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Lesconditions juridiques de 10effectivitZ de la noremedroit public interne

INTROD UCTION

CLe droit dit "ce quQil faut faire",
il ne peut pas dire "ce quOon en fdta"
Georges Vedél

1. La question de IQeffectivitle la norme juridique est au ciur dOun paradoxe qui
conduitnZcessairemetes juristes ~ sOinterroger sur la fonctiome du droit. DOun c™tZ, le
droit seraitCfait pour stre appliquZ=. De |Qautre, led@stin du droif serait selon Denys de
BZchillon Cde demeurer partiellement ineffedf Ces deux visions ne sont pas opposZes.
Ellestraduisent simplemenieddifficultZs rZelles” orienter le monde defaits vers celui de la
norme. Bur Jean Riveroil faudrait meme Gse rZsigner ~ ce quOune marge plus ou moins
large sZpare le sollen et le sein, la norme et le EZeEn effet, & norme ne sOimpose pas
dOellaneme, par le simple fait de son adoptidful ne peut vrairant prZvoir la trajectoire de
son empriseur le monde des faits, sa participation concriterZalisation du but qui lui est
assignZ.

En revanche; dZfaut deCprZvoirE, le juriste peut tenter d€comprendrds en quoi
le systeme juridique lumeme B cOest-dire son propre objet dOZtud® contribue °
|OeffectivitZ des normes qui le composeotr celajl lui faut nZcessairemericquZrir une
connaissance desc@nditions juridique& qui influerent IQeffectivitZ de la norn@0est sur
cette questioncelle de la contribution du systeme juridique " I0effectivitZ de ses propres
normes, que porte cette Ztude.

Avant dOexposer la fason dont undleté/tude peut otre entreprisd, convient
dOenvisay |Oapparition du termee@ectivitZE dans la langue franeais¢ dans la doctrine
juridique. A ce stade, il sOagit essentiellement de montrer les prZoccugatioreette
apparition tZmoignece qui nous permettréoutefois de conmencer " lever certaes
Zquivajues quiont pris corpsautour dOun mattilisZ par les juristes dans au moins deux
acceptionsliffZrenes.

2. Le substantif @ffectivitZE ne figure pas dans IOensemble des dictionnaires de langue
franeaise. Aucune mention nOen est faite daRetié Robert de la langue franeaisdans le
dictionnaireLittrZ®, pas davantage que danglietionnaire de IQacadZmie franedisee mot

! Georges/EDEL, CLe hasard et la nZcessiZPouvoirs nj 50, 1989, p. 27.

2 Jean CARBONNIERDTroit et passion du droit sous la Ve RZpubligelammarion, 1996p. 20.

% Denys de BECHILLONQuOeste quOune regle de dréit Odile Jacob, 198 Paris, p. 61. LOauteur ajoute que
Cvouloir quOil nOy ait de Droit authentique que parfaitement respectZ, cOest se tromperk¢pméade

*Jean RIVERO, Gur IOeffet dissuasif de la sanction juridifuénMZlanges offerts ~ Pierre RaynauBalloz,
Paris, 1985, p. 685.

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



CeffectivitZE nOest donc pas encore tout ~ fait entrZ diaris I@ngue franeaise. Sa rZception
incomplste, voiredifficile, dans le langage commun nOy est probablement pas Ztrangere.

Son Ztymologie peut stre aisZment retracZe. Le dictionhaireusseindique que
|QeffectivitZ est le c@ractere de ce qui est effeckf. Or, le mot @ffectif E provient du latin
effectusqui, des I0antiquitZ, peut avoir deux significations diffZréribems un sengffectus
orthographiZ sans accent sur le & indique ce qui est fait, exZcutZ ou achevZ. Dans |Qautre,
effect s, orthographiZ avec un accent, indique un effetrfalisation, un accomplissement. Il
est par exemple employZ dans ce sens |” par CicZron dahssadane®t dans sofraitZ
de la divinationen quarante cing avant JZ<lisrisf. Ces deux acceptionse retrouvet
ensuite dans les premiers dictionnaideslangue fransaise. Le moteffectif E appara’t en
ancien franeais dans le sens deeQyui a ou peult avoir effeEt’ en 1464 puis, deux siecles
plus tarden 1641, sous la plume @®rneille dans le sens de ce qui esf€E"

3. Cette dualitZ Ztymolégue explique probablement le double sens contemporain de
|Oadjectif @ffectif E et, par ricochet, du substantiéff@ctivitZE. LOadjectif €ffectif E peut
aujourdOhui aussi bien etre dZfini comme gei@roduit un effet r”Zéf que comme ce dii
existe rZellemeri? Par consZquent, |0effectivitZ peut, dans le premier sens, renvoyer ~ ce
qui engendre un €ffet E, mais aussi, dans le second sens, " ce quirgsE: Autrement dit,
IOutilisation du termeeffectivitZE peut chercher dOune parkpramer que quelque chose a
produit un effesur la rZalitZ ou, dOautre part, que quelque asiséel, cOestdire Cexiste
dans les fait&®. Ce mot indique donc tant™t une action en ddursus la dZsignerons
comme |O€ffectivitZaction ED, tant™un Ztat rZsultant du pasBAjue nous dZsignerons
comme |O€ffectivitZZtatE.

4. Une recherchalans les Zcrits de langue franeaige mot GeffectivitZEDet non plus
du mot Geffectif ED, permet de se faire une idZe de son apparfl®montre quedans un
premier temps, cOest I0effectitetb cOest-dire le caractere de ce qui etgsdans le rZdd
qui a dominZdans la langue franeaise en gZnZre en droit international en particufier
Elle ne doitcependanpas faire oublier IOautre sification de ce mot, |Qeffectiviéttion.

® Ce dernier est un dictionnaire dinGrmatifE, cOestdire qui tend ~ orienter IQutilisation des mots, qui prescrit

le CbonE usage de la langue (disponible en ligne sur le attl.atilf.fr).

"Une dZfinition identique est proposZe par le Centre national de ressources textuelles et lexicales (CNRTL). V.
IQentrZe €ffectivitZE, in CNRTLD CNRSATILF, www.cnrtl.fr. Le CNRTL a ZtZ crZZ en 2005 par le Centre
national de la recherche scientifique (CNRS) et constitue le fruit dOun travail commun ~ plusieurs universitZs.
8V. FZlix GAFFIOT, Dictionnaire Latin Franeais Hachette, Paris, 1934, p. 573.

° CICERON TusculanesLivre second, |, 45 avant JZsu@hrist ; TraitZ de la divinationlivre second, LXXI.,

45 avant JZseGhrist.

10y, 10 Ztymologie sous |Oentréertif E in CNRTLDCNRSATILF, www.cnrtl.fr.

! Etymologie sous IOentrZefctif E in CNRTLDCNRSATILF, ibidem: CORNEILLE, PompZe16411644,

IV, 3: Cce glorieux titre, ~ prZsent effectf Les tragZdies de Corneille se dZroulant sous IOAntiquitZ, il est
possible de faire IOhypothese que celuit forgZ cette signification du mote@ectif E en sOinspint du latin

antique dans le but de rendre sa tragZdie plus fidele au contexte linguistique de I0Zpoque antique.

2EntrZze @ffectif E, in CNRTLDCNRSATILF, www.cnrtl.fr.

13 EntrZe @ZelE, inLe Petit Robert de la langue fransaise 2013

1S le terme @ffectivitZE est aujourdOhui en grande majoritZ utilisZ dans le domaine juridique, il trouve ses
premisres origines en langue franeaise dans les domaines de la philosophie et des mathZmatiques. Le terme
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LOeffectivitZction, comprise comme le caractere de ce qui produit un effet sur e rZel
nOappara’t vZritablement dans la langue franeaise quO"~ partir de la seconde moifiZ du XX
siecle'®. Cette significion dumot CeffectivitZE dZrive du latineffect s, orthographiZ avec
un accentAinsi, dans la langue franeaise, etfenstitue un nZologismelus prZcisZment un
nZologisme dit @e sen& dans la mesure o» ce mot existait auparavant, mais sOest vu
employZ das un sens Gouveatk.

5. 1l est difficile dOexpliquer cette transformation de sens. Cependant, deux ZIZments,
diffZrents mais Ztroitement liZs, peuvent stre avancZs. La presmplieationest lexicale. On
sait quO” la fin du XIXsiecle, le mot @fficienceE dZsignait la €apacitZ de produire un

CeffectivitZE semble stre nZ " la toute fin du XV* et au dZbut du XIXsiecle. Il est alors en tres grande
majoritZ utilisZ dans le sens de |QeffectiXisf, cOestdire comme le caractsre de ce qui existe dans le rZel,
dans les faits. COest par exemple le cas de IQouvrage le plus ancien ga@itZnpossible de recensee.

nouvel hommepubliZ en 1795, applique ainsi le moef@ctivitZE ~ CDieuE pour expliquer en quoi la
prZsence de ce dernier est tangible dans la rZalitZ (v-Ctauide deSAINT-MARTIN (prZsumZ)Le nouvel
homme Cerclesocial, Paris, 1795, p. 183). Le mot est ensuite tour " tour utilisZ en 1816 en philosophie des
mathZmatiques (Ho'nZ WRONSKPRhilosophie de la technie algorithmigSeconde section, contenant les

lois des sZries comme prZparation " la rZforme des mattigues Paris, 1816 et 1817, p. 379. Du meme
auteur, mais dans un autre domaine, v. HOMRONSKI et J—zeIARIA , Messianisme, union finale de la
philosophie et de la religion constituant la philosophie absolue. MZtapolitique messianique, dZsordre
rZvolutionnaire du monde civilisis. Doyen, Paris, 1840, p. 53) et dans le cadre de la philesdphOhistoire

en 1845 (LOabbZICARD, CQuelques rZflexions sur la philosophie de IOhiskiie PrZcis analytique des
travaux de IOacadZmie royale des sciences, tetiless et des arts de RoyeRouen, 1845). Dans ces deux cas,
cOest toujours le me sens qui est utilisZ, comme dQailleurs dans une these de philosophie soutenue en 1846
(GuillaumeTIBERGHIEN, Dissertation sur la thZorie de I'Infinthese, philosophie, Bruxelles, Wouters freres,
1846, p. 21) ou dans un manuel dOZconomie politiqu@as: (Gustave d&MOLINARI, Cours d'Zconomie
politique, 2™ Zd., t I, A. Lacroix, Verboeckhoven, 1863, p. 342). LOeffectivitZ exprime ce qui existe dans la
rZalitZ. COest ainsi en toute logique que Pierre Larousse inscrit cette signification effenntit E dans son
Grand dictionnaire universel du Xbéiscle en 1870. LOeffectivitZ est ainsi dZfinie comnzgaC caractere,

nature de ce qui est effediif{Pierre LAROUSSE Grand dictionnaire universel du XIXe siecle : franeais,
historique, gZographige, mythologique, bibliographique, littZraire, artistique, scientifique, etc., etc7,
Administration du grand Dictionnaire universel, Paris, 1870, p.; 289s soulignons).

15Ccdest au plus tard dans le dernier quart d 3itxle que le terme EffedtivitZ E commence ~ stre employZ

en droit international. Ainsi, dans un rapport publiZ dafsri(aire de I'Institut de droit internationain 1877

(F. deMARTITZ, CQuatrisme commission dOZtudeExamen de la thZorie de la confZrence de Berlin de 1885
sur IQoccupation des territoifesinAnnuaire de I'Institut de droit internationaPedone, 1877, p. 248), ce terme

est utilisZ dans le cadre de |QapprZciation juridique de la rZalitZ de IOoccupation dOun territoire. Dans le champ du
droit international, ®effectivitZ sOentend donc dans le sens le plus communZment admis "~ cette Zpoque. Cette
acception perdure dQailleurs aujourdOhui de fason spZcifique dans cette martitre, (v.39). En 1882, ce

meme sens du mot effectivitést utilisZ concernant le blocus maritime quipo@r exister et devenir
obligatoireE (PaulFAUCHILLE, Du blocus maritime : Ztude de droit international et de droit compAtZ
Rousseau, Paris, 1882, p. 74), doit «tre rZel. Trois annZes plus tard,iomndice de droit international utilise

ce mot dans le cadre de la dZfinition juridique du blocus (Charles CADW@onnaire de droit international

public et privZt. 1, Guillaumin & Cie, Paris, 1885, p. 96) et en 1886, le dictionnaire dOEmile LittniZ ldZ

mot CeffectivitZE comme la GualitZ de ce qui est effedfifen faisant explicitement rZfZrence au cas des blocus
en droit international (Emil&ITTRE, Dictionnaire de la langue franeais® supplZment renfermant un grand
nombre de termes dOait science, dOagriculture etc. et de nZologismes de tous genres appuyZs dOexemples
Hachette, Paris, 1886, p. 364). Le %3{scle naissant, il est alors temps pour Antoine Rougier de prZsenter une
Cnouvelle thZorie sur IQeffectivitZ du blocus marifindans la revue gZnZrale de droit international public
(AntoineROUGIER CUne nouvelle thZorie sur IQeffectivitZ du blocus mar@npRGDIP, t. X, 1900, p. 603.

%1 est cependant possible dOen trouver IQutilisation dans un ouvrage de BFEBITVROMAN, Alexis
JacquesSERRE Lettres sur la patrie, la IZgitimitZ et la souverainetZ du pel@etu, 1835, p. 100).




effetE”, ce qui correspond, ~ sOy mZprendre, au sens donnZ aeffeotiGtZE " partir de la
seconde moitiZ du XXsiecle. Celanous coduit ~ la seconde explication.né partie de la
doctrine juridique frasaise a largement utilisZ cette signification du mefféctivitZE, bien
diffZrente de celle que retient classiquement le droit international, ~ partir des annZes
cinquante. On peut ainsi relever IOutilisation de cette signification du mot paviahian

Auby en 1953 dans un article consacrZ ~ IOobligation du gouvernement dOassurer [OexZcution
des loig®. NZanmoins, cOest davantage Jean Carbonnier qui a popularisZ cette signification de
|QeffectivitZ dans un article de 1957 intituEAfEctivitZ et inefigivitZ de la regle de droiE®,

meme sOil nOen donne pas de dZfinition prAgeke-ci devient alors une des notions
cardinales de la sociologie juridique. Tres peu de temps agltesappara’t dans des ouvrages

de thZorie du droit. Michel Virally y fiaainsi largement rZfZrence ddrespensZe juridique
ouvrage paru en 1960 et la these de Paul Amselek, soutenue en 1962, y consacre
dOimportants dZveloppemé&ntslsme sOil egtossibleque Jean Carbonnier ait influencZ ces

deux derniers auteurs, il eatissi probable quOils aient repris ce mot en raison de son
utilisation par deswuteurs de langue Ztrangere, notammenttiésricienglu droit tels qu&f

Ros$? - qui utilise tant™t le moteffectivity E, tant™t le motefectivenes& P ou surtout

Hans Kelsen qui utilise le mot allemand efektivitStE B gZnZralement traduit par
CefficacitZE* D et dont la premisre Zdition dia ThZorie pure du droipara’t en 1934

" Entrze @fficienceE sous IOongletZ§ymologieE, in CNRTLDCNRSATILF, www.cnrtl.fr. Ce sens du mot
CefficienceE est recensZ pour I02@11893 et est issu du latin classiquefigientiaE qui dZsigne la f@cultZ

de produire un effef.

8y, JeanMarie AUBY, CLOobligation gouvernementale dOassurer IOexZcution Hed@is 1953, nj 1080.

19 JeanCARBONNIER, CEffectivitZ et ineffedvitZ de la regle de droi, LOannZe sociologiquE9571958, p.

3.

2 Michel VIRALLY, La pensZe juridiquel 960, Ed. PanthZon Assas, LGDJ, 1998, notamment p. 137 et s..
Zpaul AMSELEK, Perspectives critiques dOune rZflexion ZpistZmologique sur la tHdadi®it (Essai de
phZnomZnologie juridiquethese, droit, Paris, 1962, p. 332 et s..

“2 Alf ROSS, On law and justice (1959), The Lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, p; 88; 70. Cette
hypothese est la moins probable dans la mesure o IOouvrage @arafiglais, un et trois ans seulement avant
ceux de Michel Virally et de Paul Amselek.

% Les mots @ffectivenes&, CefficacyE et Gffectivity E sont souvent assimilZs. A notre sensffegtivity E

est celui qui est le plus fidele au sens du maiff€ctivitZE. En effet, le mot Effectivenes& se traduit en
franeais par le mot @fficacitZE et le mot @fficacyE renvoe lui aussi ~ IQefficacitZ dans la mesure oe il est
dZfini comme la capacitZ ~ produire 10effet attendan(@bility to bring dout the intended result: Shorter
Oxford English Dictionary on historical principle§™ Zd., Vol. 1,0xford University Press2002, p. 794).
Nous aurons |IQoccasion dOexpliciter plus loin la diffZrence que IQon peut faire, du moins de nos jours, entre
IQeffectivitZ et IQefficacitZ. En revanche, si le neffieqivity E nOest pas recensZ par tous les dictionnaires
anglais (v. par ex. John 3AMES, StroudOs judicial dictionary of words and phrag€¥ Zd., Vol. 2, London
Sweet & Maxwell Limited, 198 il est parfois dZfini comme tGe degree of effectivendsgShorter Oxford
English DictionaryE, op. cit, p. 794), ce qui revient ~ lui donner un sens tres proche de celui de 10effectivitZ (v.
infra, @ 18). Ce mot est aussitilisZ par les juristes soit dans le sens quQil revst en droit international (v. par ex.
des 1933: Josef LKUNZ, CThe Law of Nations, Static and DynanticThe American Journal of International
Law, Vol. 27, nj 4, 1933, p. 630), soit dans un sens foche de celui de la sociologie juridique (v. Alan
HUNT, CThe theory of critical legal studiés Oxford Journal of Legal Studiesol. 6, nj 1, 1986, p. 40
CEffectivity is intended to demarcate the consequences for the development of some cmiapleberment of

its legal dimension or manifestatid).

2 sur cette question de traductionjnfra, & 57).

% La seconde Zdition para”t en 1960 en allemand et en 1962 en franeais (KELZBEN, ThZorie pure du
droit, 2™ Zd., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999).
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Meme si les significations retenues en sociologie juridique et thZorie du droiedffs elles
demeurent proches, surtout au regard du sens retenu en droit international qui est beaucoup
plus ZloignZ. CQOest cette significationo@elleE de IO€ffectivitZE B envisagZe, ~ ce

stad&’, comme le caractere de ce qui produit un effet suZel (effectivitZction)Dqui sera

au centre de notre Ztude.

6. La seconde explication de IQapparition, apres la seconde guerre mondiale, dOune
signification nouvelle donnZe au mogffectivitZE peut stre recherchZe du c8éla science
des nZologisngelanZologie Celleci apprengdparmi dOautres raisons, quOun nZologisme peut
stre suscitZ par un besoin de conceptualisation dans le cadre de IQacquisition de nouvelles
connaissances. Toute langue vivante doit intZgrer des mZcanismes de nZologiepropr
crZer les nouvelles unitZs lexicales quOimposent le progres des connaissances et les
transformations des techniquE&, Le nZologisme €ffectivitZE semblebien procZder de la
Crecherche du mot juste. CEn IOabsence de mot exprimant exactemeqieckon a en tete,
on est conduit, quelquefois par t%tonnement ~ en crZer un pour inclure dans la trame
conceptuelle du discours weude ce qui, dans IOQunivers, se perd ~ jamais, faute dOun nom
qui permette de le faire passer dans le disc&fsll est ainsi probable que les notions
voisines de |QeffectivitZ, celles dfglicationE, dO€xZcutiorE ou encore d@€icacitZE®
ne permettaient pas de dZsigner ce qui est devenu la nouvelle signification du mot
CeffectivitZE. Mais, outre ce besoin denceptualisation, les dZbats juridiques qui se sont
manifestZs au tournant de la seconde guerre mondialé enhtywour la plupart, perdurZ
ensuite, ne sont probablement pas Ztrangers ~ IQimportant dZveloppement que la notion
dOeffectivitZ a connu en dowe.

Les nZologismes peuvent aussi Zmaner des@n de dZnommer la nouvelle
rZalitZE. Cette Qiouvelle rZalitE ne sOest pas construite en un jour. Dans la pZriode qui
prZcede la seconde guerre mondiale, les rZflexions de la doctrine juridiqueneomaen
partie le rapport du droit au f&itCOest surtout la loi, comprise depuis la RZvolution franeaise
comme IOexpression de la volontZ gZnZrale, qui est critiquZe. Outre IOouvrage de Jean Cruel
intitulZ La vie du droit et IOimpuissance des paisuau dZbut du XXsiscle®, la loi est mise
en cause en raison de son idZalisme, trop ZloignZ de la rZalitZ sociale. Elle devrait ainsi

V. infra, a 15.

27V infra, o 21.

28 Jean PRUVOST et Jedfraneois SABLAYROLLES, Les nZologisme®™ Zd., Que saife ?, PUF, 2012, p.
9.

% Jean PRUVOST et Jedfranois SABLAYROLLES ibidem 2012, p. 87.

39 sur cette distinction, unfra, a 18.

%! Jean PRUVOST et Jedfranois SABLAYROLLES ibidem 2012, p. 54.

32Nous remercions M. Bruno Bittmann qui acheve tinese dOhistoire du droit sur le sujétesprit de la loi et

le rZgime de Vichy. Ruptures et continuitZs juridiques d'une RZpublique ~ un& auatee les Zclairages quOil a
bien voulu nous apporter.

3 LOauteur nOutilise cependant pas le raffe€ivitZ E. V. JearCRUET, La vie du droit et IOimpuissance des
lois, Flammarion, Paris, 1908.



sOadapter au faitGeorges Burdeau constate en quire1939 quO@ucun des caracteres de
la conception traditionnelle & la loi ne subsiste aujourdOhui. La loi nOest ni gZnZrale, ni
abstraite, ni permanent&®. Parallelement, le r'le du Parlement dans I0Zlaboration des lois
recule au profit des techniciens de IOadministfagorelle est concurrencZe par dOautres
sourcedu droit. Mais, plus largement, Georges Burdeau semble regretter une transformation
de la fonction de la loi dans la sociZtZ. Ainde Barlement nQintervient pas seulement pour
donner une forme juridique aux rapports sociaux mais pour les crZer, learager ou en
limiter I0effeE””. Il met en Zvidencke fait que la loi devient un @rocZdZ de gouvernemént
cOest-dire Cun moyen gr¥%o.ce auquel le pouvoir politique essaie de rZaliser IOordre social qui
correspond ~ sa conception du bien commun. Lizekt IQinstrument par lequel sOZtablit le
monopole du pouvoir dans la direction des actions humaiiieka fonction de direction de
la norme est ici mise en Zvidence. Or, cette fonction est, comme nous le verrons, Ztroitement
liZe " la question de 1QeffwitZ.

7. NZanmoins, cOest probablement Georges Ripert qui, juste apres la seconde guerre
mondiale, va aborder le plus directement le theme de |QeffectigitZclin du drojtpubliZ
en 194¢, a probablement contribuZ ~ attirer |Oattention de la docitinde theme de
|Oeffectivit?. LOauteur nOutilise pas le terme dOeffectivitZ, mais il consacre ~ cette question
dOimportants dZveloppements sous |Qintituesprit de dZsobZissakceCe dernier est,
selon 1Qauteur, U pZril mortel pour le droiE™. CAinsi na’t le dZsordre. Il na’t des lois qui
sont violZes et de celles qui ne sont pas appliquZes. Il sOaggrave par IQimpuissance de IOEtat
les faire appliquer et parfois meme par [Oexemple quOil donne en ne les appliquét pas.
La rZpression eshefficace, car on ne lutte pas utilement contre une rZsistance gZnZrale °
|Oapplication de la loi. Ce dZclin du droit est tres remarquable ~ notre Zpoque. La
dZsobZissance sOaccompagne dOun mZpris pour le droit imfdisSamte une rZflexion
complZmerdire sur IOinsZcuritZ juridique, Georges Ripert stigmatise les lois inutiles, la
dZfaillance de IOEtat quant ~ leur sanction voire son refus de les appliquer. Peu de temps
apres, JearMarie Auby dZtaille, de fason plus raisonnZe, IOobligation du pouviutx
dOexZcuter les I8fist en 1955, darisesforces crZatrices du droiGeorges Ripert dZveloppe
la question de la Zception des loiE*. Il revient de nouveau sur le r™le du pouvoir exZcutif

-,

% En ce sens, v. GastdMORIN, La loi et le contrat. La dZcadence de leur souverajneilix Alcan, Paris,
1927.

% Georges BURDEAU, Essai sur I'Zvolution de feotion de loien droit franeais E, APD, vol. 9, ni-3, 1939,
p. 44.

V. Xavier PERROT C LOadministration |Zgislateur. Le cas des BaasX19071944) ERevue dOhistoire des
facultZs de droit et de la culture juridiqusj 31, 2012, p. 269 et s..

37 Georges BURDEAU, Essai sur I'Zvolution de la notion de éwi droit fransais Egp. cit, p. 43.

3 Georges BURDEAUibidem p. 48.

39 Georges RIPERTLe dZclin du drojtLGDJ, Paris, 1949.

“0 Celui de Jean Cruet prZcitZ a cependant eu un certain reteraigsntellectuel. Il est par exemple citZ par Alf
Ross dan®©n Law and Justiceop. cit, p. 78.

1 Georges RIPERTLe dZclin du droijtop. cit, p. 95.

*2Georges RIPERTLe dZclin du droijtop. cit, p. 97.

*3 JeanMarie AUBY, CLOobligation gouvernemtate dOassurer I0exZcution de&lal€P, 1953, nj 1080.

*4 GeorgeRIPERT,Les forces crZatrices du drpitGDJ, Paris, 1955, p. 364 et s..
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dans I0application des lois, insiste sur IQinertie telZeances administratives mais Ztend le
champ de la rZflexion au r™le des juges et de IQinterprZtation dans la rZception des lois comme
" celui de IOapplication de ces dernieres par les intZressZes. Se forme ainsi un questionnement
de plus en plus globaur ce qui est, en filigrane, le theme de IO(in)effectivitZ de la loi. Cela
nOest probablement pas Ztranger ~ un certain dZsenchantement par rapport " la toute puissance
de la loi suggZrZe par le IZgicentrisme. En effet, " la suite de la rZvolutioriseaerale la

thZorie du contrat social de Rousseau sOest dZveloppZidal¥%eti@ de la loi, expression de

la volontZ gZnZralg*. Or, ~ ce moment, Gette source du droit justifie IOobZissance aux lois

du paysE®. Le IZgicentrisme et IQobZissance @aictompagne sOeffriferRarallelement,

IOEtat providence se dZveloppe considZrablement dans le contexte de IQapres guerre. Ce
dZveloppement sOaccompagne dOun cegamju@idismeE qui suscite nZcessairement des
interrogations fortes de la doctrine d@inflation des lois, sur la sZcuritZ juridique et sur la

place de la puissance publique. LOensemble de ces questions a tres certainement influencZ les
rZflexions de Jean Carbonnier sur IQeffectivitZ de la regle de droit. Plus largement, la question
de I@Qn)effectivitZ alimente, encore aujourdOhtigulisrement les interrogations plus
gZnZrales de la doctrine sur leri8eE du droit’. Ainsi, Cpar le truchement des analyses
tendant " relever IQineffectivitZ ou IQinefficacitZ des lois et du drodgil d® dresser le

proces dOun systeme et dOune certaine conception diE‘droitOeffectivitZ est ainsi,
explicitement ou implicitement, au clur du discours de la doctrine sur le droit.

En filigrane, ce discours souleve |Oenjeu principal dOun queestient sur
|QeffectivitZ des normes juridiquésa place du droit dans la direction des conduites humaines
(1). Une fois ce enjeu soulignZ, encore faili fournir des prZcisions sur les termes de
CnormeE et dO€ffectivitZE largement sollicitZs danstte Ztude2) avant dOen prZciser
IOobjet ), dOen circonscrire le domair®), (dOen justifier la mZthodB) (et la posture
thZorique §). Il sera alors possible dOexpliciter davantage la problZmatique ré@enue (

“5 CharlesPERELMAN, COntologie juridique et sources du drBitAPD, t. 27, 1982, p. 25.

“6 CharlesPERELMAN, ibidem p. 25.

" sur |0affaiblissement du IZgicentrisme, v. XaBI&Y et PhilippeRAIMBAULT , CLa puissance de la loi en
questionE, in PhilippeRAIMBAULT (dir.), La puissance publique ~ IOheure europZebadioz, 2006, p. 101.

“8\/. par exemple, Bruno OPPET, CLOhypothese du dZclin du drBitDroits, nj 4, 1986, p. 9 et s.Fran«ois
TERRE, (La "crise de la loi'E, APD, t. 25, 1980, p. 1WeanDenis BREDIN, Q.es maladies du droi, Revue

de jurisprudence commercial@005, p. 221 JeanPierre CAMBY, CLe dZsordre normati, in Confluence®
MZlanges en I'honneur de Jacqueline Mordbeliller, Montchrestien, Paris, 2008, p. 227 et s.. En ce qui
concerne plus singulisrement le droit administratif, v. par exemple B&ldlL OUIS, CSupprimer le droit
administratif ?E, Pouvoirs 1988, nj 46, p. 12 Brigitte FERRARI, Qe dZclin du droit administratif franeais
entre chimere et rZalitZ, AJDA, 2006, p. 1021.

*9Vincent RICHARD, Le droit et |OeffectivieZcontribution ~ 10Ztude dOune natitinse, droi, Paris 11, 2003,

p. 430.

% par exemple, ©effectivitZ est ruinEepar la crise qualitative et quantitative qui affecte le droit (StZphane
RIALS, CQuelles crise® Quel droit? E,Droits, nj 4, 1986, p. 4).

*LCLa technique juridique est en criserpa que trop sollicitZe, donc en proie " une perte de substance et
dOautoritZ, gZnZratrice de dysfonctionnements, tout en demeurant fortement &phaiti e ROUYERE, Ce

droit comme indice. Existeil des politiques dOenvironnem@t, in Didier RENARD, Jacques CAILLOSSE et
Denys de BECHILLON (dir.)LOanalyse des politiques publiques aux prises avec lg Broit et sociZtZ, nj

30, LGDJ, 2000, p. 72).



1.LA PLACE DU DROIT DAN S LA DIRECTIO N DES CONDUITES HUMAINES EN QUESTION

Le droit assure, au sein de la sociZtZ, une fonction de direction des coridljitas (
service de la puissance publique comme de la dZmoctal)el(a question de |QeffectivitZ
des normes juridiques interroge direment la capacitZ du droit ~ assurer cette fonction de
fason satisfaisante, soulignant ainsi I0intZret que peut reprZsenter le souci de |OeffectivitZ.

1.1Une fonction intrinseque de direction

8. Le droit, en tant que discours prescriptif, assure unetitom de direction des
conduites humaines qui lui est consubstantielle. En effetd®it est insZparable du Pouvoir
qui porte en lui, latente, la rZalisation de I0id#&) La conception ne va jamais sans
|OactiorE®> Entre autres autel?s Paul Amselk insiste ainsi sur le fait quel€s regles
juridiques sont des outils de direction publigue des conduites humaines, des outils de
commandement ou gouvernement publite droit remplissant alors unoffice de direction
publiqueB*. Cette fonction de déction est en quelque sorte consubstantielle au droit et
sQinscrit directement dans son rapport it E. Le droit, en tant quOinstrument politique,
entend ainsi @vec plus ou moins de succes que le fait se conforme " la Egle

Des lors, I0Ztude deette fonction de direction revet de nombreux enjeux. Pour
|Oauteur allemand Eberhard Schriisgmann, elle sOintegre plus largement dans une
Cscience de la direction, entendue comme la discipline qui sOintZresse aux structures de
rZgulation E® et permetde mieux apprZhender les dZbats qui traversent le droit, notamment
administratif. Pour Iui, outre dOautoriser un dialogue avec les sciences sociales, elle permet de
CdZterminer o+ se trouvent les clZs et les lignes dOZvolution future de la sciendeu dro

9. Surtout, I0Ztude de la fonction de direction du droit doit permettre de comprendre
comment le droit assure cette fonction, sur le plan thZorique comme au regard de |OintZrst
pratique du droit. Meme si cela peut stre persu comme une pure banalitthraux sont les
auteurs " insister sur le fait que le droit est fait pour etre appliquZ, pour exercer une emprise
rZelle sur les faits. Pour Jean Riverda Gorme juridique est faite pour rZgir le rZel, et pour
se traduire dans les faitsE). Si elle emeure dans IOempyrZe, elle peut intZresser le

2 Georges BURDEAUTTaitZ de science politiqué&™ Zd., t. 1, LGDJ, 1966, p. 414.

>3 pour MichelVirally, le droit a pour finalitZ @Oordonner la sociZB(MichelVIRALLY , La pensZe juridique
op. cit, p. 39) et pour Hans Kelsen, il est unr@re de la conduite humairie (HansKELSEN, ThZorie pure du
droit, 2™ Zd., (1960), trad. Ch. EisenmaniGJ Bruylant, 1999, p. 39).

> PaulAMSELEK, CLe droit, technique de direction publique des conduites humEifz®its, nj 10, 1989, p.
10.

% Fran+ois TERRE CForces et faiblesses de la norfhein Catherind HIBIERGE et alii, La force normative,
naissince dOun concepGDJBruylant, Paris, 2009, p. 19.

*Eberhard SCHMIDTJASSMANN, C Principes de base dOune rZforme du droit administratif (pattie 1)
RFDA, 2008, p. 433.

" Eberhard SCHMIDTASSMANN, ibidem p. 433.
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philosophe et se preter ~ la mZditation du juriste, mais elle ne modifie en rien le destin des
hommes, qui seul impor®. Franeois GZny souligne quant " lui quéeQroit dZpourvu de

la puissance de faithdlispensable pour le mettre en effet, nOest quOun idZal sans vie, une
entitZ de 10esprit, Ztrangere ~ IOordre rZel du mBfdeOinsistance de ces auteurs a ainsi
pour but de souligner ce que I0on peut appelefdac@on instrumental&°du droit. Ce

dernier demeure nZcessairement ueceur indispensable pour faire accZder un projet
politique au rZel, en le transcrivant en termes d'obligation juridique et en le parant des
attributs de la normativitE™.

La question de |QeffectivitZ des normes jquiel§ se situe ainsi au ciur de ces enjeux
dans le sens oe |QeffectivitZ dOune telle norme a nZcessairement une influence directe sur sa
capacitZ " assurer sa fonction de direction des conduites humaines, sa fonction instrumentale.
Les enjeux sont plus prafids encore dans la mesure oe 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 dZmocratie.

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

LOineffectivitZ des normes juridiques, en compromettant la capacitZ du droit ~ exercer
sa fonction de direction, affecte nZcessairement la puissance publique comme la d#mocratie

10. En premier lieu, la puissance publique, envisagZe comreas@@ble depouvoirs de
IOEtat et des autres personnes publiiffesOexerce traditionnellement par le &takinsi,
IOineffectivitZ est susceptible dOinterroger directement la capacitZ du droit ~ demeurer un outil
de cette puissance. Certes, cette question 80itests un contexte plus vaste de fragilisation
de la souverainetZ de IOEtat. Ce dernier est en effet confrontZ ~ IQaffirmation de nouveaux
acteurdels que les firmes multinationales et les organisations non gouvernementales sous
|Oeffet de la mondialisan, " la constitution dOensembles rZgionaux comme la construction
europZenne, ~ la rZZvaluation de la place de IOEtat providence, aux mouvements de
dZcentralisation et de dZconcentration ou encore " sa fragmentation du fait de la mise en place

%8 Jean RIVERO, Gur I0effet dissuasié la sanction juridiquE, inMZlanges offerts ~ Pierre RaynauBalloz,
Paris, 1985, p. 675. Dans le meme sens, v. ChrifiiBiA\S, CQuelle positivitZ? Quelle notion de droRE, in
APD, t. 27, Sirey, 1982, p. 209.

9 Fran+0is GENY, CJustice et forcépour 10intZgration de la force dans le dEitin Etudes de droit civil ~ la
mZmoire de Henri CapitanDalloz, Paris, 1939, p. 241.

%0 JacqueCHEVALLIER, CChangement politique et droit administrafifin CURAPPLes usages sociaux du
droit, PUF, 1989p. 297.

®1 JacqueCHEVALLIER, ibidem p. 297.

%2 Notre rZflexion se place dans le cadre dOun rZgime dZmocratique. Au sein dOun rZgime autoritaire ou
totalitaire, la fonction de direction du droit est mise au service de toutes autres fins comme |e shkctiic
libertZ et/ou de I0ZgalitZ (v. Matiene COHENDET Droit constitutionnel 5™ Zd., Montchrestien, 2011, nj
18-2).

3 EntrZe Quissancé, in GZrarORNU, Vocabulaire juridique 8™ Zd., PUF, 2007, p. 744.

% Sur la puissance publique, v. AFDa puissance publiquéexisnexis, 2012.



dOautoriZ indZpendant&s Pour autant, le droit a tres certainement sa place dans cette
fragilisation de la puissance de IOEtat. Ainsi, pour-Nean SauvZ, @ crise de la puissance
publique se nourrit de la crise de la loi et de la crise du d#SitPour Etiene Picard, le
theme de |Otnpuissance publiqué renvoie ~ Qune certaine incapacitZ de la puissance
publique (E) ~ assurer le respect des lois ou, (E), "~ garantir certains droits fondamentaux,
(E) ; cOest-dire son incapacitZ, au moins partielle, ~ nager les conditions de leur
effectivitZE®”. Ainsi, si le droit est un instrument de la puissance publique et des lams C
moyen de rZgulation des conduit&s il ne le demeure pleinement que dans la mesure os il
bZnZficie dOune certaine effectivitZnlva ici, pour Mathieu TZoran, dé@mprise meme de
IOEtat sur la sociZE”.

Mais, audel”, Ztant donnZ quel&rZgulation Ztatique ne passe pas seulement par le
droit E°, celuici est susceptible dOstre concurrencZ, en tant quOinstrument dealac@uiss
publique, par dOautres modes de rZgulation. Aindli gs$sible, en sciences sociales, de
sQinterroger sur lepfotageE de IOaction publiqueagc ou sans le drdi. Patrice Duran
explique ainsi que § parler de management public revient ins€roger sur les conditions
de possibilitZ dOun pilotage de IQaction publique, une telle rZflexion ne peut manquer
dOZvoquer la place de la regle de droit dans notre dispositif de p&fivdine interrogation
sur IQeffectivitZ du droit en tant quOenised normes juridiques devient alors, tout du
moins aux yeux dOune partie de la doctrine, particulisrement nZcégsasgie des lors
quOelle est affaiblie, cOest la place du droit en tant quOinstrument de pouvoir qui est susceptible
dOetre mise en causLOZtude, par les juristes, de IQeffectivitZ des normes juridiques,
singulierement des conditions de cette effectivitZ, a ainsi vocation ~ apporter des ZIZments de
rZponse " ce type dOinterrogation transdisciplinaire.

11. En second lieu, la fonction instremtale du droit est aussi au clur dOenjeux de nature
dZmocratique. Tout dOabord, la puissance publiquee S@urait prZtendre ~ IOabsolu ou °
IOinconditionnalitE. La thZorie de IOEtat de dfoitent ainsi encadrer la puissance de IOEtat
et des personsepubliques. Dans un tel Etat|aCtoute puissance du pouvoir trouve sa limite

5V, Jacques CHEVALLIERLOEtat2™ 7d., Dalloz, 2011, p. 93 et s..

% JeanMarc SAUVE, CEtat de droit et efficacit®, AJDA, 1999, nj spZcial, p. 119.

°’Etienne PICARD, C.Oimpuissance publique en dijtAJDA 1999, nj spZcial, p. 11.

% Jacques CHEVALLIER, Ca rZgulation juridique en questnEnDron et SOC|Zth| 49, 2001, p. 830.

%9 Mathieu TEORAN,LOobligation pour I@administration dOassurer |QeffectivitZ des normes juridigaes
droit, Paris 1, 200, p. 29.

7°Jacques CHEVALLIERipidem p. 831.

" patrice DURAN, @iloter IOaction publique, avec ou sans le @gjtPolitiques et Management puhlizol.

11, nj 4, 1993, p. 5.

"2En ce sens, v. Jacques CHEVALLIERL& rZgulation juridique en questiéhop. cit, p. 831; Eberhard
SCHMIDT-ASSMANN, C Principes de baseEEgp. cit, p. 432. Cette question renvoie plus largement ~ la
notion de gouvernabilitZ considZrZe commejfifide des groupes " stre gouvernZs mais aussi les techniques
de gouvernenmd ~ mettre en Tuvre pour y parveniE (Jacques CHEVALLIER, BrZsentatiok, in Jacques
CHEVALLIER (dir.), La gouvernabilitZPUF, 1996, p. 5).

3 Etienne PICARD, COimpuissance publique en didjt numZro spZcial Ruissance ou impuissance
publique? E,AJDA, 1999, p. 11.

V. JacqueCHEVALLIER, LOEtat de drqi6™ Zd., Clefs politique, Montchrestien, 2010, p. 13 et s..
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dans la regle juridique quOil est tenu de respeeferLa personnification juridique de IOEtat
offre le socle thZorique de sa soumission au droit et par consZquent, lanfdectivection

du droit sOexerce aussi ~ I0Zgard de |OHtaea. La question de IQineffectivitZ des normes
juridiques concerne donc aussi la concrZtisation de cette fiction juridique envisagde co
condition de la dZmocratie.

Ensuite, dans le cad@Oun systeme dZmocratique, le pouvoir rZsulte en dernisre
analyse, quelles que soient ses modalitZs dOexpression, de la volontZ du Peujde
fonction de direction du droit est directement liZe ~ cette souverainetZ du peuple. La mise en
cause de cettéonction par la question de IQeffectivitZ des normes juridiques affecte ainsi
indirectement IOexercice de la souverainetZ du peuple dans une dZmocratie. Cette idZe Ztait
dZj", en filigrane, prZsente chez Hobbes et Rousseau. Pour le preihfauyt@xZater les
conventions quOon a faites, ~ dZfaut de quoi, les conventions sont vaines et ne sont que des
mots vides, et, le droit que tous ont sur toutes choses Ztant maintenu, nous sommes encore
dans |OZtat de guel€. Pour le second, &fin donc que le pae social ne soit pas un vain
formulaire, il renferme tacitement cet engagement qui seul peut donner de la force aux autres,
que quiconque refusera dOobZir ~ la volontZ gZnZrale y sera contraint par tout leaorps
qui ne signifie autre chose sinon qunQe forcera dOstre librE®. Cette prZoccupation est
dOailleurs constante. Pour Didier Truchélte@ va du droit public comme de tout drpies
regles qui le composent doivent stre respectZes par ceux ~ qui elles sOimposent, faute de quoi
le droit dZgZnererait dans IOanarchie ou |Qarbitraife

Enfin, si la question de IQeffectivitZ des normes juridiques est susceptible dOaffecter
IOensemble des droits fondamerifawtle peut directement compromettre la rZalisation du
principe dOZgalitZ devanidi* puisque des diffZrences de traitement peuvent rZsulter dOune
application hZtZrogene de la loi selon les territoires ou les personnes considZrZes.

De IQeffectivitZ des normes juridiques peuvent ainsi, indirectement, dZpendre, non
seulement la puissaee de IOEtat mais aussi certaines des garanties les plus ZIZmentaires de la
dZmocratie. LOintZrst de 10Ztude de I0effectivitZ des normes juridiques sur un plan gZnZral
ayant ainsi ZtZ mis en Zvidence, il convient dZsormais dOexposer un certain nombre de
prZcisions terminologiques indispensables.

5 Jean RIVERO, Etat de droit, Etat du droi in L'Etat de droitb MZlanges en I'honneur de Guy Braibant
Dalloz, 1996, p. 609.

% On se bornera ici ~ rappeler IQarticle 3 de la Constitution fran=&i$e souverainetZ nationale appartient au
peuple qui IOexerce par ses reprZsentants et par la voie du rZfZ&ndum

"ThomasHOBBES Leviathan 1651, Folio, Gallimard, Paris, 2000, p.824

8 JeanJacque®ROUSSEAU Du contrat social 1762, Flammarion, 2008, p. 354.

"9 Didier TRUCHET,Le droit public 2™ Zd.,Que saise ?, PUF, 2010, p. 71.

80v. VZronique CHAMPEILDESPLATS et Danisle LOCHAK (dir.)A la recherche de |QeffectivitZ des tdroi
de IOhommeresses universitaires de Paris 10, 2008.

8 Article 1*" de la Constitution franeaise et articl& de la DZclaration des droits de IOhomme et du citoyen.
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2.PRECISIONS SUR LA TERMINOLOGIE UTILISEE

LOobjet de cette recherche ne porte pas sur la dZfinition de ce quOest, sur le plan
juridique, 10effectivitZ dOune norme. Pour autant, il va de soi que la rechembredd®ns
juridiques de IQeffectivitZ de la norme ne peut prospZrer sans quOil ait ZtZ prZalablement Ztabli
ce que nous entendons, dans le cadre de ce travail,noam€E @.1) et par @ffectivitZE
(2.2). Cette derniere notion appelle des dZvelopeets plus importants dans la mesure oe
elle est la plus directement liZe ~ notre objet de recherche que sont les conditions de cette
effectivitZ.

2.1La norme juridique envisagZe comme la signification dOun acte de volontZ

12. Du latin norma qui exprime ©idZe de m®yle E, le terme @ormeE peut stre
rapprochZ dOun ordre, dOune prescription. Dans le cadre de cette Ztude, on considsrera tout
dOabord " la suite de Hans Kelsen quOune norme aggiifiGation dOun acte de voloBtZ
Cet acte est celui far lequel une conduite est ou prescrite, ou permise et en particulier
habilitZeE**. Cette dZfinition de la norme en tant que signification dOun acte de volontZ
semble pouvoir recueillir IOaccord des deux principaux courants du positivisme juridique, le
courant normativiste comme le courant rZalisteeme si ses implications thZoriques varient
selon le point de vue " partir duquel on se place. A ce stade de |IG4natypeut se limiter ~
retenir que le point de divergence entre ces deux courants pote \&ritable titulaire du
pouvoir normati®. Dans une optique normativiste, IOacte de volontZ est en principe accompli
par le IZgislateur et le r'™le des juges se limite ~ appliquer la norme qui rZsulte de cet acte. Au
contraire, pour les rZalistes, ad®mterprete, et " titre praipal le juge qui accomplit IOacte
de volontZ exprimant la signification du simple ZnoncZ produit par le 1Zgislateur. Il en rZsulte
dans cette optique que le pouvoir normatif se situe bien davantage du c™tZ des juges que du
c™tZ du IZgislaté&ur

8 HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normék979), LZviathan, PUF, 1996, p. 2.

8 Hars KELSEN, ThZorie pure du drai?™ Zd., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999, p. 13.

84V, Eric MILLARD, CQuOeste quOune norme juridiqa&, CCC, nj 21, 2006, p. 59.

8V.infra, a58ets.; n829et s..

8 Pplus largement, v. OttPFERSMANN EntrZe QormeE, in Denis ALLAND et StZphane RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridiquePUF, 2003, p. 1079 et sEric MILLARD, CQuQeste quOune norme
juridique? E, CCC, nj 21, 20Q6. 59 et s..

87 Les dZfinitions de la norme donnZes par le dictionnaire de thZorie et de sociologie du droit reflstent la
divergence entre ces deux courants (M.T. et D.L., in Addafi ARNAUD (dir.) Dictionnaire encyclopZdique

de thZorie et de sociolagilu droit 1™ Zd., LGDJ, 1988, p. 267). Ainsi, dans une optique normativiste, la norme
est un @noncZ impZratif ou prescriptif appartenant > un ordre ou systeme normatif, et obligatoire dans ce
systemeE. La validitZ de la norme implique ici nZcessa@et son caractere obligatoire, ce qui nOest pas le cas
pour les rZalistes. De plus, norme et ZnoncZ sont confondus. Dans une optique rZaliste, ebeyaiication
prescriptive dOun ZnoncZ, quelle que soit sa forme, et en gZnZral de tout acte &wnegard dOun certain

12
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13. Ensuite, la norme est envisagZe dans le cadre de cette Ztude comme IOexpression dOur
Cdevoir streE. Pour Hans Kelsen, la norme signifigu@ quelque chose doit «tre ou avoir
lieuE, il sOagit dOun actdig)Z vers le comportemedQautrue®. La signification de cet
acte @st quOune personne (ou dOautres personnes) doit se comporter dOune manisre
dZterminZ&®. Ainsi, dans une optique normativisteur@ norme consiste ~ modZliser des
actions par I0obligation, la permission @interdiction. Elle dZcrit un monde idZal, non le
monde rZeE°. Cela a deux implications importantes pour I0Ztude de I0effectivitZ. DOune part,
la distinction entre le Gevoir «treE et IO@re E implique nZcessairement quOun Zcart est
possible entre le™le normatif et le p™le factuel. COest dans cet interstice que se situe I0Ztude
de |0effectivitZ de la norme. DOautre part, IOobjetesdoiCetreE constituZ par la norme est
dOinfluencer IGge E, cOestdire le fait. Le devoir stre @ntend dongouverner les faits.
COQest la fonction de direction des conduites humaines exercZe par les normes juridiques.

14. Enfin, le terme de GormeE est privilZgiZ en ce quOil couvre un champ Ztendu. Il
dZsigne en effet @ concept plus gZnZral que celui degle® ou de "loi", couvrant
toutesles variZtZs dOobligations, de permissions ou dOinterdictions, quel que soit le domaine
(droit, morale, etc.) et quel que soit le degrZ de gZnZralitZ ou de particularitZ, dOabstraction
ou de concrZtisatioE% Il permet assi dOinclure les pfincipesE®. En outre, seules les
normes QuridiquesE seront envisagZes dans le cadre de cette Ztude. On entend par I exclure
les normes moral&set se limiter aux normes considZrZes comme valides au sein dOun ordre
juridique donnZ. De plus, la rZfZrence, frZquente dans le titre de cette Ztude et dans les pages
qui vont suivre, " IQeffectivitZ delaCE norme ne doit pas induire en erreur. Le singulier
exprime le choix dOenvisager IQeffectivitZ des normes juridiques dans un Zegsegh
sOagit de faire ressortir que les conditions juridiques de |QeffectivitZ ont des caracteres
communs " [Oensemble des normes juridiques envisagZes en tant que genre, ce qui nOimplique
pas nZcessairement, comme nous le verrons, que ces coneit@nsent leur fonction de
fason homogene ou absolue. Il sOagit simplement de souligner quOen principe, 10identification
des conditions qui sont susceptibles dOinfluencer IQeffectivitZ est commune "~ I0ensemble des
normes juridiques.

ordre ou systeme normatif. La norme est ici distinguZe de 106ZnoncZ qui nOen est que le support. Seule constitue
une norme la signification de cet ZnoncZ, laquelle rZsulte de la volontZ de IQinterprete.

8 HansKELSEN, ThZorie giZrale des norme$1979), LZviathan, PUF, 1996, p. 2.

8 HanskELSEN, ibidem p. 2.

% Otto PFERSMANN EntrZe @ormeE,op. cit, p. 1080.

1 Etienne PICARD, COimpuissance publique en disjtAJDA, 1999, nj spZcial, p. 11.

2 Otto PFERSMANN EntrZe Qorme E,op. cit, p. 1079.

% Dans le cadre dOune critique de la distinction Ztablie par Ronald Dworkin entre les normes et principes
(RonaldDWORKIN, Prendre les droits au sZrieuRUF, Paris, 1996, p. 80), Michel Troper objecte " juste titre

que Qe fait qe les principes nOimposent pas une conduite prZcise ne signifie pas quQils ne sont pas des
normesE (Michel TROPER Philosophie du drojt3™ Zd,Que saise ?, PUF, 2011, p. 75). Les principe€

se distinguent des autres normes que par leur degrZ Zdev gZnZralitZ ou leur caractere vague ou
programmatiqueE (bidem p. 76).

®Une norme morale, comme toute autre norme, peut aussi stre effective. LorsquOune norme morale correspond
au contenu dOune norme juridique, son effectivitZ peut meme venireapellg de la norme juridique.

V. infra, a58.
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2.2 La notion dOeffedvitZ : dZfinition et qualification juridique

Envisager |OZtude des conditions juridiques de IQeffectivitZ de la norme implique
nZcessairement dOexpliciter les contours de la notion dQeffectivitZ et dOen fournir une
dZfinition de nature ~ permettre sanalyse juridique2.2.1) avant dOenvisager la position de
IOexigence dOeffectivitZ par rapport au droit p@Rif).

2.2.1Vers une dZfinition stipulative de la notion dOeffectivitZ

Si elleest largement utilisZe par la doctrine, la notion d@ieffBanOen est pas moins
particulisrement fuyante. Des 1962, Paul Amselek considZrait que la notion dOeffectivitZ Ztait
trop mal dZfinie pour stre retenue par la science du*dr@iepuis, de nombreuses Ztudes,
dont deux thesé§ ont tentZ de prZciser t&hotion. NZanmoins, elle reste apprZhendZe de
fason relativement diverse selon les disciplines et selon les auteurs. Si la notion dOeffectivitZ
est si hermZtique ~ une dZfinition prZcise, cOest probablement dZ " la richesse quOelle sugger
Elle ne se lsse que difficilement enfermer dans une logique de respeagspect ou
dOeffectivitZ/absence dOeffectivitZ. Partant de ce constat, deux voies peuvent permettre de
limiter les difficultZs qui en rZsultent. DOune part, il est possible de procZderysiodkc
en prZcisant les diffZrences que la notiomegient avec celle dOefficacitZOautre part, il
sOagit dOenvisager une dZfinitistipQlatie E de la notion dQOeffectivitzZOest-dire une
dZfinition qui, comme I0explique Michel Tropeneserani vraie ni fausse, mais seulement
opZratoire pour un probleme spZcifiqe¥, ~ savoir, dans le cadre qui nous incombe, I0Ztude
des conditions juridiques de IQeffectivitZ.

Le degrZ dOeffectivitinanifestation de la richesse de la notion dOeffectivitZ

15. Les dZfinitions de IQeffectivitZ proposZes en sociologie juridique permettent
dOenvisager la mesure des effets des normes juridiques. Il revient en effet ~ la sociologie
CcdOZvaluer les situations et les comportements sociaux au regard de la regldé derdide

V. Paul AMSELEK, Perspectives critiques dOune rZflexion ZpistZmologique sur la thZorie du droit (Essai de
phZnomZnologie juridiquethese, droit, Paris, 1962, p. 334.

7V, Vincent RICHARD, Le droit et |Qeffectivitd contribution ~ 10Ztude dOune natitese, droit, Paris II,

2003; Yann LEROY, LOeffectivitZ du droit au travers dOun questionnement en droit du, titassai| droit,

Nancy, LGDJ, 2011. Ces deux theses necawnent pas IOacception, diffZrente, que revst cette notion en droit
international.

98y, CharlesEISENMANN, CQuelques problemes de mZthodologie des dZfinitions et classifications en science
juridique E, APD, 1966, t. 11, p. 26.

% Michel TROPER, ®our e dZfinition stipulative du drof, Droits, nj 10, 1989, p. 102.
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les ordonneiE®. LOeffectivitZ a ici une Wpcation pratique dans la mesure oe elle vise "
Zvaluer les degrZs dOapplication du droit, ~ prZciser les mZcanismes de pZnZtration du droit
dans la sociZtE®% Ainsi, la notion dOeffectivitZ est danscadre @Oinstrument conceptuel
dOZvaluatio(du) degrZ de rZceptiofde la norme)le moyen de mesurer des "Zcarts" entre
pratique et droit%. La mesure concrete de cet Z&arelsve en grande partie des techniques
propres " la sociologi# et elle ne peuque difficilement stre apprZhendZe par 10analyse
juridique. NZanmoins, 10idZe quQil est possible de mesurer les effets dOune norme juridique
rejaillit sur les dZfinitions de IQeffectivitZ proposZes en sociologie juridique et contribue *
souligner la ricesse de cette notion. Pierre Lascoumes dZfinit ainsi 10effectivitZ comme le
CdegrZ de rZalisation, dans les pratiques sociales, des regles ZnoncZes par & etoit
considere quOelle renvoie " Igp@ssibilitZ dOune mesure existant entre le droit eiewiget

la rZalitZ sociale quOil est censZ ordonner. Il sOagit dOun concept Zvaluatif de la rZception et
de la mise en Tuvre des normes juridiqug®. En montrant, comme le fait Jean Carbonnier,

que QOineffectivitZ de la reglécomme son effectivitZpst susceptible de degr®”, la
sociologie fournit une information particulisrement importante. Cellenontre en effet la
nZcessitZ @e prendre une distance critique Jis/is de toutes les approches dichotomiques

qui raisonnent en termes de respectation E% Cette idZe de @egrZ< constitue ~ notre

sens la richesse essentielle de la notion dOeffectivitZ par rapport ~ dOautres notions existantes
comme celles dOapplication, dOexZcution, de respect, de conformitZ, etc.. Pour la distinguer de
ces notdns, une dZfinition de IQeffectivitZ doit donc nZcessairement, sinon intZgrer, du moins
ne pas faire obstacle ~ cette idZe de@Z<E de I0effectivitZ. Pour autant, un certain nombre

de dZfinitions de IQeffectivitZ proposZes en doctrine ne permestentfizmmment dOintZgrer

IOidZe de degrZz<€ dOeffectivitZ. Notre point de vue est que cette idZe est une information
essentielle pour comprendre cette notion. Par consZquent, elle ne peut pas etre ignorZe par les
dZfinitions de la notion, y compris pkes dZfinitions qui ne relsvent pas de la sociologie
juridique.

19 JacqueCOMMAILLE, entrZe @ffectivitZE in Denis ALLAND et StZphane RIALS (dirDjctionnaire de

la culture juridique PUF, 2003, p. 583.

191 Franeois RANGEON, ®Zflexions sur |Qeffeciiiz du droitE, in CURAPP Les usages sociaux du droit

PUF, 1989, p. 128.

192pjerre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN,T@Zories et pratiques de I0effectivitZ du @rolroit et
SociZtZn; 2, 1986, p. 127.

193 35ur cette question, v. Vincent RICHARDe drdt et IQeffectivitZE op. cit, p. 268 et s, Franeois
RANGEON, CRZflexions sur IQeffectivitZ du dréiop. cit, p. 135 et s..

%4sur les dZmarches sociologiques de cette Zvaluation, v. Pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN,
CThZories et pratiques d@éffectivitZ du droi,op. cit, p. 137 et s.. Pour des exemples, v. Pierre GUIBENTIF,
Les effets du droit comme objet de la sociologie juridique. RZflexions mZthodologiques et perspectives de
recherche Geneve, CETEL, 1979 ValZrieDEMERS Le contr™ldes fumeurs. Une Ztude dOeffectivitZ du, droit
MontrZal, fditions ThZmis, 1996.

195 pierre LASCOUMES, entrZedffectivitZE, in AndrZlean ARNAUD (dir.) Dictionnaire encyclopZdique de
thZorie et de sociologie du droE™ Zd., LGDJ, 1993, p. 217.

1% piere LASCOUMES jbidem p. 218.

197 3ean CARBONNIER, EffectivitZ et ineffectivitZ de la regle de drditop. cit, p. 14.

198 pierre LASCOUMES CLOanalyse sociologique des effets de la norme juridigiee la contrainte
IQinteractiokt, in AndrZe LAJOIE ail. (dir.), ThZories et Zmergence du droifuralisme, surdZtermination et
effectivitZ ThZmis, BRUYLANT, 1998, p. 156.

15



16. En premier lieu, fonder une dZfinition de IOeffectivitZ sur une logique de respect/non
respect de la norme prZsente le risque de sOavZrer excessivement rZducteur. Par exemple, pou
Marie-Anne Cohendet, @effectivitZ dOune norme est la relation de conformitZ entre les
comportements quQelle prescrit et les comportement&fZefénsi, Cest effective une regle
qui est respectZ8°. Ce type de dZfinition induit probablement un risque dOoippositp
ferme entre conformitZ et naonformitZ ou entre respect et A@spect. Mathieu TZoran
dZfinit quant ~ lui IQeffectivitZ comme lavaiable synthZtisant le jugement portZ sur le
rapport de conformitZ entre la norme et les comportements torrdmmg le champ
dOapplication de cette noridé. Si cette dZfinition integre 10idZe deafiableE, laquelle
peut «tre rapprochZe de celle ddegrZ<, elle demeure fondZe sur le rapport de conformitZ
et reste donc susceptible dOstre critiquZe sous le mmgle que la prZcZdente. LOeffectivitZ
ne peut stre rZduite ~ IQopposition entre respect etespect de la norme. En effet, le respect
ou encore |Oapplication de la norme ne correspond pas nZcessairement exactement ~ son
effectivitZ. Une norme peut re respectZe sans stre automatiqguement efféétivear
exemple, si IOon considere le cas du port obligatoire de la ceinture de sZcuritZ dans les
automobiles, une telle norme peut stre parfaitement respectZe par tous les automobilistes sans
pour autant quffe produise un effet par rapport ~ IQobjectif de rZduction du nombre de tuZs.

Si I0on admet que la notion dOeffectivitZ porte sur les effets dOune norme, ces derniers ne
peuvent stre apprZciZs quOen regard de |Oobjectif de cette norme. Meme si la thorme es
respectZe, un effet pervers peut venir contredire I0objectif de la norme. Il est alors possible
dOaffirmer comme Eric Millard @iOun texte peut stre apparemment appliquZ sans quOil
produise des effets qui apparaissent comme recheEZBans le cadree cet exemple, le

gain liZ au port de la ceinture peut stre contredit par un effet pghansime le fait que,

dans certains cas, il estdmieme responsable de la mort de la personne. Une apprZciation de
|QeffectivitZ en terme de degrZs semble ainsitab®z Une norme nQest pas effective ou
ineffective, elle est plus ou moins effectiveEntre IOeffectivitZ totale et IQineffectivitZ totale,
Zgalement exceptionnelles, cOest la grisaille de |OineffectivitZ partielle quiEtmine

17. En second lieu, la didition proposZe, dans sa these, par Yann Leroy ne nous semble
pas satisfaisante. Cet auteur affirme que I0effectivitZlasuglitZ dOune norme qui produit
des effet&. Elle vise @out " la fois les effets concrets et symboliques, les effets jugdiq
Zconomiques, sociaux ou de quelque autre nature, les effets dZsirZs ou non voulus, prZvus ou

199 Marie-Anne COHENDET, CLZgitimitZ, effectivitZ et validitE, in MZlanges Pierre Avril, La rZpublique
Montchrestien, Paris, 200f, 203.

11%Marie-Anne COHENDET, ibidem p. 209.

1 Mathieu TEORAN LOobligation pour IOadministration dOassurer IQeffectivfiZéit, p. 47.

12| Binverse est Zgalement possible. Cela est par exemple le as ti@iation de vitesse qui, bien quQelle
entra’ne rarement une limitation effective de la vitesse des automobiles, augmente la vigilance des
automobilistes et diminue le nombre daccider{@&orian COUVEINHES| OeffectivitZ en droit international
these, droit, Paris Il, 2011, p. 233).

3 Eric MILLARD, ThZorie gZnZrale du droi€onnaissance du droalloz, 2006, p. 53.

14 5ur cette question, v. Yann LERONQeffectivitZ du droit au travers dOun questionnement en droit dy travail
op. cit, p. 333; Jean Carbonnier, I@s phZnomenes dQOincidendans IOapplication des l&is in Jean
CARBONNIER, Flexible droitBPour une sociologie du droit sans riguedd™ Zd., LGDJ, 2001, p. 147.

115 JeanCARBONNIER  ibidem, p. 146.
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non intentionnels, immZdiats ou diffZrZs, ~ la seule condition quOils nOentrent pas en
contradiction avec les finalitZs des regles de droit Zval&”és Nous nOentendons pas
contester la premisre partie de cette derniere phrase. En revanche, |IOexclusion par IQauteur des
effets qui entrent en contradiction avec les finalitZs de la norme est contéstable
LOeffectivitZ sOapprZcie bel et bien au regard de i&fidalla norme, mais elle ne se
dZtermine pas au sein dOune opposition binaire. Yann Leroy dZfend que les effets pervers de
la norme ne peuvent pas stre accueilliauCsein de la notion dOeffecti#2 1l sOoppose *

IOidZe quOune norme qui engendreeffiets pervers puisse stre qualifiZe dOeffective. En
prZsence de tels effets, la norme ne serait pas effective. Dans le cas contraire, elle serait
effective. Le raisonnement conduit ici ~ une logique binaire. Que nous le voulions ou non, les
effets perves sont ou ne sont pas. Ce sont des faits. Une norme ne peut pas tre jugZe
ineffective seulement parce quQelle engendre de tels effets. Il faut, pour comprendre ces effets
pervers, rZintZgrer 10idZe dde@Z<E dOeffectivitZ. Ainsi, lorsquOune norme yiratks

effets pervers, elle est moins effective que si elle nOen avait pas engendrZs. En revanche, il est
dZlicat dOaffirmer quQelle nOest pas effective du tout car cela reviendrait ~ affirmer quOelle ne
produit aucun effet. Meme si la norme a engend&attets pervers, elle reste susceptible, par
ailleurs, de produire des effets qui abondent dans le sens de sa finalitZ. On est donc contraint,
pour apprZcier |0effectivitZ dOune norme, dOZtablir la balance entre ses effets Zventuellemen
pervers et ceuxuj concourent ~ sa finalitZ. On obtient alors ldegrZE dOeffectivitZ. Sauf

dans des hypotheses dOZcole, il nOest pas possible dOaffirmer quOune norme est ou nOest
effective, il est seulement possible dOavancer quOune norme est plus ou moires effecti
Suivre le raisonnement de Yann Leroy conduirait ainsi ~ amputer la notion dOeffectivitZ dOune
partie de sa richesse

En dZfinitive, pour rendre compte de la richesse de la notion, une dZfinition juridique
de IQeffectivitZ nous semble devoir consel®@apport principal de la sociologie juridique,
cOest-dire 10idZe que 10effectivitZ est susceptible de degrZs. Il convient en outre de distinguer
la notion dOeffectivitZ de celle dOefficacitZ.

18yann LEROY,LOeffectivitZ du droit au travers dOun questionnement edudtgitail, op. cit, p. 339.

"7yann Leroy sOoppose "~ I0affirmation de Guy Rocher selon laquelle 10effectivitZ peut ditsigatfetGle

toute nature quOune loi peut awifGuy ROCHER, COeffectivitZ du drof, in AndrZe LAJOIE et al. (dir.),

ThZoies et Zmergence du droitép. cit, p. 135).

18yann LEROY,LOeffectivitZ du droit au travers dOun questionnement en droit dy travei, p. 336.

19Un exemple, utilisZ par IQauteur, permet de mieux sOen rendre compte. Il explique ainsi quédversffiet

la norme qui rZgit les licenciements Zcon0m|ques est que les employeurs ont dans certains cas recours " des
licenciements pour motif personnel, rZputZs moins onZreux que les prZcZdents, au lieu de procZder ~ des
licenciements Zconomiques. Do alors considZrer que la loi sur les licenciements Zconomiques est
ineffective? Nous ne le pensons pas. La consZquence de cet effet pervers est en effet une rZduction du champ
dOapplicationatione personaalu droit du licenciement Zconomique. Cela arpmonsZquence de rZduire son
effectivitZ, mais ce droit nOen est pas pour autant ineffectif. A IQinverse, pour Yann lerey e@et ne peut

toutefois pas stre considZrZ comme une manifestation de |QeffectivitZ du droit du licenciement pour motif
Zcaomique. LOutilisation qui est faite des regles appara’t, en effet, en totale opposition avec la finalitZ de cette
|ZgislationE (Yann LEROY jbidem p. 337).
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La distinction avec la notion voisine d@fficacitZE

18. La notion dOefficacitZ est usuellement dZfinie comme le caractere de ce qui est
efficace, cOestdire Cqui produit I0effet que IOon atteritl Apparemment simple, la notion
dOefficacitZ est aussi complexe que celle dOeffectivitZ. En effet, une ambigu«tiiese
ces dZfinitions de IQefficacitZ et elle a nZcessairement des consZquences sur |OapprZhensio
juridique de cette notion. La dZfinition de |QefficacitZ fait rZfZrence " IQeffet attqndu, C
IOon attendH. Partant, deux interprZtations diffZesnpeuvent stre retenues. Il est possible de
considZrer que |OeffeatienduE renvoie ~ celui qui concourt ~ la finalitZ de la norme. A
IOinverse, il est possible de considZrer, comme nous le faisons, que #feffdtiE est celui
qui, non seulementoncourt ~ la finalitZ de la norme, mais surtout atteint cette finalitZ,
|Oobjectif posZ par IOauteur de la norme. Par exemple, si IQobjectif dOune norme est de
diminuer de vingt pour cent le niveau de pollution, cellest efficace si la pollution bais
de vingt pour cent car IQobjectif a ZtZ atteint. Par contre, si la pollution ne baisse que de quinze
pour cent, la norme est simplement effective, elle produit des effets, cOestlespdEC
dOeffectivitZ. Cela implique que |QefficacitZ corresporehari dOeffectivitZ qui correspond
IOobjectif de la norme. Ainsi, dans cet exemple, une baisse de pollution entre zZro et vingt
pour cent correspond aux degrZs dOeffectivitZ possibles de la norme et ce nOest qud™ parti
dOun degrZ dOeffectivitZ supZrieurZgal ~ vingt que le norme est considZrZe comme
efficace.

19. Le choix entre la premiere et la seconde interprZtation dZcoule, seihlde parti
retenu pour dZfinir la notion dOeffectivitZ. Par exemple, selon -Mang Cohendet,
ClOefficacitZ dOunerme est le rapport entre IQobjectif officiellement visZ par le 1Zgislateur
au moyen de cette norme et le rZsultat obtenu concrstdgienCette dZfinition semble
parfaitement cohZrente par rapport " la dZfinition que cet auteur retient de |OeffeckinitZ. Se
cet auteurcette derniere sOapprZcie au regard du respect de la norme et la dgfiniisn
retenuede |QefficacitZ correspoirdfine ~ ce que nous appelons de notre c™tZdyZE
dOeffectivitZ. Cependant, il nous semble que si IOon retipattiledOune dZfinition de
|OeffectivitZ centrZe sur le respect de la norme, la notion dOeffectivitZ nOapporte rien de
vZritablement original par rapport ~ celle dee§pecE de la norme. Dans cette optique, la
richesse liZe au @@grZE ne se situe pagans la notion dQeffectivitZ mais dans celle
dOefficacitZ. Se pose cependant la question de savoir comment rendre compte de la seconde
interprZtation possible du mote€ficaceE. Quelle est alors la notion qui va permettre de

120Entrze @fficaceE, inLe Petit Robert de la langue fransaise 2013

12 Marie-Anne COHENDET, CLZgitimitZ, effectivitZ et validitE, op. cit, p. 209. Sembkeil dans le meme
sens, le dictionnaire de thZorie et de sociologie du droit indique que IQefficacitZnestiéedDapprZciation des
consZquences des normes juridiques et de leur adZquaatiofins quOelles visdht(in AndrZJean ARNAUD
(dir.), Dictionnaire encyclopZdiquefop. cit, p. 219). Pour autant, le terme @@Zquatiort aux finalitZs de la
norme peut prster ~ confusion. La dZfinition ne nous dit pas si cette adZquation dtitateeou partielle pour
que la norme puisse stre considZrZe comme efficace.
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qualifier une norme qui a aiht son objecti? COest cet Zcueil que nous voudrions Zviter en
retenant la seconde interprZtation possible du reftic@citZE.

La seconde interprZtation possible de la notion dOefficacitZ est retenue par Pierre
Lascoumes et Evelyne Serverin. Ain€ilOinefficacitZ est apprZciZe directement lorsquOon
considere que les rZsultats attendus de telle ou telle rZglementation ne sont pas Bftenus
Par exemple, ®ensemble de la IZgislation en matiesre de protection de IOenvironnement est
considZrZ commmmefficace dans la mesure o« il appara’t que les pratiques polluantes se
maintiennent ~ un niveau Zle¥#® meme si les effets de cette IZgislation ne sont pas nuls et
ont permis de rZduire, jusqu®” un certain degrZ, le niveau de pollution. Cette ml&fnitio
parfaitement cohZrente par rapport ~ la dZfinition que donne Pierre Lascoumes de 10effectivitZ
dans le dictionnaire de thZorie et de sociologie du ‘#rolt dZfinit en quelque sorte
|QeffectivitZ comme un degrZ et |QefficacitZ comme un rZslitandE. DOautres auteurs
retiennent une dZfinition similaire. Ainsi, pour Guy Rocher, |QefficacitZ dOune loi fait
rZfZrence @u fait quOelle atteint IOeffet dZsirZ par son adféuPour Philippe Conte,
|QefficacitZ @nvoie au rZsultat de I0applicatbaux effets de 10eftét. Il sOagit de savoir
jusquOoe sOZtendent les effets de la norme, sOils ont ou non atteint IOobjectif visZ. En outre
pour Alexandre FIYckiger, @he politique ou une norme sont efficaces si les rZsultats
correspondent ~ leurs gbctifsE?. LOefficacitZ implique donc une correspondance entre les
effets de la norme et son obijectif.

En dZfinitive, les notions dQeffectivitZ et dOefficacitZ sont dans tous les cas dZfinies
IOune par rapport ~ IQautre. Du parti qui est retenu pair BiZpremiere dZpend la dZfinition
de la seconde. Sur le plan de la cohZrence, les deux partis possibles sont Zgalement valides.
NZanmoins, le choix dOune dZfinition de I0effectivitZ fondZe sur le respect de la norme conduit
" assimiler cette notion “alle de respect de la norme. Or, il nous semble que ces deux notions
sont bien diffZrentes.

In fing, on retiendra que les notions de respect, dOeffectivitZ et dOefficacitZ relsvent de
trois types dQOinterrogations diffZrentes. Tout dOabord, sOinterrtgeespect dOune norme
implique de se demander si cetiea ZtZ violZe ou non, ou encore si les comportements des
destinataires de la norme ou les normes qui lui sont infZrieures sont conformes " la
prescription quOelle induit. Ensuite, sOinterrogelOmifectivitZ de la norme conduit plus
largement ~ examiner son degrZ dOinfluence sur les faits, Ztant entendu que le respect de la

122pjarre LASCOUMES et Evelyne SERVERINT6Zories et pratiques de I0effectivitZ du @aip. cit, p.
146. Semblg-il dans le meme sens, Fransois Rangeon considere qgid@fiacitZ est le caractere dOun acte ou
dOune dZcision qui produit I0effet recherchZ par son giitput.OeffectivitZ est une condition nZcessaire mais
non suffisante de I0efficadif?? (Fransois RANGEON, @RZflexions sur I0effectivitZ du driipp. dt., p. 130).

123 pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERINjdem p. 146.

124 Rappelons que pour Pierre LASCOUMES, IQeffectivitZ estdiegid de rZalisation, dans les pratiques
sociales, des regles ZnoncZes par le dofv.supra, ©15).

125 Guy ROCHER, ¢ OeffectivitZ du drok,op. cit, p. 135.

12philippe CONTE, EffectivitZ, InefficacitZ, SousffectivitZ, SurefficacitZE: variations pour droit pZn#l,

in Le droit privZ franeais " la fin du XX+me siscleftudes offertes ~ Rrre Catalg LexisNexis, 2001, p. 128.

127 Alexandre FLTCKIGER, @ OZvaluation |Zgislative ou comment mesurer |QefficacitZ dés Resue
europZenne des sciences socia@97, nj 138, p. 86.
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norme ne correspond pas systZmatiquement ~ son effectivitZ. Enfin, sOinterroger sur
|OefficacitZ dOune norme consistedeseander si ses effets atteignent IOobjectif quOelle vise.

20. Avant dOenvisager une dZfinition de I0effectivitZ, il convient encore de mentionner le
sens dOune dernisre notion, celle dOefficience. Selon Franeois Rangeon, I0efficience du droit
se dZfinit come son @fficacitZ ~ moindre coZE® Ainsi, une norme Gbtient les effets
escomptZs au moindre cd&2¥. En dZfinitive, sur le plan de leur mesure, les diffZrentes
notions abordZes relsvent partiellement de disciplines diffZrentes. Ainsi, le jurisysealeal
respect dOune norme, le sociologue du droit cherche ~ mesurer les effets de la norme dans la
sociZtZ (effectivitZ et efficacit®et IOZconomiste tente dOZvaluer |Qefficience de 1&norme
Il est des lors possible de considZrer comme Jacquelinenddaviller que Graiter de
|QefficacitZ du droit est une t%oche difficile. LOefficacitZ conduit ~ rZflZchir en terme de gestion,
alors que |OeffectivitZ, qui sOZloigne moins des normes, est plus familiere awEjdristes
Encore fauidl pour cela que ICettivitZ soit dZfinie de fason ~ en autoriser [OZtude par le
droit.

Proposition de dZfinition de I@fectivitZE de la norme juridique

21. Exposant la difficultZ de dZfinir IQeffectivitZ, un auteur explique ainst fuoEde
prZcautions sur les motde rZserves, de nuances et de scrupules tatillons pour savoir de quoi
on parle, la question en suspens est indZfiniment repoussZe et, avec elle, saE35iuGen
Zcueil doit en effet stre ZvitZ. Pour cela, il faut sOen remettre ~ une dZfinitioatistpdé
|OeffectivitZ, cOéstlire ~ une dZfinition qui ne prZtend pas stre vraie ou fausse mais qui
permet de lever IOobstacle dZfinitionnel ~ I0Ztude de notre objet de recherche, lequel nOest pa:
|QeffectivitZ en tant que telle mais ses conditiondigues. Cela nous conduit ~ admettre,
comme Eric Millard, que @ polysZmie nOest pas un handicap aussi lourd quQil para’t de
prime abordE®*, Reprenant un auteur, il ajoute que la dZfinition Zventuellement avancZe ne

128 Franeois RANGEON, RZflexions sur I0effectivitZ du drijtop. cit, p. 132. LOacception anglaise de ce
terme confirme le sens avancZ par Franeois Rangeon. Ainsi, en anglais, «tre efficient consiste ~ obtenir le rZsultat
dZsirZ en gaspillant le moins dOefforts possilpeo(iicing the desired result with thémimum wasted effolE

(Shorter Oxford English Dictionary on historical princip)ep. cit, p. 794).

129 Franeois RANGEON, ®Zflexions sur |QeffectivitZz du drgijtop. cit, p. 133. En revanche, Masfnne
Cohendet considere que IQefficience dZsigi@e@semble des effets produits par une norme, quels quQils soient.
A |0intZrieur de cet ensemble dOeffets se situe wenseusble, contenant les effets recheréhf8larieAnne
COHENDET, CLZgitimitZ, effectivitZ et validitE,op. cit, p. 208).

1301 e sodologue tente dOZvaluer le degrZ dOeffectivitZ, ce que les outils juridiques ne permettent pas de faire.
LOobjet de cette recherche nOest donc pas I0Zvaluation de IQeffectivitZ de linfrarnee2 .

13L5ur ce point, vles travaux des Zconomistes du mouverhamt & EconomicsV. Thierry KIRAT, Economie

du droit Reperes, nj 261La dZcouverte 2012. Pour une approche critique, v. RZGMNNEAU, Les
fondements ZpistZmologiques du mouvement Law & Econdmses droit, Ninterre, 2009.

132 Jacqueline MORANEDEVILLER, CAvantproposE, in Olivera BOSKOVIC (dir.)l.OefficacitZ du droit de
IGenvironnemeBtMise en luvre et sanctiondDalloz, 2010, p. 8.

133 philippe CONTE, EffectivitZ, InefficacitZ, SousffectivitZ, SureffiacitZEE, op. cit, p. 125.

134Eric MILLARD, Famille et droit publicd Recherches sur la construction dOun objet juriditwese, droit,

Lyon lll, LGDJ, 1995, p. 11.
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peut ni constituer un aboutissement, d¥limiter excessivement IOanalyse. Un premier
impZratif sOimpose des lors ~ une dZfinition stipulative de IQeffectivitZ -cCeltit
nZcessairement demeurer relativement ouverte. Dans le meme temps, un deuxieme impZratif
se fait jour. Notre dZfinitiode |QeffectivitZ ne doit pas induire de confusion avec les notions
voisines que nous avons abordZes, notamment celle dOefficacitZ. En outre, cette dZfinition doit
demeurer fidele " la notion dOeffectivitZ et ~ sa richesse. Un troisisme impZratif estelonc d
conserver 10idZe que IQeffectivitZ est susceptible de degrZs. Enfin, cette dZfinition doit
permettre, et cOest le quatrieme impZratif, dOapprZhender correctement notre objet de
recherche, les conditions juridiques de 1QeffectivitZ.

22. Avant dOenvisager @nproposition de dZfinition de IQeffectivitZ, il convient
dOexaminer celles qui ont ZtZ proposZes en doctrine.

En premier lieu, la dZfinition la plus gZnZralement admise de IQeffectivitZ est celle
proposZe par I&ocabulaire juridiquedirigZ par GZrard @nu. LOeffectivitZ y est dZfinie
comme le @aractere dOune regle de droit qui produit IQeffet voulu, qui est appliquZe
rZellementE®, Est effectif ce Qui produit IOeffet rechercB?°. Cette dZfinition a le mZrite
dO-tre relativement simple et de présepartiellement 10idZe deleyrZE dOeffectivitZ ~
travers le terme vague déifgtE. NZanmoins, la rZfZrence "~ |QeffetouE ou
CrecherchZ prZsente un risque de confusion avec la dZfinition de IQefficacitZ. Cet effet
CvouluE ou QecherchZE estil seulement celui qui va dans le sens de la finalitZ de la norme
ou celui qui atteint IOobjectif de la nortne

En deuxisme lieu, Denys de BZchillon considere |QeffectivitZ comiagr@priZtZ de
produire des effets dans la rZalitZ empiridd®. LOindZtermination du termef@etE, qui
est employZ au pluriel, permet de laisser ouverte 10idZgegedE dOeffectivitZ. Cependant,
cette dZfinition ne donne aucune direction " 1QeffectivitZ puisquOelle ne prZcise pas que le
degrZ dOeffectivitZ deite apprZciZ au regard de la finalitZ, de 1Qobjectif de la norme. Pour
savoir si une norme est plus ou moins effective, encorelfpativoir conna’tre 10Ztalon de
mesure, dOautant plus que des effets pervers et des effets concourant ~ IOobjeotiinde la n
sont susceptibles de se produire simultanZment.

En troisisme lieu, Eric Millard dZfinit IOeffectivitZd€s droits de IOhomriePour lui,
|QeffectivitZ est €@mprise au sens large comme rZalisation sociale, jusquO” un certain degrZ,
de ce que (I§snotions de droits recouvreft®® Cette dZfinitionest intZressantelans la
mesure oe elle integre 10idZe dele®rZE et le terme de i€alisation socialE semble sous
entendre que les effets de la norme sont apprZciZs au regard de |Oobjectif eliQtoitreine
considZrZ. Il convient, dans le cadre de notre Ztude, de souligner ce point.

135GZrard CORNU (dir.)Yocabulaire juridique 8™ Zd., PUF, 2007, p. 345.

136 GZrard CORNU(dir.), Vocabulaire juridique 8™ Zd., PUF, 2007, p. 345.

13"Denys de BECHILLONQuOest ce quOune regle de daRdile Jacob Paris, 1997, p. 87.

138Eric MILLARD, EntrZe EffectivitZ des droits de IOhomiagin Jo'l ANDRIANTSIMBAZOVINA et al.
(dir.), Dictionnaire des droits de IOhomr&JF, Paris, 2008, p. 349.
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En quatrisme et dernier lieu, Franeois Ost et Michel Van de Kerchove dZfinissent
|QeffectivitZ comme la o@pacitZ de la regle ~ orienter le comportement de ses
destiratairesE"*°. Cette dZfinition est aussi intZressantés on peutle nouveauegretter que
IOidZe que la regle oriente les comportements dans le sens de sa finalitZ demeure implicite.
NZanmoins, il est possible de prendre cette dZfinition comme point det.ddgs lors,
|Oeffectivitpourraitstre dZfinie comméa capacitZ de la norme juridique ~ orienter, dans le
sens de sa finalitZ, le comportement de ses destinataires

23. Plus largement encore, nous retiendrons, dans le cadre de cette Ztude, queitDeffectiv
de la norme peut stre considZrZe comme Ztant

le degrZ dOinfluence quOexerce la norme juridique sur les faits au regard de sa propre

finalitZ.

NZanmoins, encore failtvZrifier que cette dZfinition rZponde aux quatre impZratifs
prZalablement Zthb. En premier lieu, cette dZfinition est suffisamment et volontairement
large pour ne pas rZduire excessivement le chaengOdtude. En deuxisme lieu, cette
dZfinition, en ne faisant aucune rZfZrence " |Qatteinte de IQOobjectif de la norme, se distingue d
celle de I0efficacit?. En troisisme lieu, en dZsignant explicitement |QeffectivitZ comme un
CdegrZE dOinfluence et en ne se fondant pas seulement sur le respect de la norme, cette
dZfinition prZserve la richesse de cette notion et permet dOinclsresatarchamp les
Zventuels effets pervers. En quatrisme et dernier lieu, elle nous semble ~ meme de permettre
IOZtude des conditions de IQeffectivitZ, principalement parce quOelle ne limite pas au seul
respect de la norme les conditions juridiques de Iigft&. Nous tenterons en effet de
dZmontrer que ces conditions dZpassent largement celles du seul respect ou de la seule
application de la norme.

Enfin, cette dZfinition nOa aucunement la prZtention de mettre fin aux dZbats
concernant lanotion dOeffewitZ. Elle vise simplement ~ permettre de dZplacer un temps le
dZbat au del” de la notion meme dQeffectivitZ. Jean Carbonnier considZrait dQailleurs de fason
radicale que @ans des recherches ultZrieures, il pourrait stre prZfZrable de dissoudre la
notion E** et il pointait la question de la diversitZ des causes dOineffeativitdecun objet
possible dOZtud®e fason nZgative, ces causes dOineffectivitZ ne sont autres que les
conditions de |QeffectivitZ. NZanmoins, avant dOenvisager cette questmwjeitt cde
prZciser la position de I0exigence dOeffectivitZ au regard du droit positif.

139 Franeois OST et MicheV/AN DE KERCHOVE, De la pyramide au rZsedpour une thZorie dialectique du
droit, Publ. des FacultZs universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2002, p. 329.

1401 BeffiacitZ pourrait alors stre dZfinie comme la qualitZ dOune norme dont les effets atteignent son objectif.
141 3ean CARBONNIER, EffectivitZ et ineffectivitZ de la regle de drditop. cit, p. 15.
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2.2.2La position de I0exigence dOeffectivitZ par rapport au droit positif

Si 10exigence dQOeffectivitZ est inhZretdenature de la norme juridiqueé nOexist
pas, en droit positif, dOobligation gt et autonome dOeffectivitZ

Une exigence inhZrente " la nature de la norme juridique

24. Assurer |QeffectivitZ de la norme constiteie une obligation juridique au regard du
droit positif? Avant dOexamineette question, on peut dOabord constater que |OeffectivitZ des
normes juridiques constitue, probablement, au minimum une exigence dOordre moral.
LOineffectivitZ est dDailleurs souvent stigmatisZe et dZnoncZe dans le discours commun. Elle
est aussi souvertdritiquZe par une partie de la doctrine juridique, sous entendant que les
normes devraient nZcessairement stre effectives. Par exemple, Jean Carbonnier expliquait que
ClOinapplication des lois atteste quOune fonction gouvernementale nOest pas:@esplim
nonsens, quelque chose dOanormal et de condantfi#blee discours sur le droit est
empreint de cette exigence dOeffectivitZ.

Si elle est probablement une exigence morale, IOexigence dOeffectivitZ appara’t avant
tout inhZrente " la nature de larme juridique. Pour Rudolf von Jheringld@ssence du droit
est la rZalisation pratique*?. LOeffectivitZ est de memel@xxpression essentielé' du
droit selon Franeois TerrZ. Elle appara’t comme une exigence inhZrente " la norme juridique
puisque céé-ci est, pour Jean Rivero,fgte pour rZgir le rZel, et pour se traduire dans les
faits B Il nous semble que I0exigence dOeffectivitZ de la norme dZcoule de sa fonction de
direction des conduites humaines dZj" expli¢itZEDest parce que la normédjgue exerce
une telle fonction quQelle doit influencer le fait. Partant, affirmer, dans une norme juridique,
que celleci doit stre effective relsve bien davantage de la tautologie que dOune nZcessitZ
juridique ou pratique. NZanmoins, le droit positiit f parfois rZfZrence "~ 10exigence
dOeffectivitZ, que cela soit dans les textes ou dans la jurisprudence.

LOabsence, en droit positif, dOobligation gZnZrale et autonome
dOeffectivitz

25. En premier lieu, certaines normes Zcrites font parfois mention déeyei@ex
dOeffectivitZ. On retrouve ici la dualitZ de sens du mifeivitZE.

142 3ean CARBONNIER, EffectivitZ et ineffectivitZ de la reglde droitE,op. cit, p. 3.

143Rudolf von JHERINGL.a lutte pour le droit1890, rZZd., Dalloz, 2006, p. 54.

144 Eraneois TERRELe droit, Dominos, Flammarion, 1999, p. 66.

145 Jean RIVERO, Gur |Qeffet dissuasif de la sanction juridifuén MZlanges offeés ~ Pierre Raynaud
Dalloz, Paris, 1985, p. 675.

148y supra =8.
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DOune part, des normes utilisent ce terme dans le sere dpi@xiste rZellemeht
Par exemple, un certain nombre de directives europZennes, notamment dans les demaines
IOenvironnement et du travail, prescrivent aux Htatsbres que les sanctions de certaines
obligations soient €ffectives, proportionnZes et dissuasiés La norme qui doit ici stre
CeffectiveE est la sanction ell@eme. Cependant, il ne nous delm pas que cette mention
du terme @ffectiveE corresponde au sens dans lequel nous IOemployons dans le cadre de
cette Ztude. Ce qui est ici prescrit, ce nOest pas le fait que la sanction produise des effets sur la
rZalitZ, cOestdire in fine quOelledit dissuasive, mais simplement quQelle existe rZellement,
cOest-dire quOelle soit effectivement prononcZe lorsquOun comportement tombant sous le
coup de cette sanction est dZt8etEn outre, le meme sens est utilisZ par |Oarticle 13 de la
Convention eropZennale sauvegarde des droits de I'homme et des libertZs fondaniéntales
En effet, le droit ~ un recours &fectif E Gmplique que le recours ne soit pas dZpendant de
IOaction des autoritZs publiques et quQil soit accessible aux intZfésiZsOgit ici de
prZserver |Oexistence dOun recours digne de ce nom, qui existe dans la rZalitZ.

DOautre part, le termeefiectivitZE, ou @ffectif E est parfois utilisZ dans un sens
plus proche de celui o* nous IOentendons (qui produit un effet). Celrtéstement le cas
de la deuxisme partie de la Charte sociale europZénneme si ce nOest pas totalement
clair. La plupart de ses articles dZbutent par la mentanv@e dOassurer IQexercice eftectif
de tel ou tel droit reconnu par la Charte. S¥Déralors, dans chacun de ces articles, une sZrie
dOobligations " la charge des Etats, par exemple dans I08tcIEnvisagZ isolZment, la
premiere partie de la phrase utilise le moeffgctif E dans le sens de rZalitZ/existence
(exercice de tel otel droit qui existe dans la rZalitZ). En revanche, la sZrie dOobligation qui
suit cette premiere partie de phrase a bien pour fonction dOassurer que tel ou tel droit va

"Dans le domaine de IOenvironnement, v. |Qarticle 23 de la directive 2000/60/CE du Parlement europZen et du
Conseil du 23 octobre 2000 Ztablissant un cadte poe politique communautaire dans le domaine de I'eau
(JOCE du 22 dZcembre 2000, L 327, p; IDarticle 8, a1 de la directive 2005/35 du Parlement et du Conseil du

7 septembre 2005 relative " la pollution causZe par les navires et ~ l'introductiandatiess en cas d'infractions

(JOCE du 30 septembre 2005, L 255, p.;liQarticle 5 de la directive 2008/99/CE relative " la protection de
IGenvironnement par le droit pZnal (JOCE du 6 dZcembre 2008, L 328, p. 28). Dans le domaine du travail, v.
IQarticé 15 de la directive nj 2000/43/Qf Conseil du 29 juin 2000 relative ~ la miseauvredu principe de

I'ZgalitZ de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine gi@@ua; L 180 du 19

juil. 2000, p. 22) et IQarticle 8.2 ldedirectiven; 2002/14/CE du Parlement europZen et du Conseil du 11 mars
2002 Ztablissant un cadre gZnZral relatif ~ I'information et la consultation des travailleurs dans la CommunautZ
europZenneDZclaration conjointe du Parlement europZen, du Cogtsadél la Commission sur la reprZsentation

des travailleur¢JOCE nj L 80 du 23 mars 2002, p. 29).

1485 le terme @ffectiveE Ztait utilisZ dans le sens os nous IOentendons, il impliquerait que la sanction produise
des effets sur la rZalitZ au regardsdefinalitZ. Traditionnellement, la finalitZ dOune sanction est dOZviter la
violation dOune norme en exereant un effet dissuasif. Or, les directives examinZes exigent toutes que les
sanctions soient dissuasives, en plus dOstre effectives. LOobjectibabtgment ici de faire en sorte quOen plus
dO-tre effectivement prononcZegfféctivesE) le quantum de la sanction soit, tout en ZtgmbortionnZé ~

la gravitZ des faits, suffisamment important pour que le sanction disgU@siveE.

149Ci-apres, QConvention EDHE est utilisZ pour dZsigner@nvention europZenne de sauvegarde des droits

de 'homme et des libertZs fondamentales signZe le 4 novembre 1950 (entrZe en vigueur le 3 septembre 1953).
150Fr7dZric SUDREDroit europZen et internationales droits de IOhompmi®™ Zd., PUF, 2011, p. 483.

!51Charte sociale europZenne rZvisZe (adoptZe le 3 mai 1996 et entrZe en vi§jeiliete1999).

152Celuici prZcise quCep vue d'assurer I'exercice effectif du droit au travail, les Parties syEma (E) ~

Ztablir ou ~ maintenir des services gratuits de I'emploi pour tous les travailleurs ; ~ assurer ou ~ favoriser une
orientation, une formation et une rZadaptation professionnelles approgiZes
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produire des effets sur la rZalitZ. NZanmoins, dans le sens o+ nous entendons dentynae
pas dOobligation dOeffectivitZ ZdictZe en tant que telle par la Charte sociale europZenne.

26. En second lieu, il est frZquent que les juges fassent rZfZrence " IQeffectivitZ dans le
cadre de leurs dZcisions. LOintensitZ de ces rZfZrences asrdeymiable. Tout dOabord, le
principe de |0€ifet utileE est utilisZ dans le cadre de IQinterprZtation des traitZs
internationaux. Il est souvent assimilZ ~ un principe dOeffectivitZ. Ainsi, selon ce principe, C
IQinterprste doit prZsumer que les eurs dOun traitZ, en adoptant les termes dOune
disposition, ont entendu leur donner une signification telle que cette disposition puisse
recevoir une application effectii®. UtilisZ par la Cour internationale de justiteil ne
sOagit cependant pas dCaimation juridique en tant que telle mais dOutecighique
dOinterprZtatioB.

Ensuite, I0effectivitZ est aussi utilisZe comme rZfZrence par les juges europZens, que ce
soit au niveau du Conseil de IOEurope ou de IQUnion europZenne. Concernant la Co
europZenne des droits de IOhoftfr@lOobjectif gZnZral de 10effet utile ou de IOeffectivitZ des
droits garantis dirige de maniere systZmatique IQinterprZtation de la ConvEftiBDH.

Les techniques de IQinterprZtation Zvoltitivee IOinterprZtaticutonome, des obligations
positives® et de Qeffet horizont& sont mobilisZes dans le cadre duy@amisme
interprZtatifE°* de la Cour au service de |QeffectivitZ des droits reconnus par la Convention
EDH, celleci ayant pour objet de [otZger des draitnon pas thZoriques ou illusoires mais

153 Jean SALMON (dir.)Pictionnaire de droit intenational publig Bruylant, 2001, p. 416.

154¢13, 3 fZvrier 1994DiffZrend territorial entre la Lybie et le Tchadec., p. 25, = 51. Ce principe est aussi
mobilisZ par la Cour de justice de IOUnion europZenne. V. CJCE, 29 novembieZtidBation charbamiere

de Belgique c. Haute Autorit#ff. 8/55, rec., p. 305CJCE, 5 avril 197Ratti, aff. 148/78, rec., p. 1629.

15 Jean SALMON (dir.)jbidem p. 416.

16 Ci-apres QCour EDHE est utilisZ pour dZsigner la Cour europZenne des droits de [Ohomme.

157 Elorian COUVEINHES LOeffectivitZ en droit internationap. cit, p. 151.

%8| a Cour EDH affirme ainsi que g Convention est un instrument vivant " interprZter ~ la lumisre des
conditions de vie dOaujourd@ayCour EDH, 13 juin 197Marckx c. Belgiquenj 6833/74, sZrie A, nj 31
GACEDH, nj 51). Cela lui a par exemple permis, sur la base dOun texte absolument muet sur cette question, de
protZger le droit de vivre dans un environnement sain en sOappuyant sur le droit au respecpdeZeet

familiale prZvu " IQarticle 8 de la Conventi¢d. JeanPierre MARGUENAUD, CDroit de IOhomme °
IGenvironnement et Cour europZenne des droits de IOERIE, numZro spZcial, 2003, p.; 'eanPierre
MARGUENAUD, Cles droits fondamentaux liZs ~ IQenvironnerienin Olivera BOSKOVIC (dir.),
LOefficacitZ du droit de IQenvironnem@&ailloz, Paris, 2010, p. 83). Plus largement, sur IQinterprZtation
Zvolutive, v. Jeaierre MARGUENAUD, Qes mutations de la Conventiome texte initial, les protocoles et
IQinterpftation jurisprudentiell&, LPA, 22 dZc. 2010, nj 254, p. 5.

159 Cette technique permet dOimposer une obligation dOagir ~ un Etat dans le but dOassurer I0effectivitZ des droits
reconnus. V. notamment Cour EDH, 23 juillet 198&aire linguistique belgeSZrie A, nj 6; GACEDH, nj 9;

9 dZcembre 1994 0pez OstraSZrieA, nj 303C; JDI, 1995, p. 798, note Paul TAVERNIERSACEDH, nj 3.
LOinterprZtation dynamique de la Convention a conduigtr@nsformation dOune formulation nZgative dOun

droit en uneobligation positiveE (FrZdZricSUDRE CLes "obligations positives" dans la jurisprudence
europZenne des droits de IOhorBMBTDH, 1995, p. 366) dont le fondement e §ouci de confZrer au

systeme de sauvegarde et aux droits garantis une vZritdieletieftZE (bider).

1801 a technique de 10effet horizontal permet ~ la Cour EDH ddimposer IOapplication de la Convention dans les
rapports interindividuels. V. Cour EDH, 26 mars 1986t Y c. Pay8as JDI, 1986, p. 186, obs. P.
ROLLAND.

181y, FrzdZricSUDRE,Droit europZen et international des droits de |IOhamidi®® Zd., PUF, 2011, p. 244.
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concrets et effectif€®? tel que I0a indiquZ la Cour dans son dimy c. Irlandedu 9

octobre 1979. Pour Jedtierre MarguZnaud, depuis cet arrele Qavail interprZtatif de la

Cour a ZtZ un vZritable combadur |QeffectivitZ des droits de IOhoffhe Au niveau de

IOUnion europZenne, la Cour de justice de IOUnion europZenne (CJUE) a dZgagZ, ~ c™tZ dOt
principe dOZquivalence, un principe dQOeffectivitZ qui lui permet de limiter IOautonomie
institutionnelle de Etatsmembres en leur interdisant de rendre impossible sur le plan
pratique IOexercice des droits reconnus par le droit de IOUnion euréhXefaemoins, les
rZfZrences "~ |0effectivitZ utilisZes par la Cour EDH comme par la CJUE ne constituent pas une
obligation juridique gZnZrale et autonome mais une technique dOinterprZtation dont le parti
pris est de prZserver |QeffectivitZ de la norme.

Enfin, le juge constitutionnel ete juge administratifraneais ont parfois recours au
terme QffectivitZE dande cadre de leurs interprZtations. Comme pour les juges europZens,
la rZfZrence " |QeffectivitZ est mobilisZe dans le cadre dOune technique dOinterprZtation.
NZanmoins, IQutilisation de cette rZfZrence demeure assez rare et |OeffectivitZz nOest pa:
particuierement mise en avant dans les dZcisions, contrairement ~ ce que peut pratiquer la
Cour EDH par exemple. En ce qui concerne le juge constitutionnel, le terme effectivitZ
nOappara’t ~ notre connaissaficeO" cing reprises dans la jurisprudence. Il e$Zitine
fois dans le sens dec€ qui existe rZellemeBt*et quatre fois dans le sens deeCqui
produit un effeE. A trois reprises, la rZfZrence ~ IQeffectivitZ est utilisZe pour justifier la
constitutionnalitZ de dispositions 1Zgislatifed e fait que ces dispositions aient eu pour but
dOassurer I0effectivitZ dOune norme constitutionnelle permet de les regarder comme conformes
" la Constitution. Pour autant, aucune obligation autonome dQassurer |QeffectivitZ des normes
constitutionnelles nOest Zndaé la charge du IZgislatélirDe plus, le juge constitutionnel a
utilisZ une fois une rZfZrence " |QeffectivitZ dans le cadre dOune rZserve dOinterprZtation,
prescrivant de ne pas interprZter une disposition IZgislatomm@e privant éffectivitde
droit d'exercer un recours juridictionn&®. On se rapproche assurZment ici de IOZdiction
dOune obligation, mais cetleest davantage une obligation dOinterprZter la loi au regard
dOune exigence dOeffectivitZ quOune obligation dOassurer |0effentiviidecelle.

162 Cour EDH, 9 octobre 197@irey c. Irlande nj 6289/73; sZrie A, nj 32 GACEDH, nj 2

183 JeanPierre MARGUENAUD, Q es mutations de la ConventionEEp. cit, p. 6.

184CJICE, 16 dZcembre 197Rewe aff. 33/76, a5 16 dZcembre 197&ometBV, aff. 45/76, a13 et 16. Par
exemple, sur le r'Mle des principes dOZquivalence et dOeffectivitZ en matiere de droit auinéeours A4

185 cdest ici le rZsultat donnZ par une recherche menZe pa? rgartir du site legifrance.gouv.fr dans les
dZcisions rendues par le Conseil constitutionnel au titre du contr™le de constitutionnalitZ (dZcisions DC et QPC).
%6 cc, 20 juillet 2006, nj 208-539 DC, @ 25/ oi relative " Iimmigration et " l'intZgration RFDC, 2007, p.

79, chron. Hubert ALCARAZ, ChloZ CHARPY, Sophie LAMOUROUX et Losc PHILIP.

187¢c, 15 dZc. 20057; 2005528 DC,= 16; RFDC, 2006, p. 321, chron. Xavier MIGNON, SZverine NICOT,
Loec PHILIP, Joseph PINI et Elise BESSON ; 11 juin 2010, nj 20Q@PC, = 17 RFDC, 2010, p. 811, chron.
PierreFransois RACINE, Nicolas GUYLENE et Losc PHILIP15 mars 2012, nj 201850 DC, o 1Q Droit

social 2012, p. 708, note ValZrie BERNAUD

188 gyrcette question, v. aussifra, @ 605et s..

19¢c, 29 juillet 2004, nj 2004499 DC, = 14 Dalloz; 2005, p. 1125, chron. ValZrie OGIEBERNAUD et
Caterina SEVERINOContrairement ~ la formulation de IQarticle 13 de la Coire®DH, ce nOest pas ici le
recours qui doit stre effectif mais le droit au recours lui meme. En pratique, les deux sens sont nZanmoins tres
proches.
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En ce qui concerne le juge administratif, IQutilisation du tereffecivitZE dans sa
jurisprudence nOest pasvoqué™. Si I0on se limite aux arrets de section et dOassemblZe du
Conseil dOEtat, le termeeffectivitZE appara’t dansing arrsts. LOeffectivitZ est parfois
utilisZe dans le sens dec€ qui existe rZellemekt et non de € qui produit un effeE ™
Dans une autre espece, la rZfZrence " |QeffectivitZ permet au juge de valider un acte
administratif au motif que cehdii ne prive pas dOeffectivitZ un principe constitutiofh@&n
outre, le fait que IOEtat ait souhaitZ assurer |QeffectivitZ dOune disposition comprise dans une
directive europZenne au moyen de sanctions nOest pas contraire ~ cette'dileetenseil
dOEtase borne dans une autre affaire " rappeler le principe dOeffectivitZ tel quOil rZsulte de la
jurisprudence de la CJUE La derniere espece est probablement la plus intZressante. Dans
|OarrstMme Perreuxdu 30 octobre 2009, le juge administratif Znonce uwobligation de
Cgarantir IQeffectivitZ des drokstirZs dOune directive europZenne. Cette obligation dZcoule
selon le juge administratif de IOobligation de transposer les directives reconnues aussi bien par
le droit de IOUnion europZenne que par lagtudence constitutionnelle. Il prZcise ensuite
que tout justiciable peut & consZquende invoquer les dispositions prZcises et
inconditionnelles dOune directive ~ IOencontre dOun acte administratif rZglementaire ou non
rZglementairg®. Cependant, il naisemble que la consZcration dOune obligation dOassurer
|QeffectivitZ dOune norme dans le sens que nous avons donnZ aeffeotétZE aurait des
consZquences bien plus larges que la seule invocabilitZ de cette norme. COest en tout cas ce
que nous teterons de dZmontrer ~ travers la mise en Zvidence dOautres conditions
dOeffectivitZ. Des lors, le mote@ectivitZE est probablement employZ ici dans un sens
beaucoup plus Ztroit que celui que nous lui donidons

170 A partir dOune recherche par mot clZ sur legifrance.gouv.fr, IDoccuresiectiVitZ E appara’t efinon dans

une centaine dOarrets du Conseil dOEtat.

Y1CE, Ass., 8 fZvrier 200Arcelor, rec. p. 55 AJDA, 2007, p. 577, chroh.ENICA et BOUCHER; Dalloz,

2007, p. 2272, note Michel VERPEAUXbidem p. 2742, note Pascale DEUMIERDP, 2007, p. 1031, te

JZr™me ROUXDroit adm, mai 2007, p. 9, note Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY infra, & 120 et

s.). Dans cet arret, il est question de savoir si IQapplication dOune regle ou dOun principe gZnZral du droit
communautairgarantit G¢OeffectivitZ du respeetdOune norme constitutionnelle.

172CE, sect., 19 octobre 2008GT, nj 283892; rec., p. 434

13CE, sect., 17 novembre 2008ociZtZ CNP Assuranceg 276926 ; JCP G, nj 11, 2007, p. 29, chron. Beno’t
PLESSIX.

174 CE, set, 23 mars 2012,FZdZration Sud SantZ Sociaurj 331805, RJEP, 2012, comn28,
concl.Claire LANDAIS.

15CE, Ass., 30 octobre 2008jme Perreuxnj 298348; AJDA, 2009, p. 2385chron.SophieJustineLIEBER

et DamienBOTTEGHI ; Droit adm, 2009, Zt. 217tude Marie GAUTIER JCP A, 2010, nj 2036, notlivier

DUBOSet DavidKATZ.

8 Sur les questions liZes ~ 10invocabilitZ des directivirsra, o 127et s..

Y7 a GeconsZquencE de 1Oobligation dOeffectivitZ est, en IGespec Zlargissement de IQinvocabilitZ des
directives. Nous verrons que |QinvocabilitZ dOune norme devant le juge peut stre considZrZe comme une
condition dOeffectivitZ de cette norme. NZanmoins, IOutilisation du tefi@eti@itZE laisse perplexe. On yte

se demander si, sur la base de cette obligation dOeffectivitZ, le juge administratif va tirer de nouvelles
consZquences autres que celles liZes " IQinvocabilitZ. 1l ne I0a en tout cas pas fait dans un arret de section ou
dOassemblZe durant les troisZasmui ont suivi IOarPerreux Par ailleurs, on peut observer que sOil existe une

telle obligation de garantir IQeffectivitZ des droits tirZs des directives europZenneds, reélle plus
directement de la primautZ du droit de IOUnion europZeduneencipe de IQeffet utile de ce droit plut™t que de
IQobligation de transposer les directives. On peut faire IOhypothese que le juge administratif a utilisZ ce
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Par consZquent, si 10on sOen tienteas gue nous avons donnZ au terme
CeffectivitZE, il nOexiste pas en droit franeais dOobligation gZnZrale et autonome dOassurer
|OeffectivitZ des normes juridiqifés Cependant, une telle obligation est probablement
inhZrente " la nature des normes jurigig et " leur fonction de direction des conduites
humaines mais il ne sOagit I" que dOun discours sur le droit, et non dOune obligation positive. I
nous semble dOailleurs quOinscrire une telle obligation en droit positif serait une tautologie,
voire un aeu explicite de la faiblesse de [Oemprise des normes juridiques sur les faits.

3.UN OBJET, LES CONDITIONS JURID IQUES DE LEFFECTIVITE DE LA NO RME

Un CeffetE est dZfini comme ¢@ qui est produit par une caulé’. Il est dss lors
possible dOenvisagéhypothese selon laquelle les effets de la norme sur la rZalitZ rZsultent
dOune ou plusieurs causes et que, lorsque certainadionsk sont rZunies, 10effet peut se
produire. LOobjet de cette Ztude est prZcisZment constituZ par ces conditionneui,
influencent |QeffectivitZ dOune norme juridique. Il convient des lors de prZciser ce que IOon
entend exactement pac@nditions juridiques de I0effectivii43.1) avant de vZrifier que cet
objet peut stre correctement apprZhendZ au moyen d@alyseguridique 3.2).

3.1Les conditions juridiques de I0effectivitZ

27. LOobjet de notre travail est I0Ztude des conditions juridiques de IQeffectivitZ de la
norme. En premier lieu, Bictionnaire de IOacadZmie franeadistingue deux sens du terme
CconditionE. Selon le premier, une condition esteQui exerce une influence dZterminante
sur une chose, une action, un ZvZnererelon le second, une condition esteQui

fondement I" car il est probablement apparu ~ ses yeux comme Ztant mieux Ztabli puisdgatitibote
transposition dZcoule, outre du droit de IOUnion, de la Constitution fran-aigea(ve 116et s.).

"8 pDans sa these, Mathieu TZoran affirme quOil existe uolgligation pour IOadministration dOassurer
|QeffectitZ des normes juridiquds (v. Mathieu TEORAN,LOobligation pour IOadministration dOassurer
|QeffectivitZ des normes juridiqueg. cit, pp. 97160). Cependant, hormis la jurispruderidene Perreux
intervenue postZrieurement " cette these, le juge adnatif nOaffirme pas cette obligation en tant que telle.
DQailleurs, la these de Mathieu TZoran regroupe sous le terme dQeffectivitZ une pluralitZ dOobligations
(principalement celles dOadopter des mesures dOapplication, dOabroger des normes inavegatiblasrme
supZrieure, de publier et ou de promulguer une norme, dOZdicter une circulaire interprZtative, de prononcer une
injonction, de procZder ~ une exZcution dOoffice ou encore de prononcer une sanction) qui, nul ne le conteste,
concourent ~ |OfctivitZ de la norme. Cependant, elles ne sont jamais reconnues par le juge administratif
comme des obligations dOassurébeffectivitZ dOune norme. Il est possible, comme le fait Monsieur TZoran,

de considZrer, en doctrine, que se dZgage ainsi uligatin dOeffectivitZ regroupant plusieurs autres
obligations, mais en droit positif, une telle obligation nOest pas affirmZe par le juge administratif. De plus, ce
nOest quOen prochant une dZfinition de IQeffectivitZ centrZe sur la notion deZcqu&)dmauteur peut se

limiter aux obligations prZcitZes. Si IOon considere comme nous le faisons que la notion dOeffectivitZ recouvre un
sens plus large, la sZrie dOobligations que IOauteur rattache ~ IQeffectivitZ est incomplste.

9EntrZe @ffetE, inLe Petit Robert de la langue franeaise 2013
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contribue " rendre une chose possil&’. La diffZrence entre ces deux acaemsi se situe au

niveau de la rigueur du lien qui rZunit la condition et la consZquence de sa satisfaction. En
effet, ce lien peut stre de deux natures diffZrentes. DOune part, la premisre dZfinition fait
rZfZrence ~ une influencedZterminant&. Or, le mt CdZterminanE sOentend comme ce C

qui constitue I'’ZIZment dZclenchant d'un phZnomene, d'un mouvetheGette premisre
acception renvoie donc " la @gorie des conditions dites, &gique®’, CnZcessaires et
suffisantes€. Une condition est consid& comme telle lorsque la condition et sa
consZquence sont dZpendantes IOune de IQautre. Le cas ZchZant, on considere que si A est vre
alors B est vrai (suffisante) et si B est faux, alors A est faux (nZceskafieg, B existe si et
seulement si Axiste et inversement. A est la conditisine qua norde B et rZciproquement.

Dans ce cadre, mettre en Zvidence IOexistence dOune condition implique de dZmontrer la
nZcessitZ de A pour que B se produise, ¢&st la nZcessitZ de la condition pour cae |

norme soit effective. DOautre part, la seconde dZfinition du tecoedi@onE utilise un

rapport logique beaucoup plus souple. La conditicor@ibueE, parmi dOautres ZIZments,

une chose @ossibleE, cOestdire Cqui peut stre ou ne pas *trE® Dans ce cadre, mettre

en Zvidence IOexistence dOune condition implique de dZmontrer que si A est prZsent, 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 |Qapparition de BpliquZ ~ notre sujet, il pourra stre mis en
Zvidence que si la condition est satisfaite, alors elle est susceptible dOinfluencer favorablement
|QeffectivitZ de la norme. Par consZquent, dans les deux cas, la mise en Zvidence dOune
condition doit dZmontreune QmplicationE, cOestdire une Qelation logique consistant en

ce qu'une chose en impliqgue une autre (si A, alor&'®) Cependant, selon les cas,
IOimplication pourra stre considZrZe comme stricte (condition nZcessaire et suffisante) ou
comme sople (condition possible).

A ce stade de notre Ztude, il nOest pas possible dOopter dZfinitivement pour IOune ou
IOautre de ces deux dZfinitions du termengitionE. Cela sera justement en partie [Oobjet de
notre recherche que de tenter de conna’treatare des conditions de |QeffectivitZ. Par
consZquent, la prudence impose de retenir IOacception la plus large et nous retiendrons donc
comme hypothese de travail quOune condition est @i contribue ~ rendre une chose
possibleE. Notre objectif estalne pas limitera priori, notre objet, = des implications
strictes.

28. En second lieu, les conditions de I0effectivitZ qui constituent notre objet de recherche
sont celles qui peuvent otre considZrZes comijueidiqueskE. Cet objet est par consZquent
limitZ aux diffZrents ZlIZments dwsySteme juridiqueE, cOestdire ~ IO@nsemble des
normes juridiques valides pour un certain territoire ou un certain groupe de personnes, et qui

180EntrZze @onditionE, inDictionnaire de IOacadZmie fransgi€&™ Zd., 1992.

181 EntrZe @ZterminanE in CNRTLDCNRSATILF, www.cnrtl.fr.

182 ConsidZrZe ici comme lasGience ayant pour objet I'Ztude, surtformelle, des normes de la vZ&ZentrZe
ClogiqueE, Le Petit Robert de la langue franeaise 2013

183 EntrZze QossibleE, inLe Petit Robert de la langue franeaise 2013

184EntrZe @mplication E, inLe Petit Robert de la langue franeaise 2013
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ne tire sa validitZ dOaucune norme juridique qui lui soit extZi#tréinsi, les conditions
juridiques de IQeffectivitZ peuvent stre dZfinies comme

IOensemble des ZIZments du systeme juridique qui contribuent ~ rendre possible
|OeffectivitZ de la norme juridique

Cette dZlimitation de IQobjet implique deux consZquences p&yrOZtude des conditions
juridiques de IQeffectivitZ consiste donc " rechercher, parmi un ensemble de normes valides,
celles qui sont susceptibles dOinfluencer, selon un rapport dOimplication strict ou souple,
|OeffectivitZ dOautres normes juridigliesDagiin fine de rechercher quels sont les ZIZments

du systeme juridique qui sont susceptibles dOstre mobilisZs au service de |QeffectivitZ dOune
norme®. DOautre part, la limitation de IQobjet aux conditignsd@uesk de IQeffectivitZ
implique Oexclusion du champ de cette Ztude des conditiongueidigues de IOeffectivitZ

de la norme. On sait en effet que, comme le souligne Mame Cohendet, DeffectivitZ des

regles de droit dZpend de nombreux facteurs, juridiques et -@xtidiques, omme le
contexte Zconomique, politique, Zcologique, scientifiqueE&tdar consZquent, notre Ztude

des conditions (rridiquesk de 10effectivitZ nOest quOwuatGbutionE ~ une Ztude plus

large de IOensemble des conditions de IQeffectivitZ.

29. Ce cloix nous semble justifiZ par deux raisons. La premiere est quOune Ztude de
IOensemble des conditions, juridiques mais aussijertiimues, de |IQeffectivitZ, serait bien
trop vaste. La seconde est quO~ notre sensctakepourrait raisonnablement pag menZe
seulement par un juriste et quOelle nZcessiterait la constitution dOune Zquipe de recherche
pluridisciplinaire afin dOZtudier dans le dZtail chaque variZtZ de condition, ce qui nOest
Zvidemment pas possible dans le cadre dOune these de dblasanous limiterons donc *
Ztudier la seule variZtZ de condition qui correspond " la discipline concernZe par notre
recherche, cOéstire les conditions {DiridiquesE. Pour autant, encore conviénide
sOassurer que cet objet de recherche peapgirghendZ au moyen dOune analyse juridique.

185 Entrze Gysteme juridiqueE, in Dictionnaire encyclopZdique de thZorigBp. cit, p. 595. Le systsme
juridique ne sera cependant pas envisagZ de faeon isolZe. Nous prendrons en compte |QintZgration, dans le
systeme juridique, dOZIZments dQorigine exteriméré, c40et s.).

18| est possible de rapprocher cette question de la distinction avancZe par Herbert Lionel Adolphus (H.L.A.)
Hart entre les normes primaires et les normes secondaires. Ainsi, les hormes priia@gesvent ~ des otres
humains dOaccomplir ou de sOabstenir de certains comportenferitsA. HART, Le concept de drqit1961,

(traduc Michel van de KerchoveJublications des FacultZs Universitaires Saint Lo&igixelles, 1976, p. 105)

et les normes sendaires permettent déd@oduire de nouvelle regles de type primaire, en abroger ou en
modifier dOanciennes, ou, de diffZrentes fasons, dZterminer leur incidence ou contr™ler leur miseEen fuvre
(ibidem). Si IOon devait reformuler notre objet en utilisaite distinction, on pourrait Znoncer quQil sOagit de
rechercher les normes secondaires qui sont susceptibles dOinfluencer IQeffectivitZ des normes primaires.

187 Marie-Anne COHENDET, CLes effets de la rZfornte, RJE, nj spZcial, 2003, p. 52.
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3.2 La possibilitZ dOune apprZhension de cet objet au moyen dOune analyse de
type juridique

La question de la possibilitZ dOune apprZhension desdifons juridiques de
|QeffectivitZ de la norniejuridique peut stre rZsolue en deux temps. En effet, si I0Ztude de
|QeffectivitZ en tant que telle releve en principe dOune connaissance externe ~ IQanalyse
juridique @.2.1), celle de ses conditions juridiqueseve dOune connaissance interne ~ cette
analysg3.2.9.

3.2.1 LOZtude de IQeffectivitZune connaissance en principe externe ~
|Oanalyse juridique

30. Selon la conception kelsZnienne de la science du dtoitt Ce qui se situe en amont
de la norme (les origines sociales du droit) et en aval de tmead|Oapplication dans la
rZalitZ sociale) ne relsve plus de la sphere du Sollen, du detreiy mais de la sphere du
Sein, des faits, dont sOoccupe la/les science(s) sodile@n a ainsi pu dZduire que selon
Hans Kelsen, [0Ztude de IQeffectivi&Z riemes juridiques releve bien davantage de la
sociologie que du droit. Se fondant sur la loi déugheE, du nom du philosophe britannique
David Humé®, selon laquelle ce qui doit tre ne peut pas stre dZduit de ce qui est, Kelsen
considere que @ distinction logique entre stre et deveitre (E) est une des positions
centrales de la thZorie pure du droit. Elle est une thZorie de ce qui doit stre du point de vue
du droit positif et non de ce qui est naturelleniet Il en dZduit le point de vue selomie!
la CsZparation entre la science normative du droit et les sciences causales en gZnZral, et, en
particulier, celles qui, comme la psychologie sociale et la sociologie, reposent sur le principe
de causalitZ, constitue un des postulats essentiels oigut la puretZ de la thZorie du droit
au rang de sciencgE). Ce postulat enten(E) 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 IOangle desdaissales, ils se comportent effectiventétit

31. La radicalitZ de cette position est cependant critiquZe. Meme sQil nOest pas question
pour nous dOentrer ici dans le dZtail de ce dZbat ZpistZmadtggicqanvient cependant de

188 uc HEUSCHLING, C"EffectivitZ", "efficacitZ", "efficience" et "qualitZ" dOune norme / du droit. Analyse
des mots et des concefis in Marthe FATINROUGE STEFANINI, Laurence GAY et Ariane VIDAL
NAQUET (dir.), LOefficacitZ de la norme juridigB@&ouveau vecteuralZgitimitZ?, Bruylant, 2012, p. 39.

189y, Jocelyn BENOIST, EntrZe Gume DavidE, in Olivier CAYLA et Jeariouis HALPERIN (dir.),
Dictionnaire des grandes luvres juridique®alloz, 2008, p. 282.

19Hans KELSEN, Qudese que la thZorie pure du dr@iE, 1953Droit & SociZtZ 1992, p. 554.

¥1Hans KELSENjbidem p. 555.

1925ur ce point, v. Roland RICCI, L@ statut ZpistZmologique des thZories juridiqussai de dZfinition dOune
pratique scientifique juridiqui, Droit et SociZtZnj 50, 2002, p. 31 et s.
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mentionner les contrargumentgui concernent de plus pres la question de [Oeffeétivité
premier est un paradoxe. Alors que Kelsen entend que 10effegitivitié placerelativement
importang, par rapport ~ la validitZ de la nortffecelleci devrait stre abandonnZe en dehors

de l science du dréff. Le second est que, " plusieurs reprises au cours Tredarie pure du

droit, notamment lorsquil prZcise les relations entre |QeffectivitZ et la vak@itertne

peut Zviter de recourir ~ IOobservation de I0application de laen@enqui est une question

de faitE. Le troisime tire les consZquences de la fonction de direction des conduites
humaines inhZrente au droit. Ainsi, Roland Ricci explique " juste titre, dgi@Znomene
juridique se caractZrise prZcisZment par la mtdodes membres du corps social de produire
des effets dZterminZs en formulant des impZratifs. DQailleurs, la dZfinition kelsZnienne des
normes juridiques se rattache ~ cette conception sociale du droit dans la mesure o* une
norme est entendue comme Ztargignification dOun acte de volontZ destinZ ~ influencer le
comportement dOautid’. Il est donc paradoxal que la science du droit de Kelsen se refuse
examiner les effets des normes juridiques.

32. La position de Kelsen, comme ces critiques, pose Zviésmia 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
Ccomment en pratique on coneoit le contenu des reglesjuels sont les effets de ces regles
sur les conduites rZell&® Comme cela a dZj” ZtZ mis en Zvid&fida sociologie sOattache
en effet ~ tenter de mesurer le degrZ dQeffectivitZ des normes. Deux Zcueils doivent, nous
semblet-il, stre ZvitZs. Le pnmier consisterait, en tant que juriste, ~ sQisoler totalement des
rZsultats de la sociologie. Comme nous IOavons montrZ en ce qui concerne la dZfinition de la
notion dQeffectivitZ, la sociologie peut permettre de mettre en Zvidence des ZlZments
absolumentdZterminants. Le second consiste ~ adopter la position inverse, ~ confondre
mZthode juridique et mZthode sociologique. LOZtude de IQeffectivitZ se trouve au clur de ces
difficultZs. Christian Atias considere, prZcisZment " ce propos, ip&@’t pourtan difficile
dOadmettréE) qulil nOy a I quOun phZnomene sociologijs®n analyse, ni IOexamen de
ses consZquences ne peuvent stre menZs hors des juristes. Il ne sOagit pas de mZconnatre
IOautonomie de la sociologie, mais seulement dOinviter iEssjur mettre ~ profit ses
enseignement€®. En outre, pour Eric Millard, iLpara’t Zvident (et peu contestZ) quOil ne

193y aussi Luc HEUSCHLING, CEffectivitZ", "efficacitZ", "efficience" et "qualitZ"EEgp. cit, p. 39.

194y infra, n58et s..

195y, Marie-Anne COHENDET, Ce systme des variables dZterminarifesn Constitutions & pouvoirs®

MZlanges en IOhonneur de Jean Gigddehtchrestien, 2008, p. 12(21.

1% Roland RICCI, Qe statut ZpistZmologique des thZories juridiquessai de dZfinition dOune pratique
scientifique juridiqueE, Droit et SociZtZnj 50, 2002, p. 160.

"Roland RICCl,jbidem p. 161.

1% Michel TROPER, @our une dZfinition stipulative du dréitDroits, nj 10, 1989, p. 103.

19V, supra =232,

20 Christian ATIAS,EpistZmologie juridiquePUF, 1985, p. 143. Marianne Cohendetonsidsre quant " elle

quO@ existe des recherches faites par des sociologues ou des politistes qui comportent des ZIZments dOanalyse
intZressants pour IOZtude juridique de IQeffectivitZ du droit. Elles peuvent et doivent complZter une analyse
juridique de cette question, mais elle ne saurait sOy subdfit@darieAnne COHENDET, Cohabitation et
constitutionE, Pouvoirs nj 91, 1999, p. 39). En outre, elle affirme quée§ 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 gZnZrale) et de ldape quOoccupe le droit comme ressource dans les
relations sociale®°%. LOZtude de IQeffectivitZ se situe ainsi ~ cheval entre la sociologie et le
droit. Un moyen de parvenir ~ cette Ztude est, pour VZronique Chabwgsglats, que @

juriste qui sOintésse "~ |QeffectivitZ doit faire |Oeffort dOacquZrir des mZthodes et des savoirs
qui ne sont pas les siens ou de travailler avec des spZcialistes dOautres digt%plines
LOZtude de IQeffectivitZ nOest donc pas impossible. Elle peut meme etre dZfeaduensur |
ZpistZmologique comme le fait Mak@ne Cohendé® meme si elle relsve, en principe,
dOune connaissance externe " celle des juristes.

33. Cependant, IOobjet de notre recherche ne porte pas directement sur |OeffectivitZ mais
sur ses conditions juridigs. Or, il nous semble que leur Ztude relsve assurZment dOune
connaissance interne " I0analyse juridique.

3.2.2LOZtude des conditions juridiques de |Qeffectivitdne connaissance
interne ~ [Oanalyse juridique

34. ClLa science du droit sOattache ~ unermissance internE*au systeme juridique.
Des lors que, telles que nous les avons dZfinies, les conditions juridiques de IQeffectivitZ
relevent du systeme juridique luneme, cet objet de recherche mobilise essentiellement les
outils de 10analyse juridiguCes conditions, en tant que normes juridiques, constituent bien
un devoirstre.

35. De plus,la radicalitZde Kelsen nOest pas tetdl admet ainsi sans ambigustZ que
ClOopposition de IO-tre et du devtie, de ce qui est "rZel" et de ce qui "doitetrest une
opposition relative2®. Ainsi, lorsque la thZorie pure du droitiZfinit le droit positif comme
norme, cOestdire comme un deveitre, ceci sOopere aussi au regard de la conduite
factuelle des hommes qui peut tant™t correspondre ~ cette,ncomme devc#tre positif,
ou tant™t la transgresg&f®. De la meme maniere, une recherche portant sur les conditions

prendre en compte des ZIZments ejtraliques mur Ztudier les regles de droit tout en restant des juristes,
exactement comme un mZdecin peut prendre en compte des ZIZments de chimie, sans pour autant que I0on puisse
prZtendre quQil fait de la chimie au lieu de la mZdéciarie-Anne COHENDET, Ce systeme des variables
dZterminantek,op. cit, p. 121).

201 Eric MILLARD, ThZorie gZnZrale du droip. cit, p. 54.

202y/7Zronique CHAMPEILDESPLATS, (EffectivitZ et droits de IOhommaepproche thZoriqug, in VZronique
CHAMPEIL-DESPLATS et Danisle LOCHAK(dir.), A la recherche de IQeffectivitZ des droits de IOhomme
Presses universitaires de Paris 10, 2008, p. 14.

203 Ainsi, Cetre scientifique, ce nDest pas prZtendre couper le droit du monde, cOest au contraire se donner les
moyens de comprendre, avec ®lfobjectivitZ possible, les relations entre les regles de droit et les ZIZments qui
dZterminent leur crZation et leur applicatiBn(MarieAnne COHENDET, Gcience et consciend® De la

neutralitZ ~ IQobjectivitZ, in Pour un droit commun de IOenviromeat- MZlanges en IOhonneur de Michel
Prieur, Dalloz, 2007, p. 78).

204Eric MILLARD, ThZorie gZnZrale du droip. cit, p. 57.

25Hans KELSEN, Qudeste que la thZorie pure du drBiE, op. cit, p. 554.

2®Hans KELSEN, Qudeste que la thZorie pudki droit? E,op. cit, p. 554.
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juridiques de IQeffectivitZ sOopere nZcessairement au regard de I0effectivitZ qui, en tant que
telle, est un fait. Par ailleurs, Kels@tace volontairement sa thZorie du droit dans une
perspective dynamique. Ainsi, laliZorie dynamique du drdit a, selon Kelsen,@ur objet

le droit en mouvement, le processus juridique par lequel le droit est crZZ et appliquZ. (E) le
droit regle lui-meme sa propre crZation et sa propre application (E) des lois de droit formel

ou lois de procZdure reglent IQapplication des lois de droit matZriel par les tribunaux et par

les autoritZs administrativé®”. Or, une Ztude des conditions juridiques de I@rif& nOa

pas dOautre objet que de conna’tre pas queyers le droit peut influencer sa propre
effectivitZ.

36. Enfin, I0intZgration, au moins partielle, de la question de I0effectivitZ, peut contribuer °
un apport de connaissances. Ainsi, pour MAnee Cohendet, @ science du droit doit se
donner les moyens de comprendre pour quelles raisons, selon quels processus et avec quelles
consZquences des regles de droit sont respectZes ou HSZ&et auteur y a dOailleurs
contribuZ en dZmontrant, ~ tragde cas de la €habitatiorE en droit constitutionnel, quOil
Ztait nZcessaire dOZtudier la relativitZ de 10effectivitZ des normes, qui ne se confond pas avec
la relativitZ de la validit?®. En effet, la notion dOeffectivitZ, parce quOelle se sitlierau
de la tension entre |Oetre et le devtie, entre la rZalitZ et la norme, permet a@dyser
IOZcart qui existe entre droit et application du droit afin dOessayer de comprendre quels sont
les facteurs qui le dZterminent, et quels rapports dynamigeuvent exister entre etf¥.
Ainsi, pour Georges Vedel, I€ juriste doit se mouvoir ~ la fois dans le "Sein" et dans le
"Sollen" et cet exercice, tout dOillogique Zquilibre, lui est imposZ sous peine pour Iui de se
transformer soit en algZbriste desormes, soit en chroniqueur des phZnomenes
juridiques,

COest au dZfi de cet Zquilibre que notre objet de recherche voudrait se confronter tout

en conservant, comme outil dominant, si ce nOest exclusif, IOanalyse juridique. Pour cela, il
convient par dieurs de circonscrire le domaine de cette recherche.

4.UN DOMAINE , LE DROIT PUBLIC INTE RNE

LOZtude des conditions juridiques de IQeffectivitZ est circonscrite au droit public
interne. Il convient dOexpliquer les raisons qui nous ont candaitoixdu droit Qoublic E
(4.1) puis du droit QnternekE @.2).

27 HansKELSEN, ThZorie pure du drajbp. cit, p. 78.

28 Marie-Anne COHENDET, GLZgitimitZ, effectivitZ et validitZ, op. cit, p. 201.

2 Marie-Anne COHENDET,LOfpreuve de la cohabitation (mars 1¥8tai 1988) t. 2, thse, droit, Lyon,
1991, p. 9.

#%\arie-Anne COHENDET jbidem p. 9.

21 Georges VEDELPrZface in JearJacques ISRAELLa rZgularisation en droit administratif franegishese,
droit, Paris, LGDJ, 1981, p. Il
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4.1Le droit C public E

37. Selon une dZfinition organique, le droit public estd@¥gmble des regles juridiques
relatives ~ IQexistence, " IQorganisation, au fonctionnement et aux relatidDgtete2t et
des autres personnes publiques. Plus largement, ElisabethdZdifet le droit public comme
IO@nsemble de regles relatives ~ la manisre de gZrer la chose pubkititie_e droit public
peut encore stre considZrZ commée @roit du pouvoir plitique ou celui de la puissance
publiqgueE* CQOest cette derniere acception qui sera, dans le cadre de cette Ztude, retenue. |l
nous semble en effet que cetliefait particulierement Zcho " la fonction de direction des
conduites humaines exercZe pamlesnes juridiques prZcZdemment mise en avant.

Envisager les conditions juridiques de IQeffectivienh @roit publicE manifeste le
choix de laisser de c™tZ IOZtude du droit privZ. NZanmoins, la distinction classique entre le
droit public et le droit pvZ ne doit certainement pas stre exagZtZ# est absolument
incontestable que les lieux de rencontre entre ces deux droits se sont multipliZs et quOil sOagit
I dOune tendance de fond. Nous aurons dQailleurs IOoccasion de montrer en quoi le droit
pZnal,dont il nOest pas certain quOil puisse etre rattachZ au droit privZ ou au droit public, est
parfois sollicitZ pour assurer la sanction de normes de droit Ptllin privatiste conscient
de 1O@nitZ fondamentale du systeme juridicfé pourrait peustre trouver, dans ce travail,
de quoi identifier certaines conditions juridiques de IOeffectivitZ de la norme en droit privZ.
Certaines de ces conditions sont probablement communes au droit public et au droit privZ.
Pour autant, l&imitation de cette Ztudeuadomaine du droit public est justifiZe par le rapport
singulier quOentretient cetiiiavec IQobligation juridique. Sans meme mobiliser le theme de
|Gexorbitance du droit administrdfif on peut se limiter ~ mettre en Zvidence la spZcificitZ du
droit pubic?®®. En effet, IOEtat est ici " la foisaQteur et sujet du droit publi€?. Il est autant
Csource dOobligatiorts pour IOensemble des personnes juridiques, y comprisna, que
Csujet dOobligatiori#?* du fait de sa soumission au droit. La spZc#fisitent prZcisZment du
fait que si IOEtat €t luimeme sujet dOobligation, ce nOest que dansneiicns et les
termes que lumeme fixe, ce qui suffit ~ exclure toute idZe de transposition du rapport

22 pjdier TRUCHET,Le droit public 2™ Zd.,Que saisje ?, PUF, 2010, p. 5.

#3Elisabeth ZOLLER,Introduction au droit public PrZcis, Dalloz, 2006, p. 13. LOabsence de rZfZrence
particulisrement " IOEtat est justifiZe par IQauteur par le fait que ce dernier nOest pas le seul cadre de rZalisation de
la chose publiqueiljidem p. 18).

Z4pidier TRUCHET,Le droit public op. cit, p. 5.

215y, Yann AGUILA, CDroit public et droit privZ la nZcessitZ de regards croi&Z&JDA, 2009, p. 905.

2%y infra, a 237.

Z7yann AGUILA, CDroit public et droit privZ la nZcessitZ de regards croisZ&JDA, 2009, p. 905.

Z8gyr cette question, v. FabritdELLERAY (dir.), L'exorbitance du droit administratif en question(s§DJ,

2004.

Z%ne these de doctorat a ZtZ consacrZe " la questithedfectivitZ en droit privZ (V. Vincent RICHARDe

droit et IQeffectivithcontribution ~ 10Ztude dOune natiom cit). Outre la spZcificitZ du droit public qui permet
de se distinguer de ce travail, la these de Monsieur Richard ne porte pas §eofaitions juridique& de
IQeffectivitZ mais sur la notion dOeffectivitZ, comme celle de Monsieur Leroy (v. Yann LUERGREctivitZ du
droit au travers dOun questionnement en droit du traailcid).

220pjidier TRUCHET Le droit public op. cit, p. 15.

22! JacqueCHEVALIER, CLOobligation en droit publi, APD, nj 44, 2000, p. 18P83.
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dOobligation de droit priv?? En droit privZ, ¥fectivitZ de la norme ne peut «tre envisagZe
que dans son rapport aux personnes privZes. En droit public, elle doit aussi IOstre dans le
rapport de soumission des personnes publiques au droit.

38. En outre, notre Ztude nOa pas pour ambition |Oanalyserdes @ieE droit public
dans leur ensemble mais se limite, plus modestement, = une recherche des conditions
juridiques de IQeffectivitZ de la normenE droit public. En ce sens, elle ne constitue quOune
CcontributionE. Ainsi, parmi les branches du iirgoublic interne que sont le droit
constitutionnel, le droit administratif et le droit financier, les deux premisres sont privilZgiZes.
LOimportance du droit financier ne doit cependant pas stre nZgligZe. En effet, les finances
publiques, ellesnemes dZpedantes de 10imp™¢o@stituent le noyau dur et la substance des
pouvoirs politiques, elles en dZterminent la puissance et I0Zvolpitisniargement encore,
elles sont " la source des directions qui sont prises en matiere Zconomique et sociale parce
quOelles expriment des choix de so&ZtZPlus spZcifiquement, les finances publiques
influencent directement les moyens dont disposent, ou ne disposent pas, les personnes
publiques pour assurer une bonne miselame des politiques publiques et des naem
juridiques. En cela, le droit financier peut influencer la capacitZ quOont les pouvoirs publics
dOassurer |0effectivitZ de la normedely la fiscalitZ peut aussi, comme nous le veffns
otre utilisZe en tant quOinstrument incitatif susceptibleoatrilouer ~ I0effectivitZ dOune
norme juridique. Cependant, les spZcificitZs du droit des finances publiques et du droit fiscal
nous conduisent ~ ne pas les envisager en tant qué télar consZquent, notre Ztude
concerne "~ titre principal le droit constiionnel et le droit administratif, y compris les
contentieux administratifs et constitutionnels. LOinterdZpendance entre ces deux branches du
droit publié®en fait, nous sembieil, un domaine cohZrent pour 10Ztude des conditions
juridiques de |QeffeuiiZ de la normeEnfin, cette recherche concerrietitre principal, le
droit franeais, tout en tenant naturellemment compte de sa soumission au droit international et
au droit de IOUnion europZenne

222 JacqueCHEVALIER, ibidem p. 179.

22Michel BOUVIER, MarieChristineESCLASSANet JearPierre LASSALE Finances publiquesl0™ Zd.,
LGDJ, 2010, p. 8.

224y infra, a 655,

22 35ur ces questions, v. V. Jehnc ALBERT, Finances publiques”™ Zd., Cours, Dalloz, Paris, 201Michel
BOUVIER, MarieChristine ESCLASSAN et JearPierre LASSALE,Finances publiqugs10™ Zd., LGDJ,
2010; Jacqles GROSCLAUDE et Philippe MARCHESSODIoit fiscal gZnZral8™ Zd., Dalloz, 2011.

226 Notamment en raison de IOenracinement constitutionnel du droit administratif (v. Gdbyess, Cles
bases constitutionnelles du droit administrBtifEDCE, nj 8, 1954p. 21) accentuZ par la procZdure de question
prioritaire de constitutionnalitZ et parce que la concrZtisation des droits fondamentaux constitutionnellement
garantis dZpend en partie du droit administratif. Sur IQeffectivitZ des normes constitutienriafiegjue telles,

v. MarieAnne COHENDETLOfpreuve de la cohabitation (mars 1886ai 1988) t. 2,0p. cit.
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4.2Le droit Cinterne E

Notre recherche ne ttara pas du droit international public et du droit de IOUnion
europZenne en tant que tels. Plusieurs raisons expliquent, pour le pdenlgrqdomme pour
le second4.2.2, ce choix.

4.2.1Exclusion du droit international public en tant que tel

Deux raisons expliquent IQexclusion, partielle, du droit international public du champ
de cette Ztude. La premisre est que le ternedfegtivitZE revet, dans le champ du droit
international public, une signification diffZrente. Elle nOest cependant pasedzaisapport
" la seconde. En effet, le droit international public appara’t, dans sa structure, comme un droit
structurellemenCdiffZrentE.

Un risque de confusion terminologique

39. Le sens du mot €ffectivitZE, est, en droit international, toutaitf diffZrent du sens
dans lequel nous IOemployons dans le cadre de cette Ztude. LOopposition est meme franche
dans la mesure oe, en droit international public, |QeffectivitZ sQinscrit dans le rapport
dOinfluence que le fait peut avoir sur la norme juwraiors que IQeffectivitZ, telle que nous
IGavons dZfinie, sOinscrit dans un rapport diamZtratsgpes? En droit international public,
|QeffectivitZ est le c@ractere de ce qui existe en f&t la QqualitZ dOune situation juridique
qui correspond “la rZalitZ, dOune compZtence qui sOexerce rZel&hent encore le C
caractere de certaines situations ou de titres qui doivent etre rZalisZs en fait pour etre
valables ou opposables aux ti€f& Il ne sOagit pas dOexprimer la fason dont une norme
influence une situation de fait mais au contraire les consZquences juridiques dOune situation
de fait. Ainsi, @OeffectivitZ produit des effets en droit, dans les conditions prZvues par IQordre
juridique international luimemeB?, notamment en matiere dOaisition de territoires sans
ma’tre ou en matiere de reconnaissance dOEtats. Cette diffZrence explique pourquoi, de longue
date, des Ztudes spZcifiques sont consacrZes " |OeffeaiviEAIDIt internation&l’, dont au
moins deux theses.

227 3ean SALMON (dir.)Pictionnaire de droit international publidBruylant, 2001, p. 411.

228Gzrard CORNU (dir.)Yocabulaire juridique 8™ Zd, PUF, 2007, p. 346.

229 3ean SALMON (dir.)Pictionnaire de droit international publi®p. cit, p. 411.

230y, Charles DeVISSCHER, @bservations sur IQeffectivitZ en droit international p&hlIRGDIP, 1958, p.
601; Les effectivitZs du droit internatial public Pedone, 1967 ThZories et pratiques en droit international
public, 4™ Zd., Pedone, 1970, pp. 3389. LOauteur dZfinit IOeffectivitZ commededtZ de rZalitZ que doit
offrir un fait social pour justifier son intZgration dans le droit mmationalE  (QObservations sur
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Un droit structurellement QiffZrent E

En dZpit des Zvolutions actuelles qui font du droit international un ordre juridique en
voie de hiZrarchisation, celoi demeure encore aujourdOhui structurellemeiiffAgentE.
Ainsi adhZrons nous " IQaffirmation de Michelally selon laquelle @ droit international
nOest pas un droit parvenu ~ un stade dOZvolution moins avancZ que la plupart des droits
nationaux : par rapport ~ ces derniers, il se prZsente, d@aboavant tout, comme un droit
diffZrentE2 1l ne agit pas de porter un jugement de valeur sur le droit international public.
En effet, Qe droit international nOest pas un agrZgat dOZIZments disparates rZunis au hasard
mais un ensemble organisZ en systkffe Il faut en revanche prendre acte des ZlZsnen
fondamentaux qui le diffZrencient du droit interne.

40. En premier lieu, cette diffZrence sOexprime dans IOhorizontalitZ de son ordre juridique,
loin de IOimage pyramidale qui, meme si elle tend ~ sOZroder, structure encore IQordre
juridique interne. Poudean Combacau, p@r rapport ~ la hiZrarchisation habituellement
stricte des normes que conna’t le droit interne, les normes internationales sOarticulent les
unes aux autres selon un principe de verticalitZ mal assurZ et avec une faible diffZrenciation,
qui reflete IOindiffZrenciation hiZrarchique de leurs autd#ts PierreMarie Dupuy et Yann
Kerbrat considerent quant ~ eux commeinContestablée le fait que |Oordre juridique
international Cest beaucoup plus imparfait que les ordres juridiques interpasse que
dZpourvu dOintZgration organique et, en principe, de hiZrarchie noriFativee droit
international forme en effet un systemeaGarchiqueE*issu du primat du volontarisme
Ztatique. Le principe de 10ZgalitZ souveraine des Etslu€ toute diffZrenciation
hiZrarchique des normes puisquOelles reposent toutes en dernier ressort sur un acte de
volontZ, au moins supposZe, dOEtats pairs entre eux (cOest I0ZgalitZ) et ne connaissent pas ¢
supZrieur commun (cOest la souverairt8tZ)Contrairemenaux normes de droit interne, les

|QeffectivitZEE op. cit, p. 602), comme ®impac(E) du fait sur I0Zvolution du dréitou comme @Qn fait
auquel le droit attache une conquueEc@.es effectivitZsE op. cit, p. 15 et 16). Cela nOempeche cependant
pas dOenvisager une Ztude de IQeffectiditZZ @roit international dans le sens que nous donnons " ce terme.
Cela a dOQailleurs ZtZ entrepris en droit international et en droit europZen de IQenvironnement (V. Claude
IMPERIALI (dir.), LOeffectivitZ du dtointernational de IOenvironnemgiiconomica, Paris, 1998Sandrine
MALJEAN-DUBOIS (dir.), LOeffectivitZ du droit europZen de |Oenvironngm@rdocumentation franeaise,
Paris, 2000).

%1 JeanTOUSCOZ Le principe dOeffectivitZ dans I0ordre internatidimele, droit, Paris, LGDJ, 1964 lorent
COUVEINHES, LOeffectivitZ en droit internationathese, droit, Paris, 2011 (v. en ce qui concerne la
diffZrenciation des significations du moteffectivitZE entre le droit international et les autres discigline
juridiques, p. 45 et s.).

%2Michel VIRALLY , C Sur la prZtendue OprimitivitZO du droit international E, (196®)dioit international

en devenir. Essais Zcrits au fil des aRaris, PUF, 1990, p. 98

233 JeanCOMBACAU, CLe droit international bric ~ brac ou systsm@E, APD, t. 31, 1986, p. 85.

234 JeanCOMBACAU, ibidem p. 88.

235 pjerreMarie DUPUY et Yann KERBRATDroit international public 11™ Zd., PrZcis, Dalloz, 2012, p. 15.

236 JeanCOMBACAU, CLe droit international bric ~ brac ou systsmé& E, op. cit, p. 85.

%7 JeanCOMBACAU, ibidem p. 88.
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normes internationales @@existent horizontalement, selon un mode relationnel oe la logique
de IOinopposabilitZ 10emporte sur celle de la ndttZEn dZpit de la hiZrarchisation
naissante que conna’t IQordre juridigternational sous I0effet de IOZmergence de normes de
jus cogen&®, Ctoutes les normes sont placZes sur le meme :plamcune hiZrarchie
nOordonne leurs rappol&. Les traitZs ont, en principe, tous la meme valeur. Par
consZquent, 1@ conclusion par n Etat dOun traitZ contraire " un traitZ antZrieur ne peut
normalement entacher le second de nullitZ mais seulement entra’ner la responsabilitZ de
IOEtat pour inexZcution du prermi&t.

41. En deuxisme lieu, la sociZtZ internationale est faiblement instinglmZe. Elle
constitue @n ordre anarchique dans lequel les Etats souverains ne sont soumis ~ aucun
LZgislateur, aucun ExZcutif, aucun JU#8 Elle se caractZrise par |@§3enceale pouvoirs
|Zgislatif, exZcutif et judiciaire centralisE$®®, contrairemat au droit de IOUnion
europZenrf&* et au droit interne.

42. En troisieme lieu, @Zj" co-auteur et sujet des normes internationglé3Etaten est
Zgalement le premier interpretduge en sa propre cause, il est aussi celui qui apprZcie le
respect ou la vialtion par ses partenaires de leurs propres obligations ~ son Zg#fd.

Ainsi, Cle vieil adage selon lequel Onul nOest juge en sa propre causeO est tout simplement
renversZ. Chacun, tout au contraire, y est juge et paEi&. Le contr™Ie juridictionneles

Etats est en effet beaucoup plus faible quOen droit intetreerggours au juge constitue
encore une exceptidg*. Meme si certaines juridictions internationales font de ce point de

vue exceptiorb par exemple la Cour EDIBle contr™le contentieuxd@meuresporadique

parce que conditionnZ par IOaccord prZalable des Etate plus, la fonction centrale de
IOintervention des juridictions internationales est de rZgler le diffZrend. Par consZguent, C
contr™le de 1ZgalitZ du comportementl@&tatnOest pas IQobjectif ultime de leur saisine.
(Elles) nOinterviennent que dans le cadre et pour les besoins du reglement du diffZrend qui
oppose les Etats en prZsence, ce qui limite ~ la fois IOampleur et la portZe de lel#4ction

28 Marcel SINKONDO, Introduction au droit international publiEllipses, Paris, 1999, p. 57.

239 Barticle 53 de la Convention de Viesne le droit des traitZs (adoptZe le 23 mai 198@rZe en vigueur le

27 janvier 1980dispose ainsi qu@®6t nul tout traitZ qui, au moment de la conclusion, est en conflit avec une
norme impZrative du droit international gZnZEalV. Robert KOLB, QhZorie du ius cogens internatiofzl
RBDI, 2003, p. 5.

240prospeiWEIL, GVers une normativitZ relative en droit internatiod&, RGDIP, 1982, p. 19.

241 3eanCOMBACAU, CLe droit international bric-"-brac ou systsmé& E, op. cit, p. 92.

242 CharlesLEBEN, CLa juridiction internationalé, Droits, nj 9, 1989, p. 143.

2430livier CORTEN CLOEtat de droit en droit internationajuelle valeur juridique ajoutZE, SFDI,LOEtat

de droit en droit internationalPedone, Paris, 2009, p. 35.

244 Meme si les institutions de IOUnion europZenne ne sont pas totalement comparablesliésé&tats.

243 pjerreMarie DUPUY et Yann KERBRAT Droit international public op. cit, p. 448.

246 pjerreMarie DUPUY et Yann KERBRAT jbidem p. 16.

247 pierreMarie DUPUY et Yann KERBRAT jbidem p. 634.

248 pjerreMarie DUPUY, Droit international public 9™ Zd., PrZcis, Dalloz, 2008, p. 555. Depuis lors, [Oauteur
considere que le contr™le contentieux nfss @tteint le niveau de systZmaticitZ auquel il est parvenu dans les
ordres juridiques interneg (PierreMarie DUPUY et Yann KERBRATDroit international publig 11™ Zd.,
PrZcis, Dalloz, 2012, p. 580).

24°pjerreMarie DUPUY et Yann KERBRATDTroit international public 11™ Zd.,op. cit, p. 579.

39



43. En quatrisme et dernielieu, le droit international se diffZrencie du droit interne du
point de vue de son systeme rZpressif. Les sanctions y sont essentiellement dZcentralisZes
comme en tZmoignent IOexemple des comdsure¥’et IOabsence, en dZpit des pouvoirs
confZrZs au @hseil de sZcuritZ de IOONU, de vZritable organe centralisZ dOexZcution des
sanctions. A ainsi pu stre mise en ZvidenceClariante insuffisance des mZcanismes de
sanctionE*.. De ce point de vue, le droit international peut stre considZrZ camragsteme
semicomplexe, ~ michemin entre les systemes juridiques simples des sociZtZs primitives et
les systemes complexes internes aux Etats dZcrits par Norberto Bbbbio

En dZfinitive, les diffZrences structurelles qui affectent le droit internationalguastifi
en dZpit des mutations quOil conna’t, son exclusion de notre champ dOZtude. Cette dernisre
nOest cependant pas totale. Si IQordre juridique international ne sera pas ZtudiZ en tant que tel
les modalitZs dOinfluence de ses normes en droit intermé d&autant plus analysZes que
|Oarticle 55 de la Constitution leur donne une place prZpondZrante dans IQordre juridique
interne et que leur rZception est souvent plus difficile que celle des normes dOorigine interne.
La meme logique justifi@ussiOexclsiondu droit de IOUnion europZemmetant que tel

4.2.2Exclusion du droit de IOUnion europZenne en tant que tel

44. LOordre juridique de IOUnion europZ&tse diffZrencie Iui aussi de 10ordre juridique
interne. Pour autant, la diffZrenciation est iebcoup plus relative. En effet, cet ordre
juridique appara’t beaucoup plus sophistiquZ que |Oordre juridique international. Il tZmoigne
pour Charles Leben du fait quedgns leurs rapports mutuels, les Etats europZens sont sortis
de la situation dOanarehen crZant une CommunautZ oe les fonctions IZgislative, exZcutive et
judiciaire sont assurZes avec un degrZ dOefficacitZ impossible " atteindre dans une anarchie
tempZrZ&> comme celle que conna’t le droit international. En outre, contrairement ~ IQordre
international qui est fondZ sur 10ZgalitZlOordre juridiquede IOUnion est structurZ et
hiZrarchisZ2%. Au sein de IOUnion europZerume contr™le juridictionnel centralisZ assure le

#0CDpans un ordre juridique dZcentralisZ et faiblement institutionnalisZ, chacun devra dZferdrm&iion

droit et imposer par ses propres moyens IOexZcution des obligations qui lui sont dues, ou en sanctionner la
violation E (Michel VIRALLY, La pensZe juridiquep. cit, p. 70).

#1prosperWEIL, GVers une normativitZ relative en droit internatioP&l, op. cit, p. 7. V. aussi Catherine
KOSMA, ClLa sanction en droit internationd| in Blandine MALLETBRICOUT (dir.), La sanction
LOHarmattan, Paris, 2007, p. 225.

%2Norberto Bobbio a utilisZ la distinction de H.L.A. Hart entre normes primaires et seesng@ir expliquer
IOZvolution des systemes juridiques de la simplicitZ ~ la complexitZ. Ainsi, I0Ztablissement de sanctions
juridiques est rendu nZcessaire par IQinsuffisance des sanctions sociales dans les systemes sirtjitpsts C

et marque ainsie passage ~ un systemec@mplexeE (v. Norberto BOBBIO, ®ouvelles rZflexions sur les
normes primaires et secondaif&sl 968, irEssais de thZorie du droBruylant LGDJ, Paris, 1998, p. 169).

#3Nous entendons principalement par I" I0ordre juridigsie de IOancien premier pilier de IOUnion europZenne
cOest-dire ce que la doctrine avait coutume dOappeler [Oordre juridigoen@nautair& avant que I0entrZe en
vigueur du TraitZ de Lisbonne I& @Zcembre 2009 ne vienne rendre dZsuste cette tdogiao

#4CharlesLEBEN, CLa juridiction internationalé, op. cit, p. 154.

%5 JeanPaulJACQUE Droit institutionnel de I®Union europZeni&© Zd., Cours, Dalloz, 2012, p. 511.
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respect des normesLa Cour de justice a meme qualifiZ les traitZs @eharte
constitutionnelle de bagé* et sOest livrZe ~ unesgtZmatisatiof?> des sources du droit de
IOUnion europZenrie.fing, Cil existe bien une hiZrarchie puisque le droit primaire constitue

une valeur rZfZrentielle qui, par diffZrentes opdratitelles que IOannulation, le contr™le de
validitZ, la carence, impose sa supZrioritZ ~ la fois symbolique et surtout juridique aux
normes dont il permet la crZatid&®. Pour autant, @eme si cette pyramide existe, elle est

loin de revstir cette formedZale, harmonieuse et sans rupture imaginZe peut stre dans
IOesprit des kelsZniens les plus convaiiisPar consZquent, si la structure du droit de
IOUnion europZenne est moins ZloignZe de celle du droit interne que ne I0est celle du droit
international elle demeure nZanmoins spZcifique. De plus, compte tenu des interactions que
la cohabitation des ordres juridiques implique et des diffZrences qui demeurent entre eux, une
Ztude des conditions juridiques de IQeffectivitZ de la norme, en gZnZralrcesbiement

trop ambitieuse. Il nous semble aussi que celle dOun ordre juridique en particulier, par
exemple celle du droit interne, doit prZcZder une Ztude plus globale ou des Ztudes
comparatives de ces conditions selon les ordres juridiques.

Pour ces rigons, le droit de IOUnion europZenne, comme le droit international, ne sera pas
envisagZ en tant que &l Pour autant, compte tenu de 1QintZgration des ordres juridiques
nationaux avec |Oordre juridique de I®Union eurogZen@&tude du droit public énbe ne

peut plus aujourdOhui stre menZe de faeon satisfaisante sans envisager |Gihfldesitele
IGUnion europZerffiésur le droit intern&. COest la raison pour laquelle cette exclusion nOest
gue patrtielle.

5. UNE METHODOLOGIE EPRO UVEE

LOutilisdbn, dans le cadre de cette Ztude, dOC illustr&tidinges du droit de
IOurbanisme et du droit d®environnement ne consiste @asine dZmonstration par
IOexemple. Elle procede dOune mZthodologie dont IOobjectif est de mettre en Zvidence des
conditiors CgZnZraleg de I|QeffectivitZ en droit publi6.l). NZanmoins, il convient
dOexposer les raisons qui justifient le choix du droit de IQurbanisme et du droit de
IOenvironnement en tant que domaines privilZgiZs dOillusBa)on (

256 CJCE, 23 avril 198&Parti Zcologique Les Vertaff. 294/83, rec., p. 133

%7DenysSIMON, Le systeme juridique communautai@™ Zd., PUF, Paris, 2001, p. 301.

#8pijerreYves MONJAL, Recherches sur la hiZrarchie des normes communautalives, droit, Tours, LGDJ,
2000, p. 30.

2 pjerreYvesMONJAL, ibidem,p. 559.

0gyr le doit administratif de |®Union europZenne, v. -Bemard AUBY et JacquelindDUTHEIL de la
ROCHERE(dir.), Droit administratif europZerBruylant, 2008.

%1En ce sens, v. CE, 23 dZcembre 2(4andyrine de Brito Pasyanj 303678, RFDA, 2012, p. 1, concl. J
BOUCHER.

%2pans une certaine mesure, il en va de meme du droit europZen des droits de [Ohomme.

263y/. JeanBernardAUBY (dir.), L'influence du droit europZen sur les catZgories du droit pubkdioz, 2010.
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5.1 Une utilisation encadrZe des illustrations

45. Notre recherche sQinscrit dZlibZrZment dans un cadre gZnZraliste. Notre intuition de
dZpart est en effet que la plupart des conditions juridiques de IQeffectivitZ sont en grande
partie communes " IOensemble des normes depditdit. Il ne sOagit donc pas dOZtudier ces
conditions C traverskE ou dans un champ particulier du droit public int&tnEn effet, il
nous semble que si telle ou telle condition de IQeffectivitZ est susceptible de jouer davantage
dans tel ou tel champuddroit public interne, les conditions de IQeffectivitZ sont avant tout
transversales.

Partant de cet objectif de recherche " vocation gZnZrale, |Qutilisatitast@idnsE
dans les domaines de IOurbanisme et de IOenvironnement peut preteidncdhfast donc
sQattacher " lever toute ambigustZ. Notre objectif nOest pas de procZder ~ une dZmonstration
par IOexemple mais au contraire dOadopter une mZthode que nous percevons comme inverse
En effet, une proposition gZnZrale ne peut valablement#montrZe par IQutilisation dOun
ou de plusieurs exemples. Le risque est grand de tomber desieyes classiques du
particularismeE®® car |Qinduction, en ce quQelle est une gZnZralisatierpe@net pas de
passer des faits aux |0k8%, du particlier au gZnZral. Au contraire, nous procederons, dans
le cadre de cette recherche, et seulement lorsque cela pourra sPeriifemt®’, par
illustrations

46. LOillustration est 1@&Ction dZclairer, dillustrer par des explications, des
exemplesL'illustration d'une thZorie par un fait prZd&®. Des lors, dans ce cadre
mZthodologique, la mise en avant dOune thZorie ne succede pas ~ I0exemple, elle le prZcede. II
sOagit ainsi simplement de donner " voir, par dé@sa@esE, ce que recouvre une
dZmonstrapn prZalable portant soit sur le lien entre un ZIZment du systeme juridique et son
influence sur 1QeffectivitZ, soit sur les limites de la condition juridique de IQeffectivitZ de la
norme ainsi identifiZe. LOillustration permetrendre le proposplusvivant et accessiblE®
mais elle ne permet pas de construire une proposition. En revanche, IQillustration peut
permettre de 10infirn{&t Ainsi, dans le cadre de cette Ztude, elle pourra stre mobilisZe dans

4 Cette mZthode est utilisZe par Yann Lerogsdsa these sur IQeffectivitaCtraverE dOun questionnement

en droit du travail (Yann LEROY,OeffectivitZ du droit au travers dOun questionnement en droit dy travail

cit.). LOauteur parvient ~ des enseignements gZnZraux sur la notion d@éffeetixci sont dOailleurs rZsumZs

dans un article publiZ ultZrieuremelans lequel il abandonne toute rZfZrence au droit du travail : v. Yann
LEROQY, CLa notion dOeffectivitZ du dr&tDroit et SociZtZnj 79, 2011, p. 715).

25 pierre LASCOUMES, CO#ectivitZ, indicateur de la place du droit dans les rapports soBiaum
VZronique CHAMPEILDESPLATS et Daniele LOCHAK (dir.)A la recherche de IQeffectiyitp. cit, p. 264.

%% Madeleine GRAWITZMZthodes des sciences sociale§™ Zd., PrZcis, Dhiz, 2001, p. 16.

%7 Cela implique que le recours aux illustrations nOest pas systZmatique.

28 Entrze @lustrationE, inLe Petit Robert de la langue franeaise 2013

29 Marie-Anne COHENDET Les Zpreuves en Droit publi€™ Zd., LGDJ, 2009, p. 33.

29gselm 1O ZpistZmologie de Karl Popper, les infZrences inductives ne permettent pas de valider une proposition
scientifique. Ainsi, IOobservation de nombreux cygnes blancs ne permet pas de conclure que tous les cygnes sont
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une perspective critique afin de relativiser trtge de telle ou telle condition juridique de
|QeffectivitZ.

47. Le cadre de IQutilisation des illustrations ainsi posZ, on peut relever que cette mZthode
est finalement assez frZquemment utilisZe par la doctrine, notamment en ce qui concerne
|OeffectivitZEn ce sens, cOest une mZthodologie ZprouvZe. On peut pour sOen convaincre se
rZfZrer aux nombreux exemples en droit pZnal ou en droit de la famille donnZs par Jean
Carbonniet?, ou encore relever que la question de IQeffectivikZs @roits de IOhomie
souleve probablement bon nombre de questions plus gZnZrales communes ~ IOensemble des
branches du dréit. Au fond, le recours aux illustrations est probablement consubstantiel ~
une recherche portant directement ou indirectement sur IQeffectivitZ. Menedfasatuer une
analyse de sociologie du droit, [OZtude de IQeffectivitZ conduit naturellement ~ sOintZresser au
droit positif Gen actiorE. Par exemple, le niveau dOabstraction du droit adminisiatif/€
" reporter constamment IQattention sur la agpZciale (E). Les diffZrents secteurs du
droit administratif spZcial constituent un dZp™t pour les solutions que IOadministration a
adoptZes tout au long de IQexercice de son activitZ et, en meme temps, sont un miroir dans
lequel se reflstent les besw de rZgulation contemporaiB€® Eberhard Schmighssmann
expligue ensuite que les secteurs traditionnels du droit administratif, dont fait selon lui partie
le droit de IOurbanisme, demeurent pertinents pour |OZtude du droit administratif mais
quOactuament, Qes champs de rZfZrence qui prZsentent le plus grand intZret sont ceux
dans lesquels est mise en relief la responsabilitZ de IOEtat dans I0Zconomie, la sZcuritZ sociale
et la prZservation des conditions de vie naturellés droit public de 10Zoomie, les
prestations sociales et I0environneni&ht Ainsi, IQappui de nos illustrations sur le secteur
classique du droit administratif quOest le droit de IQurbanisme et sur le droit de
IOenvironnement, dont IOZmergence est plus rZcente, permeedeetsrais illustrations qui
puissent raisonnablement stre fideles aux Zvolutions actuelles du droit administratifset, plu
gZnZralement, du droit public

blancs. En revanche, IOobservation dfyme noir permet dOinfirmer la thZorie que tous les cygnes sont blancs.
Cela ne signifie pas pour autant que la proposition initiale ne soit pas scientifique simplement parce quQelle peut
faire 10objet de rZfutation ou dOinfirmation, bien au contrairéafl POPPER Logique de la dZcouverte
scienti"que Payot, 1973).

271y, Jean CARBONNIERFIZxible droit op. cit.

272\/7Zronique CHAMPEILDESPLATS et Danisle LOCHAK (dir.)A la recherche de IQeffectitZop. cit. On

peut encore relever que Aude Rouy«ans sa these, se base largement sur les dZrogations existant en droit de
IOurbanisme et en droit des officines pharmaceutiques pour engmidpo§er un schZma du mZcanisme
dZrogatoire, transposable ~ IOensemble du droit pibli{dude ROUYERERecherchesur la dZrogation en

droit public, these, droit, Bordeaux, 1993, p. V.).

2*Eperhard SCHMIDTASSMANN, C Principes de baseE(partie B,op. cit, p. 441.

2*Eperhard SCHMIDTASSMANN, ibidem p. 441.
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5.2La justification du choix des illustrations

lllustrer un propos sur les conditions jurides de 10effectivitZ de la norme par le droit
de IOurbanisme et par le droit de IOenvironnement peut stre justifiZ par deux arguments. DOune
part, le droit de IQurbanisme, sQil est souvent considZrZ comme un terrain dOexpZrimentatior
du droit administratif est aussi un domaine qui exprime de faeon particulisrement nette les
pathologies dont est affublZe la regle de dro&2(). DOautre part, le droit de
IOenvironnement, si son affirmation a ZtZ rapide, illustre singulisrement I0Zcart quOil peut y
avoir entre la norme et le fai6(2.2.

5.2.1Le droit de IQurbanisme : entre expZrimentations et pathologies

Le droit de IOurbanisme peut etre dZfini de fason simple comnmens®@ble des
regles concernant |0affectation de I0espace et son amZnaémede droit, qui sOest
vZritablement dZveloppZ au tournant de la seconde guerre mhdi@la vocation "
encadrer I0Zvolution physique de IQurbanisBfibmais sa finalitZ est plus complexe. Selon
Yves Jegouzo, il a aujourdOhui plus largement pour objeat#veloppement durabfe En
outre, le droit de IOurbanisme releve essentiellement du droit Public C comporte
aujourdOhui un systeme gZnZral et permalf&htl est structurZ autour de deux principes
gZnZrau¥' et en grande partie t€ritorialisZ %2 Meme si la responsabilitZ pZnale, comme
civile, vient renforcer sa sanction, le droit de [Qurbanisme fait appel ~ une grande variZtZ des
instruments juridiques du droit admingdif. || est un droit de police administrativet il
utilise aussi bien ~ 1@&® administratif rZglementaire que IOacte administratif individuel, la
planification comme IQautorisation prZalable. Pour autant, sa seule inscription dans le champ
du droit public ne suffit pas ~ justifier quOil puisse constituer une illustration péetitens le
cadre de cette recherche. Il faut distinguer deux types de justifications.

273 Jacqueline MORANEDEVILLER, Droit de IOurbanism&™ Zd., MZmentos, Dalloz, 2008, p. 1. Pour Henri
Jacquot et Franeois Priet, il est @emble des regles et institutions relatives ~ I0amZnagement et au
dZveloppement urbairs Oroit de [Ourbanism&™ Zd., PrZcis, Dalloz, 2008, p. 8)

2® Notamment avec l&i d'urbanisme nj 324 du 15 juin 1943. Sur IOhistoire du dZveloppement du droit de
IOurbanisme, v. la synthese de Florence NICODDcontentieux administratif de [Ourbanigbigtude visant ~
prZciser la fonction du contentieux de IQurbanisme dans ufisfvalu droit du contentieux administratif
gZnZralthese, droit, Nice, 2006, PUAM, p. 23 et s..

“""Henri JACQUOT et Franeois PRIEDroit de IOurbanismep. cit, p. 8.

278y, Yves JEGOUZO, Ce droit de IOurbanisme, le bateau ®Ee inFlorilsges du dwit public Precueil de
mZlanges en IOhonneur de JBa@rre Boivin Ed. La MZmoire du Droit, 2012, p. 522.

279y Henri JACQUOT et Fransois PRIEDroit de IOurbanismep. cit, p. 11.

*0AndrZ deLAUBADERE, JearClaude VENEZIA et Yves GAUDEMET, Droit admiristratif, 17™ Zd.,
LGDJ, 2002, p. 411.

28ly/, Yves JEGOUZO, Ces principes du droit de IQurbanisiénBien public, bien commuBMZlanges en
IOhonneur dOEtienne FatMakoz, 2011, p. 179.

#2Henri JACQUOT et Franeois PRIEDroit de IOurbanismep.cit., p. 18.
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48. En premier lieu, le droit de IOurbanisme a souvent ZtZ considZrZ comme un terrain
dOexpZrimentation pour le droit adminidtrgiinZral, suggZrant ainsi quesdtechniges
juridiques mobilisZes dans ce domaine Ztaient susceptibles de gZnZrasitionDaniel
Labetoulle, Qe droit de IQurbanisme a vu IOapparition ou IOapprofondissement dOimportantes
constructions de la thZorie gZnZrale des actes administ&tif<On peut ainsi penser aux
cZlsbres arretsGome] Ville Nouvelle EstVille de Limoge®u encoreQuintir?®*. Cela ressort
en outredu rapport public du Conseil dOEtat de 1993 intitQidrbanismepour un droit plus
efficacé®. Ainsi le ViceprZsident du ConsedOFEtat Marceau Long expliquihijue Cle
droit de IOurbanisme est IOun des domaines o des besoins nouveaux sOexpriment avec le plu:
de force. Nous pensons quQil peut stre aussi un champ dOexpZrinigftafion intZret a en
outre ZtZ relevZ par JeBarnard Auby selon lequel il sOagit d®§ecteur tres spZcialement
inventif au chapitre des techniques normatives du droit adminisi&tiDe plus, la these de
Florence Nicoud a prZcisZl& fonction du contentieux de IOurbanisme dans I1OZvolution du
droit du contentieux administratif gZnZi&t®et a ainsi montrZ qu®” bien des Zgae
contentieux administratif Ztait un contentieugrZcurseutE, un lieu dOexpZrimentation pour
le contentieux administratif gZnZfalLOintZrst de 10Ztude de ce droit”paiasi Zvident. I
IOest aussi en raison de s@atfologieE. Jacqueline MorarDeviller relsve par exemple
que (a sophistication de ce droit, qui est aussi une de ses vertus, entra’ne les dZrives de son
application, la difficultZ des contr™Iles@insuffisance des sancti&ffé

49. En second lieu, le droit de IQurbanisseparfoisconsidZrZ commétantaffectZ dOun
certain nombre de @athologiesE. Il a pu etre considZrZ comme pesfi¢aceE*, ce qui,
comme nous le verrons ~ propos du droit deni®onnement, suggere un Zcart parfois
important entre la norme et le fait propice ~ une rZflexion sur IQeffectivitZ. Pour autant, la
raison essentielle qui justifie I0Ztude du droit de IQurbanisme est que ce dernier tZmoigne
particulierement de la plupardes enjeux qui traversent aujourdOhui le droit public. Ces
derniers sont parfois considZrZs en droit de IQurbanisme comme des pathologies dont serait
affectZe la regle de droit. Plus raisonnablement, cpatiilogies= nous semblent tre le

#3paniel LABETOULLE, CDroit du contentieux de IOurbanisme et droit du contentieux administraif
Gouverner, administrer, juger. MZlanges en IOhonneur de Jean Vaifez, 2002, p. 629.

24y, sur le contr™le de la qualification juriggodes fait<CE, 4 avril 1914Gome] rec, p.88 ; S. 1917, 3, p.25,
note Maurice HAURIOU ; sur la thZorie du bilan CE, Ass., 28 mai 19illé, Nouvelle Estrec., p. 409, concl.
Guy BRAIBANT ; RDP, 1972, p. 454, note Marcel WALINECE, ass.Ville de Linoges 18 juillet 1973, rec.,

p. 530; RDP, 1974, note Marc&VALINE ; AJPI, 1974, p. 782, note Rob&AVY ; sur la thZorie de IOZcran
transparent CE, 17 mai 199Quintin; RDP, 1991, p. 1429, concl. Ronny ABRAHAM.

285\/_ CONSEIL DOETATI,. Ourbanismepour un droit plus efficaceLa documentation fransaise, 1992.

26 MarceauLONG, CLOaudit du droit de IOurbanisnuii rapport du Conseil dOEtat au projet de loi portant
rZforme de IQurbanisiieRFDA, 1993, p. 221.

%87 JeanBernardAUBY , CRZflexions sur les cartrres de la regle dOurbanisieRDI, nj 1, 1995, p. 39.

288 Florence NICOUDDuU contentieux administratif de IOurbanismeR. cit, soustitre de la these.

289V Florence NICOUDijbidem p. 233 et s.. LOauteur y dresse le constat dexién@laritZ=du contentieux

de IOurbanisme en ce sens quil est souvent annonciateur des Zvolutions du contentieux administratif gZnZral, par
exemple en ce qui concert@@approfondissement du contr™le du juge, ou encore pleineantetrE de
certaines rZformes commeleede 2000 sur les procZdures dOurgence.

29 jJacqueline MORANEDEVILLER, Droit de IOurbanismep. cit, p. 2.

21 gelon le terme utilisZ par le rapport du Conseil dOEtat prZcitZ.
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reflet, pariculierement visibles dans cette matiere, de transformations plus profondes du droit
public.

La complexitZ du droit de IQurbanisme sOinscrit dans un mouvement plus large de
complexification de la sociZtZ et du droit, notamment adminigttabfans le doraine de
IOurbanisme, la complexitZ de IQobjet, la ville, se double dOune complexitZ de la norme et de
|Oarchitecture normative. En ce qui concerne IOobjet, au sein dOun objectif gZnZral dOassurer |
dZveloppement urbain dDrableE, les finalitZs sont aussincontournables que
contradictoire¥® La complexitZ inhZrente ~ 1QinterpZnZtration des objectifs Zconomiques,
sociaux, environnementaux ou culturels assignZs ~ la ville se reflste dans la norme
dOurbanisré Celleci nZcessite constamment des Zvolutima regle dOurbanisme afin de
pondZrer, selon les circonstances, IOimportance donnZe " tel ou tel de ces objectifs. Vient alors
sOajouter une revendication constante de sZcuritZ juridique essentiellement comprise en terme
de GsimplificationE, laquelleajoute nZcessairement de IQinstabilitZ ~ la norme, voire de la
complexitZ®. In fine, Cla regle de droit en mouvement perpZtuel risque de perdre toute
crZdibilitZ aupres de ceux qui sont chargZs de IQappliquer et de ceux qui doivent la
respecteie®®, dOoe me menace sur son effectivitZ. ComplexitZ, sZcuritZ juridique,
simplification, voici autant dOenjeux transversaux du droit administratif qui trouvent, dans le
droit de IOurbanisme, un terrain particulisrement favorable " leur expression.

La complexitZ ddOobjet et de la norme se rZpercute en outre sur IOarchitecture
normative du droit de IOurbanisme. Pour -Bmmard Auby, de manisre gZnZraleyur@
certaine conception hiZrarchique des rapports juridiques, (E), est en train dOexpirer sous nos
yeux, et ette Zvolution est perceptible dans le domaine que nous abddoreest-dire
IOurbanisme. Sur le plan vertical, le droit de IOQurbanisme est, comme |Oensemble du droit
administratif, affectZ par un rZveil de ses bases constitutionnelles sous |Qaffpiedzion
prioritaire de constitutionnalitZ. Sa dZcentralisation implique nZcessairement une certaine
souplesse dans les rapports entre ses normes. En outre, sur le plan horizontal, IQintZgration des
enjeux @xternes tels que la protection de IOemmirement a engendrZ un recul du principe
dOindZpendance des IZgislations traditionnellement facteur de stabilitZ. sindiZc@uvre
un tres riche mZlange dOinventivitZ dans les techniques normatives et de souplesse de
mobilitZ, de plasticitZ dans lesrtenus et les effeE8%, si bien que @ droit de IQurbanisme

292y JeanMarie PONTIER, e droit administratif et la complexi&Z, AJDA, 200, p. 187.

293y, Yves JEGOUZO, Ce droit de IOurbanisme, le bateau REgop. cit, p. 522.

2941 es exemples les plus probants de ce point de vue sont les deux principes gZnZraux du droit de IOurbanisme
codifiZs aux articles L. 110 et L. 2:41du code déDurbanisme.

295y, JeanMarie PONTIER, Q.a simplification, illusion dangereusg AJDA, 2005, p. 345.

298y Yves JEGOUZO, Ce droit de [Ourbanisme, le bateau ®Egop. cit, p. 520.

297 JeanBernardAUBY, CSanction de la hiZrarchie des normes et detusndDamZnagement et dOurbaisme

in GRIDAUH, L'articulation des regles d'occupation des sols en Eurdpes cahiers du GRIDAUH, nj 1,a
Documentation franeaiseParis, 1998, p. 37.

29 JeanBernardAUBY , CRZflexions sur les caracteres de la regle d@nigmeE, op. cit, p. 50.
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sOest forgZ meme une vision originale de la norma®tZ-@st alors IOimage dOun droit
parfaitement hiZrarchisZ qui est mise ~Hial

50. Partant, ~ IOimage dOun laboratoire dOexpZrimentatedescelle dOune dZcadence
pathologique. On a pu ainsi considZrer qle djscipline ne dZpasse plus gusre le seuil dOune
technologie peu claire dans ses contours et ses redS8rtss encore que le droit de
IOurbanisme fgit partie de ces domaines dtoit qui sentent un petit peu le souff&’ Pour
autant, le droit de IQurbanisme demeure un terrain dOexpZrimentation et ses supposZes
pathologies sont loin dOstre totalement exemptes dOautres domaines spZciaux ou gZnZraux du
droit public. Tout cela fait an seulement du droit de IQurbanisme un domaine passionnant,
mais aussi un tZmoin ~ meme dQillustrer les Zvolutions contemporaines du droit public.

5.2.2Le droit de IOenvironnement : lieu dOexpression de IOZcart entre la norme et
le fait

51. Sur un plan ratZriel, le droit de IQenvironnement est celui qui prend pour objet
IOenvironnement, cGeslire, selon Agathe Van Lang,|@ensemble des ZIZments, naturels et
culturels, dont IQexistence et les interactions constituent le cadre de la vie Hdfha@ete
dZfinition en fait un droit anthropocentrZ com@@lustrentes deux premiers considZrants de
la Charte constitutionnelle de I0environnefffertu-del” de 10aspect matZriel, le droit de
IOenvironnement se dZfinit essentiellement ~ travers sa finkadit .celuiqui a pour objeta
protection de IOenvironnen&hiPour Michel Prieur, cOest ainsi le drajulpar son contenu
contribue "~ la santZ publique et au maintien des Zquilibres Zcologiques, cOest un droit pour
|IGamZlioration progressive de IOemviemenE.

52. En premier lieu, cOest prZcisZment le caractere finaliste du droit de IQenvironnement
qui permet de justifier son Ztude, " titre dQillustration, dans le cadre dOune recherche portant
sur les conditions juridiques de IQeffectivitZ. Sa fihaldnstitue un horizon, parfois tres
ZloignZ de la rZalitZ concrste, vers lequel tendent les regles qui le composent. LOambition de
cette finalitZb rien de moins que dOassurer la protection de IQenvironnemeirt fioer

299 jeanBernardAUBY, ibidem p. 45.

30y infra, n142ets..

301 yeanBernard AUBY, CQuelques rZflexions sur I0Ztat du droit de IQurbaljsim&1Zlanges en IOhonneur
dOHenri JacquptPresses univetaires dOOrlZans, OrlZans, 2006, p. 32. En outre,c@rpus juridique de
IOurbanisme dZsespsre peu "~ peu tous ses observateurs. L~ o une vraie crZativitZ semblait ~ IQiuvre, se laisse
voir une sorte de dZsolante rZpZtitivitZ de rZflexes dont le sgresdsE (bidem p. 31).

302 JeanClaudeBONICHOT, CEtat de droit et efficacitZ du juge administr&jftable ronde, in GRIDAUHEtat

de droit et urbanisme_es cahiers du GRIDAUH, nj 11a Documentation franeaiséParis, 2004, p. 95.

303 pngathe VAN LANG, Droit de I®environnemer®™ Zd., ThZmis, PUF, 2011, p. 21.

304CQue les ressources et les Zquilibres naturels ont conditionnZ I'Zmergence de I'humanitZ ; Que l'avenir et
I'existence meme de I'numanitZ sont indissociables de son milieu r&at(lrel corstitutionnelle nj 2008205 du

ler mars 2005 relative " la Charte de I'environnenBel®RFn;j51 du 2 mars 2005, p. 3697).

305y, Agathe VAN LANG, Droit de I®environnemenip. cit, p. 52.

306 Michel PRIEUR,Droit de IOenvironnemer™ Zd., PrZcis, Dallo2011, p. 8.
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prZserver existence meme déHumanitZ, selon les termes employZs dans la Charte de
IOenvironnemer exacerbe nZcessairement la tension existant entre la norme et le fait. La
norme poursuit un objectif tres ambitieux parfois considZrablement ZloignZ du fait. Cet Zcart
entre la norra et le fait constitue Zvidemment un terrain privilZgiZ dOapprZhension en terme
dOeffectivitZ, dOineffectivitZ ou, plus prZcisZment, en terme de degrZs dOeffectivitZ. Ainsi, pour
Marie-Anne Cohendet, @ raison dOstre du droit de |IOenvironnement est d&Zger
IOenvironnement. Aussi, fort logiquement, les auteurs sOinterrogent sur |QeffectivitZ et
|OefficacitZ des normes environnementales au regard de cet &¥fe@i¢la est dOautant plus

intuitif dans cette matiere que, selon Michel Prieur, son eff@éZti Cest loin dOstre
assurZd&=. Celuici relevait dQailleurs, des la premisre Zdition de son manuel, le probleme de

la Cnon application du droit de IOenvironnent&ft Guy Canivet et Dominique Guihal
considZrent quant ~ eux qudagjuestion de son efftivitZ reste entier&. La doctrine sOest
frZquemment interrogZe sur des questions proches de celle de son effeqtiaitéxemple

sur QOapplication des textB¥?dans ce domaine ou sur soefficacitZE*3 En outre, si le

droit de IOenvironnemenermmet dOillustrer une rZflexion sur les conditions juridiques de
|OeffectivitZ de la norme, cOest aussi parce que, justement en raison du fait que sa finalitZ est
aisZment identifiable, la contribution dOun ZIZment du systeme juridique " IQeffectiaitZ de |
norme environnementale peut probablement stre plus facilement¥aB@nme 10explique,

dans un cadre plus gZnZral, Makiene Cohendet, § IOon constate tout simplement que les
regles de droit sont des instruments crZZs par les hommes pour oriesterohduites
humaines, alors il suffira de se rZfZrer ~ IQobjectif officiellement assignZ " telle norme pour
guider son interprZtation et apprZcier son effectit#t?

53. En deuxieme lieu, le droit de IQenvironnement, considZrZ, en dZpit de ses racines
ancienes®, comme relativement jeune, a connu un dZveloppement particulierement rapide.
Ce dernier lui confere une certaine maturitZ mais laisse entiere la question de son effectivitZ.
Pour Agathe Van Lang, @oique bien jeune, le droit de IOenvironnement eldouns les
signes dOune premisre mue. Ce droit encore balbutiant se transforme sous nos yeux en

307 Marie-Anne COHENDET, Science et conscien€De la neutralitZ ~ IOobjectiviiZop. cit, p. 75.

308 Michel PRIEUR,Droit de IOenvironnemer™ Zd.,op. cit, p. 1111.

309Michel PRIEUR,Droit de IOenvironnemerif™ Zd., PrZcis, Dalloz,9B4, p. 1092.

319Guy CANIVET et DominiqueGUIHAL, GProtection de IOenvironnement par le droit pZi@sxigence de
formation et de spZcialisation des magistiaRalloz, 2004, p. 2728.

311 Aude Rouyerereleve que le droit de IOenvironnementZGoigne sigulisrement (dOune apparente
fragilisation de la technique normativeisquOil affronte, plus que tout autre, un dilemme crueiddpter la
prescription ou y renoncéf (Aude ROUYERE, Ce droit comme indice. Existeil des politiques
dOenvironnemeftE, in Didier RENARD, Jacques CAILLOSSE et Denys de BECHILLON (difgnalyse des
politiques publiques aux prises avec le drBitoit et sociZtZ, nj 30, LGDJ, 2000, p. 72).

312y, Alain SUPIOT, QRecherche sur IQapplication des textes relatifs " lautjpoll de 1Oeau dOorigine
industrielleE, La semaine juridiquel 975, nj 2692.

313y, Olivera BOSKOVIC (dir.),LOefficacitZ du droit de IOenvironnerBdise en fuvre et sanctionsDalloz,

2010. V. notamment IOavaurbpos de Jacqueline Moraieviller.

314 Comparativement, la pluralitZ des finalitZs du droit de |Ourbanisme rend nZcessairement plus complexe ce
type dOapprZhension. Une norme dOurbanisme peut produire des effets qui concourent ~ IOune des finalitZs de ce
droit alors que ces memes effets vonGdncontre dOune autre de ses finalitZs.

315 Marie-Anne COHENDET, Science et conscien€De la neutralitZ ~ IOobjectiviiZop. cit, p. 87.

318y, Eric NAIM-GESBERT Droit gZnZral de IOenvironnemdrexisNexis, 2011, p. 11 et s..
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colosse omniprZsent, qui irradie toutes les branches du tbitMichel Prieur exprime la
meme idZe. @Oabord balbutiant, le droit de IOenvironnement eshuedblescent, puis
adulte. At-il pour autant atteint la maturitP®*? Cette question renvoie ~ une question
abordZepar Eric NaimGesbe®®mais IOon peut se borner " relever la rapiditZ de son
dZveloppement ainsi que les Ztapes majeures qui ont Aidsarinsi, selon Thierry Tuot,
CcOest peu dire que notre droit public dans chacune de ses branches spZdmlisZes
urbanisme, organisation administrative, contentieux, domaine, libertZ, fiscalitAkira
rarement connu invasion plus rapide et plus ratic que celle de I0exigence
environnementale survenue ces dernisres anfE8s Deux Zvenements marquent tout
particulisrement IQaffirmation du droit de IOenvironnement. DOune part, il a fait IOobjet dOune
codification, laquelle @Zfinit une articulation gnZrale, donne une cohZrence et une
intelligibilitZ ~ I0ensemble des polices concernZes, bref crZe le systeme juridique
environnemental et le rend vivaet:. DOautre part, il dispose dZsormais dms€s
constitutionnelle&? clairement identifiables ~ treers la Charte de IOenvironnement. Selon
Guy Canivet, ce texte @ffre au droit de IOenvironnement la visibilitZ et la dignitZ qui lui
faisaient dZfaut. (E). Ses principes, dZsormais, font partie du patrimoine commun de tous les
juristesE%. La constitutionalisation de IOenvironnement est non seulement n@ssdprce
symbolique puissant® mais aussi un facteur de structuration de IOordre juridique
environnemental. CodifiZ, constitutionnalisZ et structurZ par des priffcipegroit de
IOenvironnemengst dZsormais pleinement ancrZ dans notre ordre juritfig@n peut
dOailleurs trouver une rZfZrence implicite au droit de IOenvironnement dans un passage de la
ThZorie pure du droitde Hans Kelsefi’. Sur un plan plus pratique, le droit de

317 ngathe VAN LANG, Droit de IOenvironnemeuwp. cit, p. 7.

318 Michel PRIEUR,Droit de IOenvironnemer™ Zd.,op. cit, p. 9.

319y, Eric NAIM -GESBERT, CMaturitZ du droit de IOenvironnemenRJE, 2010, p. 231.

320Thierry TUOT, (Droit public et environnementnouveaux concép, nouveaux outil® E, in Bien public,

bien commuiMZlanges en IOhonneur dOEtienne Faaitez, 2011, p. 451.

321 Eric NAIM-GESBERT Droit gZnZral de IOenvironnemenyt. cit, p. 48.

322 Georges VEDEL, Ces bases constitutionnelles du droit admintitéa, EDCE, 1954, nj 8, p. 21.

322 Guy CANIVET, CVers une dynamique interprZtatige RJE, nj spZcial, 2005, p. 11.

324 Aude ROUYERE, Ce droit comme indice. Existeil des politiques dOenvironnem@i,op. cit, p. 75.

323 3ur les principes, v. Michel PRUR, Droit de I©environnememwip. cit, p. 61 et s..

326 pour un bilan relativement rZcent, v. MicR&IEUR CLe droit fran-ais de IOenvironnement au®%$Xcle E,

in Mouvement du droit publ®MZlanges en IOhonneur de Franck Modebadloz, 2004, p. 39.

327 CLes ordres juridiques modernes, eux, ne reglent la conduite que des seuls stres humains, et non la conduite
d'animaux, de plantes, ou d'objet inanimZs ; ils ne dirigent de sanctions que contre les premiers, et non contre
les seconds. Mais cela n'itique cependant en aucune faeon que ces ordres juridiques reglent exclusivement le
comportement des hommes les uns ~ I'’Zgard des autres ; cela ne les empeche pas nullement de rZgler aussi le
comportement des hommes " I'Zgard des animaux, de plantes,tsl'ofgaimZs. C'est ainsi qu'il peut stre
dZfendu sous menace d'une peine de tuer certains animaux, soit d'une fason absolue, soit ~ certaines Zpoques,
ou d'ab’mer certaines especes vZgZtales, ou d'endommager des b%.timents de caractere et valeur. s®riques
normes de ce genre ne reglent pas la conduite des animaux, des plantes ou des objets inanimZs qu'elles
protegent de la sorte, mais la conduite des hommes contre lesquels elles dirigent la menace d'En¢Hmise
KELSEN, ThZorie pure du drajbp.cit., p. 40).
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IOenvironnement etient aussi particuliesrement |Qattention des juges, notamment
administratifé®,

54. En troisisme lieu, outre sa pleine implantation dans le paysage juridique franeais, le
droit de IGenvironnement permet dOautant plus dOillustrer un certain nombre densopositi
quOil utilise la plupart des instruments juridiques du droit ftibi@Capable de recycler
son profit des notions classique®’, il est aussi un terrain dOinnovations, dont certaines,
telles que 10Ztude dOimpact, sont susceptibles dOstre exp@ebsemble du droit public.
Aude Rouyere explique ainsi que le droit de IOenvironnement est en quelque sorte condamnZ
IOinnovation pour parvenir ~ apprZhender juridiquement la complexitZ des Zcosj/stemes
C Les actions publiques de protection de I@enmement sont prisonnieres dOun appareil de
rZfZrences inapte " saisir prZcisZment les problemes quOelles affrontent. Leur autonomie
stratZgique et leur efficacitZ se trouvent ainsi comprorii&es In fine, le droit de
IOenvironnementpfocede de mZthodguridiques novatrices, et de IOexploitation renouvelZe
de techniques classiquE¥telles que IOautorisation prZalable, la planification, le contrat, les
servitudes ou encore les notions de patrimoine ou dOintZret gAn&saldOailleurs, selon
Yves &gouzo, @ndZniable que la plupart des thZories du droit administratif ont ZvoluZ sous
|Oimpact de la prZoccupation environnemertitfe

55. En dZfinitive et avant dOexposer la posture thZorique que nous retiendrons pour
conduire cette recherche, il faut erewelever la complZmentaritZ entre ces deux domaines
spZciaux du droit public utilisZs ici ~ titre dQillustrations. Le droit de IQurbanisme comme le
droit de IOenvironnement sont ainsi des discipliresr€fourE o« le droit public rencontre
partiellemet le droit privZ mais surtout dans lesquelles, outre une grande variZtZ
dOinstruments, le droit constitutionnel comme le droit administratif sont mobilisZs. Meme si
une certaine @ZtZronomi&®* subsiste entre le droit de |Ourbanisme et let dfei
IOenvbnnement, ne seraie que parce que leurs champs dOapplications respectifs different,
les liens entre ces deux disciplines nOont cessZ de se renforcer ces dernisf&s leicies
Prieur expliquait ainsi il y a pres de vingt ans qo®Qe peut dissodieles regles

328 es juges administratifs dOEurope ont fait du droit de IOenvironnement un sujet de leurs travaux (v. le
programme des travaux de IQassociation des Conseils d'Etat et des juridictions administratives supremes de
I'Union europZenne mentioni? La lettre de la justice administratiyej 29, octobre 2012, p. 1) et le Conseil
dOEtat franeais a initiZ, en 2011 et en 2012, deux cycles de confZrences sur le droit de IOenvironnement.

32y, infra, m 623 et s. ; Yves JEGOUZ, CLOZvolution des instruments du droit de IOenvironné&ment
Pouvoirs nj 127, 2008, p. 23Agathe VAN LANG,Droit de IOenvironnemewip. cit, p. 35.

330 Agathe VAN LANG, Droit de I®environnememip. cit, p. 11.

31y, Aude ROUYERE, Ce droit comme idice. Existet-il des politiques dOenvironnemetit,®p. cit, p. 81.

332 Aude ROUYERE jbidem p. 82.

333 Aude ROUYERE jbidem p. 92.

B4yves JEGOUZO, Ce juge administratif et [Oordonnancement du droit de IOenvironreneltt, nj spZcial,

2004, p. 22.

3% HervZ GROUD, CLes rapports dOhZtZronomie entre droit de IOurbanisme et droit franeais de
IOenvironnemeit, ConstructionUrbanisme juillet 2007, colloque 17.

336y, PatrickLE LOUARN, CLe droit de IOenvironnement-ésgoluble dans le droit de IOurkemi? E,Droit

de I0environnementj 1, 2002, p. 2 L'environnement dans le droit de l'urbanisme en Eurdes cahiers du
GRIDAUH, nj 18,La Documentation franeaiseParis, 2008 JeanPierreFERRAND, CDroit de IQurbanisme et

droit de IOenvironnemeftRFDA, 2008, p. 629.
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dOaffectation de |Oespace dOavec la qualitZ du Emiéieuque ces deux droits ont
nZcessairement @ocation ~ cohabiter Ztroiteme®®’. Le principe de IQintZgration de
prZoccupations environnementales dans les autres domaines du droit, lesnzivelutions
constitutionnelle?, 1Zgislative$® et jurisprudentielle¥?, nOont fait que renforcer cette
tendance naturelle. Enfin, dOautres domaines spZciaux du droit public pourraient
probablement illustrer notre propos sur les conditions juridique®eléektivitZ de la norme.

Pour autant, il nous semble que les deux domaines choisis prZsentent IQavantage, outre leur
complZmentaritZ, de ne pas exclure totalement ces autres domaines. En effet, aborder le droit
de IOurbanisme et le droit de IOenvironnerm@est aussi sOintZresser indirectement, au droit
constitutionnel et au droit administratif qui en constituent IOossature, mais Zgalement au droit
des collectivitZs territoriales, au droit administratif des biens, au droit public Zconomique ou
encore auxiroits fondamentadi.

6. UNE POSTURE THEORIQUE INSPIREE DU NORMATIV ISME

56. Deux raisons conduisent ~ prZciser la posture thZorique retenue dans le cadre de cette
recherche. La premiere est quéd@velithZoriqueken tant quOZlucidation par les juristes
memes de leurs postures thZoriques est une condition de |OZvaluation de leurs discours
savants (E) et par consZquent du dZbat entre juriS#s La seconde est que la
problZmatique que nous serons arsérmptZciser est, dans une certaine mesure, dondife
par la posture thZorique retenue.

57. Notre posture thZorique sOinscrit dans la perspective du positivisme jéffiditge
normativiste. Avant dOexposer les raisons qui nous conduisent ~ retenir ce courant de la

337Michel PRIEUR CUrbanisme et environnemelif AJDA, 1993, p. 80.

338 Ainsi avec la constitutionnalisation de IGenvironnement en 2005.

33%par ex. avec la loi dite Grenelle IIE nj 2010788 du 12 juillet 2010 portant engagement natiguour
I'environnemen{JORF nj 0160 du 13 juillet 2010 p. 12905).

340y, par ex. CE, 19 juil. 2010ssoc. du quartier les Hauts de Choiseyl328687: BJDU, 2010, p. 282, note
JZr™mme TREMEAU RDI, 2010, p. 508, note Pierre SOLEFOUTEAUX; Julien BETALLE, ClLe
dZcloisonnement du principe de prZcaution, un effet de sa constitutionnaksatioit de I0eny2010, p. 278.

341 parmi la liste des droits administratifs spZciaux dressZes par Didier Truchet (v. Didier TRU@HIEGTIf

public, op. cit, p. 100), seuls le droit de la fonction publique et le droit de la santZ ne font IQobjet dOaucune
incursion dans le cadre de ce travail.

342Eric MILLARD, CLOaveu thZorique comme prZalable au travail juridique $aWahne congres franeais

de droit constittionnel Montpellier, 2005, disponible sur www.droitconstitutionnel.org, p. 5.

3435elon la conception jusnaturaliste, le droit naturel sQimpose-oenhg. Le souci dOeffectivitZ est peu
prZsent dans ce courant thZorique (v. Vincent RICHARDIroit et DeffectivitZEop. cit, p. 46 et s.). Pour les
jusnaturalistes, @ seul droit valide est celui qui est juste, donc IZgitime, quel que soit le contenu des textes, et
quelle que soit IQeffectivitZ de ce deoitMarieAnne COHENDET, CLZgitimitZ, effectitZ et validitZE, op.

cit, p. 215). Cependant, sglon la forme hobbZsienne du jusnaturalisme, le droit positif rend possible
I@application du droit naturel (sanction) ou le droit naturel rend possible IQapplication du droit positif en
fondant sa IZgitiiZ E (Vincent RICHARD,ibidem p. 51). Par ailleurs, dans le cas os des normes seraient
Cinjustesk, Qe juge devra Zcarter les normes posZes par les textes, pour assurer IQeffectivitZ des regles justes,
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thZorie du droit.2), il convient dexposer les positions du positivisme normativiste et du
positivisme rZaliste relativement ~ la question de [OeffectivitZ des normes juriiduel (

faut nZanmoins prZciser qu#Oune part, selon Hans Kelseta @Zfinition correcte(du)

rapport ente validitZ et efficacitZ est un des problemes essentiels dOune thZorie positiviste du
droit, mais aussi IOun des plus difficE8et que, dOautre part, il nOest pas toujours aisZ, dans
les fuvres majeures de ces deux courants, de discerner la portZe dgae qui est exposZ

par leurs auteurs. SOajoute ~ cela le fait que les Zcrits de Hans Kelsen et de Alf Ross ont ZtZ
traduits de IQallemand au franeais pour le premier et du danois ~ IOanglais, puis pour certains
au franeais, en ce qui concerne le setoBn sait par exemple que le concept daligitZ E

chez Alf Ross peut revetir plusieurs significatiéfist surtout que chez Hans Kelsen, le mot
allemand EffektivitStE a ZtZ traduit en franeais paef@icacitZE alors que dans certaines
hypotheses, Klsen semble davantage envisager IQeffectivitZ ou le respect de fA°noane

auteur avait dQailleurs soulignZ ces difitailtle traduction dans son avprdapos ~ la
traduction franeaise de la seconde Zdition d&tséorie pure du droit.

6.1 PrZsentaton des positions normativistes et rZalistes relativement ~ IQeffectivitZ
de la norme

LOun des points de divergence entre les positivismes normativiste et *fZaliste
concerne directement 10objet de notre rechiétpoesquOil porte sur les relations eritre

seules considZrZes comme vali@gdlarieAnne COHENDET, CLZgitimitZ, effectivitZ et validitE, op. cit, p.

216). Cela implique que les autres normes, non considZrZes comme valides, ne seront pas appliquZes. En outre,
I0Ztude de I0effectivitZ dans un cadre jusnaturaliste est dDautant plus diffeslesgies de droit ne peuvent

pas aisZment tre identifiZes puisque la validitZ dOune norme dZpend dOun critere particulierement subjectif
quOest celui de la justice.

344 HansKELSEN, ThZorie pure du drajbp. cit, p. 211.

345sur cette question, v. ErMILLARD , EntrZe @ossE, in Olivier CAYLA et Jeasiouis HALPERIN (dir.),
Dictionnaire des grandes luvres juridiquesp. cit, p. 493; CDeux lectures critiques dOAIf Rdgsin Olivier
JOUANJAN (dir.), Dossier ThZories rZalistes du dtdRU Strasbourg2000, p. 13 Alf ROSS ClLa validitZ et

le conflit entre le positivisme juridique et le droit natuel1961, inntroduction ~ IOempirisme juridiquérad.

E. Millard et E. Matzner, prZs. et ann. E. Millard, Bruy@hGDJ, 2004, p. 161.

348En ce sensv. Paul AMSELEK Perspectives critiques dOune rZflexion ZpistZmologique sur la thZorie du droit
(Essai de phZnomZnologie juridiquéese, droit, Paris, 1962, p. 34%Zronique CHAMPEILDESPLATS,
CEffectivitZ et droits de IOhommapproche thZoriqug, op. cit, p. 13. Dans le cadre de IQanalyse des thZories
kelsZnienne, nous avons fait le choix de conserver les traductions franeaises, ce qui implique que le mot
CefficacitZE doit, dans les citations, stre entendu comme synonyme du efiatc@vitZE.

%7 CLa langue juridique franeaise et la langue juridique allemande, et les notions juridiques quOelles servent ~
formuler sont loin de toujours concordeil sOensuit quOune traduction fidele en esprit dOune langue dans
IQautre est extremement dificE (CAvantpropos ~ IOZdition franeaigg inThZorie pure du drojbp. cit).

38pour la clartZ de 1OexposZ, on se limitera principalement aux thZories de Kelsen et Ross. Sur les conceptions
de H.L.A. Hart et Norberto Bobbio, v. EBILLARD , ThZorie @nZrale du drojtop. cit, pp. 8186.

349 es diffZrences entre ces deux conceptions ne se limitent pas " cette question. Il faut notamment signaler la
principale critique adressZe par Alf Ross ~ Hans Kelsen. Dans la conception normativiste de KalealigiZ

du droit signifie que les normes juridiques ont force dOobligation, que les hommes doivent se conduire
conformZment ~ ce que prescrit le droit, quOils doivent obZir aux normes juridiques et les agpligaas
KELSEN, ThZorie gZnZrale du droit de IOEta(1945), LGDJ Bruylant, 1997, p. ). Alf Ross critique cette
assimilation entre la validitZ dOune norme et son caractere obligatoire. Pour lui, ce dernier rZsulte principalement

52



Lesconditions juridiques de 10effectivitZ de la noremedroit public interne

validitZ dOune norme et son effectivitZ. Il sOagit ici dOune vZritdidenn
mZthodologiqu& qui Cpose |Qalternative suivant&isolement du droit ou sa dissolution
dans I0ensemble des faits socEixDOun c™tZ, les normativistes considstentagvaliditZ
dOune norme rZsulte de conditimnsielles et que I0effectividé la norme ne joue quOun r™le
secondaire au niveadu maintien de la validitZ de celté (6.1.1). De IQautre, les rZalistes
placent IQeffectivitZ au centre puisquQils endamindition essentielle de la validitZ dOune
norme, en ce sens que catieexiste seulement si elle est effectigel(d.

6.1.1LOeffectivitZ dans le normativisme de Hans Kelsen

58. Dans la conception normativiste du droit qui est celle de Hans Késeorme estin
Cdevoirstre E Sollen qui sOoppose " lé@ E Sein. Kelsen sOinspire de la i Hume
selon laquelle ce qui doit stre ne peut pas stre dZduit de ce qui est. Des lors, la validitZ de la
norme ne peut rZsulter de 1Ostre mais dZifieessairement dOune autre norme. Dans cette
perspective, la validitZ peut ainsi etre dZfinie commie @pport de conformitZ entre une
norme et les conditions requises dans un ordre juridique positif pour quOelle soit considZrZe
comme devant «tre respeet®s. Le fondement de la validitZ dOune norme est la norme qui
lui est supZrieuren fine ce que Kelsen appelle la norme fondamen@keiidnorni®, et les
conditions de la validitZ sont au nombre de deux. DOune part, la validitZ dZpend de la
conformitZ ddhe norme " celle qui lui est supZrieure (validitZ matZrielle). DOautre part, pour
«tre valide, la norme doit avoir ZtZ posZe par une autoritZ habilitZe pour cela par la norme
supZrieure (validitZ formelle). Si I0on prend 10exemple dOune lai, Cekievalide parce
quOadoptZe par |OautoritZ dZsignZe par la constitution et selon la procZdure prZvue par la
constitutionE®®. En outre, le contenu matZriel de la loi doit stre conforme " la Constitution. A
ce stade du raisonnement, ni le fondement, ni ledittons de la validitZ dOune norme ne
dZpendent de son effectivitZ.

59. Hans Kelsen nOextlcependant pas totalement la question de IQeffectivitZ. Pour les
raisons dZj” exposZed liZes " la traductionon parlera ici indiffZremment dOeffectivitZ et
dOefficeitZ compte tenu des incertitudes liZeda traduction de IGvre de Kelsen.

dOun devoir de type moral et cela le conduit logiquementsiditner que Kelsen rejoint, dOune certaine manisre,
le jusnaturalisme. Selon Alf Ross|eevoir dOobZir au droit est un devoir moral envers le systeme juridique, et
non un devoir juridique selon ce systeifi). Cela signifie quOen rZalitZ la validit#, la force obligatoire, ne

sont pas une propriZtZ inhZrente au systeme juridique, mais quelque chose qui dZrive des principes du droit
naturel E (Alf ROSS ClLa validitZ et le conflit entre le positivisme juridique et le droit nattrel961, in
Introducion ~ IOempirisme juridiquerad. E. Millard et E. Matzner, prZs. et ann. E. Millard, Bruy2hGDJ,

2004, p. 155156; v. aussi EricMILLARD , EntrZe @ossE, op. cit, p. 494; Michel TROPER, RZplique "

Otto Pfersmanik, RFDC, 2002, p. 349).

3%/incent RICHARD,Le droit et |QeffectivitZEp. cit, p. 97.

! Marie-Anne COHENDET, GLZgitimitZ, effectivitZ et validitE, op. cit, p. 207.

%52Elle ne doit pas stre confondue avec la ConstitutionGrandnormest une norme supposZe, une fiction qui
permetseulement de fonder la validitZ de IOensemble des autres normes de IQordre juridique.

¥3Eric MILLARD , ThZorie gZnZrale du droip. cit, p. 74.
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NZanmoins, il faut relever que Kelsen fournitiuime une dZfinition de ce quOil entend par
CefficacitZE. Selon lui, ClOefficacitZ du droit signifie que les hommes se camduis
effectivement comme ils le doivent, conformZment aux normes juridiques, que les normes sont
effectivement observZes et appliqu2gsll semble donc bien que cette dZfinition ne reavoi

pas " la notion dQefficacitZ mais davantage ~ celle dOeffedlivitZpins ~ une dZfinition de

cette derniere autour de la conformitZ ou du respect de la farb@essentiel nOest pas dans

ces subtilitZs notionnelles. Dans la dZfinition que Kelsen donne de I0efficacitZ comme dans
celle que nous avons propesie |10effdwitZ, il est dans les deux cas question de IQinfluence

de la norme sur le fait. LOessentiel est que, pour Kelsefgau€ clairement distinguer la
validitZ et IQefficacitZ de la norla&®. Cette affirmation corrobore les diffZrences de
dZfinition que Kelsen donne de la validitZ et de |IQefficacitZ.

60. La pensZe de Kelsen est nZanmoins plus complexe et tradois pare franche
ambigustZ quaritla relation existant entre validitZ et effectivitZ. Il affirme ainsi quisDt
exister une certaine corrZlah entre validitZ et efficacitZ. On ne considere une norme
juridique comme objectivement valable que si la conduite humaine quQelle regle y correspond
effectivement, tout au moins jusquO” un certain point. Une norme qui nOest appliquZe ni suivie
nulle pat ni jamais, cOest " dire une norme qui, comme on sOexprime habituellement, ne
bZnZficie pas dOun minimum dO"efficacitZ", nOest pas reconnue comme une norme juridique
objectivement valable. Un minimum dO"efficacitZ" est donc une condition de la vafiditZ de
normes juridique&®. Le propos manque de prZcision. Si en principe, comme |Oaffirme
Kelsen en 1945, @ regle de droit est valide meme lorsquOelle nOest pas "effie&ta ce
sens que selon lui elle reste valide meme lorsque le voleur nOest pamsanuar le juge,
pour autant, une norme totalement inefficace perdrait nZcessairement sa validitZ.

Kelsen fait dOabord de IQeffectivitZ une condition de validitZ de IQordre juridique pris
dans son ensemble. Ainsi Zdtien 1945 quOghe norme nOesapvalide parce quOelle est
efficace; elle est valide si IQordre auquel elle appartient est globalement efifiéadear la
suite, la position de Kelsen nOest pas totalement claire. Il prZcise dans la seconde Zdition de la
ThZorie pure du droiparue en 960 que IQefficacitZ nOest pas le fondement de la validitZ
dOune norme, ce dernier Ztant la norme fondaniht@lependant, les normesn€ sont
valables que si, et par consZquent tant @ordre juridique est efficacE®. COest donc ici

%4Hans KELSENThZorie gZnZrale du droit et de IOFE945), LGDJ Bruylant, 1997, p. 90.

¥5Elle differe donc de la dZfinition que nous avons retenu de la notion dOeffectivitZ et se rapproche davantage de
celle retenue par Mar&nne Cohendet (\supra, ©16).

¥¢HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des norm¢$979), LZviathan, PUF, 1996, 4. Dans le meme sens, V.
ThZorie pure du droi2™ Zd., (1960)ep. cit, p. 286.

%7HansKELSEN, ThZorie pure du drqi?™ zd., (1960)ep. cit, p. 19.

#8Hans KELSEN ThZorie gZnZrale du droit et de IOFE945),0p. cit, p. 81.

#9Hans KELSENjbidem p. 9192.

30HansKELSEN, ThZorie pure du drait2™ Zd., (1960)pp. cit, p. 215: CLOefficacitZ dOun ordre juridique

est aussi peu le fondement de sa validitZ que IQest le fait de sa crZation. Ce fondement de la validitZ (E) cOest la
norme fomlamentale supposke

31 HansKELSEN, ibidem p. 215.

54



Lesconditions juridiques de 10effectivitZ de la noremedroit public interne

de 10ordre jidique dont il est question lorsque Kelsen Zvoque |Qeffféaci#? non des
normes prises individuellemé®it Pour lui, Qun ordre juridique est considZrZ comme valable
si ses normes sont efficaces, cOest " dire effectivement obZies et appliquZes da taamet
gZnZralee*,

Par ailleurs, Kelsen fait de 10effectivitZ une condition de la validitZ dOune norme, mais
la portZe de ce critere est faible. Il affirme qu@€norme juridique peut perdre sa validitZ
par le fait quOelle demeure dOune fason pernta inappliquZe et non obZiebest ce que
IOon appelle la dZsuZtUd®&. Dans sarhZorie gZnZrale des normearue en 1979, Kelsen
prZcise sa pensZ€lOefficacitZ est une condition de la validitZ dans la mesure os une norme
seule et un ordre normatifans son entier perdent leur validitZ sOils perdent leur efficacitZ ou
la possibilitZ dOune efficacE?®. Cependant, la portZe de la notion dOefficacitZ est, chez
Kelsen, tres faible. Pour lui, @ire dOune norme quQelle est efficace ne signifie phs gsiQe
toujours et sans exception, observZe ou appliqugk signifie seulement quOelle est, en gros
et de fason gZnZrale, observZe et applidiZell semble que seule IQextreme inefficacitZ
puisse faire perdre "~ une norme sa validitZ juridif@®iune norme juridique interdit de tuer
des animaux dOune certaine espece en attachant une sanction comme peine au fait de les tuer,
elle perdrait sa validitZ si IOespece animale disparaissait et si, par camgZaqu son
observance, ni soapplication nOdient possible®®. Pour ne plus stre valide, il faudrait
ainsi que IOapplication de la norme soit radicalement impossible, que son objet ait disparu.

Si la portZe de cette condition dOefficacitZ est tres faible, on peut cependant tenter dOen
prZciser lefonctionnement. LOefficacitZ nOest pas, chez Kelsen, une condition originelle de
validitZ de la norme.LOinefficacitZest seulement susceptible de priver une norme,
originellement considZrZe comme valide parce quQelle satisfait aux conditions de validitZ
formelle et matZrielle, de cette validitZ si elle se rZvele, par la suite, totalement inefficace. En
effet, CvaliditZ et efficacitZ des normes juridiques ne coencident pas non plus dans le temps.
Les normes juridiques entrent en vigueur avant meme qu@eli@sviennent effectives, cOest
" dire avant meme quQelles ne soient suivies et applidZeS€ependant, QorsquOune
norme juridiqgue demeure dZpourvue dQefficacitZ dOune faeon durable, elle nOest plus
considZrZe comme valaltf&’. En 1979, Kelsen est ha@zoup plus clair sur ce point. Pour lui,
ClOefficacitZ de la norniqui est un streDest la condition de la validitZ dOune noBugi

362NZanmoins, si IOordre juridique perd sa validitZ parce qudil est inefficace, chacune des normes de cet ordre
perd elleaussi sa validitZ puisquelle dZpend de cet :0@Des que la Constitution,tepar consZquent |Qordre
juridique posZ sur la base de cette Constitution, perdent leur effi@zitdnt que toytiQordre juridique pris
globalement et par I" meme chacune de ses normes en particulier perdent leur V&liiclem p. 215).

%3En ce ens, Eric Millard explique que IQefficacitZ, reconna’t Kelsen, est une condition de la valiias

elle nOest pas la validitZ. Encore n@esjue de I0efficacitZ du systeme quOil sOagit, et non de IQeffectivitZ de
chacune des normes qui le compoge(EricMILLARD , ThZorie gZnZrale du droip. cit, p. 77).

34HansKELSEN, ThZorie pure du drqi2?™ Zd., (1960)ep. cit, p. 215.

35 HansKELSEN, ibidem p. 216.

3¢ HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normék979),0p. cit, p. 184.

%7 HansKELSEN, ibidem p. 184.

38 HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normék979),0p. cit, p. 185.

39 HansKELSEN, ThZorie pure du drqi?™ Zd., (1960)ep. cit, p. 19.

3% HansKELSEN, ibidem p. 19.
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est un devoir stre, dans le sens oe une norme perd sa validitZ avec la perte de son efficacitZ
ou de la possibilitZ dde efficacitZ, mais pas dans le sens oe une norme, pour stre valide,
doit nZcessairement stre efficace puisquOelle devient valide avant dOstre efficace et
puisquOelle peut devenir efficace seulement apres stre devenueEalide

61. Il est possible de synttiger la position de Kelsen de la fason suivaiite/aliditZ et
effectivitZ (efficacitZ) restent des concepts tres diffZrents. DOune part, la validitZ trouve son
fondement dans la norme fondamentale. Une norme est valide si elle satisfait le critere formel
et le critre matZriel, cOéstlire si elle a ZtZ adoptZe par IOautoritZ habilitZe " cet effet par la
norme supZrieure " laquelle elle doit aussi, au niveau de son contenu, stre conforme. DOautre
part, IQeffectivitZ est une condition de validitZ de ©pnddique comme de la norme, mais
dans un sens diffZrent. Dans la thZorie de Kelsen, [QeffectivitZ rfdéxin€ question
seconde, liZe aux conditions non dOexistence mais de survie de E't-glée C ne peut
«tre quOune qualitZ contingente. Paiiy tomme pour la plupart des auteurs, une norme doit
dOabord stre valide, existé€) . Certains estiment quOune norme privZe dQOeffectivitZ cesse
dOetre valide. LOeffectivitil peut arriver quOon |Qappelle C efficacid dst alors une
condition de lavaliditZ. Mais, meme pour ces auteurs, elle ne se confond pas avec la validitZ
ellememeP™. LOeffectivitZ nOest pas une condition originelle de validitZ mais une condition
du maintien de la validitZ de cette norme. En outre, la condition effectivitZagéfi) nOest
pas tres exigeante. Mariénne Cohendet propose ainsi IOimage suivapi@efficacitZ est un
peu " la norme ce que la nourriture est ~ la vie, elle ne sOidentifie ni ~ la naissance, ni ~ la
vie, mais est une condition du maintien de la&fe

62. In fine, I0intZret de la conception normativiste est son rejet de IQassimilefiemelu
du Sollen Le fait que chez Kelsen, la validitZ originelle de la norme ne dZpende pas de
|QeffectivitZ, cOéstlire duSein permet dOenvisager un Zcart datmorme et le fait. Pour
lui, Cle contenu dOun ordre normatif doit «tre tel quOune contradiction soit possible entre les
faits particuliers qui se produisent rZellement et les normes de IO@)reUne norme qui
Znoncerait "doit se produire ce qui s@g@uit effectivement{E) ne serait norme que quant ”
la lettre et non quant au sens profdEd. Cet Zcart entre la norme et le fait permet de
prZserver, dans un cadre dZmocratique, la fonction de direction des normes juridiques. Dans
cette perspective, lfonction du droit est de conduire le monde des faits vers une finalitZ
dZterminZgar les reprZsentants dZsignZs par le peuple. COest dans cet espace entre norme et
fait que se loge 10Ztude de IQeffectivitZ. Or, si IOon considere que seules les aotives eff

31 HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normék979),0p. cit, p. 185.

372Kelsen synthZtise luneme sa pensZe en ces term€i a validitZ normative dOune norme juridique ne se
confond pas avec son efficacitZ rZelle. LOefficacitZ de IQordre juridique en tant que tout est condition de sa
validitZ. (E). Un ordre juridique prisglobalement, et une norme juridique prise en particulier ne sont plus
considZrZes comme valables lorsquQils cessent dOstre eHi¢atzrsKELSEN, ThZorie pure du drajt2™®

Zd., (1960)pp. cit, p. 215).

373 pjerre LASCOUMES, EntrZedffectivitZE,op. cit., p. 218.

37*Michel TROPER CRoss, Kelsen et la validi&, Droit et SociZt72002, nj 50, p. 55.

3> Marie-Anne COHENDETLOfpreuve de la cohabitation (mars 1886ai 1988)t. 2,0p. cit, p. 12.

3 Hans KELSEN, ¢.Oessence de IOEaEahiers de hilosophie politique et juridiqueUniv. de Caen, 1990,

nj 17, citZ par Mathieu TEORANOobligation pour IOadministration dOassurer IQeffectiofiZéit, p. 47.
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sont valides, alors il nOy a plus dOZcart entre norme et faits. La norme se limite ~ entZriner ce
qui existe dans la rZalitZ et des lors, perd une grande partie de sa fonction de direction. COest
ici le sens gZnZral des principales critiog@issant adressZesu positivisme rZalisté.

6.1.2L CeffectivitZ dans le rZalisme df Ross

63. La conception de Alf Ross, qui, parmi les rZalistes, appara”t probablement comme IOun
des plus modZr¥§ sOinspire de la philosophie empiriste qui considsre daesc@nce ne
dZcrit que des fait€”®. Par consZquent, pour Alf Ross, une science du droit ne peut dZcrire
que des faits et cOest comme tels que les normes juridiques sont envisagpemtGle vue
de la connaissance, il nOest possible de parler de glr@ien disant ce quQest le droit qui
existe, et que le seul droit dont on puisse parler dans un processus empirique est le droit
effectifB®. La validitZ est assimilZe " IQeffectivitZ, entendue cette fois comme ce qui existe
dans la rZalitZ (effectiviiZiat). Ainsi, Qa validitZ signifie |Oexistence dOune norme ou dOun
systeme de normesnon pas la modalitZ spZcifique dOexistence, comme I0entendait Kelsen,
mais IOexistence effective, dans la rZEfitZRoss affirme ainsi dars®n ouvrag®n law and
justice paru en 1959 quelQeffectivitZ est le critere du droit posHif2

64. Par consZquent, la norme valide est celle qui existe rZellement, qui est effective, et
selon Ross, cOest du c™tZ des dZcisions des juridigtiei®an doit rechercher |Qeffeijvi
laquelle est la validitZ du droi®. Ainsi, chez Ross, la norme valide est celle qui rZsulte de
la dZcision du juge. Selon Iui, un systeme juridique de droit interne peut stre dZfini comme
Cles normes qui sont rZellement opZrawidans |Oesprit djuge, parce quOelles sont
ressenties par ce dernier comme socialement obligatoires et donc BBZiksxplique que

3"Kelsen rejette ainsi le jusnaturalisme comme le rZalisGune thZorie positiviste diroit doit affronter la
t%oche de trouver la voie moyenne juste entre deux positions extremes qui sont IOune et IQautre insoutenables.
LOune de ces positions extrsmes consiste ~ affirmer quOentre la véfijlitZet |OefficacitZE) , il nOy a
absolumentaucun rapport,- que la validitZ du droit est absolument indZpendante de son efficacitZ. LOautre
consiste ~ rZduire la validitZ ~ IQefficacitZ, ~ affirmer que la validitZ du droit se confond purement et simplement
avec son efficacitZ. Vers la premiere sadn du probleme inclinent les thZories idZalistes, vers la seconde les
thZories rZalisteE (HanKELSEN, ThZorie pure du drait(1960),0p. cit, p. 211).

38sur le rzalisme, v. EriMILLARD , EntrZe @ZalismeE, in Denis ALLAND et StZphane RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridiqueop. cit, p. 1297. Sur le rZalisme amZricain en particulier, v. les entrZes
CHolmesE et (PoundE, in Olivier CAYLA et Jeatiouis HALPERIN (dir.),Dictionnaire des grandes luvres
juridiques op. cit, p.275 et s, p. 463 et s; Bruno OPPETIT, Philosophie du drojtPrZcis, Dalloz, Paris, 1999,

p. 68; Alf ROSS,0On law and justice(1959), The lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, pp7Z1

3°Eric MILLARD , ThZorie gZnZrale du droip. cit, p. 80.

380 Eric MILLARD, C PrZsentatiort, DossietJne thZorie empiriste du droit eslle possible?, Droit et SociZtZ

nj 50, 2002, p. 16.

381 Eric MILLARD , ThZorie gZnZrale du droip. cit, p. 7980.

382 Alf ROSS, On law and justice(1959), The lawbook Exchange Ltd., Clark, 20p770. Notre traduction de
Ceffectivity is the criterion for positive lai.

33 Alf ROSS, ibidem p. 3435. Notre traduction de i€is here that we must seek for the effectiveness that is the
validity of lawE.

B4 Alf ROSS, ibidem p. 35. Notre traduaih de Ghe norms which actually are operative in the miofithe

judge, because they are felt by him to be socially binding and therefore dbeyed
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ClOeffectivitZ, qui conditionne la validitZ des normes, ne peut par consZquent stre recherchZe
que dans IQapplication juridictionnelle diwit E%°. Par exemple, pour lui, une interdiction est
une norme valide seulement si sa violation est mise en avant et poursuivie par une
juridiction®®,

Alf Ross nOentend pas IOeffectivitZ comme ce qui produit un effet (effactivit]
mais comme ce qexiste dans la rZalitZ (effectiviZzaty®’. Il cherche ~ dZcrire le droit tel
quOil est appliquZ dans la rZalitZ par les juges. COest dailleurs ~ ses yeux le seul droit valide
Les normes posZes par le constituant, le IZgislateur ou IOadministraton, mans le cadre
thZorique de Ross, pas des normes valides. Ce sont simplement des ZnoncZs.

La consZquence de cette conception est un glissement de IQobjet de la science du droit.
Celui-ci consiste alors " prZdire les dZcisions futures des3figesbn Ross, ces dZcisions,
cOest-dire le droit valide, petert stre prZdies car il serait possible de conna’tre
ClOidZologie normatie qui gouverne et motive les juéi@sPour autant, il souligne par
ailleurs que cet exercice dOanticipation est tregithff®. Pour Riccardo Guastini,ichOy a
aucune suggestion chez Ross sur les mZthodes qui peuvent stre employZes pour conna’tre de
IOidZologie normative des judg¥. Dans ces conditions, le destinataire de la norme
nOacquiert, tant que les juges neosé [sas prononcZs, aucune certitude sur ce quOest la regle
de droit quOil doit respecter.

En outre)a conception de Ross est naturellement ZloignZe de celle de Kelsen. Selon sa
philosophie empiriste, la validitZ ne peut pas stre dZduite, ni de |Oid4estide
(jusnaturalisme), ni dOune catZgorie formelle (normativisme de K&lseéh)considere
dOailleurs qu@g faisant de la validitZ une relation inteormative(E) Kelsen sOest, des le
dZbut, empechZ de traiter le clur du probleme de la validitZ daitdDla relation entre le
contenu de I0idZe normative et la rZalitZ soEi&le

65. En dZfinitive, au del” des fluctuations du vocabulaire employZ et du sens des concepts
utilisZs, on peut retenir quep@ur Kelsen, on doit considZrer quOune norme est slide
seulement si, elle a ZtZ Zmise conformZment ~ une norme supZrieure, tandis que, pour Ross,

35 Alf ROSS, ibidem p. 35. Traduction de t@ie effectiveness which conditions the validity of the norms ca
therefore be sought solely in the judicial application of Ew

36 Alf ROSS, ibidem p. 35: Cthe 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 lalraught to light and prosecutegl

37En ce sens, v. MichGIROPER CRoss, Kelsen et la validi&Z, Droit et SociZtZ2002, nj 50, p. 56.

388y, Alf ROSS,0n law and justicg(1959),0p. cit, p. 42.

389 Alf ROSS, ibidem p. 74.

390 Alf ROSS, ibidem p. 4344,

391 Riccardo GUASTINI, CAIf Ross: une thZorie du droit et de la science juridifuecitZ par VZronique
CHAMPEIL-DEPSLATS, QAIf Ross: droit et logiqueE, Droit & SociZtZ nj 50, 2002, p. 41.

392y, Alf ROSS,0n law and justice(1959),0p. cit, p. 68. llajoute que @ke all other social sciences the study
of law must in the final analysis be a study of social phenortieng jurisprudence must have as its task the
interprZtation of the "validity" of the law in terms of social effectivity, that is, @micecorrespondence between
a normative idea content and social phenomna

393 Alf ROSS, ibidem p.70. Notre traduction dely making validity an internormative relatigk) Kelsen has

at the outseprecluded himself from dealing with the heart of thebpem of the validity of lad the relation
between the normative idea content and the social relity
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elle est valide si elle est appliquZe et elle est appliquZe si elle est pereue comme socialement
obligatoire E*. Il rZsulte de la conception de Ross que [O&ite leSollenet le Sein entre

le devoir otre et [Oetre, est beaucoup plus rZduit que chez Kelsen. COest sur cette base que la
thZorie de Ross peut stre critiquZe et cOest ce qui nous conduit ~ retenir une posture thZorique
de type normativiste.

6.2 Le choix du positivisme normativiste

Notre choix en faveur du positivisme normativiste rZsulte du fait que, si IOon pousse la
logique rZaliste jusqu®” son terme, il est tout simplement impossible dOanalyser [QeffectivitZ
telle que nous IOavons dZfipigsque la norme et le fait se confondeéh2(l). De plus, dans
un cadre thZorique rZaliste, il nous semble que la pensZe de |QeffectivitZ ne peut se faire quQal
prix dOune redZfinition des principaux reperes thZoriques. Il y a probablement ici laieie dO
conciliation quOil importdOexposesanspour autanremettre en question notre prZfZrence
pour le normativismé€6.2.2).

6.2.1 LOimpossibilitZ de penser I0effectivitZ dans un cadre thZorique inspirZ du
rZalisme

LOimpossibilitZ de penser IQeff@idans un cadre thZorique rZaliste rZsulte de deux
ZIZments. DOune part, sur un plan gZnZral, IOapproche rZaliste du droit conduit ~ assimiler le
devoiretre " 10stre, annihilant ainsi toute possibilitZ dOinterrogation sur IQeffectivitZ de la
norme. DOare part, il faut remarquer que, chez Ross, cette assimilation nOest pas totale. Mais
il est des lors possible de se demander pourquoi il nOa pas poussZ sa logique jusqu®” son
terme. Cette opZration IQaurait ~ notre sens conduit ~ des conclusions réledanissi
impossible 10Ztude de I0effectivitZ.

66. En premier lieu, et " titre principal, la critique fondamentale qui peut stre adressZe au
rZalisme est que celai conduitin fine ™ abolir Cla distinction entre |Ostre et le deveire,
et donc on nie I8gence meme du drd#®. Plus prZcisZment,sQil nOy a pas de contradiction
(entre droit et fait)il y a harmonie, et sOil y a harmonie, il nOy a pas de -dred#® Il en
rZsulte que le droit nOexerce plus rZellement de fonction de direction friden@retre se
confond avec |Oetre. Par I meme, la question de IQeffectivitZ de la norme en tant que devoir

394Michel TROPER CRoss, Kelsen et la validi&, op. cit, p. 55.

395 Marie-Anne COHENDET, GLZgitimitZ, effectivitZ et validitE, op. cit, p. 221.

39 CharlesCHAUMONT, A la recherche du fondement obligatoire du droit internatip@3l° et 3™ rencontre
de Reims, 2° Zd., PU Reims, 1980, p. 4.
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«tre ne se pose ple’é Dans la conception rZaliste, la norme nOest jamais ineffective puisque si
tel est le cas, ce nOest pas une norme.

La canception rZaliste aboutit ainsi ~ des rZsultats dZroutants. Par exemple, en droit
constitutionnel, MariAnne Cohendet a critiquZ la position de Michel Tr&peoncernant le
refus du PrZsident Mitterand de signer les ordonnances proposZes par le gomeheae
en 1986. Selon elle, le rZalisme conduit, lorsqu®aucun juge ne se prononce tel que cela Ztait le
cas en IQespece, ~ considZrer que la norme rZsulte tout simplement de IQinterprZtation retenue
par les organes dOapplication de la Constitutioni, Adn€onstitution nOest finalement que ce
que le PrZsident de la RZpublique dit quOelle est. En 1986, le refus du PrZsident de signer les
ordonnances nOest pas une violation de |Qarticle 13 de la Constitution puisque cOest finalemen
lui qui confere sa ViditZ juridique au texte constitutionnel. Des lo@admettre que la norme
ne peut rZsulter que du sens donnZ au texte par les organes dOapplication conduit,
lorsquOaucun juge ne semvace, "~ considZrer que cOespiatique qui dZtermine le sens du
texte, meme contre le textgE). Sur le fond, une telle dZmarche permet de |Zgitimer
n'importe quelle violation de la Constitution. On postule que le texte n'est pas normatif, donc
les Zcarts de l'application par rapport au texte ne peuvent pas stre asalysZortiori, stre
qualifiZzs de violations de la Constitution, cela n'aurait pas de E&hdl est parfaitement
possible de transposer ce type de raisonnement au droit administratif et de montrer ainsi les
consZquences possibles dOune conceptiosteZhli droit dans ce domaine. Par exemple, Si
IOon imagine une loi obligeant ~ ne pas dZpasser un certain niveau de pollution atmosphZrique
et un dZcret du Premier ministre relevant significativement ce seuil de pollution, alors, selon
la thZorie rZalistél,y a deux possibilitZs. Soit le juge administratif est saisi et alors la position
quOil retient constitue la norme valide, meme si agllest contraire ~ la loi votZe par le
Parlement. Soit il nOest pas saisi et alors ce dZcret est une normel eatid#oric loisible
|IOadministration de contredire directement une loi votZe par le Parlement. COest une grande
partie de la tradition dZmocratique qui sOenvole ici avec 10idZe dOun Zcart entre 10stre et Ie
devoiretre.

67. Le rZéisme ne permet donc pased@sager de faeon satisfaisante la question de
|QeffectivitZ en tant que degrZ dOinfludada norme sur le faiu contraire, si IOon retient
une conception normativiste et q@&on admet que les regles de droit sont des instruments
servant ~ orienér les conduites humaines, IOun des intZrets majeurs du droit est de
comprendre, mesurer et renforcer |QefficacitZ de ces instruments. Un mZdecin qui se
contenterait de dZcrire IQanatomie pourrait stre tres savant. Un autre qui bornerait son Ztude
" la description de la maladie pourrait etre tout aussi savant. Mais aucun des deux ne
pourrait indiquer commeni convient dOagir pour soigner la maladi&). Si 10on veut

39 Marie-Anne COHENDET explique ainsi quelé3 regles de droit ont pour objet de dire ce qui doit stre.sDr

IGon dZduit le deveitre de IOstre, la norme de la pratique, alors on supprime la raison dOetre des regles de
droit. COest pourquoi le rZalisme peut, sous certains de ses aspects, otre considZrZ comme une forme de
nihilisme juridiqueE (Marie-Anne COHENDET, CLe systeme des variables dZterminariesp. cit, p. 119).

398 Michel TROPER CLa signature des ordonnances, fonction d'une controzePsuvoirs nj 81, 1987, p. 76.
399Marie-Anne COHENDETLOfpreuve de la cohabitationE 2,0p. cit, p. 26.
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pouvoir analyser les Zcarts entre, dOune part, la ndEnest, dOautre part, I(Oapplicatiqui

est faite de cette norme par les juges ou les gouverr@tsencore fauil distinguer IOun et
|OQautreE®. Par consZquent, retenir la distinction fondamentale posZe par le normativisme
entre |O-tre et le deveire est une Ztape indispensablel@on veut apprZhender, non
seulement la question de IQeffectivitZ, mais surtout ses conditions juridiques tel que cela est
IOobjet de notre recherche. VZronique Chardesiplats notelOailleursiuQil est impossible

de Qpenser le passage du deveire ~ |Qstre lorsque, ~ IOinstar du courant rZaliste
scandinave, on dissout le premier dans le second. Il nOy a alors pas dOZcart entre la norme et
son effectivitZ car IOexistence de la norme dZpend de cette eff¢EfjvitzOexpression
"effectivitZ du droit'devient tautologiqué&®’. CQOest ici la principale raison qui nous conduit,
voire nous contraint, ~ envisager I0Ztude des conditions juridiques de IQeffectivitZ de la norme
au moyen dOune posture thZorique normativiste.

68. En second lieu, et " titre seulemesntbsidiaire, ifaut relever que la thZorieAlORoss
nous semblén finene pas aller jusquOau bout dOune logique rZaliste. Ross considere en effet
que la norme valide est celle qui existe rZellement,-c@@st celle qui est ZnoncZe par les
juges. Cepndant, il demeure tout ~ fait possible que la norme ZnoncZe par ces derniers ne soit
pas celle qui existe rZellement. Tout comme la loi est susceptible dOstre contredite par les
juges, il arrive que les dZcisions de ces derniers soient contreditesypguickas appliquent.
Par consZquent, ce nOest pas, comme le dit Ross, du c™tZ des juridictions quQil faut recherche
les normes valides, mais ~ un niveau encore infZrieur, du c™tZ des agtorit/§ine
accomplissent des actions concrstes, dans laitZZaCOest ici, nous sembié la
consZquence logique inZluctable si le rZalisme affirme que le droit valide rZsulte de la seule
observation des faits. Par exemple, en droit administratif, si |Oadministration continue
dOappliquer une dZcision admintsteaannulZe par le juge, la norme valide nPasta
dZcision dOannulation du juge, mais la dZcision de IQadministration, quOimporté sstelle
contraire ~ un acte rZglementaire, ~ une loi, ou "~ la Constitution. COest ~ ce type de
raisonnement quee$ principes fondamentaux du rZalisme semblent conduire. Comme le
relsvent Fransois Ost et Michel Van de KerchoveleGeul critere de vZrification vraiment
rZaliste consisterait ~ sOenquZrir de IQapplication de la dZcision de justice sur leEt&rrain
DOune certaine manierepiut stre opposZ ~ kRoss que sa thZorie va pas jusquOau bout
de la conceptiophilosophique sur laquelle elle est basZe

NZanmoins, adel” des critiques dont peut faire IQobjet le rZalisme, il nOest pas
totalement incompible avec toute Ztude de IQeffectivitZ. Gallenpliquerait cependant,
nZcessairement, de redZfinir un certain nombre de points de reperes.

0% Marie-Anne COHENDET Droit constitutionnel 5™ Zd., Montchrestien, 2011, p. 401.

401y/Zronique CHAMPEILDESPLATS, (EffectivitZ et droits de IODhommapproche thZorique, op. cit, p. 16.
92 Fransois OST et MicheVAN DE KERCHOVE, De la pyramide au rZse Bpour une thZorie dialectique du
droit, Publ. Des FacultZs universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2002, p. 379.
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6.2.2 La possibilitZ dOune conciliation au prix dOune redZfinition des reperes
thZoriques

69. Toute Ztude de |I@estivitZ de ce que les normativistes appellent une norme nOest pas
impossible si IOon adopte une conception rZaliste du droit. En effet, on ne peut dZduire des
thZories rZalistes quQelles se dZsintZressent de cette question et le coup de projezseur quOell
donnent sur la rZalitZ empirique permet au contraire dOattirer |Qattention sur IQapplication
rZelle du droit. La diffZrence de reperes conceptuels entre normativisme et rZalisme ne doit
pas laisser penser que ce dernier ne sOintZresse nZcessairamenongdBein cOest-
dire ~ IQstre. Eric Millard explique qu@pour les rZalistes scandinaves, on ne peut conna’tre
le droit en dehors de son application effective. Les ZnoncZs normatifs, notamntetesson
comportements autonomes (Olivecrona), @s directives (Ross), qui sont pereus comme
postulant des comportements obligatoires, et qui ne sont achevZs que par le processus de
concrZtisation, cO€siire par la mise en fuvre plus ou moins libre de cette rZfZrence dans
la rZsolution du cas concreilCOest cette concrZtisation qui sert de fondement " la
connaissance scientifique, et qui permet de caractZriser letbiPour autant, considZrer
comme les rZalistes que le droit valide est celui qui est appliquZ par les juges implique aussi
pour ces deiers de sOintZresser ~ ce quQils considerent comme&descZs normatits et
que nous appelons pour notre part des normes. Le rapport entre 10ZnoncZ normatif, les
dZcisions des juges et IOapplication concrste de cet ZnoncZ nOest rien dOautre mpesce qu
considZrons comme Ztant le rapport dOinfluence de la norme sur le fait. Des lors, il semble
aussi possible, si I0on devait adopter les reperes conceptuels rZalistes, dOenvisager ce que
VZronique ChampeiDesplats et Eric Millard appellent lan@se en actiorde 1OZnoncZ
normatifE. En effet, pour ces auteu€le concept dOeffectivitZ du texte renvoie ~ la mise en
action de IOZnoncZ normatif par les autoritZs dOappliEffio@Oest prZcisZment dans cette
mise en action que se logent ce que nouslapp les conditions juridiques de IQeffectivitZ de
la norme.

En dZfinitive, sOil est envisageable dOZtudier I0effectivitZ au moyen dOune conception
rZaliste du droit, cela nZcessitanmoins une redZfinition des reperes conceptuels
traditionnels. Cett@pZration nOest certes pas insurmontable, mais il nous semble, au moins
pour la clartZ de notre exposZ, que |Oadoption dOune posture thZorique normativiste est
prZfZrable. De plus, IOassimilation du droit au fait qui esttseuise par le rZalisme nous
semble contraire " la fonction de direction inhZrente aux normes juridiques, du moins ~ une
conception instrumentaliste de ces dernieres. Le droit nOexiste pas poemé&yiil est crZZ
par les Hommes pour les Hommes, pour satisfaire des objectifs @ffio@snmun. Des lors,

“3Eric MILLARD, CLa rZalisme scandinave et la ThZorie des contraiftés Michel TROPER, VZronique
CHAMPEIL-DESPLATS et Christophe GEEGORCZYK (dir.), ThZorie des contraintes juridiqueBruylantb
LGDJ, 2005, p. 148.

404\/Zronique CHAMPEIEDESPLATS et Eric MILLARD, (EfficacitZ et ZnoncZ de la noriieinLOefficacitZ
de IOacte normati€olloque de CergPontoise, 2012, ~ para’tre.
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on peut retenir, avec Jean Rivero que la norme juridique ¢pnstate pas ce qui est, elle
prescrit ce qui doit stre=*,

70. Il rZsulte en outre de ce choix thZorique que, dans le cadre de cette reclmrshe, n
retiendrons une conceptidlsZnienne de la validitZ juridique, tout en considZrant que la
validitZ est avant tout ceqi prZsente les qualitZs requises pour produire sonEffeEn
ce sens, @st valide la norme ou IOacte dont on reconna’t, dans un systeme juridique donnZ,
qu@® doit sortir les effets de droit quees auteurs entendaient lui attribUg?”’. On peut des
lors synthZtiser la relation entre validitZ et effectivitZ comme $uést valide une regle
susceptible de produire des effets de dreit effective une regl qui les produiE*® Ceci
Ztant prZcisZ, il conviedOexposéa problZmatique retenue dans le cadre de cette recherche.

7.UNE PROBLEMATIQUE DE RECHERCHE

71. Les conditions juridiques de |QeffectivitZ de la norme,-t@ist IOobjet de notre
recherche,ont ZtZ prZcZdemment dZfinies comni®e@semble des ZIZments du systeme
juridique qui contribuent " rendre possible I0effectivitZ de la norme juridfigi partant de
cette dZfinition, la problZmatique de cette recherche consiste

dOune part "~ ideriter ces conditions juridiques de 10effectivitZ ~ IQintZrieur du systeme
juridique et dOautre part "~ tenter dOZvaluer, au regard du droit positif, IQinfluence de
chaque condition sur le degrZ dOeffectivitZ de la norme.

72. LOidentification des conditions jiques de IQeffectivitZ de la norme procede
essentiellement de la thZorie du drBite devrait probablememiermettre dOidentifier un lien
de causalitZ, piiou moins strigtentre un ZIZment du systeme juridique et IQeffectivitZ de la
norme. Une fois idntifiZe sur un plan thZorique, chaque condition est apprZhendZe en droit
positif. 1l sOagit, ~ travers une prZsentation du droit positif et la mise en Zvidence de ses
limites, dOZvaluer I0influence de la condition examinZe sur IQeffectivitZ de la Gesne. C
ainsi ~ travers unCva et vientE triangulaire entre la thZorie du droit, le droit positif et les
limites de ce dernier au regard de la thZorie du,dyoé IOon peut tenter de comprendre le
r'™Mle jouZ par ces diffZrents ZIZments du systeme juridguepport ~ 10effectivitZ de la
norme. A partir de I", il devrait stre possible de conna’tre la nature des conditions juridiques
de I0effectivitZ. Si IOimplication entre la condition identifiZe et IQeffectivitZ de la norme est
considZrZe comme strictesOagit dOune conditionAgessaire et suffisariede 10effectivitZ.
A I10inverse, si IOimplication est souple, il sOagit dOune conglitisibigE de |OeffectivitZ.

%05 Jean RIVERO, Gur IOeffet dissuasif de la sanction juridiguep. cit, p. 675.

“0®EntrZe @aliditZE, inLe Petit Robert de la langue fransaise 2013

07 Fransois OST et Miche/AN DE KERCHOVE, De la pyramide au rZseaufp. cit, p. 309.
“%8 Fransois RANGEON, CRZflexions sur IQeffectivitZ du drjop. cit, p. 130.
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LOinfluence des diffZrentes conditions juridiques sur IQeffectivitZ pourra desrdors
considZrZe comme relati¥e

73. Les travaux juridiques existants nOont ~ notre connaissance pas directement permis de
rZpondreprZcisZment cette problZmatique. DOune part, outre que les theses portant sur
|OeffectivitZ nOont jusqud®™ prZsent pas ptis @aet les conditions juridiques de
|OeffectivitZ’, les deux auteurs qui ont mis en avant cette problZmatique nOont pu le faire que
de fason succincté. DOautre part, meme si elle sOen distingue " plusieurs Zgards, la dZmarche
que nous adoptons peut st@pprochZe de ce que MaAane Cohendet appelle les@steme
des variables dZterminante¥? dit CSVD E. Ce dernier est dZfini comme Kd§emble des
ZIZments qui, seuls ou combinZs, peuvent avoir une incidence sur la formation et
|OinterprZtation desgles de droitE"3. Notre recherche sOen distingue pour trois raisons. Tout
dOabord, le SVD est essentiellement centrZ 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 ZIZmen®\WiD, des variables esd-juridiques.

Nous avons” I0inverseexclu du champ deetterecherche les conditions exjtaidiques de
|QeffectivitZ. Enfin, ce que le SVD cherche " expliquer, ce sont latiomet IQinterprZtation

de la norme. Or, si ces deux ZIZments peuvent influencer I0effectivitZ, nous considZrons que
cette derniere notion est " la fois diffZrente et plus large que celles de formation ou
dOinterprZtation. En revanche, la dZmarche oque paursuivons prZsente des similitudes

avec celle de Maridnne Cohendet. Selon elle, SVD permet dOeRpliquer les Zcarts entre

409 Ce type de question nOest pas inZdit. On peut par exemple relever que Jean Rivero avait tentZ, ~ propos dOun
objet diffZrent du n™tre,d€ rechercher les conditions dont dZpend la plusrwins grande efficacitZ de la
dissuasion par la crainte de la sancti{Jean RIVERO, Gur IQeffet dissuasif de la sanction juridigien

MZlanges offerts " Pierre RaynauDalloz, Paris, 1985, p. 676).

10| a these de Mathieu TZoran, outre quOetlerreune posture thZorique rZaliStgar consZquent diffZrente de

la n™tr@®, ne comporte pas de dZveloppements spZcifiques sur les conditions de IQeffectivitZ et elle a un objet
beaucoup plus restreint que celui qui nous retient dans la mesure oe idagaviOobligation, g@ur
IGadministratiok, dOassurer |QeffectivitZ des normes juridiques (Mathieu TEOR2dligation pour
IGadministration dOassurer |QeffectivitZ des normes juridimses droit, Paris |, 2007). La these de Florent
Couveinhes pde quant " elle sur le droit international, champ dans lequel, nous IQavons vu, la notion
dOeffectivitZ a en principe une signification diffZrente (Florent COUVEINHERffectivitZ en droit
international these, droit, Paris, 2011). En outre, les thesesvihcent Richard et de Yann Leroy relevent du

droit privZ et sOinterrogent principalement sur la notion dOeffectivitZ et pas directement sur ses conditions
juridiques (Vincent RICHARD/e droit et IQeffectiviEcontribution ~ 10Ztude dOune natitimse droit, Paris

I, 2003; YannLEROY, L'effectivitZ du droit au travers d'un questionnement en droit du travese, droit,

Nancy, LGDJ, 2011). Enfin, plusieurs autres theses comportent le mifecivitZE dans leur titre mais ne
prennent pour objeiuOune question particulisre comme IQeffectivitZ des dZcisions de justice, du droit pZnal, des
droits de la dZfense ou des crZanciers (v. le recensement prZsentZ par YannihiEB@Y. 6, note 42).

“I1 Fransois Rangeon, apres avoir soulignZ la difficultiun recensement des conditions de I0effectivitZ, identifie
comme telles le caractere impZratif de la regle, son contenu en terme de clartZ et de prZcision, sa sanction, sa
IZgitimitZ, IQassociation de ses destinataires ~ son Zlaboration et les paatininéstratives dOapplication de la

regle (v. CRZflexions sur IQeffectivitZ du drijiop. cit, pp. 146143). JeasFran-ois Perrin recense quant ~ lui

deux conditions de IQeffectivitfa sanction et ce quOil nomme leo@sensu&, lequel englobe " lfois la
connaissance de la norme, IOadhZsion ou le refus deicetia interiorisation par les destinataires et I0effort de
propagande fait autour dC)eIIe Rour une thZorie de la connaissance juridiguirairie Droz, Geneve, 1979,

pp. 9294). Nousserons amenZs, dans le cadre de ce travail, > dZvelopper, parmi dOautres, ces diffZrents ZIZments
et essayerons de les prZsenter de fason logique.

#12y/. Marie-Anne COHENDET, Ce systeme des variables dZterminariesp. cit, p. 119.

“3Marie-Anne COHENLET, ibidem p. 121.
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le texte et la pratique™“et tente dOexpliquer lepf@cessus qui dZtermine le passage de la

regle Zcrite ~ IOinterprZtatin faite de la regle dans ses actes dOapplic&iidn Notre
dZmarche vise elle aussi ~ comprendre ce type dOZcart ou de processus, ~ la diffZrence que
nous voudrions Ztendre ces interrogations au del” de la question de IQinterprZtation.
NZanmoins, comme I8VD, la problZmatique que nous retenons vise ~ comprendre le
fonctionnement du systeme juridigqtie

74. Partant de la problZmatique ainsi exposZifiete que nous dZfendons est la suivante

dOune part, il est possible dOidentifier, dans le systeme jeridigucertain nombre
dOZIZments qui ont une influence sur IOeffectivitZ de la norme juridique. DOautre part,
si la cohZrence de 1Qordre juridique et la sanction sont des conditions juridiques de
|OeffectivitZ de la norme, non seulement elles sont rejatiaés elles ne sont pas
exclusives. DOautres ZIZteedu systeme juridique, tenargssentiellement " la
conception et " la rZception de la norme, sont susceptibles dOinfluencer |QeffectivitZ de
la norme juridique.

75. LOintZret de cette these est de tengepZsenter de fason " la fois globale et cohZrente
les conditions juridiques de IQeffectivitZ de la norme. Sur un lpgpratique, son intZret est
dOidentifier un certain nombre dOZIZments juridiques pouvant constituer des indicateurs de
|QeffectivitZdes normes juridiques, notamment dans le cadre des dZmarches dOZvaluation
normativeex post LOobjectif de cette these egyant ~ Iuj de contribuer ~ amZliorer la
comprZhension du fonctionnement du systeme juridique dans la relation quQil entretient ave
le fait.

76. Dans cette optique, nous exposerons, peemier lieu, les ZIZments du systeme
juridique qui peuvent otre considZrZs comme des conditions classiques de |QeffectivitZ de la
norme, ~ savoir la cohZrence de IQordre juridique et la sanction demia @artie 1). En
second lieu, nous mettrons en Zvidence les conditions ampliatives de |QeffectivitZ de la norme,
lesquellesiZpendent tant de la conception quéad@ception de la norme4rtie 2).

Partie | : Les conditions classiques de IQeffedtis

Partie Il : Les conditions ampliatives de |OeffectivitZ

“1*Marie-Anne COHENDET jbidem p. 121.

“1>Marie-Anne COHENDET jbidem p. 121.

*1®Dans une moindre mesure, la dZmarche que nous retenons est comparable " celle conduite par les auteurs de
la ThZorie des contraintes juridiqueisOobjet deette thZorie est bien diffZrent du n™tre. Il sOd@id€ntifier

dans les systemes juridiques des facteurs(ﬁou contraignent(les juges) agir ou interprZter tel ou tel ZnoncZ

dOune faeon plut™t quOune &ufZronique CHAMPEUDESPLATS et MicheTROPER, QntroductlonE in

Michel TROPER, VZronique CHAMPEIDESPLATS et Christophe GRZEGORCZYK (dirJhZorie des
contraintes juridiquesop. cit, p. 3). Des lors, si cette thZorie est centrZe sur IQinterprZtation juridictionnelle, elle
vise aussi ~dentifier un certain nombre dOZIZments ~ IQintZrieur du systeme juridique, excluant ainsi de 10Ztude
les ZIZments extjaridiques.
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PARTIE | : LES CONDITIONS CLA SSIQUES DE LOEFFECTVITE

77. La fonction de direction des conduites humaines quOexercent les normes juridiques,
leur caractere obligatoire et leur effectivitZ sont intmemt liZs. LOobligation est
classiguement pereue comme un moyen au service de la direction des conduites humaines.
Elle est une caractZristique essentielle de la norme juridique qui lui permet dOassurer sa
fonction de direction. Il est ainsi classique dmsidZrer que le caractere obligatoire des
normes juridiques permet dOen assurer IQeffectivitZ. En effet, ce caractere obligatoire est
assurZ par le biais de sanctions. Catlesont Qun acte de contrainte dans le droit en tant
quOordre de contraink®"’ et elles visent au respect de la norme par ses destinatairés. Or,
respect de la norme concolut-meme " son effectivitZ. Il nOy a alors quOun pas pour que IOon
considere que pour etre effectii@et par ce biais assurer pleinement sa fonction detidinec
des conduite®, la norme doit nZcessairement etre obligatoire.

78. Cette conception des relations entre la fonction de la norme, son caractere obligatoire
et son effectivitZ impregne implicitement les dZfinitions les plus usuelles du droit. Des lors
que I0on dZfinile droit comme I0ghsemble de regles de conduite socialement ZdictZes et
sanctionnZes, qui sOimposent aux membres de la §&4&Z moyen par lequel la regle
CsOimposk, cOestdire implicitement produit des effets sur la sociZtZ,sest caractere
obligatoire, lequel est luneme dZfini comme le pouvoir dOobligeniiZrentE ~ la regle de
droit'’®. Il est des lors possible de considZrer que de cette conception classique de IQobligation
juridique se dZgage deux conditions juridiques dEeffectivitZ de la norme, lesquelles
peuvent ellesnemes etre considZrZes comme classiques. DOune part, pour que IOobligation
existe du point de vue juridique, il faut que la norme soit valide dans IQordre juridique.
DOautre part, pour que IOobligatiesuse sa fonction de contrainte, il faut quOelle soit
sanctionnZ&. Hans Kelsen considere par exemple que |IOobligation juridicu®@et rien
dOautre que la norme positive qui prescrit la conduite de cet individu en attachant ~ la
conduite contraire une sation ',

79. En premier lieu, 10existence de IQobligation,-cOret sa validitZ juridique, doit
nZcessairement «tre envisagZe au sein de IQordre juridique. En effetcéaoBligatoire est
confZrZe aux normes juridiques par leur insertion dans é@oahcement juridique comme
rZfZrences obligatoirgg?. Concernant plus prZcisZment la question de IQeffectivitZ, ce nOest
pas directement la validitZ dOune norme A qui assure son effectivitZ, cOest son insertion dans

*"HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normep. cit, p. 190.

*18GZrardCORNU, entrZe @roit E, inVocabulaire juridiqueop. cit,, p. 333.

*19GZrardCORNU, entrZe @bligatoriZtZ,ibidem p. 629.

*20yann Leroy montre combien cette conception domine la question de I0effectivitZ, meme si elle est, comme
nous aurons IQoccasion de le voir, bien trop rZductrice (v. Yann LERGiYndion dOeffectivitZ du dréit

Droit et SociZtZnj 79, 2011, pp. 7:923).

“2! Hans KELSEN;ThZorie pure du drajbp. cit, p. 124.

422 czdric GROULIER, CLa distinction de la force contraignante et de la force obligatoire des normes
juridiques. Pour ua approche duale de la force normafiyein CatherineTHIBIERGE et alii, La force
normative, naissance dOun congce@DJBruylant, Paris, 2009, p. 205.
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un ordre juridique cohZrent. La cohZre de IQordre juridique assure ainsi quOune norme B,
infZrieure ~ la norme A, ne soit pas considZrZe comme valide si elle est contraire ~ la norme
A. Un ordre juridique nOest ainsi cohZrent que sOil assure I0absence de contradictions entre le:
normes quile composentpar |Qapplication de criteres de validitZ de ces normes. COest
IOabsence de contradiction entre les normes qui permet dOassurer leur effectivitZ. On Zvite
ainsi que les effets produits par la norme B ne viennent annihiler les effets de éafAgum
lui est supZrieure. Autrement dit, IOordre juridique doit assurer que la norme infZrieure soit
valide, cOestdire conforme " la norme supZrieure, afin que les effets de la norme B
concourent ~ 1Qobjectif de la norme A plut™t que ne IOhantigpeoutre, pour stre
cohZrent, 1Qordre juridique doit nZcessairement organiser la purge des normes non valides
puisquOun acte invalidep@duit des effets de droit tant quOil nOa pas ZtZ &fu@est
ainsi que |0effectivitZ de la norme appamitmeconditionnZe par la cohZrence de IQordre
juridique.

80. En second lieu, la sanctione§t souvent prZsentZe comme le plus szr moyen dOassurer
le respect de la regle de droif** et ainsi son effectivitZ. Cela est tres prZgnant chez Kelsen
pour lequel @effiacitZ dOune norme commandant un certain comportement qEpede
|OefficacitZ des normes statuant des sand#®n&n rZalitZ, toutes les normes ne sont pas
nZcessairement assorties de sanctions, mais cela nOinvalide pas le fédoguie Gormatif
qui statue des sanctions prZsuppose que le souhait dOZviter le mal statuZ en cas de violation
de la norme ou dOobtenir le bien statuZ en cas dOobservance de la norme est le motif pour
lequel les adressataires adoptent un comportement conforme ~ la &#firiea fonction de
la sanction estioncdOassurer la conformitZ des comportements ~ la norme et de contribuer
ainsi” son effectivitZ.

81. Deux conditionsde |QeffectivitZ de la normeonsidZrZes commeck@ssiques,
peuvent donc stre identifiZeda cohZrene de 10ordre juridique dOune pitte |) et la
sanction de la norme dOautre pEitte Il ).

Titre | : La cohZrence de I1Qordre juridique

Titre Il : La sanction de la norme

*2RafaelENCINAS DE MUNAGORR| Introduction gZnZrale au dri8™ Zd., Flammarion, 2011, p. 217.
“24yann LEROY, Qa notion dDeffectivitZ du dr&itDroit et SociZtZnj 79, 2011, p. 722.
*HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normep. cit, p. 183.

*2®HansKELSEN, ThZorie gZnZrale des normep. cit, p. 183.
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TITRE | : LA COHERENCE DE L@RDRE JURIDIQUE

82. LOordre juridique estlQensemé) structurZ en systeme, de tous les ZIZments entrant
dans la constitution dOun droit rZgissant IOexistence et le fonctionnement dOune communautZ
humaineE'?’. Les normes sont ainsi organisZes " IQintZrieur de 1Qordre ju@Bqdernier
forme un tout donles normes sont les parties. Des lors, la cohZrence de IQordre juridique peut
otre dZfinie comme 10i@Garmonie,(le) rapport logique,(IO)absence de contradiction dans
I'encha’nement des parties detoeit % Un ordre juridique cohZrent est donc celungla
lequel il existe une harmonie des rapports entre les normes et surtout une absence de
contradiction entre elles.

83. LOabsence de contradiction entre les normes constitue une condition juridique de
|QeffectivitZ de la norme. Cetlepeut en effet stre metZe par une contradiction entre cette
norme et une norme infZrieure car, le cas Zchiéaneffets de IOune contreviendront ~ ceux
de IQautre, au risque dOune neutralisation rZciproque de leurs effets respectifs, voire dOune
domination de la norme inf&tre sur la norme supZrieure. En principe, les criteres de validitZ
retenus dans le cadre de IQordre juridique doivent permettre dOassurer sa cohZrence, et ainsi d
prZserver |QeffectivitZ de la norme. En organisant |Oabsence de contradictions entre les
normes, la cohZrence d@rdre juridique contribue ~ prZserver IQeffectivitZ de la norme, elle
en esdonclOune des conditions juridiques.

84. Le modele dOorganisation de IOordre juridique proposZ par Hans Kelsen, fondZ sur une
hiZrarchie entre les normes @& ordre, semble en principe en mesure dOassurer sa cohZrence.
Il repose sur une Gbrme fondamentale supposZ&, distincte de la Constitution, qui unifie
IOensemble des normes de IQordre juridique. Le principe suivi par Kelsen, dZduit de la loi
Hume eg que Qa validitZ dOune norme ne peut avoir dOautre fondement que la validitZ dOune

2 CharlesLEBEN, EntrZe ®rdre juridiqueEin DenisALLAND et StZphan®IALS, (dir.), Dictionnaire de la

culture juridique op. cit, p. 1113.

“28EntrZe @ohZrence E, in CNRTRCNRSATILF, www.cnrtl.fr.

“2pour Kelsen, G norme qui constitue le fondement de la validitZ dOune autre norme Kegipuat ~ celle-ci

une norme supZrieure. Mais il est impossible que la quete du fondement de la validitZ dOune norme se poursuive
~ 1Qinfini (E). Elle doit nZcessairement prendre fin avec une norme que IOon _supposera derniere etEsupr-me

(HansKELSEN, Thzrie pure du droitop. cit, p. 194). La norme fondamentale nOest pas posZe, mais supposZe

CEn tant que norme suprsme, il est impossible que cette norme soit posZe, elle ne pourrait «tre posZe que par

une autoritZ, qui devrait tirer sa compZtence d@onme encore supZrieure, elle cesserait donc dOappara’tre

comme supreme. La norme supreme ne peut donc «tre que supposZe. Sa validitZ ne peut plus etre dZduite dOune

norme supZrieurde (HanskKELSEN, ibidem p. 194). La @upposmorE de la norme fondamee a ZtZ

critiquZe. Paul Amselek exphque quei@don remonte ainsi les degrZs de la hiZrarchie de |Qordre juridique, *

un certain moment on arrive ~ un Zchelon dernier au bord du ki@aulAMSELEK, CUne fausse idZe claire

la hiZrarchie des normgsridiquesE, in MZlanges en IOhonneur de Louis Favoreu, Renouveau du droit

constitutionnel Dalloz, Paris, 2007, p. 986). Pour Jacques Chevalligrest en effet paradoxal de prZtendre

fonder la validitZ de IOordre juridique positif, cOadite soncaractere obligatoire, sur une norme qui nOest

qud"hypothZtiqu&' (Jacque€HEVALLIER, CLOordre juridiqug, in Jacque€HEVALLIER et al.,Le droit

en proces PUF, Paris, 1983, p. 18). DOune logique implacable, le raisonnement de Kelsen trouve ainsi ses

limites une fois arrivZ au sommet de la pyramide. En revanche, pour Michel Trabef)yCa (E) rien de

surprenant ~ ce que le thZoricien du droit formule lui meme cette hypoth(ddichel TROPER CLa pyramide

est toujours deboutRZponse ~ Paul Amsek E, RDP, 1978, p. 1533).
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autre normeE*®. De cette norme fondamentale dZcoule, thZoriqguement, la validitZ de
IOensemble des normes dOun ordre juridique, formant ainsi une hiZrarchie. Airesi, 10ordr
normatif nOest pasu@ complexe de normes en vigueur les unes " cotZ des autres, mais une
pyramide ou hiZrarchie des normes qui sont superposZes, ou subordonnZes les unes aux
autres, supZrieures ou infZrieut@s.

85. Le modele lelsZnien a fait IOobjet dembreuses objections thZoriqieLependant,
il propose une structure cohZrente de IOordre juridique. OrganisZ sur la base du principe de la
hiZrarchie, il est thZoriguement ~ meme dOZviter les contradictions entre les noQets. C
structure rigoureusment hiZrarchisZe de 10ordre juridique (E) contribue puissamment *
maintenir la cohZsion de IQordre jurididei® Par consZquent, il peut stre retenu comme
hypothese de rZfZrence permettant de comprendre en quoi la cohZrence de |Qordre juridique
constitueune condition de [QeffectivitZ.

86. En outre, la confrontation du modele thZorique de Kelsen au droit positif peut
permettre dOZvaluer IQinfluence de la cohZrence de |Qordre juridique sur IQeffectivitZ. LOanalys
du droit positif montre en effet la relativitié la cohZrence de IOordre juridique. Paul Amselek
a ainsi mis en Zvidence q@éa rZalitZ (E) est beaucoup plus complexe, plus enchevstrZe que
le schZma KelsZnien ne le laisse parétte Le pluralisme juridique contemporain renforce
la pertinence deette critique. Il semble Ztabli que la hiZrarchie des nornmes p@rmet
assurZment pas dOapprZhender le pluralisme juridique rZgnant aujol#@ausorte que
ce pluralisme est susceptible de perturber la cohZrence de |Oordre juridique. Par cdesZquent,
dZpassement, par le droit posififdu modsle lelsZnien, constitue probablement un facteur
dOincohZrence de IQordre juridigire fete une menace sur IQeffectivitZ de la norme.

87. En droit franeais, deux principaux foyers dOincohZrence de 10ordigupipdiuvent
otre mis en Zvidence. DOune part, la rZception, dans |IQordre juridique interne, de normes
provenant dOordres juridiques extest@avere difficile, entnaént ainsi une perturbation de la
cohZrence de |Qordre juridiq@épitre 1). DOautre plarsi IOon se concentre sur les normes
internes " 1Qordre juridique, la hiZrarchie des normes dOurbanisme illustre le dZpassement, en
droit positif, du modsle hiZrarchique de Kels&@h@pitre I1).

3% HansKELSEN, ThZorie pure du drajbp. cit, p. 193.

3! HansKELSEN, ibidem p. 200.

32y, notamment le dZbat entre Paul Amselek et Michel Troper (RDP, 1978, p. 5 et Ps28AMSELEK,
CUne fausse idZe claireEmp. cit, p. 983; CKelsen et les contradictions du positivisme juridigijeAPD, t.

28, 1983, p. 271.

33 JacqueCHEVALLIER, CLOordre juridiqu&,op. cit, p. 17.

“34paul AMSELEK, CRZflexions critiques autour de la conception KelsZnienne de IQordre julidigDE,
1978, p. 13.

3% Ghislaine ALBERTON, CDe IQindispensable intZgration du bloc de conventionnalitZ au bloc de
constitutionnalitZZ, RFDA, 2005, p. 258. Dans le meme sens, v. D&ION, CDe la pyramide KelsZnienne

" un pluralisme juridique ordonrZE, Europe mai 2008, p. 2.

*3¢Sur la hiZrarchie des normes, v. Jeanis QUERMONNE LOZvolution de la hiZrarchie des actes juridiques
en droit public franeais these, droit, Caen, 1952 JeanFransois LACHAUME, La hiZrarchie des actes
administratifs exZcutois en droit public franeais these, droit, LGDJ, 1966 Denys DE BECHILLON,
HiZrarchie des normes et hiZrarchie des fonctions normatives de, @&t droit, Economica, 1999.
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Chapitre | : La rZception des normes dOorigine externe

Chapitre 1l : LOdiculation des normes internes
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CHAPITRE | : LA RECEPTION DES NORMES DRIGINE EXTERNE

88. La rZception, par IQordre juridique interne, de normes dQorigine externe sOinscrit dans
le contexte du pluralisme juridiqgue. Ce dernier est la situadi@ns laquelle des normes
originaires de plusieurs ordres juridiques diffZrents (international, europZens, interne) sont
susceptibles dOstre appliquZes sur un meme terfifoica cohabitation de plusieurs ordres
juridiques imparfaitement intZgrZs peutisaidonner lieu ~ des contradictions entre plusieurs
normes. Ce contexte rend nZcessairement plus difficile le maintien de la cohZrence de IOordre
juridique interne. Des lors que deux normes sont susceptibles de sOappliquer ~ un meme objet,
la cohZrence ipose dOorganiser la supZrioritZ de IOune de ces deux normes sur IQautre.

89. En effet, chaque ordre juridique, international, europZen et interne, se coneoit comme
autonome par rapport aux autres. Cette volontZ dOautonomie conduit ~ des risques de
contradicton importants. Ainsi, IQordre juridique interne franeais se caractZrise par la
primautZ de sa Constitution sur le droit international et sur le droit de IOUnion europZenne.
Mais le droit intenational, comme le droit de I@idn, se coneoivent eux aussi cora
supZrieurs " IQordre juridique interne, y compris ~ sa Constitution. Il en rZsulte une ignorance
partielle entre les ordres juridiquesM@ne si la constitution dOun Etat oblige ses organes
faire primer une norme interne sur tout engagement intasnaticontraire, il nOen reste pas
moins que, internationalement, il accepte de voir dans cette attitude un manquement ~ ses
obligations, et ~ le payer dOune responsabilitZ internatide&leAinsi, Cau regard du droit
international et de la Cour qui entd®organe, les lois nationales sont de simplesEitset
il en va de meme pour les constitutions nationales. La situation est la meme en ce qui
concerne le droit de IOUnion qui affirme sa primautZ sur IQordre interne.

90. COest de cette situation, cOelite I0existence dOune pluralitZ dOordres juridiques, que
sont susceptibles de na’tre des contradictions entre les normes et ces contradictions sont un
risque pour leur effectivitZ. Avant dOenvisager les difficultZs de rZception des normes
juridiques dOmine externe dans IQordre juridique inte®ection 1I), il faut prZciser les
moyens par lesquels cette obligation de rZception est imposZe par les ordres juridiques
externes $ection |).

“3"Plus largement, on peut le dZfinir comme dfi§ence au sein dOune sdci@terminZe, de mZcanismes
juridiques diffZrents sOappliquant " des situations identiugacques VANDERLINDEN, Zers une nouvelle
conception du pluralisme juridiqug RRJ, 1993, p. 573). V. Sally EnglERRY, CLegal PluralisnE, Law &

Society Revig, vol. 22, nj5, 1988, p. 869.

“38 JeanCOMBACAU, CLe droit international bric ~ brac ou systsmé&E,op. cit, p. 95.

439CPJI, arrst nj 7 du 25 mai 1926, affaire des intZrets allemands en Haute SilZsie polonaise, rec. sZrie A, nj 27,
p. 19.
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Section |: Une rZception imposZe

91. LOobligation de rZceptioesinormes dOorigine externe dans IQordre juridique interne
est affrmZe avec vigueur aussi bien en droit international quOen droit de IOUnion europZenne
(a1). Pour autant, le contr™le de son respect est beaucoup mieux assurZ dans IQordre juridique
de IOUmin europZenna®). Le caractere dZcentralisZ de |Oordre juridique international induit
que lecontr™le, par hmeme, de sa supZrioritZ sur les ordres juridiques internes est moins
bien assurZ. Sur un plan juridictionnel, dont on conna’t la faiblesseeau international, ce
nOest qulindirectement, " travers la responsabilitZ des Etats pour fait illicite, quOil*®st assurZ
Nous nous limiterons donc, sur ce point, ~ IQordre juridique de IOUnion europZenne.

ol PLOaffirmation de IOobligation de rZcepti par les ordres juridiques externes

LOordre juridique internationd) comme celui de I®iibn europZenndl() affirme sa
supZrioritZ sur les normes de IOordre juridique interne. Il impose ainsi la rZception de ses
normes dans IQordre interne.

I. LOaffrmation en droit international

92. Depuis longtemps, utes les juridictions internationales se sont prononcZes en
faveur de la primautZ de la regle internationale sur la regle inteEffé La jurisprudence
internationale visant ~ affirmer le princigeactasunt servandaelon lequel les conventions
doivent stre respectZ¥&est abondante. Ainsi, ilQest incontestable et incontestZ que le droit
international est supZrieur au droit interB et que les tribunaux internationaun€ sont
pas liZsE par les dipositions national&& Pour la Cour internationale de justice (ClJ)e C
principe fondamental en droit international est la prZZminence de ce droit sur le droit
interne B,

40y infra, a387.

41 ClaudeBLUMANN et LouisDUBOUIS, Droit institutionnel de I®Union europZena&*© Zd., Manuel, Litec,
2010, p. 518.

42 principe dDorigine coutumiere, il est rZaffirmZ par les articles 26 et 27 de la Convention desiiémnieoit
des traitZs du 23 mai 1969. LOarticle 27 dispose ainsume@grtie ne peut invoquer les dispositions de son
droit interne comme justifiant la non exZcution dOun taitZ

“*43Sentence arbitrale de la Commission framuexicaine, 9 octobre 28, RSA, vot. V, p. 355.

#44\/oir aussi la sentence arbitrale du 14 septembre IB@2sUnis c. Grande Bretagn@RAl, vol. II, p. 780).
Par un arret du 7 juin 1932, la Cour permanente de justice internationale (CPJI) jugeait audai Epaen€g ne
pouvat se prZvaloir de sa IZgislation pour restreindre la portZe de ses obligations internatign@es1, arrst
du 7 juin 1932affaire des Zones franches de la HaG@voie et du pays de Géxance c. SuissesZrie A/B, nj
46, p. 96. Cet arrst est la confiation de IQarrst du 17 aozt 1923 de la CRUmbledon France c. Allemagne
sZrie A, nj 1, p. 30).

45C1J, avis consultatif, 26 avril 1988, rec. p. 34.
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Il en rZsulte que les normes internationales priment tant sur les normes tomséties,
|Zgislatives que rZglementairésnsi, Cun traitZ est supZrieur " la Constituti@'. Pour les
juridictions internationales, notamment pour la Cour EDH, les regles constitutionnelles ne
peuvent mettre en Zchec IOapplication dOufftraddrimautZ sur les normes IZgislatives est
affirmZe des 192%% Ainsi, Cau regard du droit international et de la Cour qui en est
IOorgane, les lois nationales sont de simples faits, manifestation de la volontZ et de |OactivitZ
des Etats au meme titre que l@Zcisions judiciaires ou les mesures administrati¥&s De

plus, le droit international prime sur les actes rZglemerfféirBar ailleurs, confirmant son

arret sur la HauteSilZsie polonaise, la CPJI affirme en 1928 quQil est impossipi®ud
jugement national pzt infirmer indirectement un arret rendu par une instance
internationaleE**. Le droit international prime ainsi sur les dZcisions juridictionnelles
nationales. LOaffirmation de la primautZ de la norme internationale par IQordre juridique
internatonal est donc particulisrement large. Elle ne I0est pas moins dans le cadre de IOUnion
europZenne.

1. LOaffirmation en droit de IOUnion europZenne

93. Selon Pierre Pescatore, L€ droit communautaire porte en lui une exigence
existentielle de primautZsQinOest pas capable de IOemporter en toutes circonstances sur le
droit national, il est inefficac&®2 La primautZ du droit de IOUnion europZenné-vis de
IOordre juridique interne est consubstantielle ~ son existence. Cette primautZ a ZtZ clairement
affirmZe par la Cour dans IQa®osta ¢/ Enét. Selon elle, C la diffZrence des traitZs
internationaux ordinaires, le traitZ de la CEE a instituZ un ordre juridique propre, intZgrZ au
systeme juridique des Etats membres lors de IOentrZe en vigueurtdwetraiii sOimpose *

*4®sentence arbitrale du 26 juillet 1875, affaire Montijo opposant les-Bhiss™ la Colombie, citpar Patrick
DAILLIER, MathiasFORTEAU et Alain PELLET, Droit international publig 8™ Zdition, LGDJ, 2009, p. 304.

447 CPJI, avis consultatif du 4 fZvrier 1932 relatif au traitement des nationaux polonais ~ Dantzig. De meme,
selon IQinterprZtation de laud&DH, la Convention EDH IOemporte sur les actes constitutionnels (Cour EDH,
29 octobre 19920pen Door ¢/ Irlandge sZrie A nj 246A ; AJDA, 1993, p. 105, note Je&maneois FLAUSS ;

23 juin 1993,RuizMateos ¢/ Espagnenj12952/87, sZrie A, nj 262Europe, nj 2, 1994, p. 1, note Virginie
KLEIN et Christian MESTRE GACEDH, nj 24; 30 janvier 1998Parti communiste unifiZ de Turquiaj
19392/92, o 29 RTDH, nj 38, 1999, p. 301, note Bernadette DUARTEACEDH, nj 63 : la Cour affirme
dans ce dernierat que IQarticle®ide la Convention EDH e fait aucune distinction quant au type de normes
ou de mesures en cause et ne soustrait aucune partie de la "juridiction” des Etats membres ~ IOempire de la
Convention. COest donc par IOensemble de lewti¢jimn” que lesdits Etats rZpondent de leur respect de la
ConventiorE.

*“48CPJI, arrst du 17 aozt 1928VimbledonFrance c. AllemagnesZrie A, nj 1, p. 280.

#9CPJI, arret du 25 mai 192@ffaire des intZrsts allemands en HaiféZsie polonaisesZrieA, nj 7, p. 19De

plus, Qes dispositions dOune loi interne ne sauraient prZvaloir sur celles duEtré@2Jl, avis du 31 juillet
1930,Questions des communautZs grBatgares sZrie B, nj 17, p. 32).

501y, arret du 28 novembre 195&ffaire relative ~ IOapplication de la Convention de 1902 pour rZgler la
tutelle des mineurs (PayBas c. Suede)rec., 1958, p. 65.

*S1CPJI, arrst nj 17 du 13 septembre 1928 relatif ~ IOusine de Chorzow (arret au fond).

52 pierrePESCATORE LOordre juridique des CommunésieuropZenngeBruylant, Bruxelles, 2006, p. 227.
453CJCE, 15 juillet 1964Costa c/ Enelaff. 6/64, rec., p. 1141RTDE, 1965, p. 369, note Jean VIROLE.
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leurs juridictionsE. La Cour considsre le traitZ comme une source autonome " laquelle on ne
peut pas opposer un texte de droit int&fnainsi, IOordre juridique de IOUnioigigreE en
guelgue sorte les ordres juridiques internes.

LOensemble des normes du droit de IOUnion europZenne prime sur dasambines de
droit internes,y compris sur le droit constitutionnel intefffe Ensuite, outre le droit
primairé> et en dehors des recommandations et de€aWdensemble des norniistZes
|Oarticle288 du TFUE (evarticle 249 du TCE) prime sur le droit des Etasmbres. COest le
cas des directived\], comme des reglements et dZcisions de IOUnion europB3nne (

A.La primautZ des directives

94. La primautZ des directives est assupde le biais dOune sZrie dOobligations que la
Cour de justice a contribuZ ~ renforcer. Les directives font tout dOabord IOobjet dOune
obligation de transposition. LOobligation pour les Etats membres de communiquer " la
Commission le texte des dispositiods droit interne visant ~ la transposition en est le
corollaire et permet ~ la Commission de mieux contr™ler la rZalitZ de la transposition.

LOobligation de transposition implique pour les Etats membres dOadopter les mesures
que nZcessite 10atteinte dgiedifs de la directive, laquelle impose urigation de rZsultat
aux Etatsmembres. Ceuxi ont aussi IQobligation dOabroger les dispositions contraires du
droit interné>*et celle de sanctionner la violation des regles visant ~ la transposition de la
directive’®. De plus, les Etats membres doivent interprZter le droit interne conformZment aux

“54En outre, la primautZ du droit de IOUnion est favorisZe par IOobligation de coopZration Vogald(alticle

403 du TUE (esarticle 10 du TCE). Cette obligation impose aux Etats membres de ne pas entraver IQeffet utile
du droit de IOUnion. Cela implique pour les Etats de sOabstenir dOaller ~ IOencontre du droit de IOUnion mais aussi
dOadopter lemesures nationales positives quOimplique I1Oapplication du droit de IOUnion. Cette obligation est
strictement contr™|Ze par la Cour. Sa violation est emetfie constitutive dOun manquement (CJCE, 20
septembre 198& ommission c/ Grece272/86, rec., p.8W5).

455CJCE, 17 dZc. 197Mternationale Handelsgesellschaftl/70, rec., p. 1125, confirmZ rZcemment par CJUE,

8 septembre 201QVinner WettenC-409/06: AJDA, 2010, p. 2305, chron. MAUBERT, E. BROUSSYet F.
DONNAT.

“5®La Cour reconna’t aux parti@rs le droit dOinvoquer les principes gZnZraux du droit ~ I®encontre dOun
Etat(voir ~ propos de la confiance 1Zgitime, CJCE, 5 avril 198tti, 148/78, rec., p. 1629). Voir aussi Cecile
CASTAING, CLOextension du contr™le de conventionalitZ auxp@sngiZnZraux du droit communautére

RTDE, 2003, p. 221.

*57Voir cependant CJCE, 13 dZcembre 1989rimaldi, 322/88, rec., p. 4407les recommandationsr@ sont

pas dZpourvues de tout effet juridique. En effet, les juges nationaux sont tenus de lpeeretommandations

en considZration en vue de la solution des litiges qui leur sont soumis, notamment lorsqee Zelksent
IQinterprZtation des dispositions nationales prises dans le but dOassurer leur mise En iuvre

58 CJCE, 4 dZcembre 199Zommission c/ ItalieC 207/96, rec., |, p. 6869.

459 CJCE, 8 octobre 198Kolpinghuis Nijmegeng80/86, rec., p. 3969.
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directives ainsi quO”~ toute norme du droit de IOhiagette obligation dZbute des la
publication ou la notification de la directive ~ IOEtat

De manisre plus gZZrale, les Etats membres ont IOobligation de donner aux directives
IOintZgralitZ de leur effet utile. Ainsile€ dispositions dOune directive doivent tre mises en
fuvre avec une force contraignante incontestable, avec la spZcificitZ, la prZcisionlatti
requise, afin que soit satisfaite I0exigence de la sZcuritZ juridique qui requiert que, au cas oe
la directive vise " crZer des droits pour les particuliers, les bZnZficiaires soient mis en mesure
de conna’tre la plZnitude de leurs drd#&

Chaaie directive mentionne un dZlai de transposition. Avant IOexpiration de ce dZlai,
les obligations pesant sur les Etats membres sont limitZes, meme sOils doivent sOabstenir
dOadopter desd@positions de nature ~ compromettre sZrieusement le rZsultatripresc
cette directive®®® La Cour invite ainsi les juges nationaux agprZcier I0irrZversibilitZ de la
mesure et celle de ses efféféde sorte que 1@ juridiction nationale devra en particulier
examiner(E) les effets concrets de l'application des adispositions non conformes ~ la
directive E*S. En dZfinitive, le droit de IOUnion europZenne, ~ travers ce faisceau
dOobligations, assure de fason tres complste la primautZ des directives.

B.La primautZ des reglements et des dZcisions de IOUnion europZenne

95. Les reglements de IOUnion europZenne ont une portZe gZnZrale. lls sOappliquent ainsi
tous les Etats membres et ~ toutes les personnes privZes qui entrent dans leur champ
dOapplication. Toutes leurs dispositions sont obligatoires. Ils sont surtouenaénec
applicables. Leur application immZdiate ne nZcessite ni mesure de publication au niveau
national, ni de transposition en droit interne. lls sont en principe directement invocables
devant le juge national ~ moins que leur mise en fuvre ne nZce&itdoption de mesures

460 CJCE, 10 avril 1984Yon Colson et Kamanril4/83, rec., p. 1891. Arrst confirmZ en droit interne par le
Conseil dOEtatCE, 22 dZcembre989, Cercle militaire mixte de la caserne MortjeAJDA, 1990, p. 328,
conclusions MD HAGELSTEEN

“61CJCE, 4 juillet 2006Adeneler C-212/04, rec., |, p. 5067Droit Social nj 1, 2007, p. 94, note Christophe
VIGNEAU.

62CJCE, 13 mars 199Tommission cFrance C 197/96, rec., |, p. 1489JCP G, 1997, p. 481, note Jdauis
CLERGERIE.

463CJCE, 18 dZcembre 1997ter-Environnement Wallonie ASBL ¢/ RZgion wallqr@el29/96, = 45, rec., |, p.
7411; AJDA, 1998, p. 451, note Olivi@OUVERT-CASTERA Arret confirmZ en droit franeais par le Conseil
dOEtat CE, 10 janvier 2001France nature environnemenDroit administratif mars 2009, note 69, comm- J.
B. AUBY.

54 0livier COUVERT-CASTERA, CDans quelle mesure le traitZ de Rome sOojtbsee quOun Etahembre
adopte une disposition contraire ~ une directive pendant le dZlai de transposition -@¢ ZEll@ote sur CICE,
18 dZcembre 199Tter-Environnement Wallonie ASBC-129/96, AJDA, 1998, p. 452.

55 CJCE, 18 dZcembre 19diter-Environnement Wathie ASBL C-129/96, a 47.
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dOapplication au niveau natbet que les Etats jouissat®une marge dOapprZciajicant ~
ces mesurés.

96. A la diffZrence des reglements, les dZcisions nOont pas de portZe gZnZrale. Il sOagit
dOactes individuels qui sont nomirsatifotifiZs ~ leur destinataire et non publiZs au JOUE.
Les Etats membres doivent en assurer I0exZtlgipalles sont obligatoires dans tous leurs
ZIZments. Cependant, leur effet direct varie. Ainsi, si le destinataire de la dZcision est une ou
plusieurspersonnes privZes, cetieest dOeffet direct. En revanche, si le destinataire en est un
Etat, la dZcision ne sera dOeffet direct que si elle prZvoit une obligation prZcise et
inconditionnelle crZant un droit ou une obligation pour une personne piivé{@adit alors
dOun effet direct vertical ascenéfnt

Solidement affirmZe, IOobligation de rZception des normes juridiques externes est
aussi, en ce qui concerne I0ordre juridique de IOUnion europZenne, Ztroitement contr™|Ze.

a2PLe contr™le de la prirautZ dans IOordre juridique de IOUnion europZenne

En vertu de IQarticle 17 du T¥Ela Commission europZenne exerce un r™le de
CgardienE des traitZs. Ce r™le se limite parfois ~ un sirtrphail de promotion de
|Oapplication du droit de IOUnion, notemt ~ travers diverses é@@mmunication& dans
lesquelles elle expose sa stratZgie et analyse les obstacles ~ |Oapplication du droit de
IOUnioff°. Elle publie aussi chaque annZe un rapport sur IOapplication du droit de*f®Union
Mais, audel”, le contr™Ide la primautZ du droit de IOUnion coordonnZ par la Commission est
dOuneart organisZ dans un cadre goridictionnel () et dOautre part dans le cadre de la
procZdure contentieuse du recours en manquethgnt (

66 CJCE, 11 janvier 200Monte Arcosu SrlC-403/98 :Europe2001, nj 92, note AnNBIGAUX.

“67CJCE, 5 octobre 2008;ommission ¢/ FrangeC-232/05, rec., p. 10071AJDA, 2006, p. 2279, chron.
Emmanuelle BROUSSY, Francis DONNAT @hristian LAMBERT.

68 CJCE, 10 novembre 1978ansa FleischC-150/91, rec., p. 5567.

489 TraitZ sur IOUnion europZenne tel que modifiZ par le TraitZ de Lisbonne, signZ le 17 dZcembre 2007, entrZe en
vigueur le £"dZcembre 2009.

*"0V. notamment la communitian de la CommissionPour une Europe des rZsultasapplication du droit
communautairedu 5 septembre 2007, COM (2007) 502 final.

471y, par exemple le 2%° rapport annuel sur le contr™le de I'application du droit communautaire du 18.11.2008,
COM (2008)777. Ce travail se dZcline ensuite au niveau de certains secteurs du droit matZriel de IOUnion. V. par
exemple, en ce qui concerne IOenvironnemengnianunication de la Commission au Parlement europZen, au
Conseil, ComitZ Zconomique et social europZeaueComitZ des rZgions relative ~ I'application du droit
communautaire de I'environnement du 18 novembre 2008/ (2008) 773 final
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l. Le contr™le nofuridictionnel de la primautZ du droit de IOUnion

Le contr™le de la primautZ du droit de IOUnion europZenne repose avant tout sur un
dispositif dZcentralisZ qui, sans induire dOingZrence de la part de la Commission, lui permet
dOobtenir les informations nZcessaires " lduitmde sa fonction de gardienne du respect du
droit de 1OUnion par les Etatembres. Ces informations peuvent stre tirZes des rapports
rZdigZs par les Etatsembres pour rendre compte de IQapplication dOun texte paréulier (
ou provenir de la contriliion de la sociZtZ civil].

A.La technique des rapports Ztatiques

97. La technique des rapports Ztatiques, importZe du droit international public, trouve un
terrain dOZlection dans le champ du droit de IQenvironnement de IOUnion etifopZenne
Certaines dictives mettent ainsi ~ la charge des Etammbres IQobligation de rendre
compte de |Oapplication de la directive en question par le biais de la rZdaction dOun rapport
envoyZ rZgulisrement ~ la Commissi®h La directive du 23 dZcembre 199&st intervenue
pour harmoniser les exigences europZennes en matiere de rapports Ztatiques. Elle Ztablit en
annexe la liste des directives exigeant un rapport desratattbres”.

LOorganisation du systeme des rapports Ztatiqgues tZmoigne de IQabsence de
centralisation d contr™le non juridictionnel de la primautZ du droit de IOUnion. Alasi, C
mZthode douce et la gestion dZcentralisZe du contr™le dans des conditions dZfinies par la
Commission sont prZfZrZes ~ la communautarisation du cort™®le

Au del” de cette praédure institutionnalisZe, la Commission a contribuZ, depuis 1992,
|OZtablissement dOune voie informelle de promotion de I[Oapplication du droit de
IOenvironnement au niveau europZen. Le rZseau IMPEDappuie ainsi sur des
fonctionnaires de tous les Etateembres ainsi que de la Commission. En agissant sur la

472\/. Marie-PierreLANFRANCHI, CLe suivi et IOZvaluation par les institutions communauajresSandrine
MALJEAN-DUBOIS (dir.), LOeffectivitZ du droit europZen de |Oenvironneopemit, p. 86.

“*par exemple, IOobligation dOeffectuer un tel rapport est prZzvue par IQarticle 31.4 de la directive 2001/18/CE du
Parlement europZen et du Conseil, du 12 mars 2001, relatigedis$Zmination volontaire d'organismes
gZnZtiquement modifiZs dans I'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du Conseil.

474 Directive nj 91/692/CEE du Conseil du 23 dZcembre 1991 visant " la standardisation et " la rationalisation
des rapportselatifs " la mise en Tuvre de certaines directives concernant I'environnement, 108F du 31
dZcembre 1991, p. 48

*">Son article 2 dispose par exemple que, pour certaines des directives conceraZapp@t est Ztabli sur la

base d'un questionnaireu d'un schZma ZlaborZ par la Commission (E). Le questionnaire ou le schZma est
adressZ aux ftats membres six mois avant le dZbut de la pZriode couverte par le rapport. Le rapport est transmis
" la Commission dans les neuf mois suivant la fin de la pgridd trois ans qu'il couvr. Suite " la
transmission de IOensemble des rapports, la Commission effectuera un rapport de synthese.

7 Marie-Pierre LANFRANCHI, CLe suivi et IOZvaluation par les institutions communautajrés Sandrine
MALJEAN-DUBOIS (dir.), LOeffectivitZ du droit europZen de |Oenvironngopemit, p. 97.

*""European Union Network for the Implementation and Enforcement of Environmental Law.
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culture administrative, ce rZseau constitue un facteur-extdique de la primautZ du droit

de 1OUnion. Il favorise 10Zchange dQinformations, dOexpZriences et de bonnes pratiques €
promeut ainsi®application harmonieuse du dfdiCe type dOinstitution joue ainsi, de fason
informelle, un r™le important. Ce rZseau sOappuie principalement sur les gouvernements,
excluantdes lorsles membres de la sociZtZ civile.

B. Un dispositif appuyZ sur la contrifion de la sociZtZ civile

Au del” des rapports Ztatiques, des procZdures complZmentaires de contr™le sOappuyant sur
sociZtZ civile ont ZtZ instituZes. Il en va ainsi du droit de pZtition devant le Parlement
europZenl) comme la procZdure de plaintevelet la Commission europZent.

1) Le droit e pZtition devant le ParlemenirepZen

98. LOarticle 227 du TFUE (ex article 194 du T@E)voit la possibilitZ de saisir le
Parlement europZen par voie de pZtition. Ainsi, tout rZsidant de IOUnion et taraepers
morale ayant son siege dans un ftat membre peut prZsenter au Parlement europZen une
pZtitiort™.

Contrairement ~ la compZtence du MZdiateur eurdfZela pZtition devant la
Parlement europZen peut porter sur la violation du droit de IOUnion pat ureEtare. La
commission des pZtitions du Parlement europZen peut par exemple solliciter I0assemblZe
plZniere en vue de I0adoption dOun rapport sur |Oaffaire ou de la rZalisation dOune enquete su
place. Il lui est aussi possible de demander ~ la CommissionpZenne de procZder ~ une

“®pour une illustration du travail menZ par IOIMPEL en la matiere, voir le projet TFS Seapirpa?
Fran+0iseCOMTE, CCrime contre IOenvironnement et police en Eurga@morama et pistes dOacigrREDE,

2005, p. 433432. Voir aussi MariPierre BLIN-FRANCHOMME, ClnternormativitZ et rZseau d'autoritZs :
regards sur la mZthode communautaireit de I'environnemer, LPA, nj 200, 2004, p. 54.

*Du point de vue de la recevabilitZ de la pZtition, deux conditions sont requises. La pZtition doit porter sur IOun
des Cdomaines d'activitZ de la CommunaHtZElle doit aussi concernerdiectemetE le pZtitionnaire.
Cependant, @n pratique, la Commission des PZtitions est assez souple "~ 10Zgard de la preuve du respect de
cette conditiorE (GerhardROLLER, CApplication de la IZgislation un apereu : le r™le des institutions de
IOUEE, De nouvéles chances dOamZlioration de la mise ~ exZcution de la IZgislation environnementale de
IGUnion europZenn®Zminaire du BEE, Bruxelles, 20 septembre 2002, p. 4). Par ailleurs, la pZtition ne doit pas
porter sur le domaine de compZtence du MZdiateur Zemop

“80) a saisie du MZdiateur europZen en vertu de IQarticle 228 du TFUE (ex article 195 du TCE) perr@t ~ celui

de se prononcer sur les cas dmalivaise administratio. Une dZfinition de cette notion est proposZe par le
mZdiateur europZen dans sapport annuel de 1997. Ainsi,ilQy a mauvaise administration IorsquOun
organisme public nOagit pas en conformitZ avec une regle ou un principe ayant pour lui force obkgétire
JacobS...DERMAN Le MZdiateur europZen, Rapport 1997 23, disponiblsur www.ombudsman.europa.eu).

Cette notion inclut les cas de non conformitZ au droit de IOUnion. Pour autant, ne peut otre visZ que le
comportement des institutions ou organes de IOUnion europZenne. Autrement dit, les plaintes dirigZes contre la
mauvaiseapplication du droit de IOUnion par un Etat membre seront ZcartZes, de sorte que IOon ne peut
considZrer le recours au MZdiateur europZen comme un instrument de la primautZ du droit de IOUnion
europZenne sur les ordres juridiques internes.
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enquete, laquelle pourra dZboucher sur la saisie, par la Commission, de la CJUE. Selon
Gerhard Roller, le principal avantage du droit de pZtition rZside dans le faiil qeOC
comporte que de faibles exigences et que quasim@mporte quelle question ayant un
rapport avec les affaires de IOUE peut stre soumise " cette Comni&idPour autant, du

point de vue contentieux, sa portZe est relativement faible, la pZtition devant passer le premier
filtre de la commission des fitbns du Parlement avant que la Commission ne dZcide
Zventuellement de se IOapproprier et de porter |Oaffaire devant la CJUE.

2) La procZdure de plainte devant la Commission europZenne

99. LOexistence de cette procZdure sOinscrit dans le prolongementdéuQg#idienE
confZrZ ~ la Commissidf. Le systeme des plaintes aCZtZ empiriquement instituZ et
progressivement organisZ par la Commission dans un souci d'efficacitZ dans I'exercice de sa
mission de gardienne des trait?&. La philosophie de la Comnsi®nest clairement tournZe
vers |QeffectivitZ du drale IOUnidi¥. Cette procZdure de plainte, qui nOest pas spZcifique au
droit de IOenvironneméfit est incontestablement umpeocZdure non contentieuse dont la
portZe dZpend nZanmoins de son articulatisnrecours contentieux.

La sociZtZ civile constitue le socle de cette procZdure. DZpourvu dOun service
dOinspection, la Commission a vu dOun bon il les informations venues de citoyens ou
dOassociations. Cette stratZgie est dDailleurs tout " faifagsama Commission. Ainsila&
Commission cherchera ~ obtenir des informations sur les principaux problemes et
prZoccupations concernant la mise en TuvE® Au del” de la mise " disposition dOun

81 Gerhard ROLLER, CApplication de la IZgislation un apersu : le r™le des institutions de I8UBe
nouvelles chances dOamZlioration de la mise ~ exZcution de la |Zgislation environnementale de IOUnion
europZenneSZminaire du BEE, Bruxelles, 20 septembre 2002, p. 4.

82| sOagit cependant dOune procZdure administrative interne ~ la Commission qui a ZtZ dZveloppZe de fason
informelle par celleci, en dehors de toute base 1Zgale, meme si IQ&rtGend en Loopourrait fournir une

base juridique utile. Ainsi, @ vigilance des particuliers intZressZs " la sauvegarde de leurs droits entra’ne un
contr™le efficade de IOapplication du droit de IOUnion par les-tatsores (CIJCE, 5 fZvrier 1968an Gend

en Loos aff. 26/62, rec., p. 25Dalloz, 1963, p. 623, note JearRBEBAN). Voir le Cformulaire type pour les

plaintes ~ dZposer aupres de la Commission des CommunautZs europZed@3E C. 119 du 30 avril 1999, p.

5) et la Communication de la Commission au Parlement europZen et au MZdiateur europZen concernant les
rela@ions avec le plaighant en matisre d'infractions au droit communautaire (COM/2002/0141), JOCE nj 244 du
10 octobre 2002, p. 5.

“83 Denys SIMON, CRecours en constatation de manquement, Nature du manquement, ProcZdures de
constatatiorE, Fasc. 380, 03. 200X;1. Europe, nj 66. Selon Denys Simon, les plaintes reprZsentent environ 60

% de la dZtection des infractions.

“84 Ainsi, Ctout retard ou erreur dans I'application du droit communautaire affaiblit le systeme et rZduit les
possibilitZs d'atteindre ses objést privant ainsi les citoyens et les entreprises des avantages qu'iEoffre
(Communication de la CommissioRour une Europe des rZsult@spplication du droit communautair€OM

(2007) 502 final, 5 septembre 2007, p. 5).

“85 V. le systsme SOLVIT qui cocerne dOautres domaines du droit de IOUnion europZenne
(http://ec.europa.eu/solvit/).

“8¢ Communication de la Commission au Parlement europZen, au Conseil, au ComitZ Zconomique et social
europZen et au ComitZ des RZgions relative ~ IQapplication du dnoiuoautaire de IOenvironnement, COM
(2008) 773 final, 18 novembre 2008, p. 12.
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formulaire de plainte sur son site internet, la Commiss@ meme parfois directement ~ la
rencontre de la sociZtZ civile en organisant des rZunions annuelles dans certaines capitales des
Etatsmembres.

En matisre dOenvironnement, cOest la direction gZnZrale de IOenvironnement de la
Commission qui assure leattement des plaintes, en liaison avec le service juridique. Si la
plainte est jugZe sZrieuse par la Commission, une demande dOinformation est adressZe "
IOEtatembre. Pour la Commission, IQobjectif premier est de sOaccorder sur les faits avec le
plaignant et IOEtat concernZ. Apres avoir examinZ les moyens juridiques dZvé&lopeiiés
ci dZcide de sOC appropEesu non la plainte. Le cas ZchZant, cOest le point de dZpart de la
procZdure dOinfraction prZvue "~ IQarticle 248 du FEUE

100.La portZe de la prdclure de plainte rZside dans son articulation avec IQarticle 258 du
TFUE*®. Une plainte peut en effet conduire la Commission ~ dZclencher la procZdure
dOinfraction ein fine dZboucher sur un recours contentieux devant la Cour de justice. La
premiere phasele la procZdure dOinfraction reste non conteati@mscas de prZsomption de
nonrespect du droit de IOUnion, la Commission adresse une lettre de mise en demeure ~ IOEtat
membré®, lequel dispose habituellement de deux mois pour satiSfage demande®ans
le cas contraireglle peut Zmettre un &vis motivZE.Dans le cas o IOEtat se conformerait
pas ~ cet avisla Commission peut alors saisir la Cour de justich faut signaler la grande
libertZ dontelle dispose dans la conduite de cette pracZdAinsi, ses dZcisions dQinitier la
procZdure dOinfraction dOune part comme de saisir la Cour de justice dOautre part sont
discrZtionnair¢®. Par ailleurs, en cas de saisine de la Cour, la Commission nOaura pas ~
justifier dOun quelconque intZrst ~ agir

Dans la majoritZ des cas, cette procZdure est suffisante pour assurer la primautZ du
droit de IOUnion sur le droit national, sans meme recourir " la voie juridictionnelle. Ainsi, la
plupart des affaires sont classZes avant la saisine de la CJUE blegwamoncZ de [Oarret
par la Cout®®. LOaction de la Commission conduit tres souvent au respect du droit de IOUnion
sans pour autant saisir la Cour.

“87_e formulaire comporte une question spZcifique et demande au plaignant de viser les dispositions du droit de
IGUnion qui sont selon lui violZes.

“88En |Oabsence de prZsomptiten violation du droit de IOUnion, une lettre sera envoyZe au plaignant. En
matiere dOenvironnement, la protection de la nature (Natura 2000), IOeau et les dZchets concentrent la majoritZ
des plaintes.

“89 Ex-article 226 TCE.

490 A dZfaut, I0action de la Conssibn devant la CJUE sera irreceval@dGE, 17 fZvrier 197@ommission c/

Italie, aff. 31/69, rec., p. 25).

“YEn cas de noexZcution dOun Zventuel premier arrst de la Cour en constatation de manquement, la
Commission pourra initier 18" phase de lampcZdure dOinfraction en vertu de 10ex article 228 du TCE (art. 260
du TFUE) et saisir " nouveau la Cour.

492y/. EvaKRUZIKOVA, CThe legal service of the European Commissiofop. cit, p. 133. La Commission

ne semble pas " IQabri de pressions diplomegicen tZmoigne sa renonciation ~ engager des poursuites sur le
fondement de la directive 64/221/CEE "~ IOencontre de la France dans IQaffaire des Roms (vBIMDEMys

Cles sanctions en cas de violation patente du droit de IOUHdoretour du refouldu de 10irrZductible
diplomatique? E, Europg novembre 2010, p. 1).

493\, EvaKRUZIKOVA , ibidem p. 129.
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101.La saisine de la Cour, ou sa menace, sOavere cependant souvent dZterminante. Une
affaire portant sur lean-respect par la France du taux maximum de nitrates autorisZ dans
IOeau a montrfyeme si pres de quatorze annZes se sont ZcoulZes entre la plainte initiale
dOune association et le respect effectif du droit de IOUnion par la France, le r™le jouZ par la
saciZtZ civile en tant quOacteur ~ part entisre de ce contr™le dZcentralisZ, de meme que
IOimportance de I0indexation de la procZdure de plainte sur la procZdure dQinfraction et de
cette derniere sur le recours en manquenient

Il. Le contr™le juridictionnel dda primautZ : le recours en manquement

Le recours en manguement constitue la voie privilZgiZe conduisant " la sanction par la
Cour du non respect de la primdfftZEn vertu des articles 258 et 259 du TEYHI est
ouvert ~ la Commission et aux Etats meetrSi les Etats utilisent peu cette possibilitZ, le
recours en manquement constitue IQinstrument le plus puissant dont dispose la Commission
pour assurer la primautZ dwit de IOUnion, notamment paque [OinterprZtation de la Cour
concernant les faitstificatifs dOun manquement est restricté €t que la constatation
dOun manquement " des effets substantiels ~ I0Zgard denKbfitieg qui ne respecte pas le
droit de IOUniorg).

A.LOQinterprZtation restrictive de la Cour sur les faits justificatifs

102.La Cour de justice de IOUnion europZenne nOadmet que rarement les faits justificatifs
prZsentZs en dZfense par les Etats membres. En premier lieu, Ztant donnZ que dans ce cadre, l:
Cour ne reconna’t que les Etatembres, @n Etat ne peut invoquer sargttureinterne,
IOindZpendance de certains de ses organes, comme le |Zgislateur, pour justifier un

494En 1992, IOassociatifaux et Rivieres de Bretagn@&RB) saisit la Commission dOune plainte (plainte nj
P/92/4200) dirigZe contre IOEtat franesgsjuel avait failli ~ assurer la bonne qualitZ des eaux superficielles
bretonnes destinZes ~ la consommation humaine, la limite de 50 mg de nitrates par litre dOeau fixZe par IOannexe
Il de la directive 75/440/CEE du 16 juin 1975 Ztant rZgulisrement dZpa&n 1993, IOEtat fran-ais est mis en
demeure par la Commission et en 1997, un avis motivZ est notifiZ ~ la France par la Commission. En IQabsence
de rZponse satisfaisante de la France, la Commission saisit la Cour de justice le 16 juillet 1998rRateua

CJCE du 8 mars 2001, la Cour de justice constate le manquement "~ la directive (CJCE, 8 mars 2001,
Commission c. FrangeC-266/99; RJE, nj 3, 2001, p. 445, chron. Bernard DROBENKO). ConsZcutivement ~ la
non-exZcution de IQarrst par la FraneeCbmmission a dZclenchZ d%phase de la procZdure. Cet Etat est de
nouveau mise en demeure le 21 dZcembre 2001 et re-oit un avis motivZ de la Commission le 3 avril 2003, puis
un avis motivZ complZmentaire 18 juillet 2005. Le 27 juin 2007, la Coustede nouveau saisie par la
Commission avant que la France ne prenne finalement les mesures nZcessaires au cours de I0ZtZ 2007. Ici, il
semble que ce soit la perspective d®un deuxieme arrst en manquement qui IOa convaincue de respecter le droit de
IOUnion.

95y, Jo'l RIDEAU, Droit institutionnel de I©&Union europZenh€DJ, 2010, nj 691 et s..

*9°Ex articles 226 et 227 TCE.
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manquemeriE*”’. Au-del” du IZgislateur, Gn Etat ne saurait exciper de dispositions
pratiques ou situations de son ordre juridique interne pour justifierob®ervation des
obligations et dZlais prescrits par une directi¥¥. La Cour a par exemple sanctionnZ un
manquement rZsultant de la jurisprudence italiéheeil en va de meme pour les faits
justificatifs tirZs du non respect du droit de IOUnion paad®ritZs localé¥,

103.En deuxisme lieu, un Etat membre ne peut exciper de 10inexZcution des obligations
rZsultant du droit de IOUnion par un autre Etat membre pour justifier sa propre inexZcution. A
IOinverse du droit internationalleGystemede 1OUnio exclut la rZciprocitZ prZcisZment en
raison de IQexistence du recours en manqueiferiEn outre, compte tenu de 10existence du
renvoi prZjudiciel en interprZtation, le fait justificatif tenant ~ IQimprZcision de IQobligation
rZsultant du droit de IOUniaOa pas ZtZ retenu par la our

104.En troisisme lieu, si les Etats disposent dOune marge dOapprZciation dans la mise en
fuvre des directives, cellei est encadrZe par la Co@ette dernierdimite ainsi fortement
IOutilisation de IOargument tirZ de Zs@rvation de IQordre public. Ainsi,iGcombe ~ IOEtat
membre concernZ, sauf ~ Ztablir quOune action de sa part aurait sur IQordre public des
consZquences auxquelles il ne pourrait faire face gr¥%ce aux moyens dont il, dispose
prendre toutes les meams propres ~ garantir la portZe et IQefficacitZ du droit
communautairé®®, 1l en rZsulte que face aux actions dOagriculteurs se rZpZtant dOannZe en
annZe, la France ne put se prZvaloir de la meme excuse dans |Qaffaire de la "guerre de la
fraise" quand Bn meme le gouvernement excipait de sa prZoccupation de ne pas dZclencher
de graves troubles sociaux par une action Znergique des forces deEilic®argument tirZ
du souci de prZserver IQordre public a en outre rZcemment ZtZ rejetZ par la CasionlOocc
dOun renvoi prZjudiciel Zmanant du Conseil dOEtat franeais. Dans cette affaire, le refus de
communiquer " un particulier les coordonnZes cadastrales des parcelles cultivZes en
organismes gZnZtiquemt modifiZs (OGM) Ztait motiviZar la crainte que separcelles ne
soient ensuite fauchZes, la France faisant face ~ un mouvement de dZsobZissance civile
revendiquant le fauchage des parcelles OGM. La jurisprudence de la Cour de justice est donc
particulisrement exigeante ~ 10Zgard des Htambres. Le sédait justificatif vZritablement
admis par la Cour ne semble guere tre que IOimpossibilitZ dOexZcuteun acte

%97 JeanPaulJACQUE Droit institutionnel de I®Union europZeni&© Zd., Cours, Dalloz, 2012, p. 699.

98 CJCE, 14 mars 1996,ommissiore/ Italie, C-238/95, rec., |, p. 1451.

*99CJCE, 9 dZcembre 2003pmmission ¢/ ItalieC-129/00, rec., |, p. 14637AJDA, 2004, p. 315, chron. Jean
Marc BELORGEY, StZphane GERVASONI et Christian LAMBERT

%00y CONSEIL D'ETAT, CollectivitZs territoriales etobligations communautairesLa Documentation
franeaise, 2004.

*01 yJeanPaul JACQUE Droit institutionnel de IOUnion europZen@™ Zd., Cours, Dalloz, 2012, p. 700. V.
CJCE, 26 fZvrier 197&ommission ¢/ Italieaff. 52/75, rec., p. 277.

*02CJCE, 14 dZceme 1971 Commission ¢/ Frangaff. 7/71, rec., p. 1003.

*03CJCE, 9 dZcembre 199Zpmmission ¢/ FrangeC-265/95, rec., |, p. 6959RFDA, 1998, p. 120, note Louis
DUBOUIS.

*04ClaudeBLUMANN et LouisDUBOUIS, Droit institutionnel de I®Union europZena&®© Zd., Manuel, Litec,
2010, p. 681.

05 CJCE, 23 fZvrier 199%,ommission c/ ItalieC-348/93, rec., |, p. 673.
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B. Les effets de la constatation du manquement

105.La constatation dOun manquement au droit de IOUnioa psbri purement
dZclaratoire. Ainsi, 1a suite dOune telle constatation, il appartient aux autoritZs nationales de
prendre les mesures pour y mettre fin. En effet, la Cour ne dispose pas du pouvoir dOinvalider
des mesures nationales. Elle ne peut pas non plus mentionner explicitement les mesu
adoqer.

MalgrZ les apparences, les effets dOune telle constatation sont substantiels, dOautant
que, en dZpit du fait que IOEtat membre ait mis fin au manquent@atfae pourra suivre
son cours sQil appara’t utile que la Cour se pronBfitela constatation du manquement
entra’ne tout dOabord IQinterdiction dOappliquer une disposition du droit interne jugZe contraire
au droit de IOUni&R En outre, @Oacte en cause nOest pas annulZ, mais les juridictions
nationales tenues par la primautZ du irale IOUniondevront tirer les effets de la
constatatiortant en ce qui concerne |Qapplication de IQacte que sur le plan de la
responsabilitZ de [Oauteur du manquerEéhtEn effet, depuis IQaristancovich dans le cas
o le nonrespect du droit de IOi0n a fait na’tre un prZjudice, la responsabilitZ de IOEtat peut
en principe stre engag?®

106.Le dispositif est complZtZ par la facultZ pour la Cour dOinfliger aux Etats membres des
sanctions financieres. De nombreux progres ont ZtZ accomplis dans ce dorveam
IOentrZe en vigueur du traitZ de Maastricht, aucune sanction financisre nOZtait possible.
ConsZcutivement " IOinexZcution dOun premier arrst en manquement, la seule solution Ztait
alors dOouvrir une seconde procZdure en manquement basZe suespenrde |Oarrst en
manquement. La boucle risquait ainsi dOetre sans fin.

Le traitZ de Maastricht a cependant mis fin ~ cette situation en permettant " la Cour
dOinfliger aux Etatmembres des sanctions pZcuniaires sous forme de somme forfaitaire ou
d@streinte. Le domaine de la protection de IOenvironnement a ZtZ un terrain fertile pour la
mise en fuvre de ces nouvelles possibilitZs. Ainsi, la premisre constatation dOun manquement
ayant donnZ lieu ~ une sanction financiere est intervenue en matigestien des dZchéts
La Cour sOest peu ~ peu liviZe " une interprZtation extensive des possibilitZs offertes par le
traitZ de Maastricht. Elle a infligZ ~ la France le paiement dOune astreii@elQune somme

*0¢ JeanPaulJACQUE Droit institutionnel de I®Union europZen#&© Zd., Cours, Dalloz, 2012, p. 705.

07y, CJCE, 13 juillet 1972Commission c/ #lie, 48/71, rec., p. 529.

*%8 JeanPaulJACQUE Droit institutionnel de I®Union europZeni&© Zd., Cours, Dalloz, 2012, p. 696.
*°CJCE, 19 novembre 199Erancovich et BonifagiC 6/90 et C 9/90rec. |, p. 5357, RTDE, 1993, p. 81,
chron. Enrico TRAVERS. Arrst confirmZ en droit interne par CE, 28 fZvrier 1982¢iZtZ Arizona Tobacco
rec., p. 78 AJDA, 1992, p. 210, concl. MartineAROQUE, obs. PierreBON et PhilippeTERNEYRE; RFDA
1992, p. 425, note LouBUBOUIS.

*19CJCE, 4 juillet 2000Commissiornc/ Grece, C 387/97, rec., |, p. 5047JDI, 2001, p. 606, note Rostane
MEDHI.
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forfaitaire’*>. En effet, Gselon une interpttation abusive de IOarticle 228 du TraitZ CE, la
Cour a dZclarZ que "ou" pouvait aussi vouloir dire "ef**

LOentrZe en vigueur du TraitZ de Lisbonne a permis de franchir une nouvelle Ztape du
point de vue des sanctions conges ~ un manquementelparagraphe 3 de IQarticle 260 du
TFUE (ex article 228 du TCE) prZvoit que dans le cas os IOEtat membre a manquZ ~ son
obligationde communiquer des mesures de transposition d'une directive, la Commission peut
Cindiquer le montant d'une somme forfaitaoe d'une astreinte ~ payer par cet ftat La
Cour peutdZsormaisdes le premier arret en constatation de manquement, infliger ~ IOEtat
membre le paiement dOune somme forfaitaire ou dOune astreinte. Ces nouvelles possibilitZs
ouvertes par le traitZ dedbonne contribuent ainsi ~ accro’tre encore la portZe du recours en
constatation de manquement. La Franca @ar exemple sultés consZquences. LOaction de
la Cour combinZe avec IOQinertie de la France quant ~ la transposition des directives a parfois
lourdement pesZ sur les finances publiques franeaises, incitant dOautant plus le gouvernement
et le parlement franeais ~ mettre fin aux situations de manquéthent

107.En dZfinitive, les ordres juridiques international et de IOUnion europZenne affirment
nettemen la primautZ de leurs normes sur celles de IQordre juridique interne et le droit de
IOUnion europZenne dispose, " travers la procZdure de manquement, dOune arme
particulierement puissante pour assurer la rZalitZ de cette prifia@Zpendant, 1Qordre
juridique interne se coneoit lui aussi comme autonome et nOaccepte en principe que
partiellement la primautZ des normes dOorigine externe. Cette situation est susceptible
dOinduire des contradictions entre les normes internes et externes, ce qui, en dimitant |
cohZrence de IQordre juridique, peut constituer une menace pour |QeffectivitZ de la norme ainsi
contredite.

*11CJCE, 12 juillet 2005Commission ¢/ France&; 304/02rec., |, p. 6263 RDUE, 2005, p. 646, note Edouard
DIRRIG.

*12 Jo'l RIDEAU, COrdre juridique de IOUnion europZeBnéas.. 190, JCI. Europe TraitZ, 2006, nj 54.

13 Apres avoir attirZ IQattention du SZnat sur ce probleme (FabiéBhEER, Les enjeux budgZtaires liZs au

droit communautaire de I'environnemeRtapport dOinformation nj 342, SZnat, 10 mai 2006), le secondtrappor
dOinformation de la sZnatrice Fabienne Keller Znoneait une sZrie de propositions pour amZliorer la mise en Tuvre
du droit communautaire de IOenvironnement au niveau national (FaKiEhbER, Changer de mZthode ou

payer : un an apres, la France face awoit communautaire de I'environnemefapport dOinformation nj 332,

SZnat, 13 juin 2007).

1%L a procZdure de manquement, Ztant donnZ qu®elle peut aboutir au prononcZ dOamendes pZcuniaires, peut stre
comparZe "~ une procZdure de sanction. Sur la sanctimrfiray, o 208et s..
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Section Il : Une rZception difficile

LOobligation de recevoir dans IQordre juridique interne les normes dOorigine externe est
susceptiblale se traduire par des contradictions entre les normes. Ces contradictions, facteur
dOincohZrence de 1Qordre juridique, peuvent potentiellement conduire ~ rZduire IQeffectivitZ
des normes ainsi placZes en situation dOopposition.

Tout dOabord, 1Oordredique interne nOest pas toujours tres clair en ce qui concerne
le rapport entre la Constitution et les normes dOorigine externe. LOignorance partielle entre les
ordres juridiques est alors source dOincohZrengeHnsuite, le foisonnement des sources
inhZrent au pluralisme juridique a entra’nZ une importante complexification des modalitZs de
rZception des normes dOorigine externe dans IQordre juridique iR@rnE&nfin, si
IOinvocabilitZ des normes juridiques externes a largement progressZ, ellecests
Zgards limitZe, notamment lorsquQil sOagit des conventions internationalesesteeonii
nZcessairement |0effectivitZ de ces dernie®s (

a1 DLOignorance partielle entre les ordres juridiquessource dOincohZrence

CSe regardant amme originaire, le droit interne ne peut (E) quOaffirmer lui aussi sa
suprZmatie, et des lors sQattribuer le pouvoir de dZcider du sort du droit intern&tiénal
CQest la Constitution de IOordre interne qui dZtermine les modalitZs de rZception du droit
international et europZen dans la hiZrarchie des normes. Sans cette rZception par la
Constitution, le droit international ne pourrait concerner que les relations entre les Etats dans
IOordre international. Depuis 1946, la France adhere au monisme en rssamiriai primautZ
du droit internation&!®. Le monisme rZsulte aujourdOhui de IOarticle 55 de la Constitution et
de I0alinZa 14 du prZarebde la Constitution de 1946. Ce dernéeri fait partie du bloc de
conditutionnalitZ, dispose que laZRublique frasaise Gse conforme aux regles du droit
public internationalE. Ainsi, Qe principe dOunitZ qui commande alors les rapports de
systeme entre le droit interne et le droit international permet, en ouvrant IQordre interne *
IOordre international, dOassurere coordination des deux ordrE%’. Cependant, cette
coordination nOest pas completement synonyme de cohZrence. Alors que du point de vue des
ordres juridiques international et europZen, les normes externes priment sur la Constitution,
|Oarticle 55 de l&onstitution confere clairement une valeur infrenstitutionnelle aux
engagements internationauy.(NZanmoins, les consZquences pratiques de IQarticle 54 de la
Constitution introduisent une certaine ambigYitZ quant aux rapports entre la Constitation et
normes dOorigine extertie)(

*1>Marcel SINKONDO, Introduction au droit international publjop. cit, p. 70.
*1°Articles 26 et 28 de la Constitution du 27 octobre 1946.
*17ouis FAVOREU et al.Droit constitutionnel 14™ Zd., PrZcisDalloz, 2012, p. 172.
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l. La confirmation de IQignorance partielle des ordres juridiques " travers
|Qaffirmation de la suprZmatie de la Constitution

108.LOarticle 55 de ladBstitution, en dZterminant fmisme que les traitZs ontuBe
autoritZ sup#eure " celle des loi€ implique la suprZmatie de la Constitution sur les traitZs.
Cela a ZtZ largement confirmZ par la jurisprudence. COest en 1998 que le Cons&ilid®Etat
clairement cette interprZtation de |Qarticlé’®55Ainsi affirmet-il dans 1@rret Sarran,
Levacher et autré¥ que Cla suprZmatie confZr4ear |Oarticle 55 de la Constituti@x
engagements internationaux ne sOapplique pas, dans IQordre interne, aux dispositions de
nature constitutionnell& La Cour de cassation adopte dewns lus tard une position
Zquivalent&. Le Conseil dOEtat va ensuite affirmer dOune fason encore plus nette son refus
de la primautdes normes dOorigine extesne la Constitution. Ainsi, le principe de primautZ
du droit communautaire 2 saurait condue, dans IQordre interne, ~ remettre en cause la
suprZmatie de la Constitutid®’. Enfin, le Conseil constitutionnel, dans sa dZcision du 27
juillet 2006, prZcise que, en dZpit de IQexigence constitutionnelle de transposition des
directives issues de IQclg 881 de la Constitution, @ transposition dOune directive ne
saurait aller ~ I0encontre dOune regle ou dOun principe inhZrent ~ IOidentitZ constitutionnelle
de la France, sauf ~ ce que le constituant y ait condétfi

109.Si Ccette position est comgignsible eu Zgard ~ la nature des pouvoirs des juges
ordinaires, la Constitution, fondement de leurs compZtences, ne les autorisant pas expressis
verbis ~ Zcarter une disposition constitutionnelle au profit dOune stipulation
conventionnell&?®, il reste ge Ccela veut dire que le rang du droit international est
entierement dZduit dOune disposition intdfe La jurisprudence franeaise sur la suprZmatie
de la Constitution confirme IQignorance partielle des ordres juridiques entre eux. La position

18| Oarret dOassemblZe KonZ du 3 juillet p@®6it cependant dZj”~ en germe cette interprZtation. Le Conseil
dOEtat interprZtait alors une Convention internationale ~ la lumiere dOun principe fondamental reconnu par les
lois de la ”Zpublique quOil dZcouvrait-mkme. On pouvait alors en dZduire 1QinfZrioritZ des traitZsvidsdu

bloc de constitutionnalitZ. Voir DendS_LLAND , CUn nouveau mystere de la pyramideemise en cause par le
Conseil dOEtat des traitZs conclus pardadeE, note sous CE, Ass., 3 juillet 198&nZ RGDIP, 1997, p. 237.
*19CE, Ass., 30 octobre 1998arran, Levacher et autresRFDA, 1998, p. 1081, concl. ®IAUGTE, et p.

1094, obs. DALLAND ; RDP, 1999, p. 919, note-B. FLAUSS; RFDA, 1999, p. 57,lms. L.DUBOUIS.

*20C. Cass, Ass. plZniere, 2 juin 20(auline Fraisse RDP, 2000, p. 1037, note RRETOT; Europe, 2000,

chron. nj 8, A.RIGAUX et D.SIMON; D., 2000, jur., p. 865, note BIATHIEU et M. VERPEAUX; RTD

civ., 2000, p. 672, chron. RIBCHABER.

*21CE, 3 dZcembre 200Byndicat national de IQindustrie pharmaceutique (SNIBY. Anne RIGAUX et
DenysSIMON, C"Summum jus, summa injuriaE”, A propos de IQarret du Conseil dOEtat du 3 dZcembre 2001,
SNIP, Europe, 2002, nj 4.

*22CC, 27 juillet 2006 nj 2006540 DC; RFDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, ChloZ CHARPY,
Sophie LAMOUROUX et Loec PHILIP

2 Marie-France VERDIER, CLe Conseil constitutionnel face au droit supranatiéhain MZlanges en
IOhonneur de Dmitri Georges Lavroff, La Constituet les valeursDalloz, Paris, 2005, p. 305.

24 Denis ALLAND, CConsZcration dOun paradoxgrimautZ du droit interne sur le droit international,
rZflexions sur le vif ~ propos de IQarrst du Conseil dO&aatan, Levacher et autredu 30 octobre 199H,

RFDA, 1998, p. 1104.
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des jugedraneais se trouve ainsi en dZlicatesse avec celle des juges internationaux et de
IOUnion europZenne. Par exemple, la Cour de justice des CommunautZs europZennes a admis
dans la lignZe de I0arGosta c. Enella supZrioritZ du droit communautaire ®8 hormes
constitutionnelles internéS. La place, dans IOordre juridique interne, dOautres normes
internationales ne fait dQailleurs que confirmer cette ignorance nftftu€kgte situation

conduit © une contradiction claire quant aux rapports entre lsst@@ation et les normes
dOorigine exterfié@ Comme IOexplique JeBernard Auby, @& Conseil dOEtat a beau nous

dire que la Constitutiorfreste supZrieure aux normes internationates)s sommes tous un

peu sceptiqueE’?® COest ce meme scepticisme queigerst les consZquences pratiques de
|Qarticle 54 de la Constitution

ll. Les consZquences pratiques de IQarticle 54 de la Constitution

110.LOarticle 54 de la Constitution permet au Conseil constitutionnel, sQOil est saisi,
dOopZrer un contr™epriori de la conpatibilitZ des engagements internationaux " la
Constitution. Il dispose quesCle Conseil Constitutionnel, (E), a dZclarZ qu'un engagement
international comporte une clause contraire ~ la Constitution, l'autorisation de ratifier ou
d'approuver l'engageent international en cause ne peut intervenir qu'apres rZvision de la
ConstitutionE.

Ce contr™le prZventif reste nZanmoins facultatif, en IOabsence de saisine obligatoire et
de possibilitZ dOauto saisine reconnue au Conseil. Sa portZe est donc mZeeshaie e

*2CJCE, 11 janvier 2000Tanja Kreil, C-285/98; Droit adm, 2000, nj 37, not¢{AQUET. Sur la rZception
constitutionnelle en droit comparZ de la primautZ du droit de IOUnion europZenne, voir Florence CHALTIEL, C
La constitutionnaation de IOUnion europZenne. Visions croisZes des Etats membreMZaniges en
IOhonneur de Philippe Mafin op. cit, p. 69; Alain ONDUA, Etude des rapports entre le droit
communautaire et la Constitution en Franterse, droit, Parid,OHarmattar2001, p. 54 et s..

26 Ainsi, dans IQarrsquarone (CE, Ass., 6 juin 1997Aquarone, AJDA, 1997, p. 570, chron. Didier
CHAUVAUX et Thierry-Xavier GIRARDOT) le Conseil dOEtat a reconnu IQexistence de la coutume
internationale sans pour autant lui conf4ree autoritZ supZrieure ~ celle des lois (Il en va de meme pour les
principes gZnZraux du droit internation&lE, 28 juillet 2000Paulin, nj 178834). Il est vrai que IQarticle 55 de

la Constitution ne vise expressZment que les traitZs et accordstiotenme sans mentionner la coutume.
Cependant, I0alinZa 14 du prZambule de 1946 selon lequel la rZpublique freseaisaf@me aux regles du

droit public internationalE aurait pu utilement conduire ~ une solution confZrant " la coutume internatioreale

autoritZ Zquivalente ~ celle reconnue aux TraitZs, dOautant plus que le Conseil constitutionnel a reconnu, sur la
base de cet alinZa, la reglep@cta sunt servanda (CC, 9 avril 1992, nj 9308 DC, & 7 RGDIP, 1993, p. 39,

chron. Louis FAVOREU).

2" Au-del” de la question de la rZception des normes dOorigine externe, il est possible de relever dDautres
incohZrences dans IQordre juridique externe, notamment en ce qui concerne la place des lois rZfZrendaires dans la
hiZrarchie des normes. Le Conseil stimtionnel refuse en effet de contr™ler ce type de lois (v. CC, 6 novembre
1962, nj 6220 DC, rec. p. 27 Dalloz, 1963, p. 398, note LZo HAMON23 septembre 1992, nj 13 DC, rec.

p. 94; RGDIP, 1993, p. 39, chron. Louis FAVOREUDominique ROUSSEAUDroit du contentieux
constitutionnel 9™ Zd., Montchrestien, 2010, p. 213 et s.). Comme le souligneMaa@ Auby, QOn ne

saurait, des lors, parler valablement de hiZrarcke(JearMarie AUBY, CSur 10Ztude de la hiZrarchie des
normes en droit pulidj ZIZments de problZmatigaein MZlangesdZdiZs™ Robert Pelloux Lyon, I'Hermes,
1980, p. 32).

28 JeanBernard AUBY, QLa bataille de San RomanP RZflexions sur les Zvolutions rZcentes du droit
administratifE, AJDA, 2001, p. 912.
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des lors quOun traitZ, Zventuellement contraire " la Constitution, peut, en IQabsence de saisine,
intZgrer IOordre juridique interne. Il y a I" une premiere situation de contradiction.

111.De plus, IOarticle 54 peut avoir des consZquences mifZreEn effet, en cas
dOincompatibilitZ entre les dispositions dOun engagement international avec la Constitution, C
les pouvoirs publics peuvent soit abandonner la procZdure dOinsertion de IOengagement
international dans |Qordre interne, soit engager wrecZdure de rZvision de la
ConstitutionE®?®. Dans la premiere hypothese, la supZrioritZ de la Constitution est
parfaitement respectZe. Dans la seconde, la consZquence pratique de IQarticle 54 est une
rZvision de la Constitution, laquelle peut stre int&t@e comme un aveu de la supZrioritZ des
normes dQorigine externe. Sur le plan juridique, la fonction de IQartickstdelle dOune
regle de prZvention de possibles conflits, et on ne peut en tirer une quelconque information
sur la regle qui devrait awir la prZZminenc&®. NZanmoins, la consZquence pratique de ce
type de contr™le peut stre IQeffacement de la Constitution devant certains engagements
internationaux. La volontZ dOune hiZrarchie rigide entre les traitZs et la Constitution aurait pu
conduie "~ ce quOen cas dOincompatibilitZ, ce meme article 54 interdise la ratification de
IOengagement international. Or, IQarticle 54 offre une alternative aux pouvoirs publics, celle
dOengager la procZdure de rZvision de la Constitution. Le constituantoserira de
modifier les dispositions constitutionnelles auxquelles IOengagement international est
contraire. Cette possibilitZ est dOailleurs frZquemment utilisZe par le constituant. Par exemple,
la dZcision du Conseil constitutionnel du 20 dZcembre &08five au traitZ de Lisboniiea
conduit " la rZvision constitutionnelle du 4 fZvrier 2808Si, pour les traitZs bilatZraux, on
peut imaginer une mise en compatibilitZ du projet de traitZ, cela reste difficile pour les traitZs
multilatZraux les plus imgtants. Les conditions diplomatiques de nZgociation de ces traitZs
rendent une telle mise en compatibilitZ quasiment impossible.

112.La doctrine nOest cependant pas unanime pour en dZduire une exception " la
suprZmatie de la Constitution dans IQOordre jurgdinterne. Jean Rivero considZrait ainsi que
ClQarticle 54 (E) subordonnfes traitZs} la ConstitutionE®* Plus rZcemment, Ghislaine
Alberton considZrait quOon ne pouvait dZduire de |Qarticle 54 la supZrioritZ des traitiZs, ceux
nOZtant, ~ ce stadgye des @rZnormesE’® leur entrZe en vigueur nOZtant pas encore

> GuillaumeDRAGO, Contentieux constitutionnel franegi€™ Zd., PUF, 2011, p. 581.

3%\/]lad CONSTANTINESCOet StZphan®IERRECAPS Droit constitutionnel 5™ Zd., PUF, 2011, nj 275,

p. 244.

>1CC, 20 dZcembre 2007, nj 20880 DC; RFDC, 2008, p. 283, chron. Xavier MAGNON

32| oi constitutionnelle nj 200803 du 4 fZvrier 2008 modifiant le titre XV de la Constitutiome3
CommunautZs europZennes et de IOUnion europZevioi FlorenceaCHALTIEL, CLa Constitution franeaise
adaptZe au traitZ de Lisbonne (A propos de ladostitutionnelle votZe en Congres le 4 fZvrier 20B8).PA,

nj 64, 2008, p. 10.

Il en a ZtZ de meme lorsque le Premier ministre a demandZ un avis consultatif au Conseil dOEtat concernant la
compatibilitZ de la dZcision cadre du Conseil de IOUnion duirl2Q02. Cette consultation a conduit ~ la
rZvision constitutionnelle du 25 mars 2003. Voir AIBNDOUA, CLOordre constitutionnel franeais ~ 10Zpreuve
de la dZcisiortadre du 13 juin 2002 sur le mandat dOarrst eurdpZ&3DA, 2003, p. 1368.

*33 JeanRIVERO, note sous CC, 15 janvier 1979G, AJDA, 1975, p. 136.

34 Ghislaine ALBERTON, CDe IQindispensable intZgration du bloc de conventionnalitZ au bloc de
constitutionnalitZZ, RFDA, 2005, p. 257.
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intervenue. Pour autant, selon cet autel@atticle 54 peut stre interprZtZ comme consacrant

au contraire la suprZmatie des traitZs puisque, en cas de conflit dZcelZ par le Conseil
congitutionnel, cOest la Constitution qui doit stre modifiZe afin dOstre rendue compatible avec
le traitZE>* SOappuyant sur le volet diplomatique de IQarticle 54, on peut affirmer dans le
meme sens que @ans la mesure o la facultZ de rZviser se transfoemeune quasi
obligation, sauf ~ provoquer une crise, cette qualsligation Ztant externe, cela se traduit

par une contrainte sur IOexercice du pouvoir constituant dZrivZ, ce dernier se trouvant
pratiquement en Ztat de compZtence liZe pour rAfi§er

113.Par consZquent, sur un plan strictement juridique, 1Qordre juridique interne ignore la
primautZ des normes dOorigine externe dans leurs rapports avec la Constitution. Il y a I” une
situation dOincohZrence susceptible de limiter |QeffectivitZ des normesed@xidgne.
Lorsque le contr™le prZvu " IQarticle 54 nOest pas exercZ, cela peut conduire " IQintroduction
dans IQordre interne de normes contraires " la Constitution. LorsquOil est exercZ, cela donne ~
voir la supZrioritZ de la Constitution sur les norreggernes mais cette supZrioritZ est
souvent, en pratique, dZmentie par une rZvision constitutionnelle. Cette situation reflste
finalement la volontZ dOaccueillir largement les normes externes sans pour autant renoncer, au
moins sur le plan juridique, "~ laupZrioritZ de la Constitution dans IQordre interne. Cet
Zquilibre dZlicat conduit dDailleurs ~ une complexification du contr™le de conventionnalitZ.

a2 Pla complexitZ du contr™le du respect des normes dOorigine externe

Le contr™le de conventiont&lsOest considZrablement dZveloppZ durant les dernieres
dZcennies. Si ce theme a ZtZ largement abordZ par la doctrine, il est cependant nZcessaire
dOentrer dans le dZtail du contr™le, tant du droit international que du droit de IOUnion
europZenne par I§sges constitutionnels et ordinaires. Ce contr™le a tout dOabord ZtZ marquZ
par le refus explicite du juge constitutionnel dOopZrer un contr™le de la conventionnalitZ des
lois. LOintroduction de [Qarticle-B&lans la Constitution a cependant conduit les@d
constitutionnel a assouplir sa position en ce qui concerne les directives europZennes (
Largement en charge de ce contr™le, le juge ordinaire a logiquement suivi les Zvolutions
constitutionnelles et sOest ainsi acheminZ vers une sophisticatigndaccontr ™I|é §.

**GhislaineALBERTON, GDe IOindispensable intZgrationEEop. cit.p. 257.
3¢ Marie-FranceVERDIER, CLe Conseil constitutionnel face au droit supranati&hab. cit, p. 321.
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I. LOassouplissement timide du refus du juge constitutionnel de contr™ler
le respect des normes dOorigine externe

La jurisprudence IVG de 1975 a marquZ le refus du Conseil constitutionnel dOopZrer le
contr™le de conventionnalitZsdois ). Cependant, IQintroduction de [Qarticié 88ns la
Constitution a conduit ~ une europZisation du contr™le de constitutiorBalitZ (

A.Le maintien controversZ de la jurispruden¢@

114.Alors que IO0annZe 1971 avait vu IOextension du contcdtetitationnalitZ au fGloc
de constitutionnalitE, le Conseil constitutionnel, par dZcision du 15 janvier 1975 considZrait
" propos de IQarticle 55 de la Constitution qsed@s dispositions conferent aux traitZs, dans
les conditions quOelles dZfseist, une autoritZ supZrieure ~ celle des lois, elles ne
prescrivent ni nOimpliquent que le respect de ce principe doive stre assurZ dans le cadre du
contr™le de la conformitZ des lois " la Constitution prZvu "~ IQarticle 61 deidélfe Cette
dZcision gu appara’tre comme illogique. On pouvait en effet sOattendre ~ ce que le Conseil
sOassure taieme du respect de IQarticle 55 de la Constitution en opZrant le contr™le de
conventionnalitZ dans le cadre du contr™|e de constitutionnalitZ. On pourfeit risehner
de la manisre suivante Ctoute loi violant un traitZ viole la Constitution en ceci que cette
dernisre fait obligation au IZgislateur de respecter le trait?

Deux arguments ont prZsidZ au refus dOexercer le contr™le de conventiesiaitZ d
dans ce cadre. Tout dOabord, le cadre de IQarticle 61 de la Constitution &prioiylae
serait pas adaptZ. Ainsijé)Conseil constitutionnel a dZcidZ que la supZrioritZ des traitZs sur
les lois nOZtait pas de meme nature que la supZridetla constitution sur les lois. Cette
dernisre est gZnZrale et absolue, tandis que la premiere est relative (le traitZ ne prime la loi
que dans le pZrimetre de son champ dOapplication) et contingente (la primautZ du traitZ sur la
loi ne vaut que pour aant que le traitZ a fait IOobjet dOune application rZciproque par les
parties)E*. Ensuite, le Conseil constitutionnel argue de la condition de rZciprocitZ prZvue par
|Qarticle 55, laquelle rZciprocitZ est nZcessaire ~ la supZrioritZ des traitZomirg&eite
disposition, estiméil, induit une relation de la loi au TraitZ dOune qualitZ fondamentalement
diffZrente de celle qui rZgit les rapports entre la loi et la Constitutitams le premier cas, la
supZrioritZ du TraitZ sur la loi est condiiielle, en ce quOelle est subordonnZe ~

37CC, 15 janvier 1975, nj 784 DC,IVG ; AJDA, 1975, p. 134, note Je®RIVERO ; RDP, 1975, p. 185, note

Louis FAVOREU

>3%Denys deBECHILLON, GDe quelques incidences du contr™le de la conventionnalitZ internationale des lois
par le juge ordinair&, RFDA, 1998, p. 234.

>3%V/lad CONSTANTINESCOet StZphanPIERRECAPS Droit constitutionnel 5™ Zd.,op. cit, p. 244245.
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|Oapplication dudit TraitZ par les autres Etats contractatiéss le second cas, la supZrioritZ
de la Constitution " la loi est inconditionneli&*.,

115.Cependant, Gette argumentation du Conseil ne convainc pas remient=* et une
partie de la doctrine a mis en Zvidence les faiblesses du raisonnement du Conseil. Les
critiques les plus Zvidentes se portent sur la condition de rZciprocitZi cedlsOappliquant
pas " tous les traitZs. Ainsi, IOargumentation duellams tient plus des lors quOelle concerne
une matiere dans laquelle la condition de rZciprocitZ ne sOappligéfe Ppaseffet, Ga
condition de rZciprocitZ, fondement de IOexplication du Conseil, est exclue du droit
international humanitaire&®*3 De meme,elle ne joue en gZnZral pas en matiere de droits de
IOhomme, notamment en ce qui concerne la ConventiofEBMs largement, pour Denys
de BZchillon Cla condition de rZciprocitZ nOa pas droit de citZ dans les relations
multilatZralese**® et |Oargument dia rZciprocitZ ne vaudrait donc que pour les traitZs
bilatZraux. Logiquement, le Conseil constitutionnel nOa cependant pas interprZtZ 10article 55
de la Constitution au regard des regles du droit international public mais sOen est tenu, sur ce
point, ~ ure interprZtation littZrale de cet article, lequel ne fait aucune distinction entre les
traitZs. La jurisprudence IVG a, en dZpit de ces critiques, ZtZ confirmZe par le Conseil
constitutionnef*®, y compris apres la mise en place de la question prioritaire de
constitutionnalitZ (QPCY.

Ces confirmations ne sauraient cependant Zpuiser les interrogations quant
|GopportunitZ de IOabandon de la jurisprudencé&®\V@our Dominique Rousseau, cet

>4 DominiqueROUSSEAU Droit du contentieux constitutionnalp. cit, p. 112.

> DominiqueROUSSEAU ibidem p. 112.

42| en va en principe ainsi en matisre de droits de IOHomme, de droit humanitaire et de droit de I®Union
europZenne. Les traitZs multilatZraux de protectio®ervironnement nous semblent-aussi devoir relever

de cette catZgorie. En effet, dans le cas de IQenvironnement comme en matisre de droit humiapiaird, C
difficilement concevable dOestimer quOun Etat puisse se dZlier de ses obfigatemsmvoquant la violation
substantielle par un autre Etat des memes obligations rZsultant dOune convention ~ but hunanitaire
(CONSEIL DOETATLa norme internationale en droit franegita documentation franeaise, Paris, 2000 p-. 54

55).

***DominiqueROUSSEAU, ibidem p. 112.

*44Cour EDH, 11 janvier 1967all : citZ par JeaRIVERO, note sous CC, 15 janvier 197¥G, op. cit, p.

135.

***Denys deBECHILLON, CDe quelques incidencesE,op. cit, p. 235.

*4%y. par exemple CC, 25 fZvrier 1992, nj-927 DC; RFDC, 1992, p. 311, note Patrick GAIA. La position du
Conseil a cependant pu stre occasionnellement inflZchie. Le Conseil semble timidement prendre en compte les
conventions internationales. Voir, concernant la Convention de Geneve sur les rZfugiZs de Q9%1, C
septembre 1986, n; 816 DC, rec., p. 135, RFDA, 1987, p. 120, note Genevois. En I0espadej @est
constitutionnelle que par une interprZtation qui la rend respectueuse des dispositions de la Convention
internationaleE (DominiqueROUSSEAU Droit du contentieux constitutionnelp. cit, p. 113). V. aussi Marie
FranceVERDIER, CLe Conseil constitutionnel face au droit supranati@ap. cit, p. 300 ~ 304.

*7CC, 12 mai 2010, nj 201605 DC, = 10 "~ 12 JCP G, 2010, p. 1077, note Bertrand MAEU ; Dalloz,

2010, p. 1321, note Anne LEVADE

¥y le dossier paru dans les Cahiers du Conseil constitutionnel (nj 7, 1989 @hstitution, le traitZ et la loi

: contributions au dZbat sur la hiZrarchie des noEnestammenGuy CARCASSONNE CFautil maintenir la
jurisprudence issue de la dZcision nf524DC du 15 janvier 1975, CCC, nj 7, 1999, p. 141 et Bruno
GENEVOIS CFautil maintenir la jurisprudence issue de la dZcision npZ4€C du 15 janvier 1978E, CCC,

nj 7, 1999, p. 153.
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abandon Q@e serait pas illZgitime**. Des lors, IOexamen des argutsailant ~ IOencontre de
|IOabandon de la jurisprudence IVG sOimpose. En premier lieu, le principal probleme posZ par
la dZcision IVG aurait aujourdOhui disparu. Jean Rivero exprimait ce probleme en ces termes
Con aboutit donc ~ une impasse. Le contréierespect du principe ZnoncZ " |Qarticle 55,

dont la dZcision du 15 janvier affirme la nZcessitZ, ne trouve aucun cadre pour s@ercer

Ce manque, tres important du point de vue du respect par la France de ses engagements
internationaux, a ensuite 2#t@mblZ par le juge ordinaire qui, depuis les arfstsques Vabre

et Nicolo™, exerce un contr™le de conventionnalitZ des lois. AiosipGurrait se consoler

en se disant que les autres juges, judiciaire ou administratif, peuvent exercer, par voie
dOexaption, un contr™le de conventionnalitZ des lois, mais ce contr™le reste bien trop limitZ,
notamment parce quOil nOest possible que si des mesures sont prises en application de la loi
inconventionnelle et si ces mesures sont contestZes par un requZeafi) &t loi nOest pas

pour autant annulZE®2 En effet, avec le contr™le par le juge ordinaleel@ dZclarZe
inconventionnelle nOest pas annulZe, mais ZcartZe, -ddestrivZe de son application au

cas dOespece. Formellement parlant, cela empgut@elle nOest pas soustraite ~ IQordre
juridique, et quQelle continue dOy produire tous ses effets ~ IQexception de ceux portant sur la
situation individuelle du requZrait®. Au contraire, une loi dont IOQinconventionalitZ serait
constatZe par le Consednstitutionnel ne serait soit pas promulguZe, soit abtégZesuite,

un argument en soutien du maintien de la jurisprudéviGeest que la dZcision du juge
constitutionnel sur IOinconventionnalitZ risquerait dOstre contredite par un autre juge de la loi
au niveau europZen (CJCE ou Cour EDH) ou internaffén&@ependant, force est de
constater que ce type de contradiction sOest dZj” ptodirifin, Jean Rivero expliquait quOC
intZgrer la totalitZ des traitZs conclus par la France " la sul@galitZ constutionnelle dont

le Conseil est le gardien eZt ZtZ donner ~ cell@n contenu, non seulement dZmesurZ, mais
encore difficilement connaissati#’. Or, depuis lors, la Cour de cassation comme le Conseil
dOEtat ont montrZ quOun tel contr™le Ztait tiytdskible.

Par consZquent, les arguments en faveur du maintien de la jurispridéce
semble pas totalement convaincants. De plus, un revirement de cette jurisprudence pourrait

**° Dominique ROUSSEAU Droit du contentieux constitutionnalp. cit, p. 113.

50 JeanRIVERO, note sous CC, 15 janvier 1979G, AJDA, 1975, p. 136.

*!Cass, ch. plZnisre, 24 mai 19750ciZtZ des cafZs Jacques Valide 1975, p. 497, concl. TOUFFAITCE,
Ass., 20 octobre 1989Sieur Nicolg rec. p. 190 RFDA, 1989, p. 812, conéiRYDMAN ; p. 824, note Bruno
GENEVOIS; p. 993, note LouisAVOREU ; p. 1000, note LouiDUBOUIS ; AJDA, 1989, p. 788, note Denys
SIMON.

52 Marie-Anne COHENDET, @uel rZgime pour la VRZpublique? E, RDP, 2002, p. 176.

*3Denys deBECHILLON, CDe quelques incidencesE,op. cit, p. 230.

*>4Selon que la saisine du Conseil rZsulte de |Darticle 61-budélla Constitution. Voir I0article 62 de la
Constitution.

%y, JZr'MmROUX, CLOabaton de la jurisprudence IVGune question dOopportunitZ ou de logRjieRDP,
2009, p. 655.

V. les exemples citZs par JZr™RaJX, ibidem p. 655, notamment IOarret Cour EDH, 28 octobre 1999,
Zielinsky et a. ¢/ FrancéAJDA, 2001, p. 276, note Jedwuis REY et Pascale ROUSSELLESACEDH, nj
29) qui contredit la dZcision CC, 13 janvier 1994, n;382 DC; RFDA, 1995, p. 780, chron. Bertrand
MATHIEU.

57 JeanRIVERO, note sous CC, 15 janvier 1979G, AJDA, 1975, p. 136.
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facilement trouver un fondement constitutionnel. Tout dOabord, DomRansseau met en
Zvidence que I0alinZa 14 du prZambule de 4646, lequel la rZpublique franeaises€
conforme aux regles du droit public internatiorta) pourrait servir de fondement ~ la
compZtence du Cons€i| ce dernier ayant reconnu, sur cetteebda regle pacta sunt
servand&®. Ensuite, pour JZr'™Mme RouxQ€xploitation complete des virtualitZs de I0article
88-1 de la Constitution (E) obligerait nZcessaireméet Conseil)” censurer les dispositions
|Zgislatives entachZes dOune incompatibditélconque ou au moins manifeste, avec
IOensemble du droit communautaire et eurog?en

B. LOeuropZisation mesurZe du contr™le de constitutionnalitZ

116.Sans vZritablement crZer une exception europZenne " la jurisprudence IVG, le Conseil
constitutionnel contd® dZsormais 1Qerreur manifeste de (non)transposition des directives
europZennes sur le fondement de [Oarticlie @8la Constituticit. Ainsi, depuis la dZcision
du 10 juin 2004, la transposition des directives europZennes rZsulte déigendg
constitutionnelleE*®2 Cette nouvelle exigence implique alors que le Conseil constitutionnel C
doit vZrifier que la loi contestZe nOest pas contraire au droit communautaire qui devient ainsi
une norme de rZfZrence possible pour le contr™le de la constitutidEffalitd dZcision du
27 juillet 2006 prZcise cette position en affirmant qu@€ disposition IZgislative
manifestement incompatible avec la directive quQelle a pour objet de transposer serait non
conforme "~ IQarticle 88H. Puis, le 30 novembre 2006, @onseil sanctionne pour la
premisre fois sur cette bapisieurs dispositions IZgislativé&s

58 DominiqueROUSSEAU Droit du cntentieux constitutionngdp. cit, nj 106.

*9 e Conseil lui attribue une valeur constitutionnell€C, 9 avril 1992, nj 9308 DC, @ 7, rec., p. 55
RGDIP, 1993, p. 39, chron. Louis FAVOREU en va de meme pour le juge administratif (CE, ass., @ejui
2010, Mme CherietBenseghir nj 317747, RFDA, 2010, p. 1082AJDA, 2010, p. 1635, chron.IEBER et
BOTTEGHI).

250 37r™mmROUX, CLOabandon de la jurisprudence IVEE RDP, 2009, p. 663.

61y, Anne LEVADE, CLa constitutionnalitZ des lois de transpositentre conformitZ et compatibiliE et
Bertrand MATHIEU, CLe contr™le des lois de transposition des directives communautaires par le Conseil
constitutionnel ou les difficultZs du cartZsianigimén Le renouveau du droit constitutionndliZlanges en
Ihonneur de Louis Favorealloz, 2007, p. 1291 et 1308.

*62CC, 10 juin 2004, nj 206496 DC, a7, rec., p. 101RFDA, 2005, p. 239, note Bruno GENEVQI®nne
LEVADE, CLe Conseil constitutionnel aux prises avec le droit communautaire d&ZZiRZP, 2004, p. 889;
RFDA, 2004, p. 651, note BrunGENNEVOIS Cette dZcision vient confirmer une Zvolution dZj
entamZelepuis 1997 : CC, 18 dZcembre 1997, n393 DC, rec., p. 320RFDC, 1998, p. 141, chron. Patrick
GAIA et Losc PHILIP (contr™le par rapport ~ wlieective non transposZg)CC, 20 mai 1998, 9800 DC;
RFDA, 1998, p. 671, note Bruno GENEVOIS (contr™le, prescrit par |Qarilde8@& Constitution, dOune loi
organique au regard du droit communautaire originaire et dZr&&Z) 3 avril 2003, nj @03-468 DC, rec., p.
325; AJDA, 2003, p. 1625, note MariEhZrese VIEL (contr™le fondZ sur IOartickt 8@ la Constitution mais
aussi sur les traitZs de Maastricht et dOAmsterdam).

*53 DominiqueROUSSEAU Droit du contentieux constitutionnelp. cit, p.118.

*4CC, 27 juillet 2006, nj 200640 DC; RFDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, ChloZ CHARPY,
Sophie LAMOUROUX et Loec PHILIP

*%5CC, 30 novembre 2006, nj 20@&3 DC, rec. p. 120RFDC, 2007, p. 297, chron. VZronique BERTILE,
Alexis LE QUINIO et Xavier MAGNON ; Anne LEVADE, CLe PalaisRoyal aux prises avec la
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