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INTROD UCTION  
 
 
 

Ç Le droit dit "ce quÕil faut faire",  
il ne peut pas dire "ce quÕon en fera" È. 

Georges Vedel1 
 
 

1. La question de lÕeffectivitŽ de la norme juridique est au cÏur dÕun paradoxe qui 
conduit nŽcessairement les juristes ˆ sÕinterroger sur la fonction m•me du droit. DÕun c™tŽ, le 
droit serait Ç fait pour •tre appliquŽ È2. De lÕautre, le Ç destin du droit È serait selon Denys de 
BŽchillon Ç de demeurer partiellement ineffectif È3. Ces deux visions ne sont pas opposŽes. 
Elles traduisent simplement des difficultŽs rŽelles ˆ orienter le monde des faits vers celui de la 
norme. Pour Jean Rivero, il faudrait m•me Ç se rŽsigner ˆ ce quÕune marge plus ou moins 
large sŽpare le sollen et le sein, la norme et le rŽel È4. En effet, la norme ne sÕimpose pas 
dÕelle-m•me, par le simple fait de son adoption. Nul ne peut vraiment prŽvoir la trajectoire de 
son emprise sur le monde des faits, sa participation concr•te ˆ la rŽalisation du but qui lui est 
assignŽ. 

En revanche, ˆ dŽfaut de Ç prŽvoir È, le juriste peut tenter de Ç comprendre È en quoi 
le syst•me juridique lui-m•me Ð cÕest-ˆ -dire son propre objet dÕŽtude Ð contribue ˆ 
lÕeffectivitŽ des normes qui le composent. Pour cela, il lui faut nŽcessairement acquŽrir une 
connaissance des Ç conditions juridiques È qui influencent lÕeffectivitŽ de la norme. CÕest sur 
cette question, celle de la contribution du syst•me juridique ˆ lÕeffectivitŽ de ses propres 
normes, que porte cette Žtude.  

Avant dÕexposer la fa•on dont une telle Žtude peut •tre entreprise, il convient 
dÕenvisager lÕapparition du terme Ç effectivitŽ È dans la langue fran•aise et dans la doctrine 
juridique. A ce stade, il sÕagit essentiellement de montrer les prŽoccupations dont cette 
apparition tŽmoigne, ce qui nous permettra toutefois de commencer ˆ lever certaines 
Žquivoques qui ont pris corps autour dÕun mot utilisŽ par les juristes dans au moins deux 
acceptions diffŽrentes.  

 

2. Le substantif Ç effectivitŽ È ne figure pas dans lÕensemble des dictionnaires de langue 
fran•aise. Aucune mention nÕen est faite dans le Petit Robert de la langue fran•aise, dans le 
dictionnaire LittrŽ5, pas davantage que dans le dictionnaire de lÕacadŽmie fran•aise6. Le mot 

                                                             
1 Georges VEDEL, Ç Le hasard et la nŽcessitŽ È, Pouvoirs, n¡ 50, 1989, p. 27.  
2 Jean CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Ve RŽpublique, Flammarion, 1996, p. 20.  
3 Denys de BECHILLON, QuÕest-ce quÕune r•gle de droit ?, Odile Jacob, 1997, Paris, p. 61. LÕauteur ajoute que 
Ç vouloir quÕil nÕy ait de Droit authentique que parfaitement respectŽ, cÕest se tromper de monde È (p. 62). 
4 Jean RIVERO, Ç Sur lÕeffet dissuasif de la sanction juridique È, in MŽlanges offerts ˆ Pierre Raynaud, Dalloz, 
Paris, 1985, p. 685. 
5 Du moins dans sa version contemporaine (v. la version intŽgrale disponible sur littre.reverso.net).  
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Ç effectivitŽ È nÕest donc pas encore tout ˆ fait entrŽ dans Ç la È langue fran•aise. Sa rŽception 
incompl•te, voire difficile, dans le langage commun nÕy est probablement pas Žtrang•re.  

Son Žtymologie peut •tre aisŽment retracŽe. Le dictionnaire Larousse indique que 
lÕeffectivitŽ est le Ç caract•re de ce qui est effectif È7. Or, le mot Ç effectif È provient du latin 
effectus qui, d•s lÕantiquitŽ, peut avoir deux significations diffŽrentes8. Dans un sens, effectus, 
orthographiŽ sans accent sur le Ç u È, indique ce qui est fait, exŽcutŽ ou achevŽ. Dans lÕautre, 
effect! s, orthographiŽ avec un accent, indique un effet, une rŽalisation, un accomplissement. Il 
est par exemple employŽ dans ce sens lˆ par CicŽron dans les Tusculanes et dans son TraitŽ 
de la divination en quarante cinq avant JŽsus-Christ9. Ces deux acceptions se retrouvent 
ensuite dans les premiers dictionnaires de langue fran•aise. Le mot Ç effectif È appara”t en 
ancien fran•ais dans le sens de Ç ce qui a ou peult avoir effect È10 en 1464 puis, deux si•cles 
plus tard, en 1641, sous la plume de Corneille dans le sens de ce qui est Ç rŽel È11. 

3. Cette dualitŽ Žtymologique explique probablement le double sens contemporain de 
lÕadjectif Ç effectif È et, par ricochet, du substantif Ç effectivitŽ È. LÕadjectif Ç effectif È peut 
aujourdÕhui aussi bien •tre dŽfini comme ce Ç qui produit un effet rŽel È que comme ce Ç qui 
existe rŽellement È12. Par consŽquent, lÕeffectivitŽ peut, dans le premier sens, renvoyer ˆ ce 
qui engendre un Ç effet È, mais aussi, dans le second sens, ˆ ce qui est Ç rŽel È. Autrement dit, 
lÕutilisation du terme Ç effectivitŽ È peut chercher dÕune part ˆ exprimer que quelque chose a 
produit un effet sur la rŽalitŽ ou, dÕautre part, que quelque chose est rŽel, cÕest-ˆ -dire Ç existe 
dans les faits È13. Ce mot indique donc tant™t une action en cours Ð nous la dŽsignerons 
comme lÕÇ effectivitŽ-action È Ð, tant™t un Žtat rŽsultant du passŽ Ð que nous dŽsignerons 
comme lÕÇ effectivitŽ-Žtat È. 

4. Une recherche, dans les Žcrits de langue fran•aise, du mot Ç effectivitŽ È Ð et non plus 
du mot Ç effectif È Ð, permet de se faire une idŽe de son apparition. Elle montre que, dans un 
premier temps, cÕest lÕeffectivitŽ-Žtat Ð cÕest-ˆ -dire le caract•re de ce qui existe dans le rŽel Ð 
qui a dominŽ dans la langue fran•aise en gŽnŽral14 et en droit international en particulier15. 
Elle ne doit cependant pas faire oublier lÕautre signification de ce mot, lÕeffectivitŽ-action.   

                                                                                                                                                                                              
6 Ce dernier est un dictionnaire dit Ç normatif È, cÕest-ˆ -dire qui tend ˆ orienter lÕutilisation des mots, qui prescrit 
le Ç bon È usage de la langue (disponible en ligne sur le site : atilf.atilf.fr). 
7 Une dŽfinition identique est proposŽe par le Centre national de ressources textuelles et lexicales (CNRTL). V. 
lÕentrŽe Ç effectivitŽ È, in CNRTL Ð CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. Le CNRTL a ŽtŽ crŽŽ en 2005 par le Centre 
national de la recherche scientifique (CNRS) et constitue le fruit dÕun travail commun ˆ plusieurs universitŽs.  
8 V. FŽlix GAFFIOT, Dictionnaire Latin Fran•ais, Hachette, Paris, 1934, p. 573. 
9 CICERON, Tusculanes, Livre second, I. , 45 avant JŽsus-Christ ; TraitŽ de la divination, livre second, LXXI., 
45 avant JŽsus-Christ. 
10 V. lÕŽtymologie sous lÕentrŽe Ç effectif È in CNRTL Ð CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. 
11 Etymologie sous lÕentrŽe Ç effectif È in CNRTL Ð CNRS-ATILF, ibidem : CORNEILLE, PompŽe, 1641-1644, 
IV, 3 : Ç ce glorieux titre, ˆ prŽsent effectif È. Les tragŽdies de Corneille se dŽroulant sous lÕAntiquitŽ, il est 
possible de faire lÕhypoth•se que celui-ci ait forgŽ cette signification du mot Ç effectif È en sÕinspirant du latin 
antique dans le but de rendre sa tragŽdie plus fid•le au contexte linguistique de lÕŽpoque antique.  
12 EntrŽe Ç effectif È, in CNRTL Ð CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. 
13 EntrŽe Ç rŽel È, in Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013. 
14 Si le terme Ç effectivitŽ È est aujourdÕhui en grande majoritŽ utilisŽ dans le domaine juridique, il trouve ses 
premi•res origines en langue fran•aise dans les domaines de la philosophie et des mathŽmatiques. Le terme 



Les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme en droit public interne 

 3 

LÕeffectivitŽ-action, comprise comme le caract•re de ce qui produit un effet sur le rŽel, 
nÕappara”t vŽritablement dans la langue fran•aise quÕˆ partir de la seconde moitiŽ du XXe 
si•cle16. Cette signification du mot Ç effectivitŽ È dŽrive du latin effect! s, orthographiŽ avec 
un accent. Ainsi, dans la langue fran•aise, elle constitue un nŽologisme, plus prŽcisŽment un 
nŽologisme dit Ç de sens È dans la mesure o• ce mot existait auparavant, mais sÕest vu 
employŽ dans un sens Ç nouveau È.  

5. Il est difficile dÕexpliquer cette transformation de sens. Cependant, deux ŽlŽments, 
diffŽrents mais Žtroitement liŽs, peuvent •tre avancŽs. La premi•re explication est lexicale. On 
sait quÕˆ la fin du XIXe si•cle, le mot Ç efficience È dŽsignait la Ç capacitŽ de produire un 

                                                                                                                                                                                              
Ç effectivitŽ È semble •tre nŽ ˆ la toute fin du XVIII e et au dŽbut du XIXe si•cle. Il est alors en tr•s grande 
majoritŽ utilisŽ dans le sens de lÕeffectivitŽ-Žtat, cÕest-ˆ -dire comme le caract•re de ce qui existe dans le rŽel, 
dans les faits. CÕest par exemple le cas de lÕouvrage le plus ancien quÕil nous a ŽtŽ possible de recenser. Le 
nouvel homme, publiŽ en 1795, applique ainsi le mot Ç effectivitŽ È ˆ Ç Dieu È pour expliquer en quoi la 
prŽsence de ce dernier est tangible dans la rŽalitŽ (v. Louis-Claude de SAINT-MARTIN (prŽsumŽ), Le nouvel 
homme, Cercle social, Paris, 1795, p. 183). Le mot est ensuite tour ˆ tour utilisŽ en 1816 en philosophie des 
mathŽmatiques (Ho‘nŽ WRONSKI, Philosophie de la technie algorithmique Ð Seconde section, contenant les 
lois des sŽries comme prŽparation ˆ la rŽforme des mathŽmatiques, Paris, 1816 et 1817, p. 379. Du m•me 
auteur, mais dans un autre domaine, v. Ho‘nŽ WRONSKI et J—zef MARIA , Messianisme, union finale de la 
philosophie et de la religion constituant la philosophie absolue. MŽtapolitique messianique, dŽsordre 
rŽvolutionnaire du monde civilisŽ, G. Doyen, Paris, 1840, p. 53) et dans le cadre de la philosophie de lÕhistoire 
en 1845 (LÕabbŽ PICARD, Ç Quelques rŽflexions sur la philosophie de lÕhistoire È, in PrŽcis analytique des 
travaux de lÕacadŽmie royale des sciences, belles-lettres et des arts de Rouen, Rouen, 1845). Dans ces deux cas, 
cÕest toujours le m•me sens qui est utilisŽ, comme dÕailleurs dans une th•se de philosophie soutenue en 1846 
(Guillaume TIBERGHIEN, Dissertation sur la thŽorie de l'Infini, th•se, philosophie, Bruxelles, Wouters fr•res, 
1846, p. 21) ou dans un manuel dÕŽconomie politique de 1863 (Gustave de MOLINARI , Cours d'Žconomie 
politique, 2•me Žd., t II, A. Lacroix, Verboeckhoven, 1863, p. 342). LÕeffectivitŽ exprime ce qui existe dans la 
rŽalitŽ. CÕest ainsi en toute logique que Pierre Larousse inscrit cette signification du mot Ç effectivitŽ È dans son 
Grand dictionnaire universel du XIXe si•cle en 1870. LÕeffectivitŽ est ainsi dŽfinie comme Ç Žtat, caract•re, 
nature de ce qui est effectif È (Pierre LAROUSSE, Grand dictionnaire universel du XIXe si•cle : fran•ais, 
historique, gŽographique, mythologique, bibliographique, littŽraire, artistique, scientifique, etc. etc., t. 7, 
Administration du grand Dictionnaire universel, Paris, 1870, p. 219 ; nous soulignons). 
15 CÕest au plus tard dans le dernier quart du XIXe si•cle que le terme Ç effectivitŽ È commence ˆ •tre employŽ 
en droit international. Ainsi, dans un rapport publiŽ dans lÕAnnuaire de l'Institut de droit international en 1877 
(F. de MARTITZ, Ç Quatri•me commission dÕŽtudes Ð Examen de la thŽorie de la confŽrence de Berlin de 1885 
sur lÕoccupation des territoires È, in Annuaire de l'Institut de droit international, Pedone, 1877, p. 248), ce terme 
est utilisŽ dans le cadre de lÕapprŽciation juridique de la rŽalitŽ de lÕoccupation dÕun territoire. Dans le champ du 
droit international, lÕeffectivitŽ sÕentend donc dans le sens le plus communŽment admis ˆ cette Žpoque. Cette 
acception perdure dÕailleurs aujourdÕhui de fa•on spŽcifique dans cette mati•re (v. infra , ¤ 39). En 1882, ce 
m•me sens du mot effectivitŽ est utilisŽ concernant le blocus maritime qui, Ç pour exister et devenir 
obligatoire È (Paul FAUCHILLE, Du blocus maritime : Žtude de droit international et de droit comparŽ, A. 
Rousseau, Paris, 1882, p. 74), doit •tre rŽel. Trois annŽes plus tard, un dictionnaire de droit international utilise 
ce mot dans le cadre de la dŽfinition juridique du blocus (Charles CALVO, Dictionnaire de droit international 
public et privŽ, t. 1, Guillaumin & Cie, Paris, 1885, p. 96) et en 1886, le dictionnaire dÕEmile LittrŽ dŽfinit le 
mot Ç effectivitŽ È comme la Ç qualitŽ de ce qui est effectif È en faisant explicitement rŽfŽrence au cas des blocus 
en droit international (Emile LITTRE, Dictionnaire de la langue fran•aise Ð supplŽment renfermant un grand 
nombre de termes dÕart, de science, dÕagriculture etc. et de nŽologismes de tous genres appuyŽs dÕexemples, 
Hachette, Paris, 1886, p. 364). Le XXe si•cle naissant, il est alors temps pour Antoine Rougier de prŽsenter une 
Ç nouvelle thŽorie sur lÕeffectivitŽ du blocus maritime È dans la revue gŽnŽrale de droit international public 
(Antoine ROUGIER, Ç Une nouvelle thŽorie sur lÕeffectivitŽ du blocus maritime È, RGDIP, t. X, 1900, p. 603. 
16 Il est cependant possible dÕen trouver lÕutilisation dans un ouvrage de 1835 (v. SAINT-ROMAN, Alexis 
Jacques SERRE, Lettres sur la patrie, la lŽgitimitŽ et la souverainetŽ du peuple, Dentu, 1835, p. 100).  
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effet È17, ce qui correspond, ˆ sÕy mŽprendre, au sens donnŽ au mot Ç effectivitŽ È ˆ partir de la 
seconde moitiŽ du XXe si•cle. Cela nous conduit ˆ la seconde explication. Une partie de la 
doctrine juridique fran•aise a largement utilisŽ cette signification du mot Ç effectivitŽ È, bien 
diffŽrente de celle que retient classiquement le droit international, ˆ partir des annŽes 
cinquante. On peut ainsi relever lÕutilisation de cette signification du mot par Jean-Marie 
Auby en 1953 dans un article consacrŽ ˆ lÕobligation du gouvernement dÕassurer lÕexŽcution 
des lois18. NŽanmoins, cÕest davantage Jean Carbonnier qui a popularisŽ cette signification de 
lÕeffectivitŽ dans un article de 1957 intitulŽ Ç EffectivitŽ et ineffectivitŽ de la r•gle de droit È19, 
m•me sÕil nÕen donne pas de dŽfinition prŽcise. Celle-ci devient alors une des notions 
cardinales de la sociologie juridique. Tr•s peu de temps apr•s, elle appara”t dans des ouvrages 
de thŽorie du droit. Michel Virally y fait ainsi largement rŽfŽrence dans La pensŽe juridique, 
ouvrage paru en 196020 et la th•se de Paul Amselek, soutenue en 1962, y consacre 
dÕimportants dŽveloppements21. M•me sÕil est possible que Jean Carbonnier ait influencŽ ces 
deux derniers auteurs, il est aussi probable quÕils aient repris ce mot en raison de son 
utilisation par des auteurs de langue Žtrang•re, notamment des thŽoriciens du droit tels quÕAlf 
Ross22 - qui utilise tant™t le mot Ç effectivity È, tant™t le mot Ç effectiveness È23 Ð ou surtout 
Hans Kelsen qui utilise le mot allemand Ç effektivitŠt È Ð gŽnŽralement traduit par 
Ç efficacitŽ È24 Ð et dont la premi•re Ždition de la ThŽorie pure du droit para”t en 193425. 

                                                             
17 EntrŽe Ç efficience È sous lÕonglet Ç Žtymologie È, in CNRTL Ð CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. Ce sens du mot 
Ç efficience È est recensŽ pour lÕannŽe 1893 et est issu du latin classique Ç efficientia È qui dŽsigne la Ç facultŽ 
de produire un effet È. 
18 V. Jean-Marie AUBY, Ç LÕobligation gouvernementale dÕassurer lÕexŽcution des lois È, JCP, 1953, n¡ 1080.  
19 Jean CARBONNIER, Ç EffectivitŽ et ineffectivitŽ de la r•gle de droit È, LÕannŽe sociologique, 1957-1958, p. 
3. 
20 Michel VIRALLY, La pensŽe juridique, 1960, Ed. PanthŽon Assas, LGDJ, 1998, notamment p. 137 et s.. 
21 Paul AMSELEK, Perspectives critiques dÕune rŽflexion ŽpistŽmologique sur la thŽorie du droit (Essai de 
phŽnomŽnologie juridique), th•se, droit, Paris, 1962, p. 332 et s.. 
22 Alf ROSS, On law and justice, (1959), The Lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, p. 35 ; 68 ; 70. Cette 
hypoth•se est la moins probable dans la mesure o• lÕouvrage para”t, en anglais, un et trois ans seulement avant 
ceux de Michel Virally et de Paul Amselek.  
23 Les mots Ç effectiveness È, Ç efficacy È et Ç effectivity È sont souvent assimilŽs. A notre sens, Ç effectivity È 
est celui qui est le plus fid•le au sens du mot Ç effectivitŽ È. En effet, le mot Ç effectiveness È se traduit en 
fran•ais par le mot Ç efficacitŽ È et le mot Ç efficacy È renvoie lui aussi ˆ lÕefficacitŽ dans la mesure o• il est 
dŽfini comme la capacitŽ ˆ produire lÕeffet attendu (Ç an ability to bring about the intended result È : Shorter 
Oxford English Dictionary on historical principles, 5•me Žd., Vol. 1, Oxford University Press, 2002, p. 794). 
Nous aurons lÕoccasion dÕexpliciter plus loin la diffŽrence que lÕon peut faire, du moins de nos jours, entre 
lÕeffectivitŽ et lÕefficacitŽ. En revanche, si le mot Ç effectivity È nÕest pas recensŽ par tous les dictionnaires 
anglais (v. par ex. John s. JAMES, StroudÕs judicial dictionary of words and phrases, 5•me Žd., Vol. 2, London 
Sweet & Maxwell Limited, 1986), il est parfois dŽfini comme Ç the degree of effectiveness È (Shorter Oxford 
English DictionaryÉ, op. cit., p. 794), ce qui revient ˆ lui donner un sens tr•s proche de celui de lÕeffectivitŽ (v. 
infra , ¤ 18). Ce mot est aussi utilisŽ par les juristes soit dans le sens quÕil rev•t en droit international (v. par ex. 
d•s 1933 :  Josef L. KUNZ, Ç The Law of Nations, Static and Dynamic È, The American Journal of International 
Law, Vol. 27, n¡ 4, 1933, p. 630), soit dans un sens plus proche de celui de la sociologie juridique (v. Alan 
HUNT, Ç The theory of critical legal studies È, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 6, n¡ 1, 1986, p. 40 : 
Ç Effectivity is intended to demarcate the consequences for the development of some complex social element of 
its legal dimension or manifestation È).  
24 Sur cette question de traduction, v. infra , ¤ 57).  
25 La seconde Ždition para”t en 1960 en allemand et en 1962 en fran•ais (v. Hans KELSEN, ThŽorie pure du 
droit, 2•me Žd., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999). 
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M•me si les significations retenues en sociologie juridique et thŽorie du droit diff•rent26, elles 
demeurent proches, surtout au regard du sens retenu en droit international qui est beaucoup 
plus ŽloignŽ. CÕest cette signification Ç nouvelle È de lÕÇ effectivitŽ È Ð envisagŽe, ˆ ce 
stade27, comme le caract•re de ce qui produit un effet sur le rŽel (effectivitŽ-action) Ð qui sera 
au centre de notre Žtude.  

6. La seconde explication de lÕapparition, apr•s la seconde guerre mondiale, dÕune 
signification nouvelle donnŽe au mot Ç effectivitŽ È peut •tre recherchŽe du c™tŽ de la science 
des nŽologismes, la nŽologie. Celle-ci apprend, parmi dÕautres raisons, quÕun nŽologisme peut 
•tre suscitŽ par un besoin de conceptualisation dans le cadre de lÕacquisition de nouvelles 
connaissances. Ç Toute langue vivante doit intŽgrer des mŽcanismes de nŽologie propres ˆ 
crŽer les nouvelles unitŽs lexicales quÕimposent le progr•s des connaissances et les 
transformations des techniques È28. Le nŽologisme Ç effectivitŽ È semble bien procŽder de la 
Ç recherche du mot juste È. Ç En lÕabsence de mot exprimant exactement ce que lÕon a en t•te, 
on est conduit, quelquefois par t‰tonnement ˆ en crŽer un pour inclure dans la trame 
conceptuelle du discours un peu de ce qui, dans lÕunivers, se perd ˆ jamais, faute dÕun nom 
qui permette de le faire passer dans le discours È29. Il est ainsi probable que les notions 
voisines de lÕeffectivitŽ, celles dÕÇ application È, dÕÇ exŽcution È ou encore dÕÇ efficacitŽ È30 
ne permettaient pas de dŽsigner ce qui est devenu la nouvelle signification du mot 
Ç effectivitŽ È. Mais, outre ce besoin de conceptualisation, les dŽbats juridiques qui se sont 
manifestŽs au tournant de la seconde guerre mondiale et qui ont, pour la plupart, perdurŽ 
ensuite, ne sont probablement pas Žtrangers ˆ lÕimportant dŽveloppement que la notion 
dÕeffectivitŽ a connu en doctrine.  

Les nŽologismes peuvent aussi Žmaner du Ç besoin de dŽnommer la nouvelle 
rŽalitŽ È31. Cette Ç nouvelle rŽalitŽ È ne sÕest pas construite en un jour. Dans la pŽriode qui 
prŽc•de la seconde guerre mondiale, les rŽflexions de la doctrine juridique concernent en 
partie le rapport du droit au fait32. CÕest surtout la loi, comprise depuis la RŽvolution fran•aise 
comme lÕexpression de la volontŽ gŽnŽrale, qui est critiquŽe. Outre lÕouvrage de Jean Cruet 
intitulŽ La vie du droit et lÕimpuissance des lois paru au dŽbut du XXe si•cle33, la loi est mise 
en cause en raison de son idŽalisme, trop ŽloignŽ de la rŽalitŽ sociale. Elle devrait ainsi 

                                                             
26 V. infra , ¤ 15. 
27 V. infra , ¤ 21. 
28 Jean PRUVOST et Jean-Fran•ois SABLAYROLLES, Les nŽologismes, 2•me Žd., Que sais-je ?, PUF, 2012, p. 
9.  
29 Jean PRUVOST et Jean-Fran•ois SABLAYROLLES, ibidem, 2012, p. 87. 
30 Sur cette distinction, v. infra , ¤ 18. 
31 Jean PRUVOST et Jean-Fran•ois SABLAYROLLES, ibidem, 2012, p. 54. 
32 Nous remercions M. Bruno Bittmann qui ach•ve une th•se dÕhistoire du droit sur le sujet Ç L'esprit de la loi et 
le rŽgime de Vichy. Ruptures et continuitŽs juridiques d'une RŽpublique ˆ une autre È pour les Žclairages quÕil a 
bien voulu nous apporter.   
33 LÕauteur nÕutilise cependant pas le mot Ç effectivitŽ È. V. Jean CRUET, La vie du droit et lÕimpuissance des 
lois, Flammarion, Paris, 1908. 
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sÕadapter au fait34. Georges Burdeau constate en outre, en 1939, quÕÇ aucun des caract•res de 
la conception traditionnelle de la loi ne subsiste aujourdÕhui. La loi nÕest ni gŽnŽrale, ni 
abstraite, ni permanente È35. Parall•lement, le r™le du Parlement dans lÕŽlaboration des lois 
recule au profit des techniciens de lÕadministration36 et elle est concurrencŽe par dÕautres 
sources du droit. Mais, plus largement, Georges Burdeau semble regretter une transformation 
de la fonction de la loi dans la sociŽtŽ. Ainsi, Ç le Parlement nÕintervient pas seulement pour 
donner une forme juridique aux rapports sociaux mais pour les crŽer, les encourager ou en 
limiter lÕeffet È37. Il met en Žvidence le fait que la loi devient un Ç procŽdŽ de gouvernement È, 
cÕest-ˆ -dire Ç un moyen gr‰ce auquel le pouvoir politique essaie de rŽaliser lÕordre social qui 
correspond ˆ sa conception du bien commun. La loi est lÕinstrument par lequel sÕŽtablit le 
monopole du pouvoir dans la direction des actions humaines È38. La fonction de direction de 
la norme est ici mise en Žvidence. Or, cette fonction est, comme nous le verrons, Žtroitement 
liŽe ˆ la question de lÕeffectivitŽ.  

7. NŽanmoins, cÕest probablement Georges Ripert qui, juste apr•s la seconde guerre 
mondiale, va aborder le plus directement le th•me de lÕeffectivitŽ. Le dŽclin du droit, publiŽ 
en 194939, a probablement contribuŽ ˆ attirer lÕattention de la doctrine sur le th•me de 
lÕeffectivitŽ40. LÕauteur nÕutilise pas le terme dÕeffectivitŽ, mais il consacre ˆ cette question 
dÕimportants dŽveloppements sous lÕintitulŽ Ç LÕesprit de dŽsobŽissance È. Ce dernier est, 
selon lÕauteur, Ç un pŽril mortel pour le droit È41. Ç Ainsi na”t le dŽsordre. Il na”t des lois qui 
sont violŽes et de celles qui ne sont pas appliquŽes. Il sÕaggrave par lÕimpuissance de lÕEtat ˆ 
les faire appliquer et parfois m•me par lÕexemple quÕil donne en ne les appliquant pas. (É) 
La rŽpression est inefficace, car on ne lutte pas utilement contre une rŽsistance gŽnŽrale ˆ 
lÕapplication de la loi. Ce dŽclin du droit est tr•s remarquable ˆ notre Žpoque. La 
dŽsobŽissance sÕaccompagne dÕun mŽpris pour le droit impuissant È42. Outre une rŽflexion 
complŽmentaire sur lÕinsŽcuritŽ juridique, Georges Ripert stigmatise les lois inutiles, la 
dŽfaillance de lÕEtat quant ˆ leur sanction voire son refus de les appliquer. Peu de temps 
apr•s, Jean-Marie Auby dŽtaille, de fa•on plus raisonnŽe, lÕobligation du pouvoir exŽcutif 
dÕexŽcuter les lois43 et en 1955, dans Les forces crŽatrices du droit, Georges Ripert dŽveloppe 
la question de la Ç rŽception des lois È44. Il revient de nouveau sur le r™le du pouvoir exŽcutif 

                                                             
34 En ce sens, v. Gaston MORIN, La loi et le contrat. La dŽcadence de leur souverainetŽ, FŽlix Alcan, Paris, 
1927.  
35 Georges BURDEAU, Ç Essai sur l'Žvolution de la notion de loi en droit fran•ais È, APD, vol. 9, n¡ 1-2, 1939, 
p. 44.  
36 V. Xavier PERROT, Ç LÕadministration lŽgislateur. Le cas des Beaux-arts (1907-1944) È, Revue dÕhistoire des 
facultŽs de droit et de la culture juridique, n¡ 31, 2012, p. 269 et s.. 
37 Georges BURDEAU, Ç Essai sur l'Žvolution de la notion de loi en droit fran•ais È, op. cit., p. 43.  
38 Georges BURDEAU, ibidem, p. 48.  
39 Georges RIPERT, Le dŽclin du droit, LGDJ, Paris, 1949. 
40 Celui de Jean Cruet prŽcitŽ a cependant eu un certain retentissement intellectuel. Il est par exemple citŽ par Alf 
Ross dans On Law and Justice, op. cit., p. 78. 
41 Georges RIPERT, Le dŽclin du droit, op. cit., p. 95.  
42 Georges RIPERT, Le dŽclin du droit, op. cit., p. 97.  
43 Jean-Marie AUBY, Ç LÕobligation gouvernementale dÕassurer lÕexŽcution des lois È, JCP, 1953, n¡ 1080. 
44 Georges RIPERT, Les forces crŽatrices du droit, LGDJ, Paris, 1955, p. 364 et s.. 
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dans lÕapplication des lois, insiste sur lÕinertie et les tolŽrances administratives mais Žtend le 
champ de la rŽflexion au r™le des juges et de lÕinterprŽtation dans la rŽception des lois comme 
ˆ celui de lÕapplication de ces derni•res par les intŽressŽes. Se forme ainsi un questionnement 
de plus en plus global sur ce qui est, en filigrane, le th•me de lÕ(in)effectivitŽ de la loi. Cela 
nÕest probablement pas Žtranger ˆ un certain dŽsenchantement par rapport ˆ la toute puissance 
de la loi suggŽrŽe par le lŽgicentrisme. En effet, ˆ la suite de la rŽvolution fran•aise et de la 
thŽorie du contrat social de Rousseau sÕest dŽveloppŽe une Ç idol‰trie de la loi, expression de 
la volontŽ gŽnŽrale È 45. Or, ˆ ce moment, Ç cette source du droit justifie lÕobŽissance aux lois 
du pays È46. Le lŽgicentrisme et lÕobŽissance qui lÕaccompagne sÕeffritent47. Parall•lement, 
lÕEtat providence se dŽveloppe considŽrablement dans le contexte de lÕapr•s guerre. Ce 
dŽveloppement sÕaccompagne dÕun certain Ç panjuridisme È qui suscite nŽcessairement des 
interrogations fortes de la doctrine sur lÕinflation des lois, sur la sŽcuritŽ juridique et sur la 
place de la puissance publique. LÕensemble de ces questions a tr•s certainement influencŽ les 
rŽflexions de Jean Carbonnier sur lÕeffectivitŽ de la r•gle de droit. Plus largement, la question 
de lÕ(in)effectivitŽ alimente, encore aujourdÕhui, rŽguli•rement les interrogations plus 
gŽnŽrales de la doctrine sur le Ç crise È du droit48. Ainsi, Ç par le truchement des analyses 
tendant ˆ relever lÕineffectivitŽ ou lÕinefficacitŽ des lois et du droit, il sÕagit de dresser le 
proc•s dÕun syst•me et dÕune certaine conception du droit È49. LÕeffectivitŽ est ainsi, 
explicitement50 ou implicitement51, au cÏur du discours de la doctrine sur le droit.  

 En filigrane, ce discours soul•ve lÕenjeu principal dÕun questionnement sur 
lÕeffectivitŽ des normes juridiques : la place du droit dans la direction des conduites humaines 
(1). Une fois cet enjeu soulignŽ, encore faut-il fournir des prŽcisions sur les termes de 
Ç norme È et dÕÇ effectivitŽ È largement sollicitŽs dans cette Žtude (2) avant dÕen prŽciser 
lÕobjet (3), dÕen circonscrire le domaine (4), dÕen justifier la mŽthode (5) et la posture 
thŽorique (6). Il sera alors possible dÕexpliciter davantage la problŽmatique retenue (7).  

 
                                                             
45 Charles PERELMAN, Ç Ontologie juridique et sources du droit È, APD, t. 27, 1982, p. 25. 
46 Charles PERELMAN, ibidem, p. 25. 
47 Sur lÕaffaiblissement du lŽgicentrisme, v. Xavier BIOY et Philippe RAIMBAULT , Ç La puissance de la loi en 
question È, in Philippe RAIMBAULT (dir.), La puissance publique ˆ lÕheure europŽenne, Dalloz, 2006, p. 101. 
48 V. par exemple, Bruno OPPETIT, Ç LÕhypoth•se du dŽclin du droit È, Droits, n¡ 4, 1986, p. 9 et s. ; Fran•ois 
TERRE, Ç La "crise de la loi" È, APD, t. 25, 1980, p. 17 ; Jean-Denis BREDIN, Ç Les maladies du droit È, Revue 
de jurisprudence commerciale, 2005, p. 221 ; Jean-Pierre CAMBY, Ç Le dŽsordre normatif È, in Confluences Ð 
MŽlanges en l'honneur de Jacqueline Morand-Deviller, Montchrestien, Paris, 2008, p. 227 et s.. En ce qui 
concerne plus singuli•rement le droit administratif, v. par exemple Jean BOULOUIS, Ç Supprimer le droit 
administratif ? È, Pouvoirs, 1988, n¡ 46, p. 12 ; Brigitte FERRARI, Ç Le dŽclin du droit administratif fran•ais : 
entre chim•re et rŽalitŽ È, AJDA, 2006, p. 1021.  
49 Vincent RICHARD, Le droit et lÕeffectivitŽ Ð contribution ˆ lÕŽtude dÕune notion, th•se, droit, Paris II, 2003, 
p. 430. 
50 Par exemple, Ç lÕeffectivitŽ est ruinŽe È par la crise qualitative et quantitative qui affecte le droit (StŽphane 
RIALS, Ç Quelles crises ? Quel droit ? È, Droits, n¡ 4, 1986, p. 4).   
51 Ç La technique juridique est en crise parce que trop sollicitŽe, donc en proie ˆ une perte de substance et 
dÕautoritŽ, gŽnŽratrice de dysfonctionnements, tout en demeurant fortement exploitŽe È (Aude ROUYERE, Ç Le 
droit comme indice. Existe-t-il des politiques dÕenvironnement ? È, in Didier RENARD, Jacques CAILLOSSE et 
Denys de BECHILLON (dir.), LÕanalyse des politiques publiques aux prises avec le droit, Droit et sociŽtŽ, n¡ 
30, LGDJ, 2000, p. 72). 
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1. LA PLACE DU DROIT DAN S LA DIRECTIO N DES CONDUITES HUMAINES EN QUESTION 

 

 Le droit assure, au sein de la sociŽtŽ, une fonction de direction des conduites (1.1) au 
service de la puissance publique comme de la dŽmocratie (1.2). La question de lÕeffectivitŽ 
des normes juridiques interroge directement la capacitŽ du droit ˆ assurer cette fonction de 
fa•on satisfaisante, soulignant ainsi lÕintŽr•t que peut reprŽsenter le souci de lÕeffectivitŽ.  

 

1.1 Une fonction intrins•que de direction 

 

8. Le droit, en tant que discours prescriptif, assure une fonction de direction des 
conduites humaines qui lui est consubstantielle. En effet, Ç le droit est insŽparable du Pouvoir 
qui porte en lui, latente, la rŽalisation de lÕidŽe. (É)  La conception ne va jamais sans 
lÕaction È52. Entre autres auteurs53, Paul Amselek insiste ainsi sur le fait que Ç les r•gles 
juridiques sont des outils de direction publique des conduites humaines, des outils de 
commandement ou gouvernement public È, le droit remplissant alors un Ç office de direction 
publique È54. Cette fonction de direction est en quelque sorte consubstantielle au droit et 
sÕinscrit directement dans son rapport au Ç fait È. Le droit, en tant quÕinstrument politique, 
entend ainsi Ç avec plus ou moins de succ•s que le fait se conforme ˆ la r•gle È55. 

D•s lors, lÕŽtude de cette fonction de direction rev•t de nombreux enjeux. Pour 
lÕauteur allemand Eberhard Schmidt-Assmann, elle sÕint•gre plus largement dans une 
Ç science de la direction, entendue comme la discipline qui sÕintŽresse aux structures de 
rŽgulation È56 et permet de mieux apprŽhender les dŽbats qui traversent le droit, notamment 
administratif. Pour lui, outre dÕautoriser un dialogue avec les sciences sociales, elle permet de 
Ç dŽterminer o• se trouvent les clŽs et les lignes dÕŽvolution future de la science du droit È57.  

9. Surtout, lÕŽtude de la fonction de direction du droit doit permettre de comprendre 
comment le droit assure cette fonction, sur le plan thŽorique comme au regard de lÕintŽr•t 
pratique du droit. M•me si cela peut •tre per•u comme une pure banalitŽ, nombreux sont les 
auteurs ˆ insister sur le fait que le droit est fait pour •tre appliquŽ, pour exercer une emprise 
rŽelle sur les faits. Pour Jean Rivero, Ç la norme juridique est faite pour rŽgir le rŽel, et pour 
se traduire dans les faits. (É). Si elle demeure dans lÕempyrŽe, elle peut intŽresser le 
                                                             
52 Georges BURDEAU, TraitŽ de science politique, 2•me Žd., t. 1, LGDJ, 1966, p. 414. 
53 Pour Michel Virally, le droit a pour finalitŽ Ç dÕordonner la sociŽtŽ È (Michel VIRALLY , La pensŽe juridique, 
op. cit., p. 39) et pour Hans Kelsen, il est un Ç ordre de la conduite humaine È (Hans KELSEN, ThŽorie pure du 
droit, 2•me Žd., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999, p. 39).  
54 Paul AMSELEK, Ç Le droit, technique de direction publique des conduites humaines È, Droits, n¡ 10, 1989, p. 
10. 
55 Fran•ois TERRE, Ç Forces et faiblesses de la norme È, in Catherine THIBIERGE et alii, La force normative, 
naissance dÕun concept, LGDJ-Bruylant, Paris, 2009, p. 19. 
56 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Ç Principes de base dÕune rŽforme du droit administratif (partie 1) È, 
RFDA, 2008, p. 433. 
57 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, ibidem, p. 433. 
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philosophe et se pr•ter ˆ la mŽditation du juriste, mais elle ne modifie en rien le destin des 
hommes, qui seul importe È58. Fran•ois GŽny souligne quant ˆ lui que Ç le droit dŽpourvu de 
la puissance de fait, indispensable pour le mettre en effet, nÕest quÕun idŽal sans vie, une 
entitŽ de lÕesprit, Žtrang•re ˆ lÕordre rŽel du monde È59. LÕinsistance de ces auteurs a ainsi 
pour but de souligner ce que lÕon peut appeler la Ç fonction instrumentale È60 du droit. Ce 
dernier demeure nŽcessairement un Ç vecteur indispensable pour faire accŽder un projet 
politique au rŽel, en le transcrivant en termes d'obligation juridique et en le parant des 
attributs de la normativitŽ È61.  

La question de lÕeffectivitŽ des normes juridiques se situe ainsi au cÏur de ces enjeux 
dans le sens o• lÕeffectivitŽ dÕune telle norme a nŽcessairement une influence directe sur sa 
capacitŽ ˆ assurer sa fonction de direction des conduites humaines, sa fonction instrumentale. 
Les enjeux sont plus profonds encore dans la mesure o• 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 dŽmocratie.  

 

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

 

LÕineffectivitŽ des normes juridiques, en compromettant la capacitŽ du droit ˆ exercer 
sa fonction de direction, affecte nŽcessairement la puissance publique comme la dŽmocratie62.  

10. En premier lieu, la puissance publique, envisagŽe comme lÕÇ ensemble des pouvoirs de 
lÕEtat et des autres personnes publiques È63, sÕexerce traditionnellement par le droit64. Ainsi, 
lÕineffectivitŽ est susceptible dÕinterroger directement la capacitŽ du droit ˆ demeurer un outil 
de cette puissance. Certes, cette question sÕinscrit dans un contexte plus vaste de fragilisation 
de la souverainetŽ de lÕEtat. Ce dernier est en effet confrontŽ ˆ lÕaffirmation de nouveaux 
acteurs tels que les firmes multinationales et les organisations non gouvernementales sous 
lÕeffet de la mondialisation, ˆ la constitution dÕensembles rŽgionaux comme la construction 
europŽenne, ˆ la rŽŽvaluation de la place de lÕEtat providence, aux mouvements de 
dŽcentralisation et de dŽconcentration ou encore ˆ sa fragmentation du fait de la mise en place 

                                                             
58 Jean RIVERO, Ç Sur lÕeffet dissuasif de la sanction juridique È, in MŽlanges offerts ˆ Pierre Raynaud, Dalloz, 
Paris, 1985, p. 675. Dans le m•me sens, v. Christian ATIAS, Ç Quelle positivitŽ ? Quelle notion de droit ? È, in 
APD, t. 27, Sirey, 1982, p. 209. 
59 Fran•ois GENY, Ç Justice et force (pour lÕintŽgration de la force dans le droit) È, in Etudes de droit civil ˆ la 
mŽmoire de Henri Capitant, Dalloz, Paris, 1939, p. 241. 
60 Jacques CHEVALLIER, Ç Changement politique et droit administratif È, in CURAPP, Les usages sociaux du 
droit, PUF, 1989, p. 297. 
61 Jacques CHEVALLIER, ibidem, p. 297. 
62 Notre rŽflexion se place dans le cadre dÕun rŽgime dŽmocratique. Au sein dÕun rŽgime autoritaire ou 
totalitaire, la fonction de direction du droit est mise au service de toutes autres fins comme le sacrifice de la 
libertŽ et/ou de lÕŽgalitŽ (v. Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel, 5•me Žd., Montchrestien, 2011, n¡ 
18-2).  
63 EntrŽe Ç Puissance È, in GŽrard CORNU, Vocabulaire juridique, 8•me Žd., PUF, 2007, p. 744.  
64 Sur la puissance publique, v. AFDA, La puissance publique, Lexisnexis, 2012.  
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dÕautoritŽs indŽpendantes65. Pour autant, le droit a tr•s certainement sa place dans cette 
fragilisation de la puissance de lÕEtat. Ainsi, pour Jean-Marc SauvŽ, Ç la crise de la puissance 
publique se nourrit de la crise de la loi et de la crise du droit È66. Pour Etienne Picard, le 
th•me de lÕÇ impuissance publique È renvoie ˆ Ç une certaine incapacitŽ de la puissance 
publique (É) ˆ assurer le respect des lois ou, (É), ˆ garantir certains droits fondamentaux, 
(É)  ; cÕest-ˆ -dire son incapacitŽ, au moins partielle, ˆ mŽnager les conditions de leur 
effectivitŽ È67. Ainsi, si le droit est un instrument de la puissance publique et d•s lors Ç un 
moyen de rŽgulation des conduites È68, il ne le demeure pleinement que dans la mesure o• il 
bŽnŽficie dÕune certaine effectivitŽ. Il en va ici, pour Mathieu TŽoran, de Ç lÕemprise m•me de 
lÕEtat sur la sociŽtŽ È69.  

 Mais, au-delˆ, Žtant donnŽ que Ç la rŽgulation Žtatique ne passe pas seulement par le 
droit È70, celui-ci est susceptible dÕ•tre concurrencŽ, en tant quÕinstrument de la puissance 
publique, par dÕautres modes de rŽgulation. Ainsi est-il possible, en sciences sociales, de 
sÕinterroger sur le Ç pilotage È de lÕaction publique Ç avec ou sans le droit È. Patrice Duran 
explique ainsi que Ç si parler de management public revient ˆ sÕinterroger sur les conditions 
de possibilitŽ dÕun pilotage de lÕaction publique, une telle rŽflexion ne peut manquer 
dÕŽvoquer la place de la r•gle de droit dans notre dispositif de pouvoir È71. Une interrogation 
sur lÕeffectivitŽ du droit en tant quÕensemble de normes juridiques devient alors, tout du 
moins aux yeux dÕune partie de la doctrine, particuli•rement nŽcessaire72 puisque d•s lors 
quÕelle est affaiblie, cÕest la place du droit en tant quÕinstrument de pouvoir qui est susceptible 
dÕ•tre mise en cause. LÕŽtude, par les juristes, de lÕeffectivitŽ des normes juridiques, 
singuli•rement des conditions de cette effectivitŽ, a ainsi vocation ˆ apporter des ŽlŽments de 
rŽponse ˆ ce type dÕinterrogation transdisciplinaire.  

11. En second lieu, la fonction instrumentale du droit est aussi au cÏur dÕenjeux de nature 
dŽmocratique. Tout dÕabord, la puissance publique Ç ne saurait prŽtendre ˆ lÕabsolu ou ˆ 
lÕinconditionnalitŽ È73. La thŽorie de lÕEtat de droit74 vient ainsi encadrer la puissance de lÕEtat 
et des personnes publiques. Dans un tel Etat, Ç la toute puissance du pouvoir trouve sa limite 

                                                             
65 V. Jacques CHEVALLIER, LÕEtat, 2•me Žd., Dalloz, 2011, p. 93 et s.. 
66 Jean-Marc SAUVE, Ç Etat de droit et efficacitŽ È, AJDA, 1999, n¡ spŽcial, p. 119. 
67 Etienne PICARD, Ç LÕimpuissance publique en droit È, AJDA, 1999, n¡ spŽcial, p. 11. 
68 Jacques CHEVALLIER, Ç La rŽgulation juridique en question È, Droit et SociŽtŽ, n¡ 49, 2001, p. 830.  
69 Mathieu TEORAN, LÕobligation pour lÕadministration dÕassurer lÕeffectivitŽ des normes juridiques, th•se, 
droit, Paris I, 2007, p. 29. 
70 Jacques CHEVALLIER, ibidem, p. 831. 
71 Patrice DURAN, Ç Piloter lÕaction publique, avec ou sans le droit ? È, Politiques et Management public, Vol. 
11, n¡ 4, 1993, p. 5. 
72 En ce sens, v. Jacques CHEVALLIER, Ç La rŽgulation juridique en question È, op. cit., p. 831 ; Eberhard 
SCHMIDT-ASSMANN, Ç  Principes de baseÉÈ, op. cit., p. 432. Cette question renvoie plus largement ˆ la 
notion de gouvernabilitŽ considŽrŽe comme lÕÇ aptitude des groupes ˆ •tre gouvernŽs mais aussi les techniques 
de gouvernement ˆ mettre en Ïuvre pour y parvenir È (Jacques CHEVALLIER, Ç PrŽsentation È, in Jacques 
CHEVALLIER (dir.), La gouvernabilitŽ, PUF, 1996, p. 5). 
73  Etienne PICARD, Ç LÕimpuissance publique en droit È, numŽro spŽcial Ç Puissance ou impuissance 
publique ? È, AJDA, 1999, p. 11. 
74 V. Jacques CHEVALLIER, LÕEtat de droit, 5•me Žd., Clefs politique, Montchrestien, 2010, p. 13 et s.. 
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dans la r•gle juridique quÕil est tenu de respecter È75. La personnification juridique de lÕEtat 
offre le socle thŽorique de sa soumission au droit et par consŽquent, la fonction de direction 
du droit sÕexerce aussi ˆ lÕŽgard de lÕEtat lui-m•me. La question de lÕineffectivitŽ des normes 
juridiques concerne donc aussi la concrŽtisation de cette fiction juridique envisagŽe comme 
condition de la dŽmocratie.  

 Ensuite, dans le cadre dÕun syst•me dŽmocratique, le pouvoir rŽsulte en derni•re 
analyse, quelles que soient ses modalitŽs dÕexpression, de la volontŽ du peuple76. Or, la 
fonction de direction du droit est directement liŽe ˆ cette souverainetŽ du peuple. La mise en 
cause de cette fonction par la question de lÕeffectivitŽ des normes juridiques affecte ainsi 
indirectement lÕexercice de la souverainetŽ du peuple dans une dŽmocratie. Cette idŽe Žtait 
dŽjˆ, en filigrane, prŽsente chez Hobbes et Rousseau. Pour le premier, Ç il faut exŽcuter les 
conventions quÕon a faites, ˆ dŽfaut de quoi, les conventions sont vaines et ne sont que des 
mots vides, et, le droit que tous ont sur toutes choses Žtant maintenu, nous sommes encore 
dans lÕŽtat de guerre È77. Pour le second, Ç afin donc que le pacte social ne soit pas un vain 
formulaire, il renferme tacitement cet engagement qui seul peut donner de la force aux autres, 
que quiconque refusera dÕobŽir ˆ la volontŽ gŽnŽrale y sera contraint par tout le corps : ce 
qui ne signifie autre chose sinon quÕon le forcera dÕ•tre libre È78. Cette prŽoccupation est 
dÕailleurs constante. Pour Didier Truchet, Ç il en va du droit public comme de tout droit : les 
r•gles qui le composent doivent •tre respectŽes par ceux ˆ qui elles sÕimposent, faute de quoi 
le droit dŽgŽn•rerait dans lÕanarchie ou lÕarbitraire È79. 

 Enfin, si la question de lÕeffectivitŽ des normes juridiques est susceptible dÕaffecter 
lÕensemble des droits fondamentaux80, elle peut directement compromettre la rŽalisation du 
principe dÕŽgalitŽ devant la loi81 puisque des diffŽrences de traitement peuvent rŽsulter dÕune 
application hŽtŽrog•ne de la loi selon les territoires ou les personnes considŽrŽes.   

De lÕeffectivitŽ des normes juridiques peuvent ainsi, indirectement, dŽpendre, non 
seulement la puissance de lÕEtat mais aussi certaines des garanties les plus ŽlŽmentaires de la 
dŽmocratie. LÕintŽr•t de lÕŽtude de lÕeffectivitŽ des normes juridiques sur un plan gŽnŽral 
ayant ainsi ŽtŽ mis en Žvidence, il convient dŽsormais dÕexposer un certain nombre de 
prŽcisions terminologiques indispensables.   

 

 

                                                             
75 Jean RIVERO, Ç Etat de droit, Etat du droit È in L'Etat de droit Ð MŽlanges en l'honneur de Guy Braibant, 
Dalloz, 1996, p. 609. 
76 On se bornera ici ˆ rappeler lÕarticle 3 de la Constitution fran•aise : Ç la souverainetŽ nationale appartient au 
peuple qui lÕexerce par ses reprŽsentants et par la voie du rŽfŽrendum È. 
77 Thomas HOBBES, Leviathan, 1651, Folio, Gallimard, Paris, 2000, p. 248. 
78 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, 1762, Flammarion, 2008, p. 354. 
79 Didier TRUCHET, Le droit public, 2•me Žd., Que sais-je ?, PUF, 2010, p. 71. 
80 V. VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS et Dani•le LOCHAK (dir.), A la recherche de lÕeffectivitŽ des droits 
de lÕhomme, Presses universitaires de Paris 10, 2008. 
81 Article 1er de la Constitution fran•aise et article 1er de la DŽclaration des droits de lÕhomme et du citoyen.  
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2. PRECISIONS SUR LA TERMINOLOGIE UTILISEE  

 

LÕobjet de cette recherche ne porte pas sur la dŽfinition de ce quÕest, sur le plan 
juridique, lÕeffectivitŽ dÕune norme. Pour autant, il va de soi que la recherche des conditions 
juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme ne peut prospŽrer sans quÕil ait ŽtŽ prŽalablement Žtabli 
ce que nous entendons, dans le cadre de ce travail, par Ç norme È (2.1) et par Ç effectivitŽ È 
(2.2). Cette derni•re notion appelle des dŽveloppements plus importants dans la mesure o• 
elle est la plus directement liŽe ˆ notre objet de recherche que sont les conditions de cette 
effectivitŽ.  

 

2.1 La norme juridique envisagŽe comme la signification dÕun acte de volontŽ 

 

12. Du latin norma, qui exprime lÕidŽe de Ç r•gle È, le terme Ç norme È peut •tre 
rapprochŽ dÕun ordre, dÕune prescription. Dans le cadre de cette Žtude, on consid•rera tout 
dÕabord ˆ la suite de Hans Kelsen quÕune norme est la Ç signification dÕun acte de volontŽ È82. 
Cet acte est celui Ç par lequel une conduite est ou prescrite, ou permise et en particulier 
habilitŽe È83. Cette dŽfinition de la norme en tant que signification dÕun acte de volontŽ 
semble pouvoir recueillir lÕaccord des deux principaux courants du positivisme juridique, le 
courant normativiste comme le courant rŽaliste84, m•me si ses implications thŽoriques varient 
selon le point de vue ˆ partir duquel on se place. A ce stade de lÕanalyse85, on peut se limiter ˆ 
retenir que le point de divergence entre ces deux courants porte sur le vŽritable titulaire du 
pouvoir normatif86. Dans une optique normativiste, lÕacte de volontŽ est en principe accompli 
par le lŽgislateur et le r™le des juges se limite ˆ appliquer la norme qui rŽsulte de cet acte. Au 
contraire, pour les rŽalistes, cÕest lÕinterpr•te, et ˆ titre principal le juge, qui accomplit lÕacte 
de volontŽ exprimant la signification du simple ŽnoncŽ produit par le lŽgislateur. Il en rŽsulte 
dans cette optique que le pouvoir normatif se situe bien davantage du c™tŽ des juges que du 
c™tŽ du lŽgislateur87.  

                                                             
82 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, (1979), LŽviathan, PUF, 1996, p. 2. 
83 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, 2•me Žd., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999, p. 13. 
84 V. Eric MILLARD, Ç QuÕest-ce quÕune norme juridique ? È, CCC, n¡ 21, 2006, p. 59. 
85 V. infra , ¤ 58 et s. ; ¤ 829 et s.. 
86 Plus largement, v. Otto PFERSMANN, EntrŽe Ç norme È, in Denis ALLAND et StŽphane RIALS (dir.), 
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1079 et s. ; Eric MILLARD, Ç QuÕest-ce quÕune norme 
juridique ? È, CCC, n¡ 21, 2006, p. 59 et s.. 
87 Les dŽfinitions de la norme donnŽes par le dictionnaire de thŽorie et de sociologie du droit refl•tent la 
divergence entre ces deux courants (M.T. et D.L., in AndrŽ-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopŽdique 
de thŽorie et de sociologie du droit, 1•re Žd., LGDJ, 1988, p. 267). Ainsi, dans une optique normativiste, la norme 
est un Ç ŽnoncŽ impŽratif ou prescriptif appartenant ˆ un ordre ou syst•me normatif, et obligatoire dans ce 
syst•me È. La validitŽ de la norme implique ici nŽcessairement son caract•re obligatoire, ce qui nÕest pas le cas 
pour les rŽalistes. De plus, norme et ŽnoncŽ sont confondus. Dans une optique rŽaliste, elle est la Ç signification 
prescriptive dÕun ŽnoncŽ, quelle que soit sa forme, et en gŽnŽral de tout acte humain, au regard dÕun certain 
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13. Ensuite, la norme est envisagŽe dans le cadre de cette Žtude comme lÕexpression dÕun 
Ç devoir •tre È. Pour Hans Kelsen, la norme signifie Ç que quelque chose doit •tre ou avoir 
lieu È, il sÕagit dÕun acte Ç dirigŽ vers le comportement dÕautrui È88. La signification de cet 
acte Ç est quÕune personne (ou dÕautres personnes) doit se comporter dÕune mani•re 
dŽterminŽe È89. Ainsi, dans une optique normativiste, Ç une norme consiste ˆ modŽliser des 
actions par lÕobligation, la permission ou lÕinterdiction. Elle dŽcrit un monde idŽal, non le 
monde rŽel È90. Cela a deux implications importantes pour lÕŽtude de lÕeffectivitŽ. DÕune part, 
la distinction entre le Ç devoir •tre È et lÕÇ •tre È implique nŽcessairement quÕun Žcart est 
possible entre le p™le normatif et le p™le factuel. CÕest dans cet interstice que se situe lÕŽtude 
de lÕeffectivitŽ de la norme. DÕautre part, lÕobjet du Ç devoir •tre È constituŽ par la norme est 
dÕinfluencer lÕÇ •tre È, cÕest-ˆ -dire le fait. Le devoir •tre Ç entend donc gouverner les faits È91. 
CÕest la fonction de direction des conduites humaines exercŽe par les normes juridiques.  

14. Enfin, le terme de Ç norme È est privilŽgiŽ en ce quÕil couvre un champ Žtendu. Il 
dŽsigne en effet Ç un concept plus gŽnŽral que celui de "r•gle" ou de "loi", couvrant 
toutes les variŽtŽs dÕobligations, de permissions ou dÕinterdictions, quel que soit le domaine 
(droit, morale, etc.) et quel que soit le degrŽ de gŽnŽralitŽ ou de particularitŽ, dÕabstraction 
ou de concrŽtisation È92. Il permet aussi dÕinclure les Ç principes È93. En outre, seules les 
normes Ç juridiques È seront envisagŽes dans le cadre de cette Žtude. On entend par lˆ exclure 
les normes morales94 et se limiter aux normes considŽrŽes comme valides au sein dÕun ordre 
juridique donnŽ95. De plus, la rŽfŽrence, frŽquente dans le titre de cette Žtude et dans les pages 
qui vont suivre, ˆ lÕeffectivitŽ de Ç la È norme ne doit pas induire en erreur. Le singulier 
exprime le choix dÕenvisager lÕeffectivitŽ des normes juridiques dans un sens gŽnŽrique. Il 
sÕagit de faire ressortir que les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ ont des caract•res 
communs ˆ lÕensemble des normes juridiques envisagŽes en tant que genre, ce qui nÕimplique 
pas nŽcessairement, comme nous le verrons, que ces conditions exercent leur fonction de 
fa•on homog•ne ou absolue. Il sÕagit simplement de souligner quÕen principe, lÕidentification 
des conditions qui sont susceptibles dÕinfluencer lÕeffectivitŽ est commune ˆ lÕensemble des 
normes juridiques.  

                                                                                                                                                                                              
ordre ou syst•me normatif È. La norme est ici distinguŽe de lÕŽnoncŽ qui nÕen est que le support. Seule constitue 
une norme la signification de cet ŽnoncŽ, laquelle rŽsulte de la volontŽ de lÕinterpr•te.  
88 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, (1979), LŽviathan, PUF, 1996, p. 2. 
89 Hans KELSEN, ibidem, p. 2. 
90 Otto PFERSMANN, EntrŽe Ç norme È, op. cit., p. 1080. 
91 Etienne PICARD, Ç LÕimpuissance publique en droit È, AJDA, 1999, n¡ spŽcial, p. 11. 
92 Otto PFERSMANN, EntrŽe Ç norme È, op. cit., p. 1079. 
93 Dans le cadre dÕune critique de la distinction Žtablie par Ronald Dworkin entre les normes et principes 
(Ronald DWORKIN, Prendre les droits au sŽrieux, PUF, Paris, 1996, p. 80), Michel Troper objecte ˆ juste titre 
que Ç le fait que les principes nÕimposent pas une conduite prŽcise ne signifie pas quÕils ne sont pas des 
normes È (Michel TROPER, Philosophie du droit, 3•me Žd, Que sais-je ?, PUF, 2011, p. 75). Les principes Ç ne 
se distinguent des autres normes que par leur degrŽ ŽlevŽ de gŽnŽralitŽ ou leur caract•re vague ou 
programmatique È (ibidem, p. 76).  
94 Une norme morale, comme toute autre norme, peut aussi •tre effective. LorsquÕune norme morale correspond 
au contenu dÕune norme juridique, son effectivitŽ peut m•me venir appuyer celle de la norme juridique.  
95 V. infra , ¤ 58.  
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2.2 La notion dÕeffectivitŽ : dŽfinition et qualification juridique  

 

  Envisager lÕŽtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme implique 
nŽcessairement dÕexpliciter les contours de la notion dÕeffectivitŽ et dÕen fournir une 
dŽfinition de nature ˆ permettre son analyse juridique (2.2.1) avant dÕenvisager la position de 
lÕexigence dÕeffectivitŽ par rapport au droit positif (2.2.2).  

 
 2.2.1 Vers une dŽfinition stipulative de la notion dÕeffectivitŽ 
 
 Si elle est largement utilisŽe par la doctrine, la notion dÕeffectivitŽ nÕen est pas moins 
particuli•rement fuyante. D•s 1962, Paul Amselek considŽrait que la notion dÕeffectivitŽ Žtait 
trop mal dŽfinie pour •tre retenue par la science du droit96. Depuis, de nombreuses Žtudes, 
dont deux th•ses97, ont tentŽ de prŽciser cette notion. NŽanmoins, elle reste apprŽhendŽe de 
fa•on relativement diverse selon les disciplines et selon les auteurs. Si la notion dÕeffectivitŽ 
est si hermŽtique ˆ une dŽfinition prŽcise, cÕest probablement dž ˆ la richesse quÕelle sugg•re. 
Elle ne se laisse que difficilement enfermer dans une logique de respect/non-respect ou 
dÕeffectivitŽ/absence dÕeffectivitŽ. Partant de ce constat, deux voies peuvent permettre de 
limiter les difficultŽs qui en rŽsultent. DÕune part, il est possible de procŽder par exclusion98 
en prŽcisant les diffŽrences que la notion entretient avec celle dÕefficacitŽ. DÕautre part, il 
sÕagit dÕenvisager une dŽfinition Ç stipulative È de la notion dÕeffectivitŽ, cÕest-ˆ -dire une 
dŽfinition qui, comme lÕexplique Michel Troper, Ç ne sera ni vraie ni fausse, mais seulement 
opŽratoire pour un probl•me spŽcifique È99, ˆ savoir, dans le cadre qui nous incombe, lÕŽtude 
des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ.  

 

Le degrŽ dÕeffectivitŽ : manifestation de la richesse de la notion dÕeffectivitŽ 

 

15. Les dŽfinitions de lÕeffectivitŽ proposŽes en sociologie juridique permettent 
dÕenvisager la mesure des effets des normes juridiques. Il revient en effet ˆ la sociologie 
Ç dÕŽvaluer les situations et les comportements sociaux au regard de la r•gle de droit censŽe 

                                                             
96 V. Paul AMSELEK, Perspectives critiques dÕune rŽflexion ŽpistŽmologique sur la thŽorie du droit (Essai de 
phŽnomŽnologie juridique), th•se, droit, Paris, 1962, p. 334.  
97 V. Vincent RICHARD, Le droit et lÕeffectivitŽ Ð contribution ˆ lÕŽtude dÕune notion, th•se, droit, Paris II, 
2003 ; Yann LEROY, LÕeffectivitŽ du droit au travers dÕun questionnement en droit du travail, th•se, droit, 
Nancy, LGDJ, 2011. Ces deux th•ses ne concernent pas lÕacception, diffŽrente, que rev•t cette notion en droit 
international.  
98 V. Charles EISENMANN, Ç Quelques probl•mes de mŽthodologie des dŽfinitions et classifications en science 
juridique È, APD, 1966, t. 11, p. 26.  
99 Michel TROPER, Ç Pour une dŽfinition stipulative du droit È, Droits, n¡ 10, 1989, p. 102. 
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les ordonner È100. LÕeffectivitŽ a ici une Ç vocation pratique dans la mesure o• elle vise ˆ 
Žvaluer les degrŽs dÕapplication du droit, ˆ prŽciser les mŽcanismes de pŽnŽtration du droit 
dans la sociŽtŽ È101. Ainsi, la notion dÕeffectivitŽ est dans ce cadre Ç lÕinstrument conceptuel 
dÕŽvaluation (du) degrŽ de rŽception (de la norme), le moyen de mesurer des "Žcarts" entre 
pratique et droit È102. La mesure concr•te de cet Žcart103 rel•ve en grande partie des techniques 
propres ˆ la sociologie104 et elle ne peut que difficilement •tre apprŽhendŽe par lÕanalyse 
juridique. NŽanmoins, lÕidŽe quÕil est possible de mesurer les effets dÕune norme juridique 
rejaillit sur les dŽfinitions de lÕeffectivitŽ proposŽes en sociologie juridique et contribue ˆ 
souligner la richesse de cette notion. Pierre Lascoumes dŽfinit ainsi lÕeffectivitŽ comme le 
Ç degrŽ de rŽalisation, dans les pratiques sociales, des r•gles ŽnoncŽes par le droit È105 et 
consid•re quÕelle renvoie ˆ la Ç possibilitŽ dÕune mesure existant entre le droit en vigueur et 
la rŽalitŽ sociale quÕil est censŽ ordonner. Il sÕagit dÕun concept Žvaluatif de la rŽception et 
de la mise en Ïuvre des normes juridiques È106. En montrant, comme le fait Jean Carbonnier, 
que Ç lÕineffectivitŽ de la r•gle (comme son effectivitŽ) est susceptible de degrŽs È107, la 
sociologie fournit une information particuli•rement importante. Celle-ci montre en effet la 
nŽcessitŽ  Ç  de prendre une distance critique vis-ˆ -vis de toutes les approches dichotomiques 
qui raisonnent en termes de respect/violation È108. Cette idŽe de Ç degrŽs È constitue ˆ notre 
sens la richesse essentielle de la notion dÕeffectivitŽ par rapport ˆ dÕautres notions existantes 
comme celles dÕapplication, dÕexŽcution, de respect, de conformitŽ, etc.. Pour la distinguer de 
ces notions, une dŽfinition de lÕeffectivitŽ doit donc nŽcessairement, sinon intŽgrer, du moins 
ne pas faire obstacle ˆ cette idŽe de Ç degrŽs È de lÕeffectivitŽ. Pour autant, un certain nombre 
de dŽfinitions de lÕeffectivitŽ proposŽes en doctrine ne permettent pas suffisamment dÕintŽgrer 
lÕidŽe de Ç degrŽs È dÕeffectivitŽ. Notre point de vue est que cette idŽe est une information 
essentielle pour comprendre cette notion. Par consŽquent, elle ne peut pas •tre ignorŽe par les 
dŽfinitions de la notion, y compris par les dŽfinitions qui ne rel•vent pas de la sociologie 
juridique. 

                                                             
100 Jacques COMMAILLE , entrŽe Ç effectivitŽ È in Denis ALLAND et StŽphane RIALS (dir.), Dictionnaire de 
la culture juridique, PUF, 2003, p. 583. 
101 Fran•ois RANGEON, Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, in CURAPP, Les usages sociaux du droit, 
PUF, 1989, p. 128.  
102 Pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, Ç ThŽories et pratiques de lÕeffectivitŽ du droit È, Droit et 
SociŽtŽ, n¡ 2, 1986, p. 127. 
103 Sur cette question, v. Vincent RICHARD, Le droit et lÕeffectivitŽÉ, op. cit., p. 268 et s. ; Fran•ois 
RANGEON, Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 135 et s.. 
104 Sur les dŽmarches sociologiques de cette Žvaluation, v. Pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, 
Ç ThŽories et pratiques de lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 137 et s.. Pour des exemples, v. Pierre GUIBENTIF, 
Les effets du droit comme objet de la sociologie juridique. RŽflexions mŽthodologiques et perspectives de 
recherche, Gen•ve, CETEL, 1979 ; ValŽrie DEMERS, Le contr™le des fumeurs. Une Žtude dÕeffectivitŽ du droit, 
MontrŽal, ƒditions ThŽmis, 1996. 
105 Pierre LASCOUMES, entrŽe Ç effectivitŽ È, in AndrŽ-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopŽdique de 
thŽorie et de sociologie du droit, 2•me Žd., LGDJ, 1993, p. 217. 
106 Pierre LASCOUMES, ibidem, p. 218. 
107 Jean CARBONNIER, Ç EffectivitŽ et ineffectivitŽ de la r•gle de droit È, op. cit., p. 14.  
108 Pierre LASCOUMES, Ç LÕanalyse sociologique des effets de la norme juridique : de la contrainte ˆ 
lÕinteraction È, in AndrŽe LAJOIE et al. (dir.), ThŽories et Žmergence du droit : pluralisme, surdŽtermination et 
effectivitŽ, ThŽmis, BRUYLANT, 1998, p. 156. 
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16. En premier lieu, fonder une dŽfinition de lÕeffectivitŽ sur une logique de respect/non-
respect de la norme prŽsente le risque de sÕavŽrer excessivement rŽducteur. Par exemple, pour 
Marie-Anne Cohendet, Ç lÕeffectivitŽ dÕune norme est la relation de conformitŽ entre les 
comportements quÕelle prescrit et les comportements rŽels È109. Ainsi, Ç est effective une r•gle 
qui est respectŽe È110. Ce type de dŽfinition induit probablement un risque dÕopposition trop 
ferme entre conformitŽ et non-conformitŽ ou entre respect et non-respect. Mathieu TŽoran 
dŽfinit quant ˆ lui lÕeffectivitŽ comme la Ç variable synthŽtisant le jugement portŽ sur le 
rapport de conformitŽ entre la norme et les comportements tombant dans le champ 
dÕapplication de cette norme È111. Si cette dŽfinition int•gre lÕidŽe de Ç variable È, laquelle 
peut •tre rapprochŽe de celle de Ç degrŽs È, elle demeure fondŽe sur le rapport de conformitŽ 
et reste donc susceptible dÕ•tre critiquŽe sous le m•me angle que la prŽcŽdente. LÕeffectivitŽ 
ne peut •tre rŽduite ˆ lÕopposition entre respect et non-respect de la norme. En effet, le respect 
ou encore lÕapplication de la norme ne correspond pas nŽcessairement exactement ˆ son 
effectivitŽ. Une norme peut •tre respectŽe sans •tre automatiquement effective112. Par 
exemple, si lÕon consid•re le cas du port obligatoire de la ceinture de sŽcuritŽ dans les 
automobiles, une telle norme peut •tre parfaitement respectŽe par tous les automobilistes sans 
pour autant quÕelle produise un effet par rapport ˆ lÕobjectif de rŽduction du nombre de tuŽs. 
Si lÕon admet que la notion dÕeffectivitŽ porte sur les effets dÕune norme, ces derniers ne 
peuvent •tre apprŽciŽs quÕen regard de lÕobjectif de cette norme. M•me si la norme est 
respectŽe, un effet pervers peut venir contredire lÕobjectif de la norme. Il est alors possible 
dÕaffirmer comme Eric Millard Ç quÕun texte peut •tre apparemment appliquŽ sans quÕil 
produise des effets qui apparaissent comme recherchŽs È113. Dans le cadre de cet exemple, le 
gain liŽ au port de la ceinture peut •tre contredit par un effet pervers114 comme le fait que, 
dans certains cas, il est lui-m•me responsable de la mort de la personne. Une apprŽciation de 
lÕeffectivitŽ en terme de degrŽs semble ainsi inŽvitable. Une norme nÕest pas effective ou 
ineffective, elle est plus ou moins effective. Ç Entre lÕeffectivitŽ totale et lÕineffectivitŽ totale, 
Žgalement exceptionnelles, cÕest la grisaille de lÕineffectivitŽ partielle qui domine È115.  

17. En second lieu, la dŽfinition proposŽe, dans sa th•se, par Yann Leroy ne nous semble 
pas satisfaisante. Cet auteur affirme que lÕeffectivitŽ est Ç la qualitŽ dÕune norme qui produit 
des effets È. Elle vise Ç tout ˆ la fois les effets concrets et symboliques, les effets juridiques, 
Žconomiques, sociaux ou de quelque autre nature, les effets dŽsirŽs ou non voulus, prŽvus ou 
                                                             
109 Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, in MŽlanges Pierre Avril, La rŽpublique, 
Montchrestien, Paris, 2001, p. 203. 
110 Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 209. 
111 Mathieu TEORAN, LÕobligation pour lÕadministration dÕassurer lÕeffectivitŽÉ, op. cit., p. 47.  
112 LÕinverse est Žgalement possible. Cela est par exemple le cas dÕÇ une limitation de vitesse qui, bien quÕelle 
entra”ne rarement une limitation effective de la vitesse des automobiles, augmente la vigilance des 
automobilistes et diminue le nombre dÕaccidents È (Florian COUVEINHES, LÕeffectivitŽ en droit international, 
th•se, droit, Paris II, 2011, p. 233). 
113 Eric MILLARD, ThŽorie gŽnŽrale du droit, Connaissance du droit, Dalloz, 2006, p. 53. 
114 Sur cette question, v. Yann LEROY, LÕeffectivitŽ du droit au travers dÕun questionnement en droit du travail, 
op. cit., p. 333 ; Jean Carbonnier, Ç Les phŽnom•nes dÕincidence dans lÕapplication des lois È, in Jean 
CARBONNIER, Flexible droit Ð Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10•me Žd., LGDJ, 2001, p. 147.  
115 Jean CARBONNIER, ibidem., p. 146. 
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non intentionnels, immŽdiats ou diffŽrŽs, ˆ la seule condition quÕils nÕentrent pas en 
contradiction avec les finalitŽs des r•gles de droit ŽvaluŽes È116. Nous nÕentendons pas 
contester la premi•re partie de cette derni•re phrase. En revanche, lÕexclusion par lÕauteur des 
effets qui entrent en contradiction avec les finalitŽs de la norme est contestable117. 
LÕeffectivitŽ sÕapprŽcie bel et bien au regard de la finalitŽ de la norme, mais elle ne se 
dŽtermine pas au sein dÕune opposition binaire. Yann Leroy dŽfend que les effets pervers de 
la norme ne peuvent pas •tre accueillis Ç au sein de la notion dÕeffectivitŽ È118. Il sÕoppose ˆ 
lÕidŽe quÕune norme qui engendre des effets pervers puisse •tre qualifiŽe dÕeffective. En 
prŽsence de tels effets, la norme ne serait pas effective. Dans le cas contraire, elle serait 
effective. Le raisonnement conduit ici ˆ une logique binaire. Que nous le voulions ou non, les 
effets pervers sont ou ne sont pas. Ce sont des faits. Une norme ne peut pas •tre jugŽe 
ineffective seulement parce quÕelle engendre de tels effets. Il faut, pour comprendre ces effets 
pervers, rŽintŽgrer lÕidŽe de Ç degrŽs È dÕeffectivitŽ. Ainsi, lorsquÕune norme produit des 
effets pervers, elle est moins effective que si elle nÕen avait pas engendrŽs. En revanche, il est 
dŽlicat dÕaffirmer quÕelle nÕest pas effective du tout car cela reviendrait ˆ affirmer quÕelle ne 
produit aucun effet. M•me si la norme a engendrŽ des effets pervers, elle reste susceptible, par 
ailleurs, de produire des effets qui abondent dans le sens de sa finalitŽ. On est donc contraint, 
pour apprŽcier lÕeffectivitŽ dÕune norme, dÕŽtablir la balance entre ses effets Žventuellement 
pervers et ceux qui concourent ˆ sa finalitŽ. On obtient alors le Ç degrŽ È dÕeffectivitŽ. Sauf 
dans des hypoth•ses dÕŽcole, il nÕest pas possible dÕaffirmer quÕune norme est ou nÕest pas 
effective, il est seulement possible dÕavancer quÕune norme est plus ou moins effective. 
Suivre le raisonnement de Yann Leroy conduirait ainsi ˆ amputer la notion dÕeffectivitŽ dÕune 
partie de sa richesse119.  

 En dŽfinitive, pour rendre compte de la richesse de la notion, une dŽfinition juridique 
de lÕeffectivitŽ nous semble devoir conserver lÕapport principal de la sociologie juridique, 
cÕest-ˆ -dire lÕidŽe que lÕeffectivitŽ est susceptible de degrŽs. Il convient en outre de distinguer 
la notion dÕeffectivitŽ de celle dÕefficacitŽ. 

 

 
                                                             
116 Yann LEROY, LÕeffectivitŽ du droit au travers dÕun questionnement en droit du travail, op. cit., p. 339. 
117 Yann Leroy sÕoppose ˆ lÕaffirmation de Guy Rocher selon laquelle lÕeffectivitŽ peut dŽsigner Ç tout effet de 
toute nature quÕune loi peut avoir È (Guy ROCHER, Ç LÕeffectivitŽ du droit È, in AndrŽe LAJOIE et al. (dir.), 
ThŽories et Žmergence du droitÉ, op. cit., p. 135).  
118 Yann LEROY, LÕeffectivitŽ du droit au travers dÕun questionnement en droit du travail, op. cit., p. 336. 
119 Un exemple, utilisŽ par lÕauteur, permet de mieux sÕen rendre compte. Il explique ainsi quÕun effet pervers de 
la norme qui rŽgit les licenciements Žconomiques est que les employeurs ont dans certains cas recours ˆ des 
licenciements pour motif personnel, rŽputŽs moins onŽreux que les prŽcŽdents, au lieu de procŽder ˆ des 
licenciements Žconomiques. Doit-on alors considŽrer que la loi sur les licenciements Žconomiques est 
ineffective ? Nous ne le pensons pas. La consŽquence de cet effet pervers est en effet une rŽduction du champ 
dÕapplication ratione personae du droit du licenciement Žconomique. Cela a pour consŽquence de rŽduire son 
effectivitŽ, mais ce droit nÕen est pas pour autant ineffectif. A lÕinverse, pour Yann Leroy, Ç un tel effet ne peut 
toutefois pas •tre considŽrŽ comme une manifestation de lÕeffectivitŽ du droit du licenciement pour motif 
Žconomique. LÕutilisation qui est faite des r•gles appara”t, en effet, en totale opposition avec la finalitŽ de cette 
lŽgislation È (Yann LEROY, ibidem, p. 337). 
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La distinction avec la notion voisine dÕÇ efficacitŽ È 

 

18. La notion dÕefficacitŽ est usuellement dŽfinie comme le caract•re de ce qui est 
efficace, cÕest-ˆ -dire Ç qui produit lÕeffet que lÕon attend È120. Apparemment simple, la notion 
dÕefficacitŽ est aussi complexe que celle dÕeffectivitŽ. En effet, une ambigu•tŽ est au cÏur de 
ces dŽfinitions de lÕefficacitŽ et elle a nŽcessairement des consŽquences sur lÕapprŽhension 
juridique de cette notion. La dŽfinition de lÕefficacitŽ fait rŽfŽrence ˆ lÕeffet attendu, Ç que 
lÕon attend È. Partant, deux interprŽtations diffŽrentes peuvent •tre retenues. Il est possible de 
considŽrer que lÕeffet Ç attendu È renvoie ˆ celui qui concourt ˆ la finalitŽ de la norme. A 
lÕinverse, il est possible de considŽrer, comme nous le faisons, que lÕeffet Ç attendu È est celui 
qui, non seulement concourt ˆ la finalitŽ de la norme, mais surtout atteint cette finalitŽ, 
lÕobjectif posŽ par lÕauteur de la norme. Par exemple, si lÕobjectif dÕune norme est de 
diminuer de vingt pour cent le niveau de pollution, celle-ci est efficace si la pollution baisse 
de vingt pour cent car lÕobjectif a ŽtŽ atteint. Par contre, si la pollution ne baisse que de quinze 
pour cent, la norme est simplement effective, elle produit des effets, cÕest son Ç degrŽ È 
dÕeffectivitŽ. Cela implique que lÕefficacitŽ correspond au degrŽ dÕeffectivitŽ qui correspond ˆ 
lÕobjectif de la norme. Ainsi, dans cet exemple, une baisse de pollution entre zŽro et vingt 
pour cent correspond aux degrŽs dÕeffectivitŽ possibles de la norme et ce nÕest quÕˆ partir 
dÕun degrŽ dÕeffectivitŽ supŽrieur ou Žgal ˆ vingt que le norme est considŽrŽe comme 
efficace.  

19. Le choix entre la premi•re et la seconde interprŽtation dŽcoule, semble-t-il, du parti 
retenu pour dŽfinir la notion dÕeffectivitŽ. Par exemple, selon Marie-Anne Cohendet, 
Ç lÕefficacitŽ dÕune norme est le rapport entre lÕobjectif officiellement visŽ par le lŽgislateur 
au moyen de cette norme et le rŽsultat obtenu concr•tement È121. Cette dŽfinition semble 
parfaitement cohŽrente par rapport ˆ la dŽfinition que cet auteur retient de lÕeffectivitŽ. Selon 
cet auteur, cette derni•re sÕapprŽcie au regard du respect de la norme et la dŽfinition qui est 
retenue de lÕefficacitŽ correspond in fine ˆ ce que nous appelons de notre c™tŽ le Ç degrŽ È 
dÕeffectivitŽ. Cependant, il nous semble que si lÕon retient le parti dÕune dŽfinition de 
lÕeffectivitŽ centrŽe sur le respect de la norme, la notion dÕeffectivitŽ nÕapporte rien de 
vŽritablement original par rapport ˆ celle de Ç respect È de la norme. Dans cette optique, la 
richesse liŽe au Ç degrŽ È ne se situe pas dans la notion dÕeffectivitŽ mais dans celle 
dÕefficacitŽ. Se pose cependant la question de savoir comment rendre compte de la seconde 
interprŽtation possible du mot Ç efficace È. Quelle est alors la notion qui va permettre de 

                                                             
120 EntrŽe Ç efficace È, in Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013.   
121 Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. cit., p. 209. Semble-t-il dans le m•me 
sens, le dictionnaire de thŽorie et de sociologie du droit indique que lÕefficacitŽ est le Ç mode dÕapprŽciation des 
consŽquences des normes juridiques et de leur adŽquation aux fins quÕelles visent È (in AndrŽ-Jean ARNAUD 
(dir.), Dictionnaire encyclopŽdiqueÉ, op. cit., p. 219). Pour autant, le terme dÕÇ adŽquation È aux finalitŽs de la 
norme peut pr•ter ˆ confusion. La dŽfinition ne nous dit pas si cette adŽquation doit •tre totale ou partielle pour 
que la norme puisse •tre considŽrŽe comme efficace.  
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qualifier une norme qui a atteint son objectif ? CÕest cet Žcueil que nous voudrions Žviter en 
retenant la seconde interprŽtation possible du mot Ç efficacitŽ È.  

 La seconde interprŽtation possible de la notion dÕefficacitŽ est retenue par Pierre 
Lascoumes et Evelyne Serverin. Ainsi, Ç lÕinefficacitŽ est apprŽciŽe directement lorsquÕon 
consid•re que les rŽsultats attendus de telle ou telle rŽglementation ne sont pas obtenus È122. 
Par exemple, Ç lÕensemble de la lŽgislation en mati•re de protection de lÕenvironnement est 
considŽrŽ comme inefficace dans la mesure o• il appara”t que les pratiques polluantes se 
maintiennent ˆ un niveau ŽlevŽ È123, m•me si les effets de cette lŽgislation ne sont pas nuls et 
ont permis de rŽduire, jusquÕˆ un certain degrŽ, le niveau de pollution. Cette dŽfinition est 
parfaitement cohŽrente par rapport ˆ la dŽfinition que donne Pierre Lascoumes de lÕeffectivitŽ 
dans le dictionnaire de thŽorie et de sociologie du droit124. Il dŽfinit en quelque sorte 
lÕeffectivitŽ comme un degrŽ et lÕefficacitŽ comme un rŽsultat Ç obtenu È. DÕautres auteurs 
retiennent une dŽfinition similaire. Ainsi, pour Guy Rocher, lÕefficacitŽ dÕune loi fait 
rŽfŽrence Ç au fait quÕelle atteint lÕeffet dŽsirŽ par son auteur È125. Pour Philippe Conte, 
lÕefficacitŽ Ç renvoie au rŽsultat de lÕapplication Ð aux effets de lÕeffet È126. Il sÕagit de savoir 
jusquÕo• sÕŽtendent les effets de la norme, sÕils ont ou non atteint lÕobjectif visŽ. En outre, 
pour Alexandre FlŸckiger, Ç une politique ou une norme sont efficaces si les rŽsultats 
correspondent ˆ leurs objectifs È127. LÕefficacitŽ implique donc une correspondance entre les 
effets de la norme et son objectif.  

 En dŽfinitive, les notions dÕeffectivitŽ et dÕefficacitŽ sont dans tous les cas dŽfinies 
lÕune par rapport ˆ lÕautre. Du parti qui est retenu pour dŽfinir la premi•re dŽpend la dŽfinition 
de la seconde. Sur le plan de la cohŽrence, les deux partis possibles sont Žgalement valides. 
NŽanmoins, le choix dÕune dŽfinition de lÕeffectivitŽ fondŽe sur le respect de la norme conduit 
ˆ assimiler cette notion ˆ celle de respect de la norme. Or, il nous semble que ces deux notions 
sont bien diffŽrentes.  

 In fine, on retiendra que les notions de respect, dÕeffectivitŽ et dÕefficacitŽ rel•vent de 
trois types dÕinterrogations diffŽrentes. Tout dÕabord, sÕinterroger sur le respect dÕune norme 
implique de se demander si celle-ci a ŽtŽ violŽe ou non, ou encore si les comportements des 
destinataires de la norme ou les normes qui lui sont infŽrieures sont conformes ˆ la 
prescription quÕelle induit. Ensuite, sÕinterroger sur lÕeffectivitŽ de la norme conduit plus 
largement ˆ examiner son degrŽ dÕinfluence sur les faits, Žtant entendu que le respect de la 
                                                             
122 Pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, Ç ThŽories et pratiques de lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 
146. Semble-t-il dans le m•me sens, Fran•ois Rangeon consid•re que Ç lÕefficacitŽ est le caract•re dÕun acte ou 
dÕune dŽcision qui produit lÕeffet recherchŽ par son auteur. (É). LÕeffectivitŽ est une condition nŽcessaire mais 
non suffisante de lÕefficacitŽ È122 (Fran•ois RANGEON, Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 130). 
123 Pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, ibidem, p. 146. 
124 Rappelons que pour Pierre LASCOUMES, lÕeffectivitŽ est le Ç degrŽ de rŽalisation, dans les pratiques 
sociales, des r•gles ŽnoncŽes par le droit È (v. supra, ¤ 15).  
125 Guy ROCHER, Ç LÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 135. 
126 Philippe CONTE, Ç EffectivitŽ, InefficacitŽ, Sous-effectivitŽ, SurefficacitŽÉ : variations pour droit pŽnal È, 
in Le droit privŽ fran•ais ˆ la fin du XX•me si•cle - ƒtudes offertes ˆ Pierre Catala, LexisNexis, 2001, p. 128. 
127 Alexandre FL†CKIGER, Ç LÕŽvaluation lŽgislative ou comment mesurer lÕefficacitŽ des lois È, Revue 
europŽenne des sciences sociales, 2007, n¡ 138, p. 86.  
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norme ne correspond pas systŽmatiquement ˆ son effectivitŽ. Enfin, sÕinterroger sur 
lÕefficacitŽ dÕune norme consiste ˆ se demander si ses effets atteignent lÕobjectif quÕelle vise.  

20. Avant dÕenvisager une dŽfinition de lÕeffectivitŽ, il convient encore de mentionner le 
sens dÕune derni•re notion, celle dÕefficience. Selon Fran•ois Rangeon, lÕefficience du droit 
se dŽfinit comme son Ç efficacitŽ ˆ moindre cožt È128. Ainsi, une norme Ç obtient les effets 
escomptŽs au moindre cožt È129. En dŽfinitive, sur le plan de leur mesure, les diffŽrentes 
notions abordŽes rel•vent partiellement de disciplines diffŽrentes. Ainsi, le juriste analyse le 
respect dÕune norme, le sociologue du droit cherche ˆ mesurer les effets de la norme dans la 
sociŽtŽ (effectivitŽ et efficacitŽ)130 et lÕŽconomiste tente dÕŽvaluer lÕefficience de la norme131. 
Il est d•s lors possible de considŽrer comme Jacqueline Morand-Deviller que Ç traiter de 
lÕefficacitŽ du droit est une t‰che difficile. LÕefficacitŽ conduit ˆ rŽflŽchir en terme de gestion, 
alors que lÕeffectivitŽ, qui sÕŽloigne moins des normes, est plus famili•re aux juristes È132. 
Encore faut-il pour cela que lÕeffectivitŽ soit dŽfinie de fa•on ˆ en autoriser lÕŽtude par le 
droit.   

 

Proposition de dŽfinition de lÕÇ effectivitŽ È de la norme juridique 

 

21. Exposant la difficultŽ de dŽfinir lÕeffectivitŽ, un auteur explique ainsi quÕÇ ˆ force de 
prŽcautions sur les mots, de rŽserves, de nuances et de scrupules tatillons pour savoir de quoi 
on parle, la question en suspens est indŽfiniment repoussŽe et, avec elle, sa solution È133. Cet 
Žcueil doit en effet •tre ŽvitŽ. Pour cela, il faut sÕen remettre ˆ une dŽfinition stipulative de 
lÕeffectivitŽ, cÕest-ˆ -dire ˆ une dŽfinition qui ne prŽtend pas •tre vraie ou fausse mais qui 
permet de lever lÕobstacle dŽfinitionnel ˆ lÕŽtude de notre objet de recherche, lequel nÕest pas 
lÕeffectivitŽ en tant que telle mais ses conditions juridiques. Cela nous conduit ˆ admettre, 
comme Eric Millard, que Ç la polysŽmie nÕest pas un handicap aussi lourd quÕil para”t de 
prime abord È134. Reprenant un auteur, il ajoute que la dŽfinition Žventuellement avancŽe ne 

                                                             
128 Fran•ois RANGEON, Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 132. LÕacception anglaise de ce 
terme confirme le sens avancŽ par Fran•ois Rangeon. Ainsi, en anglais, •tre efficient consiste ˆ obtenir le rŽsultat 
dŽsirŽ en gaspillant le moins dÕefforts possible (Ç producing the desired result with the minimum wasted effort È 
(Shorter Oxford English Dictionary on historical principles, op. cit., p. 794).  
129 Fran•ois RANGEON, Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 133. En revanche, Marie-Anne 
Cohendet consid•re que lÕefficience dŽsigne Ç lÕensemble des effets produits par une norme, quels quÕils soient. 
A lÕintŽrieur de cet ensemble dÕeffets se situe un sous-ensemble, contenant les effets recherchŽs È (Marie-Anne 
COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. cit., p. 208). 
130 Le sociologue tente dÕŽvaluer le degrŽ dÕeffectivitŽ, ce que les outils juridiques ne permettent pas de faire. 
LÕobjet de cette recherche nÕest donc pas lÕŽvaluation de lÕeffectivitŽ de la norme (v. infra , ¤ 27).  
131 Sur ce point, v. les travaux des Žconomistes du mouvement Law & Economics. V. Thierry KIRAT, Economie 
du droit, Rep•res, n¡ 261, La dŽcouverte, 2012. Pour une approche critique, v. RŽgis LANNEAU, Les 
fondements ŽpistŽmologiques du mouvement Law & Economics, th•se, droit, Nanterre, 2009. 
132 Jacqueline MORAND-DEVILLER, Ç Avant-propos È, in Olivera BOSKOVIC (dir.), LÕefficacitŽ du droit de 
lÕenvironnement Ð Mise en Ïuvre et sanctions, Dalloz, 2010, p. 8.  
133 Philippe CONTE, Ç EffectivitŽ, InefficacitŽ, Sous-effectivitŽ, SurefficacitŽÉÈ, op. cit., p. 125. 
134 Eric MILLARD, Famille et droit public Ð Recherches sur la construction dÕun objet juridique, th•se, droit, 
Lyon III, LGDJ, 1995, p. 11.  
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peut ni constituer un aboutissement, ni dŽlimiter excessivement lÕanalyse. Un premier 
impŽratif sÕimpose d•s lors ˆ une dŽfinition stipulative de lÕeffectivitŽ. Celle-ci doit 
nŽcessairement demeurer relativement ouverte. Dans le m•me temps, un deuxi•me impŽratif 
se fait jour. Notre dŽfinition de lÕeffectivitŽ ne doit pas induire de confusion avec les notions 
voisines que nous avons abordŽes, notamment celle dÕefficacitŽ. En outre, cette dŽfinition doit 
demeurer fid•le ˆ la notion dÕeffectivitŽ et ˆ sa richesse. Un troisi•me impŽratif est donc de 
conserver lÕidŽe que lÕeffectivitŽ est susceptible de degrŽs. Enfin, cette dŽfinition doit 
permettre, et cÕest le quatri•me impŽratif, dÕapprŽhender correctement notre objet de 
recherche, les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ.   

22. Avant dÕenvisager une proposition de dŽfinition de lÕeffectivitŽ, il convient 
dÕexaminer celles qui ont ŽtŽ proposŽes en doctrine.  

 En premier lieu, la dŽfinition la plus gŽnŽralement admise de lÕeffectivitŽ est celle 
proposŽe par le Vocabulaire juridique dirigŽ par GŽrard Cornu. LÕeffectivitŽ y est dŽfinie 
comme le Ç caract•re dÕune r•gle de droit qui produit lÕeffet voulu, qui est appliquŽe 
rŽellement È135. Est effectif ce Ç qui produit lÕeffet recherchŽ È136. Cette dŽfinition a le mŽrite 
dÕ•tre relativement simple et de prŽserver partiellement lÕidŽe de Ç degrŽs È dÕeffectivitŽ ˆ 
travers le terme vague dÕÇ effet È. NŽanmoins, la rŽfŽrence ˆ lÕeffet Ç voulu È ou 
Ç recherchŽ È prŽsente un risque de confusion avec la dŽfinition de lÕefficacitŽ. Cet effet 
Ç voulu È ou Ç recherchŽ È est-il seulement celui qui va dans le sens de la finalitŽ de la norme 
ou celui qui atteint lÕobjectif de la norme ?  

 En deuxi•me lieu, Denys de BŽchillon consid•re lÕeffectivitŽ comme  Ç la propriŽtŽ de 
produire des effets dans la rŽalitŽ empirique È137. LÕindŽtermination du terme Ç effet È, qui 
est employŽ au pluriel, permet de laisser ouverte lÕidŽe de Ç degrŽs È dÕeffectivitŽ. Cependant, 
cette dŽfinition ne donne aucune direction ˆ lÕeffectivitŽ puisquÕelle ne prŽcise pas que le 
degrŽ dÕeffectivitŽ doit •tre apprŽciŽ au regard de la finalitŽ, de lÕobjectif de la norme. Pour 
savoir si une norme est plus ou moins effective, encore faut-il pouvoir conna”tre lÕŽtalon de 
mesure, dÕautant plus que des effets pervers et des effets concourant ˆ lÕobjectif de la norme 
sont susceptibles de se produire simultanŽment.  

 En troisi•me lieu, Eric Millard dŽfinit lÕeffectivitŽ Ç des droits de lÕhomme È. Pour lui, 
lÕeffectivitŽ est Ç comprise au sens large comme rŽalisation sociale, jusquÕˆ un certain degrŽ, 
de ce que (les) notions de droits recouvrent È138. Cette dŽfinition est intŽressante dans la 
mesure o• elle int•gre lÕidŽe de Ç degrŽ È et le terme de Ç rŽalisation sociale È semble sous 
entendre que les effets de la norme sont apprŽciŽs au regard de lÕobjectif du droit de lÕHomme 
considŽrŽ. Il convient, dans le cadre de notre Žtude, de souligner ce point.  

                                                             
135 GŽrard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 8•me Žd., PUF, 2007, p. 345. 
136 GŽrard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 8•me Žd., PUF, 2007, p. 345. 
137 Denys de BECHILLON, QuÕest ce quÕune r•gle de droit ?, Odile Jacob, Paris, 1997, p. 87.  
138 Eric MILLARD, EntrŽe Ç EffectivitŽ des droits de lÕhomme È, in Jo‘l ANDRIANTSIMBAZOVINA  et al. 
(dir.), Dictionnaire des droits de lÕhomme, PUF, Paris, 2008, p. 349.  
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 En quatri•me et dernier lieu, Fran•ois Ost et Michel Van de Kerchove dŽfinissent 
lÕeffectivitŽ comme la Ç capacitŽ de la r•gle ˆ orienter le comportement de ses 
destinataires È139. Cette dŽfinition est aussi intŽressante mais on peut de nouveau regretter que 
lÕidŽe que la r•gle oriente les comportements dans le sens de sa finalitŽ demeure implicite. 
NŽanmoins, il est possible de prendre cette dŽfinition comme point de dŽpart. D•s lors, 
lÕeffectivitŽ pourrait •tre dŽfinie comme la capacitŽ de la norme juridique ˆ orienter, dans le 
sens de sa finalitŽ, le comportement de ses destinataires.  

23. Plus largement encore, nous retiendrons, dans le cadre de cette Žtude, que lÕeffectivitŽ 
de la norme peut •tre considŽrŽe comme Žtant :  

 le degrŽ dÕinfluence quÕexerce la norme juridique sur les faits au regard de sa propre 
 finalitŽ. 

 NŽanmoins, encore faut-il vŽrifier que cette dŽfinition rŽponde aux quatre impŽratifs 
prŽalablement Žtablis. En premier lieu, cette dŽfinition est suffisamment et volontairement 
large pour ne pas rŽduire excessivement le champ de lÕŽtude. En deuxi•me lieu, cette 
dŽfinition, en ne faisant aucune rŽfŽrence ˆ lÕatteinte de lÕobjectif de la norme, se distingue de 
celle de lÕefficacitŽ140. En troisi•me lieu, en dŽsignant explicitement lÕeffectivitŽ comme un 
Ç degrŽ È dÕinfluence et en ne se fondant pas seulement sur le respect de la norme, cette 
dŽfinition prŽserve la richesse de cette notion et permet dÕinclure dans son champ les 
Žventuels effets pervers. En quatri•me et dernier lieu, elle nous semble ˆ m•me de permettre 
lÕŽtude des conditions de lÕeffectivitŽ, principalement parce quÕelle ne limite pas au seul 
respect de la norme les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ. Nous tenterons en effet de 
dŽmontrer que ces conditions dŽpassent largement celles du seul respect ou de la seule 
application de la norme.  

 Enfin, cette dŽfinition nÕa aucunement la prŽtention de mettre fin aux dŽbats 
concernant la notion dÕeffectivitŽ. Elle vise simplement ˆ permettre de dŽplacer un temps le 
dŽbat au delˆ de la notion m•me dÕeffectivitŽ. Jean Carbonnier considŽrait dÕailleurs de fa•on 
radicale que Ç dans des recherches ultŽrieures, il pourrait •tre prŽfŽrable de dissoudre la 
notion È141 et il pointait la question de la diversitŽ des causes dÕineffectivitŽ comme un objet 
possible dÕŽtude. De fa•on nŽgative, ces causes dÕineffectivitŽ ne sont autres que les 
conditions de lÕeffectivitŽ. NŽanmoins, avant dÕenvisager cette question, il convient de 
prŽciser la position de lÕexigence dÕeffectivitŽ au regard du droit positif.  

 

 

 

                                                             
139 Fran•ois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au rŽseau Ð pour une thŽorie dialectique du 
droit, Publ. des FacultŽs universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2002, p. 329.  
140 LÕefficacitŽ pourrait alors •tre dŽfinie comme la qualitŽ dÕune norme dont les effets atteignent son objectif. 
141 Jean CARBONNIER, Ç EffectivitŽ et ineffectivitŽ de la r•gle de droit È, op. cit., p. 15. 
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 2.2.2 La position de lÕexigence dÕeffectivitŽ par rapport au droit positif 

 

 Si lÕexigence dÕeffectivitŽ est inhŽrente ˆ la nature de la norme juridique, il nÕexiste 
pas, en droit positif, dÕobligation gŽnŽrale et autonome dÕeffectivitŽ.  

 

Une exigence inhŽrente ˆ la nature de la norme juridique 

 

24. Assurer lÕeffectivitŽ de la norme constitue-t-elle une obligation juridique au regard du 
droit positif ? Avant dÕexaminer cette question, on peut dÕabord constater que lÕeffectivitŽ des 
normes juridiques constitue, probablement, au minimum une exigence dÕordre moral. 
LÕineffectivitŽ est dÕailleurs souvent stigmatisŽe et dŽnoncŽe dans le discours commun. Elle 
est aussi souvent critiquŽe par une partie de la doctrine juridique, sous entendant que les 
normes devraient nŽcessairement •tre effectives. Par exemple, Jean Carbonnier expliquait que 
Ç lÕinapplication des lois atteste quÕune fonction gouvernementale nÕest pas remplie : cÕest un 
non-sens, quelque chose dÕanormal et de condamnable È142. Le discours sur le droit est 
empreint de cette exigence dÕeffectivitŽ. 

 Si elle est probablement une exigence morale, lÕexigence dÕeffectivitŽ appara”t avant 
tout inhŽrente ˆ la nature de la norme juridique. Pour Rudolf von Jhering, Ç lÕessence du droit 
est la rŽalisation pratique È143. LÕeffectivitŽ est de m•me Ç lÕexpression essentielle È144 du 
droit selon Fran•ois TerrŽ. Elle appara”t comme une exigence inhŽrente ˆ la norme juridique 
puisque celle-ci est, pour Jean Rivero, Ç faite pour rŽgir le rŽel, et pour se traduire dans les 
faits È145. Il nous semble que lÕexigence dÕeffectivitŽ de la norme dŽcoule de sa fonction de 
direction des conduites humaines dŽjˆ explicitŽe146. CÕest parce que la norme juridique exerce 
une telle fonction quÕelle doit influencer le fait. Partant, affirmer, dans une norme juridique, 
que celle-ci doit •tre effective rel•ve bien davantage de la tautologie que dÕune nŽcessitŽ 
juridique ou pratique. NŽanmoins, le droit positif fait parfois rŽfŽrence ˆ lÕexigence 
dÕeffectivitŽ, que cela soit dans les textes ou dans la jurisprudence.  

 
LÕabsence, en droit positif, dÕobligation gŽnŽrale et autonome 
dÕeffectivitŽ 

 
25. En premier lieu, certaines normes Žcrites font parfois mention de lÕexigence 

dÕeffectivitŽ. On retrouve ici la dualitŽ de sens du mot Ç effectivitŽ È.  

                                                             
142 Jean CARBONNIER, Ç EffectivitŽ et ineffectivitŽ de la r•gle de droit È, op. cit., p. 3.  
143 Rudolf von JHERING, La lutte pour le droit, 1890, rŽŽd., Dalloz, 2006, p. 54. 
144 Fran•ois TERRE, Le droit, Dominos, Flammarion, 1999, p. 66.  
145 Jean RIVERO, Ç Sur lÕeffet dissuasif de la sanction juridique È, in MŽlanges offerts ˆ Pierre Raynaud, 
Dalloz, Paris, 1985, p. 675. 
146 V. supra, ¤ 8. 
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 DÕune part, des normes utilisent ce terme dans le sens de Ç ce qui existe rŽellement È. 
Par exemple, un certain nombre de directives europŽennes, notamment dans les domaines de 
lÕenvironnement et du travail, prescrivent aux Etats-membres que les sanctions de certaines 
obligations soient Ç effectives, proportionnŽes et dissuasives È147. La norme qui doit ici •tre 
Ç effective È est la sanction elle-m•me. Cependant, il ne nous semble pas que cette mention 
du terme Ç effective È corresponde au sens dans lequel nous lÕemployons dans le cadre de 
cette Žtude. Ce qui est ici prescrit, ce nÕest pas le fait que la sanction produise des effets sur la 
rŽalitŽ, cÕest-ˆ -dire in fine quÕelle soit dissuasive, mais simplement quÕelle existe rŽellement, 
cÕest-ˆ -dire quÕelle soit effectivement prononcŽe lorsquÕun comportement tombant sous le 
coup de cette sanction est dŽtectŽ148. En outre, le m•me sens est utilisŽ par lÕarticle 13 de la 
Convention europŽenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertŽs fondamentales149. 
En effet, le droit ˆ un recours Ç effectif È Ç implique que le recours ne soit pas dŽpendant de 
lÕaction des autoritŽs publiques et quÕil soit accessible aux intŽressŽs È150. Il sÕagit ici de 
prŽserver lÕexistence dÕun recours digne de ce nom, qui existe dans la rŽalitŽ.  

 DÕautre part, le terme Ç effectivitŽ È, ou Ç effectif È est parfois utilisŽ dans un sens 
plus proche de celui o• nous lÕentendons (qui produit un effet).  Cela est partiellement le cas 
de la deuxi•me partie de la Charte sociale europŽenne151, m•me si ce nÕest pas totalement 
clair. La plupart de ses articles dŽbutent par la mention Ç en vue dÕassurer lÕexercice effectif È 
de tel ou tel droit reconnu par la Charte. SÕen suit alors, dans chacun de ces articles, une sŽrie 
dÕobligations ˆ la charge des Etats, par exemple dans lÕarticle 1er152. EnvisagŽ isolŽment, la 
premi•re partie de la phrase utilise le mot Ç effectif È dans le sens de rŽalitŽ/existence 
(exercice de tel ou tel droit qui existe dans la rŽalitŽ). En revanche, la sŽrie dÕobligation qui 
suit cette premi•re partie de phrase a bien pour fonction dÕassurer que tel ou tel droit va 
                                                             
147 Dans le domaine de lÕenvironnement, v. lÕarticle 23 de la directive 2000/60/CE du Parlement europŽen et du 
Conseil du 23 octobre 2000 Žtablissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de l'eau 
(JOCE du 22 dŽcembre 2000, L 327, p. 1) ; lÕarticle 8, ¤1 de la directive 2005/35 du Parlement et du Conseil du 
7 septembre 2005 relative ˆ la pollution causŽe par les navires et ˆ l'introduction de sanctions en cas d'infractions 
(JOCE du 30 septembre 2005, L 255, p. 11) ; lÕarticle 5 de la directive 2008/99/CE relative ˆ la protection de 
lÕenvironnement par le droit pŽnal (JOCE du 6 dŽcembre 2008, L 328, p. 28). Dans le domaine du travail, v. 
lÕarticle 15 de la directive n¡ 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative ˆ la mise en oeuvre du principe de 
l'ŽgalitŽ de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique (JOCE n¡ L 180 du 19 
juil. 2000, p. 22) et lÕarticle 8.2 de la directive n¡ 2002/14/CE du Parlement europŽen et du Conseil du 11 mars 
2002 Žtablissant un cadre gŽnŽral relatif ˆ l'information et la consultation des travailleurs dans la CommunautŽ 
europŽenne - DŽclaration conjointe du Parlement europŽen, du Conseil et de la Commission sur la reprŽsentation 
des travailleurs (JOCE n¡ L 80 du 23 mars 2002, p. 29).  
148 Si le terme Ç effective È Žtait utilisŽ dans le sens o• nous lÕentendons, il impliquerait que la sanction produise 
des effets sur la rŽalitŽ au regard de sa finalitŽ. Traditionnellement, la finalitŽ dÕune sanction est dÕŽviter la 
violation dÕune norme en exer•ant un effet dissuasif. Or, les directives examinŽes exigent toutes que les 
sanctions soient dissuasives, en plus dÕ•tre effectives. LÕobjectif est probablement ici de faire en sorte quÕen plus 
dÕ•tre effectivement prononcŽes (Ç effectives È) le quantum de la sanction soit, tout en Žtant Ç proportionnŽe È ˆ 
la gravitŽ des faits, suffisamment important pour que le sanction soit Ç dissuasive È.  
149 Ci-apr•s, Ç Convention EDH È est utilisŽ pour dŽsigner la Convention europŽenne de sauvegarde des droits 
de l'homme et des libertŽs fondamentales signŽe le 4 novembre 1950 (entrŽe en vigueur le 3 septembre 1953). 
150 FrŽdŽric SUDRE, Droit europŽen et international des droits de lÕhomme, 10•me Žd., PUF, 2011, p. 483. 
151 Charte sociale europŽenne rŽvisŽe (adoptŽe le 3 mai 1996 et entrŽe en vigueur le 1er juillet 1999).  
152 Celui-ci prŽcise quÕÇ en vue d'assurer l'exercice effectif du droit au travail, les Parties s'engagent : (É) ˆ 
Žtablir ou ˆ maintenir des services gratuits de l'emploi pour tous les travailleurs ; ˆ assurer ou ˆ favoriser une 
orientation, une formation et une rŽadaptation professionnelles appropriŽes È. 
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produire des effets sur la rŽalitŽ. NŽanmoins, dans le sens o• nous entendons ce terme, il nÕy a 
pas dÕobligation dÕeffectivitŽ ŽdictŽe en tant que telle par la Charte sociale europŽenne.  

26. En second lieu, il est frŽquent que les juges fassent rŽfŽrence ˆ lÕeffectivitŽ dans le 
cadre de leurs dŽcisions. LÕintensitŽ de ces rŽfŽrences est cependant variable. Tout dÕabord, le 
principe de lÕÇ effet utile È est utilisŽ dans le cadre de lÕinterprŽtation des traitŽs 
internationaux. Il est souvent assimilŽ ˆ un principe dÕeffectivitŽ. Ainsi, selon  ce principe, Ç 
lÕinterpr•te doit prŽsumer que les auteurs dÕun traitŽ, en adoptant les termes dÕune 
disposition, ont entendu leur donner une signification telle que cette disposition puisse 
recevoir une application effective È153. UtilisŽ par la Cour internationale de justice154, il ne 
sÕagit cependant pas dÕune obligation juridique en tant que telle mais dÕune Ç technique 
dÕinterprŽtation È155.  

 Ensuite, lÕeffectivitŽ est aussi utilisŽe comme rŽfŽrence par les juges europŽens, que ce 
soit au niveau du Conseil de lÕEurope ou de lÕUnion europŽenne. Concernant la Cour 
europŽenne des droits de lÕhomme156, Ç lÕobjectif gŽnŽral de lÕeffet utile ou de lÕeffectivitŽ des 
droits garantis dirige de mani•re systŽmatique lÕinterprŽtation de la Convention È157 EDH. 
Les techniques de lÕinterprŽtation Žvolutive158, de lÕinterprŽtation autonome, des obligations 
positives159  et de lÕeffet horizontal160  sont mobilisŽes dans le cadre du Ç dynamisme 
interprŽtatif È161 de la Cour au service de lÕeffectivitŽ des droits reconnus par la Convention 
EDH, celle-ci ayant pour objet de Ç protŽger des droits non pas thŽoriques ou illusoires mais 

                                                             
153 Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001, p. 416.  
154 CIJ, 3 fŽvrier 1994, DiffŽrend territorial entre la Lybie et le Tchad, rec., p. 25, ¤ 51. Ce principe est aussi 
mobilisŽ par la Cour de justice de lÕUnion europŽenne. V. CJCE, 29 novembre 1956, FŽdŽration charbonni•re 
de Belgique c. Haute AutoritŽ, aff. 8/55, rec., p. 305 ; CJCE, 5 avril 1979, Ratti, aff. 148/78, rec., p. 1629. 
155 Jean SALMON (dir.), ibidem, p. 416. 
156 Ci-apr•s Ç Cour EDH È est utilisŽ pour dŽsigner la Cour europŽenne des droits de lÕhomme. 
157 Florian COUVEINHES, LÕeffectivitŽ en droit international, op. cit., p. 151. 
158 La Cour EDH affirme ainsi que Ç la Convention est un instrument vivant ˆ interprŽter ˆ la lumi•re des 
conditions de vie dÕaujourdÕhui È (Cour EDH, 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, n¡ 6833/74, sŽrie A, n¡ 31 ; 
GACEDH, n¡ 51). Cela lui a par exemple permis, sur la base dÕun texte absolument muet sur cette question, de 
protŽger le droit de vivre dans un environnement sain en sÕappuyant sur le droit au respect de la vie privŽe et 
familiale prŽvu ˆ lÕarticle 8 de la Convention (V. Jean-Pierre MARGUENAUD, Ç Droit de lÕhomme ˆ 
lÕenvironnement et Cour europŽenne des droits de lÕhomme È, RJE, numŽro spŽcial, 2003, p. 15 ; Jean-Pierre 
MARGUENAUD, Ç Les droits fondamentaux liŽs ˆ lÕenvironnement È, in Olivera BOSKOVIC (dir.), 
LÕefficacitŽ du droit de lÕenvironnement, Dalloz, Paris, 2010, p. 83). Plus largement, sur lÕinterprŽtation 
Žvolutive, v. Jean-Pierre MARGUENAUD, Ç Les mutations de la Convention : le texte initial, les protocoles et 
lÕinterprŽtation jurisprudentielle È, LPA, 22 dŽc. 2010, n¡ 254, p. 5.  
159 Cette technique permet dÕimposer une obligation dÕagir ˆ un Etat dans le but dÕassurer lÕeffectivitŽ des droits 
reconnus. V. notamment Cour EDH, 23 juillet 1968, Affaire linguistique belge, SŽrie A, n¡ 6 ; GACEDH, n¡ 9 ; 
9 dŽcembre 1994, Lopez Ostra, SŽrie A, n¡ 303-C ; JDI, 1995, p. 798, note Paul TAVERNIER ; GACEDH, n¡ 3. 
LÕinterprŽtation dynamique de la Convention a conduit ˆ Ç la transformation dÕune formulation nŽgative dÕun 
droit en une obligation positive È (FrŽdŽric SUDRE, Ç Les "obligations positives" dans la jurisprudence 
europŽenne des droits de lÕhomme È, RTDH, 1995, p. 366) dont le fondement est Ç le souci de confŽrer au 
syst•me de sauvegarde et aux droits garantis une vŽritable effectivitŽ È (ibidem).  
160 La technique de lÕeffet horizontal permet ˆ la Cour EDH dÕimposer lÕapplication de la Convention dans les 
rapports interindividuels. V. Cour EDH, 26 mars 1985, X et Y c. Pays-Bas, JDI, 1986, p. 186, obs. P. 
ROLLAND.  
161 V. FrŽdŽric SUDRE, Droit europŽen et international des droits de lÕhomme, 10•me Žd., PUF, 2011, p. 244.  
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concrets et effectifs È162, tel que lÕa indiquŽ la Cour dans son arr•t Airey c. Irlande du 9 
octobre 1979. Pour Jean-Pierre MarguŽnaud, depuis cet arr•t, Ç le travail interprŽtatif de la 
Cour a ŽtŽ un vŽritable combat pour lÕeffectivitŽ des droits de lÕhomme È163.  Au niveau de 
lÕUnion europŽenne, la Cour de justice de lÕUnion europŽenne (CJUE) a dŽgagŽ, ˆ c™tŽ dÕun 
principe dÕŽquivalence, un principe dÕeffectivitŽ qui lui permet de limiter lÕautonomie 
institutionnelle des Etats-membres en leur interdisant de rendre impossible sur le plan 
pratique lÕexercice des droits reconnus par le droit de lÕUnion europŽenne164. NŽanmoins, les 
rŽfŽrences ˆ lÕeffectivitŽ utilisŽes par la Cour EDH comme par la CJUE ne constituent pas une 
obligation juridique gŽnŽrale et autonome mais une technique dÕinterprŽtation dont le parti 
pris est de prŽserver lÕeffectivitŽ de la norme. 

 Enfin, le juge constitutionnel et le juge administratif fran•ais ont parfois recours au 
terme Ç effectivitŽ È dans le cadre de leurs interprŽtations. Comme pour les juges europŽens, 
la rŽfŽrence ˆ lÕeffectivitŽ est mobilisŽe dans le cadre dÕune technique dÕinterprŽtation. 
NŽanmoins, lÕutilisation de cette rŽfŽrence demeure assez rare et lÕeffectivitŽ nÕest pas 
particuli•rement mise en avant dans les dŽcisions, contrairement ˆ ce que peut pratiquer la 
Cour EDH par exemple. En ce qui concerne le juge constitutionnel, le terme effectivitŽ 
nÕappara”t ˆ notre connaissance165 quÕˆ cinq reprises dans la jurisprudence. Il est utilisŽ une 
fois dans le sens de Ç ce qui existe rŽellement È166 et quatre fois dans le sens de Ç ce qui 
produit un effet È. A trois reprises, la rŽfŽrence ˆ lÕeffectivitŽ est utilisŽe pour justifier la 
constitutionnalitŽ de dispositions lŽgislatives167. Le fait que ces dispositions aient eu pour but 
dÕassurer lÕeffectivitŽ dÕune norme constitutionnelle permet de les regarder comme conformes 
ˆ la Constitution. Pour autant, aucune obligation autonome dÕassurer lÕeffectivitŽ des normes 
constitutionnelles nÕest ŽnoncŽe ˆ la charge du lŽgislateur168. De plus, le juge constitutionnel a 
utilisŽ une fois une rŽfŽrence ˆ lÕeffectivitŽ dans le cadre dÕune rŽserve dÕinterprŽtation, 
prescrivant de ne pas interprŽter une disposition lŽgislative Ç comme privant d'effectivitŽ le 
droit d'exercer un recours juridictionnel È169. On se rapproche assurŽment ici de lÕŽdiction 
dÕune obligation, mais celle-ci est davantage une obligation dÕinterprŽter la loi au regard 
dÕune exigence dÕeffectivitŽ quÕune obligation dÕassurer lÕeffectivitŽ en tant que telle.  

                                                             
162 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, n¡ 6289/73 ; sŽrie A, n¡ 32 ; GACEDH, n¡ 2.  
163 Jean-Pierre MARGUENAUD, Ç Les mutations de la ConventionÉÈ, op. cit., p. 6.  
164 CJCE, 16 dŽcembre 1976, Rewe, aff. 33/76, ¤5 ; 16 dŽcembre 1976, Comet BV, aff. 45/76, ¤13 et 16. Par 
exemple, sur le r™le des principes dÕŽquivalence et dÕeffectivitŽ en mati•re de droit au recours, v. infra , ¤ 744.  
165 CÕest ici le rŽsultat donnŽ par une recherche menŽe par mot-clŽ ˆ partir du site legifrance.gouv.fr dans les 
dŽcisions rendues par le Conseil constitutionnel au titre du contr™le de constitutionnalitŽ (dŽcisions DC et QPC).  
166 CC, 20 juillet 2006, n¡ 2006-539 DC, ¤ 25, Loi relative ˆ l'immigration et ˆ l'intŽgration ; RFDC, 2007, p. 
79, chron. Hubert ALCARAZ, ChloŽ CHARPY, Sophie LAMOUROUX et Lo•c PHILIP. 
167 CC, 15 dŽc. 2005, n¡ 2005-528 DC, ¤ 16 ; RFDC, 2006, p. 321, chron. Xavier MIGNON, SŽverine NICOT, 
Lo•c PHILIP, Joseph PINI et Elise BESSON ; 11 juin 2010, n¡ 2010-2 QPC, ¤ 17 ; RFDC, 2010, p. 811, chron. 
Pierre-Fran•ois RACINE, Nicolas GUYLENE et Lo•c PHILIP ; 15 mars 2012, n¡ 2012-650 DC, ¤ 10 ; Droit 
social, 2012, p. 708, note ValŽrie BERNAUD. 
168 Sur cette question, v. aussi infra , ¤ 605 et s..  
169 CC, 29 juillet 2004, n¡ 2004-499 DC, ¤ 14 ; Dalloz ; 2005, p. 1125, chron. ValŽrie OGIER-BERNAUD et 
Caterina SEVERINO. Contrairement ˆ la formulation de lÕarticle 13 de la Convention EDH, ce nÕest pas ici le 
recours qui doit •tre effectif mais le droit au recours lui m•me. En pratique, les deux sens sont nŽanmoins tr•s 
proches.  
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 En ce qui concerne le juge administratif, lÕutilisation du terme Ç effectivitŽ È dans sa 
jurisprudence nÕest pas univoque170. Si lÕon se limite aux arr•ts de section et dÕassemblŽe du 
Conseil dÕEtat, le terme Ç effectivitŽ È appara”t dans cinq arr•ts. LÕeffectivitŽ est parfois 
utilisŽe dans le sens de Ç ce qui existe rŽellement È et non de Ç ce qui produit un effet È171. 
Dans une autre esp•ce, la rŽfŽrence ˆ lÕeffectivitŽ permet au juge de valider un acte 
administratif au motif que celui-ci ne prive pas dÕeffectivitŽ un principe constitutionnel172. En 
outre, le fait que lÕEtat ait souhaitŽ assurer lÕeffectivitŽ dÕune disposition comprise dans une 
directive europŽenne au moyen de sanctions nÕest pas contraire ˆ cette directive173. Le Conseil 
dÕEtat se borne dans une autre affaire ˆ rappeler le principe dÕeffectivitŽ tel quÕil rŽsulte de la 
jurisprudence de la CJUE174. La derni•re esp•ce est probablement la plus intŽressante. Dans 
lÕarr•t Mme Perreux du 30 octobre 2009175, le juge administratif Žnonce une obligation de 
Ç garantir lÕeffectivitŽ des droits È tirŽs dÕune directive europŽenne. Cette obligation dŽcoule 
selon le juge administratif de lÕobligation de transposer les directives reconnues aussi bien par 
le droit de lÕUnion europŽenne que par la jurisprudence constitutionnelle. Il prŽcise ensuite 
que tout justiciable peut Ç en consŽquence È invoquer les dispositions prŽcises et 
inconditionnelles dÕune directive ˆ lÕencontre dÕun acte administratif rŽglementaire ou non 
rŽglementaire176. Cependant, il nous semble que la consŽcration dÕune obligation dÕassurer 
lÕeffectivitŽ dÕune norme dans le sens que nous avons donnŽ au terme Ç effectivitŽ È aurait des 
consŽquences bien plus larges que la seule invocabilitŽ de cette norme. CÕest en tout cas ce 
que nous tenterons de dŽmontrer ˆ travers la mise en Žvidence dÕautres conditions 
dÕeffectivitŽ. D•s lors, le mot Ç effectivitŽ È est probablement employŽ ici dans un sens 
beaucoup plus Žtroit que celui que nous lui donnons177.  

                                                             
170 A partir dÕune recherche par mot clŽ sur legifrance.gouv.fr, lÕoccurrence Ç effectivitŽ È appara”t environ dans 
une centaine dÕarr•ts du Conseil dÕEtat. 
171 CE, Ass., 8 fŽvrier 2007, Arcelor, rec. p. 55 ; AJDA, 2007, p. 577, chron. LENICA et BOUCHER ; Dalloz, 
2007, p. 2272, note Michel VERPEAUX ; ibidem, p. 2742, note Pascale DEUMIER ; RDP, 2007, p. 1031, note 
JŽr™me ROUX ; Droit adm., mai 2007, p. 9, note Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY (v. infra , ¤ 120 et 
s.). Dans cet arr•t, il est question de savoir si lÕapplication dÕune r•gle ou dÕun principe gŽnŽral du droit 
communautaire garantit Ç lÕeffectivitŽ du respect È dÕune norme constitutionnelle. 
172 CE, sect., 19 octobre 2005, CGT, n¡ 283892 ; rec., p. 434. 
173 CE, sect., 17 novembre 2006, SociŽtŽ CNP Assurances, n¡ 276926 ; JCP G, n¡ 11, 2007, p. 29, chron. Beno”t 
PLESSIX. 
174  CE, sect., 23 mars 2012, FŽdŽration Sud SantŽ Sociaux, n¡ 331805 ; RJEP, 2012, comm. 28, 
concl. Claire LANDAIS. 
175 CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, n¡ 298348 ; AJDA, 2009, p. 2385, chron. Sophie-Justine LIEBER 
et Damien BOTTEGHI ; Droit adm., 2009, Žt. 21, Žtude Marie GAUTIER ; JCP A, 2010, n¡ 2036, note Olivier 
DUBOS et David KATZ. 
176 Sur les questions liŽes ˆ lÕinvocabilitŽ des directives, v. infra , ¤ 127 et s.. 
177 La Ç consŽquence È de lÕobligation dÕeffectivitŽ est, en lÕesp•ce, un Žlargissement de lÕinvocabilitŽ des 
directives. Nous verrons que lÕinvocabilitŽ dÕune norme devant le juge peut •tre considŽrŽe comme une 
condition dÕeffectivitŽ de cette norme. NŽanmoins, lÕutilisation du terme Ç effectivitŽ È laisse perplexe. On peut 
se demander si, sur la base de cette obligation dÕeffectivitŽ, le juge administratif va tirer de nouvelles 
consŽquences autres que celles liŽes ˆ lÕinvocabilitŽ. Il ne lÕa en tout cas pas fait dans un arr•t de section ou 
dÕassemblŽe durant les trois annŽes qui ont suivi lÕarr•t Perreux. Par ailleurs, on peut observer que sÕil existe une 
telle obligation de garantir lÕeffectivitŽ des droits tirŽs des directives europŽennes, celle-ci rel•ve plus 
directement de la primautŽ du droit de lÕUnion europŽenne et du principe de lÕeffet utile de ce droit plut™t que de 
lÕobligation de transposer les directives. On peut faire lÕhypoth•se que le juge administratif a utilisŽ ce 
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 Par consŽquent, si lÕon sÕen tient au sens que nous avons donnŽ au terme 
Ç effectivitŽ È, il nÕexiste pas en droit fran•ais dÕobligation gŽnŽrale et autonome dÕassurer 
lÕeffectivitŽ des normes juridiques178. Cependant, une telle obligation est probablement 
inhŽrente ˆ la nature des normes juridiques et ˆ leur fonction de direction des conduites 
humaines mais il ne sÕagit lˆ que dÕun discours sur le droit, et non dÕune obligation positive. Il 
nous semble dÕailleurs quÕinscrire une telle obligation en droit positif serait une tautologie, 
voire un aveu explicite de la faiblesse de lÕemprise des normes juridiques sur les faits.  

 

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

 

 Un Ç effet È est dŽfini comme Ç ce qui est produit par une cause È179. Il est d•s lors 
possible dÕenvisager lÕhypoth•se selon laquelle les effets de la norme sur la rŽalitŽ rŽsultent 
dÕune ou plusieurs causes et que, lorsque certaines Ç conditions È sont rŽunies, lÕeffet peut se 
produire. LÕobjet de cette Žtude est prŽcisŽment constituŽ par ces conditions qui, in fine, 
influencent lÕeffectivitŽ dÕune norme juridique. Il convient d•s lors de prŽciser ce que lÕon 
entend exactement par Ç conditions juridiques de lÕeffectivitŽ È (3.1) avant de vŽrifier que cet 
objet peut •tre correctement apprŽhendŽ au moyen dÕune analyse juridique (3.2).  

 

3.1 Les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ 

 

27. LÕobjet de notre travail est lÕŽtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la 
norme. En premier lieu, le Dictionnaire de lÕacadŽmie fran•aise distingue deux sens du terme 
Ç condition È. Selon le premier, une condition est Ç ce qui exerce une influence dŽterminante 
sur une chose, une action, un ŽvŽnement È. Selon le second, une condition est Ç ce qui 

                                                                                                                                                                                              
fondement lˆ car il est probablement apparu ˆ ses yeux comme Žtant mieux Žtabli puisque lÕobligation de 
transposition dŽcoule, outre du droit de lÕUnion, de la Constitution fran•aise (v. infra , ¤ 116 et s.). 
178 Dans sa th•se, Mathieu TŽoran affirme quÕil existe une Ç obligation pour lÕadministration dÕassurer 
lÕeffectivitŽ des normes juridiques È (v. Mathieu TEORAN, LÕobligation pour lÕadministration dÕassurer 
lÕeffectivitŽ des normes juridiques, op. cit., pp. 97-160). Cependant, hormis la jurisprudence Mme Perreux 
intervenue postŽrieurement ˆ cette th•se, le juge administratif nÕaffirme pas cette obligation en tant que telle. 
DÕailleurs, la th•se de Mathieu TŽoran regroupe sous le terme dÕeffectivitŽ une pluralitŽ dÕobligations 
(principalement celles dÕadopter des mesures dÕapplication, dÕabroger des normes incompatibles avec une norme 
supŽrieure, de publier et ou de promulguer une norme, dÕŽdicter une circulaire interprŽtative, de prononcer une 
injonction, de procŽder ˆ une exŽcution dÕoffice ou encore de prononcer une sanction) qui, nul ne le conteste, 
concourent ˆ lÕeffectivitŽ de la norme. Cependant, elles ne sont jamais reconnues par le juge administratif 
comme des obligations dÕassurer Ç lÕeffectivitŽ È dÕune norme. Il est possible, comme le fait Monsieur TŽoran, 
de considŽrer, en doctrine, que se dŽgage ainsi une obligation dÕeffectivitŽ regroupant plusieurs autres 
obligations, mais en droit positif, une telle obligation nÕest pas affirmŽe par le juge administratif. De plus, ce 
nÕest quÕen procŽdant ˆ une dŽfinition de lÕeffectivitŽ centrŽe sur la notion de conformitŽ que lÕauteur peut se 
limiter aux obligations prŽcitŽes. Si lÕon consid•re comme nous le faisons que la notion dÕeffectivitŽ recouvre un 
sens plus large, la sŽrie dÕobligations que lÕauteur rattache ˆ lÕeffectivitŽ est incompl•te.  
179 EntrŽe Ç effet È, in Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013.  
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contribue ˆ rendre une chose possible È180. La diffŽrence entre ces deux acceptions se situe au 
niveau de la rigueur du lien qui rŽunit la condition et la consŽquence de sa satisfaction. En 
effet, ce lien peut •tre de deux natures diffŽrentes. DÕune part, la premi•re dŽfinition fait 
rŽfŽrence ˆ une influence Ç dŽterminante È. Or, le mot Ç dŽterminant È sÕentend comme ce Ç 
qui constitue l'ŽlŽment dŽclenchant d'un phŽnom•ne, d'un mouvement È181. Cette premi•re 
acception renvoie donc ˆ la catŽgorie des conditions dites, en logique182, Ç nŽcessaires et 
suffisantes È. Une condition est considŽrŽe comme telle lorsque la condition et sa 
consŽquence sont dŽpendantes lÕune de lÕautre. Le cas ŽchŽant, on consid•re que si A est vrai, 
alors B est vrai (suffisante) et si B est faux, alors A est faux (nŽcessaire). In fine, B existe si et 
seulement si A existe et inversement. A est la condition sine qua non de B et rŽciproquement. 
Dans ce cadre, mettre en Žvidence lÕexistence dÕune condition implique de dŽmontrer la 
nŽcessitŽ de A pour que B se produise, cÕest-ˆ -dire la nŽcessitŽ de la condition pour que la 
norme soit effective. DÕautre part, la seconde dŽfinition du terme Ç condition È utilise un 
rapport logique beaucoup plus souple. La condition Ç contribue È, parmi dÕautres ŽlŽments, ˆ 
une chose Ç possible È, cÕest-ˆ -dire Ç qui peut •tre ou ne pas •tre È183. Dans ce cadre, mettre 
en Žvidence lÕexistence dÕune condition implique de dŽmontrer que si A est prŽsent, 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 lÕapparition de B. AppliquŽ ˆ notre sujet, il pourra •tre mis en 
Žvidence que si la condition est satisfaite, alors elle est susceptible dÕinfluencer favorablement 
lÕeffectivitŽ de la norme. Par consŽquent, dans les deux cas, la mise en Žvidence dÕune 
condition doit dŽmontrer une Ç implication È, cÕest-ˆ -dire une Ç relation logique consistant en 
ce qu'une chose en implique une autre (si A, alors B) È184. Cependant, selon les cas, 
lÕimplication pourra •tre considŽrŽe comme stricte (condition nŽcessaire et suffisante) ou 
comme souple (condition possible).  

 A ce stade de notre Žtude, il nÕest pas possible dÕopter dŽfinitivement pour lÕune ou 
lÕautre de ces deux dŽfinitions du terme Ç condition È. Cela sera justement en partie lÕobjet de 
notre recherche que de tenter de conna”tre la nature des conditions de lÕeffectivitŽ. Par 
consŽquent, la prudence impose de retenir lÕacception la plus large et nous retiendrons donc 
comme hypoth•se de travail quÕune condition est Ç ce qui contribue ˆ rendre une chose 
possible È. Notre objectif est de ne pas limiter, a priori, notre objet, ˆ des implications 
strictes.  

28. En second lieu, les conditions de lÕeffectivitŽ qui constituent notre objet de recherche 
sont celles qui peuvent •tre considŽrŽes comme Ç juridiques È. Cet objet est par consŽquent 
limi tŽ aux diffŽrents ŽlŽments du Ç syst•me juridique È, cÕest-ˆ -dire ˆ lÕÇ ensemble des 
normes juridiques valides pour un certain territoire ou un certain groupe de personnes, et qui 

                                                             
180 EntrŽe Ç condition È, in Dictionnaire de lÕacadŽmie fran•aise, 9•me Žd., 1992.  
181 EntrŽe Ç dŽterminant È in CNRTL Ð CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. 
182 ConsidŽrŽe ici comme la Ç science ayant pour objet l'Žtude, surtout formelle, des normes de la vŽritŽ È (entrŽe 
Ç logique È, Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013). 
183 EntrŽe Ç possible È, in Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013. 
184 EntrŽe Ç implication È, in Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013. 
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ne tire sa validitŽ dÕaucune norme juridique qui lui soit extŽrieure È185. Ainsi, les conditions 
juridiques de lÕeffectivitŽ peuvent •tre dŽfinies comme :  

lÕensemble des ŽlŽments du syst•me juridique qui contribuent ˆ rendre possible 
lÕeffectivitŽ de la norme juridique. 

Cette dŽlimitation de lÕobjet implique deux consŽquences. DÕune part, lÕŽtude des conditions 
juridiques de lÕeffectivitŽ consiste donc ˆ rechercher, parmi un ensemble de normes valides, 
celles qui sont susceptibles dÕinfluencer, selon un rapport dÕimplication strict ou souple, 
lÕeffectivitŽ dÕautres normes juridiques. Il sÕagit in fine de rechercher quels sont les ŽlŽments 
du syst•me juridique qui sont susceptibles dÕ•tre mobilisŽs au service de lÕeffectivitŽ dÕune 
norme186. DÕautre part, la limitation de lÕobjet aux conditions Ç juridiques È de lÕeffectivitŽ 
implique lÕexclusion du champ de cette Žtude des conditions extra-juridiques de lÕeffectivitŽ 
de la norme. On sait en effet que, comme le souligne Marie-Anne Cohendet, Ç lÕeffectivitŽ des 
r•gles de droit dŽpend de nombreux facteurs, juridiques et extra-juridiques, comme le 
contexte Žconomique, politique, Žcologique, scientifique, etc. È187. Par consŽquent, notre Žtude 
des conditions Ç juridiques È de lÕeffectivitŽ nÕest quÕune Ç contribution È ˆ une Žtude plus 
large de lÕensemble des conditions de lÕeffectivitŽ.  

29. Ce choix nous semble justifiŽ par deux raisons. La premi•re est quÕune Žtude de 
lÕensemble des conditions, juridiques mais aussi extra-juridiques, de lÕeffectivitŽ, serait bien 
trop vaste. La seconde est quÕˆ notre sens, celle-ci ne pourrait raisonnablement pas •tre menŽe 
seulement par un juriste et quÕelle nŽcessiterait la constitution dÕune Žquipe de recherche 
pluridisciplinaire afin dÕŽtudier dans le dŽtail chaque variŽtŽ de condition, ce qui nÕest 
Žvidemment pas possible dans le cadre dÕune th•se de doctorat. Nous nous limiterons donc ˆ 
Žtudier la seule variŽtŽ de condition qui correspond ˆ la discipline concernŽe par notre 
recherche, cÕest-ˆ -dire les conditions Ç juridiques È. Pour autant, encore convient-il de 
sÕassurer que cet objet de recherche peut •tre apprŽhendŽ au moyen dÕune analyse juridique.  

 

 

 

 

                                                             
185 EntrŽe Ç syst•me juridique È, in Dictionnaire encyclopŽdique de thŽorieÉ, op. cit., p. 595. Le syst•me 
juridique ne sera cependant pas envisagŽ de fa•on isolŽe. Nous prendrons en compte lÕintŽgration, dans le 
syst•me juridique, dÕŽlŽments dÕorigine externe (v. infra , ¤ 40 et s.).  
186 Il est possible de rapprocher cette question de la distinction avancŽe par Herbert Lionel Adolphus (H.L.A.) 
Hart entre les normes primaires et les normes secondaires. Ainsi, les normes primaires Ç prescrivent ˆ des •tres 
humains dÕaccomplir ou de sÕabstenir de certains comportements È (H.L.A. HART, Le concept de droit, 1961, 
(traduc Michel van de Kerchove), Publications des FacultŽs Universitaires Saint Louis, Bruxelles, 1976, p. 105) 
et les normes secondaires permettent dÕÇ introduire de nouvelle r•gles de type primaire, en abroger ou en 
modifier dÕanciennes, ou, de diffŽrentes fa•ons, dŽterminer leur incidence ou contr™ler leur mise en Ïuvre È 
(ibidem). Si lÕon devait reformuler notre objet en utilisant cette distinction, on pourrait Žnoncer quÕil sÕagit de 
rechercher les normes secondaires qui sont susceptibles dÕinfluencer lÕeffectivitŽ des normes primaires.  
187 Marie-Anne COHENDET, Ç Les effets de la rŽforme È, RJE, n¡ spŽcial, 2003, p. 52. 
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3.2 La possibilitŽ dÕune apprŽhension de cet objet au moyen dÕune analyse de 
type juridique  

 

 La question de la possibilitŽ dÕune apprŽhension des Ç conditions juridiques de 
lÕeffectivitŽ de la norme È juridique peut •tre rŽsolue en deux temps. En effet, si lÕŽtude de 
lÕeffectivitŽ en tant que telle rel•ve en principe dÕune connaissance externe ˆ lÕanalyse 
juridique (3.2.1), celle de ses conditions juridiques rel•ve dÕune connaissance interne ˆ cette 
analyse (3.2.2).  

 

3.2.1 LÕŽtude de lÕeffectivitŽ : une connaissance en principe externe ˆ 
lÕanalyse juridique 

 

30. Selon la conception kelsŽnienne de la science du droit Ç tout ce qui se situe en amont 
de la norme (les origines sociales du droit) et en aval de la norme (lÕapplication dans la 
rŽalitŽ sociale) ne rel•ve plus de la sph•re du Sollen, du devoir-•tre, mais de la sph•re du 
Sein, des faits, dont sÕoccupe la/les science(s) sociale(s) È188. On a ainsi pu dŽduire que selon 
Hans Kelsen, lÕŽtude de lÕeffectivitŽ des normes juridiques rel•ve bien davantage de la 
sociologie que du droit. Se fondant sur la loi de Ç Hume È, du nom du philosophe britannique 
David Hume189, selon laquelle ce qui doit •tre ne peut pas •tre dŽduit de ce qui est, Kelsen 
consid•re que Ç la distinction logique entre •tre et devoir-•tre (É) est une des positions 
centrales de la thŽorie pure du droit. Elle est une thŽorie de ce qui doit •tre du point de vue 
du droit positif et non de ce qui est naturellement È190. Il en dŽduit le point de vue selon lequel 
la Ç sŽparation entre la science normative du droit et les sciences causales en gŽnŽral, et, en 
particulier, celles qui, comme la psychologie sociale et la sociologie, reposent sur le principe 
de causalitŽ, constitue un des postulats essentiels qui promeut la puretŽ de la thŽorie du droit 
au rang de science. (É). Ce postulat entend (É)  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 lÕangle des lois causales, ils se comportent effectivement È191 

31. La radicalitŽ de cette position est cependant critiquŽe. M•me sÕil nÕest pas question 
pour nous dÕentrer ici dans le dŽtail de ce dŽbat ŽpistŽmologique192, il convient cependant de 

                                                             
188 Luc HEUSCHLING, Ç "EffectivitŽ", "efficacitŽ", "efficience" et "qualitŽ" dÕune norme / du droit. Analyse 
des mots et des concepts È, in Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI, Laurence GAY et Ariane VIDAL-
NAQUET (dir.), LÕefficacitŽ de la norme juridique Ð Nouveau vecteur de lŽgitimitŽ ?, Bruylant, 2012, p. 39.  
189 V. Jocelyn BENOIST, EntrŽe Ç Hume David È, in Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN (dir.), 
Dictionnaire des grandes Ïuvres juridiques, Dalloz, 2008, p. 282. 
190 Hans KELSEN, Ç QuÕes-ce que la thŽorie pure du droit ? È, 1953, Droit & SociŽtŽ, 1992, p. 554.  
191 Hans KELSEN, ibidem, p. 555.  
192 Sur ce point, v. Roland RICCI, Ç Le statut ŽpistŽmologique des thŽories juridiques : essai de dŽfinition dÕune 
pratique scientifique juridique È, Droit et SociŽtŽ, n¡ 50, 2002, p. 151 et s.  
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mentionner les contre-arguments qui concernent de plus pr•s la question de lÕeffectivitŽ193. Le 
premier est un paradoxe. Alors que Kelsen entend que lÕeffectivitŽ ait une place, relativement 
importante, par rapport ˆ la validitŽ de la norme194, celle-ci devrait •tre abandonnŽe en dehors 
de la science du droit195. Le second est que, ˆ plusieurs reprises au cours de la ThŽorie pure du 
droit, notamment lorsquÕil prŽcise les relations entre lÕeffectivitŽ et la validitŽ, Ç Kelsen ne 
peut Žviter de recourir ˆ lÕobservation de lÕapplication de la norme, ce qui est une question 
de fait È196. Le troisi•me tire les consŽquences de la fonction de direction des conduites 
humaines inhŽrente au droit. Ainsi, Roland Ricci explique ˆ juste titre, que Ç le phŽnom•ne 
juridique se caractŽrise prŽcisŽment par la volontŽ des membres du corps social de produire 
des effets dŽterminŽs en formulant des impŽratifs. DÕailleurs, la dŽfinition kelsŽnienne des 
normes juridiques se rattache ˆ cette conception sociale du droit dans la mesure o• une 
norme est entendue comme Žtant la signification dÕun acte de volontŽ destinŽ ˆ influencer le 
comportement dÕautrui È197. Il est donc paradoxal que la science du droit de Kelsen se refuse ˆ 
examiner les effets des normes juridiques.  

32. La position de Kelsen, comme ces critiques, pose Žvidemment la question de la 
relation entre le droit et un certain nombre de sciences sociales, notamment la sociologie. 
Pour Michel Troper, la question que se pose la sociologie du droit est celle de savoir 
Ç comment en pratique on con•oit le contenu des r•gles ou quels sont les effets de ces r•gles 
sur les conduites rŽelles È198. Comme cela a dŽjˆ ŽtŽ mis en Žvidence199, la sociologie sÕattache 
en effet ˆ tenter de mesurer le degrŽ dÕeffectivitŽ des normes. Deux Žcueils doivent, nous 
semble-t-il, •tre ŽvitŽs. Le premier consisterait, en tant que juriste, ˆ sÕisoler totalement des 
rŽsultats de la sociologie. Comme nous lÕavons montrŽ en ce qui concerne la dŽfinition de la 
notion dÕeffectivitŽ, la sociologie peut permettre de mettre en Žvidence des ŽlŽments 
absolument dŽterminants. Le second consiste ˆ adopter la position inverse, ˆ confondre 
mŽthode juridique et mŽthode sociologique. LÕŽtude de lÕeffectivitŽ se trouve au cÏur de ces 
difficultŽs. Christian Atias consid•re, prŽcisŽment ˆ ce propos, quÕÇ il para”t pourtant difficile 
dÕadmettre (É) quÕil nÕy a lˆ quÕun phŽnom•ne sociologique ; ni son analyse, ni lÕexamen de 
ses consŽquences ne peuvent •tre menŽs hors des juristes. Il ne sÕagit pas de mŽconna”tre 
lÕautonomie de la sociologie, mais seulement dÕinviter les juristes ˆ mettre ˆ profit ses 
enseignements È200. En outre, pour Eric Millard, Ç il para”t Žvident (et peu contestŽ) quÕil ne 

                                                             
193 V. aussi Luc HEUSCHLING, Ç "EffectivitŽ", "efficacitŽ", "efficience" et "qualitŽ"ÉÈ, op. cit., p. 39.  
194 V. infra , ¤ 58 et s.. 
195 V. Marie-Anne COHENDET, Ç Le syst•me des variables dŽterminantes È, in Constitutions et pouvoirs Ð 
MŽlanges en lÕhonneur de Jean Gicquel, Montchrestien, 2008, p. 120-121. 
196 Roland RICCI, Ç Le statut ŽpistŽmologique des thŽories juridiques : essai de dŽfinition dÕune pratique 
scientifique juridique È, Droit et SociŽtŽ, n¡ 50, 2002, p. 160.  
197 Roland RICCI, ibidem, p. 161.  
198 Michel TROPER, Ç Pour une dŽfinition stipulative du droit È, Droits, n¡ 10, 1989, p. 103. 
199 V. supra, ¤ 32.  
200 Christian ATIAS, EpistŽmologie juridique, PUF, 1985, p. 143. Marie-Anne Cohendet consid•re quant ˆ elle 
quÕÇ il existe des recherches faites par des sociologues ou des politistes qui comportent des ŽlŽments dÕanalyse 
intŽressants pour lÕŽtude juridique de lÕeffectivitŽ du droit. Elles peuvent et doivent complŽter une analyse 
juridique de cette question, mais elle ne saurait sÕy substituer È (Marie-Anne COHENDET, Ç Cohabitation et 
constitution È, Pouvoirs, n¡ 91, 1999, p. 39). En outre, elle affirme que Ç les juristes peuvent parfaitement 
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peut y avoir de connaissance du droit sans prise en compte des effets sociaux du droit (ce que 
fait la sociologie gŽnŽrale) et de la place quÕoccupe le droit comme ressource dans les 
relations sociales È201. LÕŽtude de lÕeffectivitŽ se situe ainsi ˆ cheval entre la sociologie et le 
droit. Un moyen de parvenir ˆ cette Žtude est, pour VŽronique Champeil-Desplats, que Ç le 
juriste qui sÕintŽresse ˆ lÕeffectivitŽ doit faire lÕeffort dÕacquŽrir des mŽthodes et des savoirs 
qui ne sont pas les siens ou de travailler avec des spŽcialistes dÕautres disciplines È202. 
LÕŽtude de lÕeffectivitŽ nÕest donc pas impossible. Elle peut m•me •tre dŽfendue sur le plan 
ŽpistŽmologique comme le fait Marie-Anne Cohendet203, m•me si elle rel•ve, en principe, 
dÕune connaissance externe ˆ celle des juristes.  

33. Cependant, lÕobjet de notre recherche ne porte pas directement sur lÕeffectivitŽ mais 
sur ses conditions juridiques. Or, il nous semble que leur Žtude rel•ve assurŽment dÕune 
connaissance interne ˆ lÕanalyse juridique.  

 

3.2.2 LÕŽtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ : une connaissance 
interne ˆ lÕanalyse juridique 

 

34. Ç La science du droit sÕattache ˆ une connaissance interne È204 au syst•me juridique. 
D•s lors que, telles que nous les avons dŽfinies, les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ 
rel•vent du syst•me juridique lui-m•me, cet objet de recherche mobilise essentiellement les 
outils de lÕanalyse juridique. Ces conditions, en tant que normes juridiques, constituent bien 
un devoir-•tre.  

35. De plus, la radicalitŽ de Kelsen nÕest pas totale. Il admet ainsi sans ambigu•tŽ que 
Ç lÕopposition de lÕ•tre et du devoir-•tre, de ce qui est "rŽel" et de ce qui "doit •tre" est une 
opposition relative È205. Ainsi, lorsque la thŽorie pure du droit Ç dŽfinit le droit positif comme 
norme, cÕest-ˆ -dire comme un devoir-•tre, ceci sÕop•re aussi au regard de la conduite 
factuelle des hommes qui peut tant™t correspondre ˆ cette norme, comme devoir-•tre positif, 
ou tant™t la transgresser È206. De la m•me mani•re, une recherche portant sur les conditions 

                                                                                                                                                                                              
prendre en compte des ŽlŽments extra-juridiques pour Žtudier les r•gles de droit tout en restant des juristes, 
exactement comme un mŽdecin peut prendre en compte des ŽlŽments de chimie, sans pour autant que lÕon puisse 
prŽtendre quÕil fait de la chimie au lieu de la mŽdecine È (Marie-Anne COHENDET, Ç Le syst•me des variables 
dŽterminantes È, op. cit., p. 121). 
201 Eric MILLARD, ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., p. 54. 
202 VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS, Ç EffectivitŽ et droits de lÕhomme : approche thŽorique È, in VŽronique 
CHAMPEIL-DESPLATS et Dani•le LOCHAK (dir.), A la recherche de lÕeffectivitŽ des droits de lÕhomme, 
Presses universitaires de Paris 10, 2008, p. 14. 
203 Ainsi, Ç •tre scientifique, ce nÕest pas prŽtendre couper le droit du monde, cÕest au contraire se donner les 
moyens de comprendre, avec toute lÕobjectivitŽ possible, les relations entre les r•gles de droit et les ŽlŽments qui 
dŽterminent leur crŽation et leur application È (Marie-Anne COHENDET, Ç Science et conscience Ð De la 
neutralitŽ ˆ lÕobjectivitŽ È, in Pour un droit commun de lÕenvironnement - MŽlanges en lÕhonneur de Michel 
Prieur, Dalloz, 2007, p. 78). 
204 Eric MILLARD, ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., p. 57.  
205 Hans KELSEN, Ç QuÕest-ce que la thŽorie pure du droit ? È, op. cit., p. 554. 
206 Hans KELSEN, Ç QuÕest-ce que la thŽorie pure du droit ? È, op. cit., p. 554.  
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juridiques de lÕeffectivitŽ sÕop•re nŽcessairement au regard de lÕeffectivitŽ qui, en tant que 
telle, est un fait. Par ailleurs, Kelsen place volontairement sa thŽorie du droit dans une 
perspective dynamique. Ainsi, la Ç thŽorie dynamique du droit È a, selon Kelsen, Ç pour objet 
le droit en mouvement, le processus juridique par lequel le droit est crŽŽ et appliquŽ. (É) le 
droit r•gle lui-m•me sa propre crŽation et sa propre application (É) des lois de droit formel 
ou lois de procŽdure r•glent lÕapplication des lois de droit matŽriel par les tribunaux et par 
les autoritŽs administratives È207. Or, une Žtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ nÕa 
pas dÕautre objet que de conna”tre par quels moyens le droit peut influencer sa propre 
effectivitŽ.  

36. Enfin, lÕintŽgration, au moins partielle, de la question de lÕeffectivitŽ, peut contribuer ˆ 
un apport de connaissances. Ainsi, pour Marie-Anne Cohendet, Ç la science du droit doit se 
donner les moyens de comprendre pour quelles raisons, selon quels processus et avec quelles 
consŽquences des r•gles de droit sont respectŽes ou violŽes È208. Cet auteur y a dÕailleurs 
contribuŽ en dŽmontrant, ˆ travers le cas de la Ç cohabitation È en droit constitutionnel, Ç quÕil 
Žtait nŽcessaire dÕŽtudier la relativitŽ de lÕeffectivitŽ des normes, qui ne se confond pas avec 
la relativitŽ de la validitŽ È209. En effet, la notion dÕeffectivitŽ, parce quÕelle se situe au cÏur 
de la tension entre lÕ•tre et le devoir-•tre, entre la rŽalitŽ et la norme, permet dÕÇ analyser 
lÕŽcart qui existe entre droit et application du droit afin dÕessayer de comprendre quels sont 
les facteurs qui le dŽterminent, et quels rapports dynamiques peuvent exister entre eux È210. 
Ainsi, pour Georges Vedel, Ç le juriste doit se mouvoir ˆ la fois dans le "Sein" et dans le 
"Sollen" et cet exercice, tout dÕillogique Žquilibre, lui est imposŽ sous peine pour lui de se 
transformer soit en algŽbriste des normes, soit en chroniqueur des phŽnom•nes 
juridiques È211.  

 CÕest au dŽfi de cet Žquilibre que notre objet de recherche voudrait se confronter tout 
en conservant, comme outil dominant, si ce nÕest exclusif, lÕanalyse juridique. Pour cela, il 
convient par ailleurs de circonscrire le domaine de cette recherche.   

 

4. UN DOMAINE , LE DROIT PUBLIC INTE RNE 

 

 LÕŽtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ est circonscrite au droit public 
interne. Il convient dÕexpliquer les raisons qui nous ont conduit au choix du droit Ç public È 
(4.1) puis du droit Ç interne È (4.2).  

 
                                                             
207 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, op. cit., p. 78. 
208 Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. cit., p. 201.  
209 Marie-Anne COHENDET, LÕƒpreuve de la cohabitation (mars 1986 Ð mai 1988), t. 2, th•se, droit, Lyon, 
1991, p. 9.  
210 Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 9.  
211 Georges VEDEL, PrŽface, in Jean-Jacques ISRAEL, La rŽgularisation en droit administratif fran•ais, th•se, 
droit, Paris, LGDJ, 1981, p. II. 
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4.1 Le droit Ç public È 
 

37. Selon une dŽfinition organique, le droit public est lÕÇ ensemble des r•gles juridiques 
relatives ˆ lÕexistence, ˆ lÕorganisation, au fonctionnement et aux relations de lÕƒtat È212 et 
des autres personnes publiques. Plus largement, Elisabeth Zoller dŽfinit le droit public comme 
lÕÇ ensemble de r•gles relatives ˆ la mani•re de gŽrer la chose publique È213. Le droit public 
peut encore •tre considŽrŽ comme Ç le droit du pouvoir politique ou celui de la puissance 
publique È214. CÕest cette derni•re acception qui sera, dans le cadre de cette Žtude, retenue. Il 
nous semble en effet que celle-ci fait particuli•rement Žcho ˆ la fonction de direction des 
conduites humaines exercŽe par les normes juridiques prŽcŽdemment mise en avant.  

 Envisager les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ Ç en droit public È manifeste le 
choix de laisser de c™tŽ lÕŽtude du droit privŽ. NŽanmoins, la distinction classique entre le 
droit public et le droit privŽ ne doit certainement pas •tre exagŽrŽe215. Il est absolument 
incontestable que les lieux de rencontre entre ces deux droits se sont multipliŽs et quÕil sÕagit 
lˆ dÕune tendance de fond. Nous aurons dÕailleurs lÕoccasion de montrer en quoi le droit 
pŽnal, dont il nÕest pas certain quÕil puisse •tre rattachŽ au droit privŽ ou au droit public, est 
parfois sollicitŽ pour assurer la sanction de normes de droit public216. Un privatiste conscient 
de lÕÇ unitŽ fondamentale du syst•me juridique È217 pourrait peut-•tre trouver, dans ce travail, 
de quoi identifier certaines conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme en droit privŽ. 
Certaines de ces conditions sont probablement communes au droit public et au droit privŽ. 
Pour autant, la limitation de cette Žtude au domaine du droit public est justifiŽe par le rapport 
singulier quÕentretient celui-ci avec lÕobligation juridique. Sans m•me mobiliser le th•me de 
lÕexorbitance du droit administratif218, on peut se limiter ˆ mettre en Žvidence la spŽcificitŽ du 
droit public219. En effet, lÕEtat est ici ˆ la fois Ç auteur et sujet du droit public È220. Il est autant 
Ç source dÕobligations È pour lÕensemble des personnes juridiques, y compris lui-m•me, que 
Ç sujet dÕobligations È221 du fait de sa soumission au droit. La spŽcificitŽ vient prŽcisŽment du 
fait que si lÕEtat Ç est lui-m•me sujet dÕobligation, ce nÕest que dans les conditions et les 
termes que lui-m•me fixe, ce qui suffit ˆ exclure toute idŽe de transposition du rapport 

                                                             
212 Didier TRUCHET, Le droit public, 2•me Žd., Que sais-je ?, PUF, 2010, p. 5. 
213 Elisabeth ZOLLER, Introduction au droit public, PrŽcis, Dalloz, 2006, p. 13. LÕabsence de rŽfŽrence 
particuli•rement ˆ lÕEtat est justifiŽe par lÕauteur par le fait que ce dernier nÕest pas le seul cadre de rŽalisation de 
la chose publique (ibidem, p. 18).  
214 Didier TRUCHET, Le droit public, op. cit., p. 5. 
215 V. Yann AGUILA, Ç Droit public et droit privŽ : la nŽcessitŽ de regards croisŽs È, AJDA, 2009, p. 905. 
216 V. infra , ¤ 237.  
217 Yann AGUILA, Ç Droit public et droit privŽ : la nŽcessitŽ de regards croisŽs È, AJDA, 2009, p. 905. 
218 Sur cette question, v. Fabrice MELLERAY (dir.), L'exorbitance du droit administratif en question(s), LGDJ, 
2004. 
219 Une th•se de doctorat a ŽtŽ consacrŽe ˆ la question de lÕeffectivitŽ en droit privŽ (V. Vincent RICHARD, Le 
droit et lÕeffectivitŽ Ð contribution ˆ lÕŽtude dÕune notion, op. cit.). Outre la spŽcificitŽ du droit public qui permet 
de se distinguer de ce travail, la th•se de Monsieur Richard ne porte pas sur les Ç conditions juridiques È de 
lÕeffectivitŽ mais sur la notion dÕeffectivitŽ, comme celle de Monsieur Leroy (v. Yann LEROY, LÕeffectivitŽ du 
droit au travers dÕun questionnement en droit du travail, op. cit). 
220 Didier TRUCHET, Le droit public, op. cit., p. 15.  
221 Jacques CHEVALIER, Ç LÕobligation en droit public È, APD, n¡ 44, 2000, p. 182-183. 
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dÕobligation de droit privŽ È222. En droit privŽ, lÕeffectivitŽ de la norme ne peut •tre envisagŽe 
que dans son rapport aux personnes privŽes. En droit public, elle doit aussi lÕ•tre dans le 
rapport de soumission des personnes publiques au droit. 

38. En outre, notre Žtude nÕa pas pour ambition lÕanalyse des normes Ç de È droit public 
dans leur ensemble mais se limite, plus modestement, ˆ une recherche des conditions 
juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme Ç en È droit public. En ce sens, elle ne constitue quÕune 
Ç contribution È. Ainsi, parmi les branches du droit public interne que sont le droit 
constitutionnel, le droit administratif et le droit financier, les deux premi•res sont privilŽgiŽes. 
LÕimportance du droit financier ne doit cependant pas •tre nŽgligŽe. En effet, les finances 
publiques, elles-m•mes dŽpendantes de lÕimp™t, Ç constituent le noyau dur et la substance des 
pouvoirs politiques, elles en dŽterminent la puissance et lÕŽvolution ; plus largement encore, 
elles sont ˆ la source des directions qui sont prises en mati•re Žconomique et sociale parce 
quÕelles expriment des choix de sociŽtŽ È223. Plus spŽcifiquement, les finances publiques 
influencent directement les moyens dont disposent, ou ne disposent pas, les personnes 
publiques pour assurer une bonne mise en Ïuvre des politiques publiques et des normes 
juridiques. En cela, le droit financier peut influencer la capacitŽ quÕont les pouvoirs publics 
dÕassurer lÕeffectivitŽ de la norme. Au-delˆ, la fiscalitŽ peut aussi, comme nous le verrons224, 
•tre utilisŽe en tant quÕinstrument incitatif susceptible de contribuer ˆ lÕeffectivitŽ dÕune 
norme juridique. Cependant, les spŽcificitŽs du droit des finances publiques et du droit fiscal 
nous conduisent ˆ ne pas les envisager en tant que tels225. Par consŽquent, notre Žtude 
concerne ˆ titre principal le droit constitutionnel et le droit administratif, y compris les 
contentieux administratifs et constitutionnels. LÕinterdŽpendance entre ces deux branches du 
droit public226 en fait, nous semble-t-il, un domaine cohŽrent pour lÕŽtude des conditions 
juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme. Enfin, cette recherche concerne, ˆ titre principal, le 
droit fran•ais, tout en tenant naturellemment compte de sa soumission au droit international et 
au droit de lÕUnion europŽenne.  

 

 

 

 

                                                             
222 Jacques CHEVALIER, ibidem, p. 179. 
223 Michel BOUVIER, Marie-Christine ESCLASSAN et Jean-Pierre LASSALE, Finances publiques, 10•me Žd., 
LGDJ, 2010, p. 8.  
224 V. infra , ¤ 655.  
225 Sur ces questions, v. V. Jean-Luc ALBERT, Finances publiques, 7•me Žd., Cours, Dalloz, Paris, 2011 ; Michel 
BOUVIER, Marie-Christine ESCLASSAN et Jean-Pierre LASSALE, Finances publiques, 10•me Žd., LGDJ, 
2010 ; Jacques GROSCLAUDE et Philippe MARCHESSOU, Droit fiscal gŽnŽral, 8•me Žd., Dalloz, 2011. 
226 Notamment en raison de lÕenracinement constitutionnel du droit administratif (v. Georges VEDEL, Ç Les 
bases constitutionnelles du droit administratif È, EDCE, n¡ 8, 1954, p. 21) accentuŽ par la procŽdure de question 
prioritaire de constitutionnalitŽ et parce que la concrŽtisation des droits fondamentaux constitutionnellement 
garantis dŽpend en partie du droit administratif. Sur lÕeffectivitŽ des normes constitutionnelles en tant que telles, 
v. Marie-Anne COHENDET, LÕƒpreuve de la cohabitation (mars 1986 Ð mai 1988), t. 2, op. cit.. 
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4.2 Le droit Ç interne È 

 

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

 

 4.2.1 Exclusion du droit international public en tant que tel 

 

 Deux raisons expliquent lÕexclusion, partielle, du droit international public du champ 
de cette Žtude. La premi•re est que le terme Ç effectivitŽ È rev•t, dans le champ du droit 
international public, une signification diffŽrente. Elle nÕest cependant pas dŽcisive par rapport 
ˆ la seconde. En effet, le droit international public appara”t, dans sa structure, comme un droit 
structurellement Ç diffŽrent È.  

 

Un risque de confusion terminologique 

 

39. Le sens du mot Ç effectivitŽ È, est, en droit international, tout ˆ fait diffŽrent du sens 
dans lequel nous lÕemployons dans le cadre de cette Žtude. LÕopposition est m•me franche 
dans la mesure o•, en droit international public, lÕeffectivitŽ sÕinscrit dans le rapport 
dÕinfluence que le fait peut avoir sur la norme juridique alors que lÕeffectivitŽ, telle que nous 
lÕavons dŽfinie, sÕinscrit dans un rapport diamŽtralement opposŽ. En droit international public, 
lÕeffectivitŽ est le Ç caract•re de ce qui existe en fait È, la Ç qualitŽ dÕune situation juridique 
qui correspond  ̂ la rŽalitŽ, dÕune compŽtence qui sÕexerce rŽellement È227, ou encore le Ç 
caract•re de certaines situations ou de titres qui doivent •tre rŽalisŽs en fait pour •tre 
valables ou opposables aux tiers È228. Il ne sÕagit pas dÕexprimer la fa•on dont une norme 
influence une situation de fait mais au contraire les consŽquences juridiques dÕune situation 
de fait. Ainsi, Ç lÕeffectivitŽ produit des effets en droit, dans les conditions prŽvues par lÕordre 
juridique international lui-m•me È229, notamment en mati•re dÕacquisition de territoires sans 
ma”tre ou en mati•re de reconnaissance dÕEtats. Cette diffŽrence explique pourquoi, de longue 
date, des Žtudes spŽcifiques sont consacrŽes ˆ lÕeffectivitŽ Ç en È droit international230, dont au 
moins deux th•ses231.  

                                                             
227 Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001, p. 411. 
228 GŽrard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 8•me Žd., PUF, 2007, p. 346. 
229 Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 411. 
230 V. Charles De VISSCHER, Ç Observations sur lÕeffectivitŽ en droit international public È, RGDIP, 1958, p. 
601 ; Les effectivitŽs du droit international public, Pedone, 1967 ; ThŽories et pratiques en droit international 
public, 4•me Žd., Pedone, 1970, pp. 318-329. LÕauteur dŽfinit lÕeffectivitŽ comme le Ç degrŽ de rŽalitŽ que doit 
offrir un fait social pour justifier son intŽgration dans le droit international È  (Ç Observations sur 
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Un droit structurellement Ç diffŽrent È 

 

En dŽpit des Žvolutions actuelles qui font du droit international un ordre juridique en 
voie de hiŽrarchisation, celui-ci demeure encore aujourdÕhui structurellement Ç diffŽrent È. 
Ainsi adhŽrons nous ˆ lÕaffirmation de Michel Virally selon laquelle Ç le droit international 
nÕest pas un droit parvenu ˆ un stade dÕŽvolution moins avancŽ que la plupart des droits 
nationaux : par rapport ˆ ces derniers, il se prŽsente, dÕabord et avant tout, comme un droit       
diffŽrent È232. Il ne sÕagit pas de porter un jugement de valeur sur le droit international public. 
En effet, Ç le droit international nÕest pas un agrŽgat dÕŽlŽments disparates rŽunis au hasard 
mais un ensemble organisŽ en syst•me È233. Il faut en revanche prendre acte des ŽlŽments 
fondamentaux qui le diffŽrencient du droit interne.  

40. En premier lieu, cette diffŽrence sÕexprime dans lÕhorizontalitŽ de son ordre juridique, 
loin de lÕimage pyramidale qui, m•me si elle tend ˆ sÕŽroder, structure encore lÕordre 
juridique interne. Pour Jean Combacau, Ç par rapport ˆ la hiŽrarchisation habituellement 
stricte des normes que conna”t le droit interne, les normes internationales sÕarticulent les 
unes aux autres selon un principe de verticalitŽ mal assurŽ et avec une faible diffŽrenciation, 
qui refl•te lÕindiffŽrenciation hiŽrarchique de leurs auteurs È234. Pierre-Marie Dupuy et Yann 
Kerbrat consid•rent quant ˆ eux comme Ç incontestable È le fait que lÕordre juridique 
international Ç est beaucoup plus imparfait que les ordres juridiques internes, parce que 
dŽpourvu dÕintŽgration organique et, en principe, de hiŽrarchie normative È235. Le droit 
international forme en effet un syst•me Ç an-archique È236 issu du primat du volontarisme 
Žtatique. Le principe de lÕŽgalitŽ souveraine des Etats Ç exclut toute diffŽrenciation 
hiŽrarchique des normes puisquÕelles reposent toutes en dernier ressort sur un acte de 
volontŽ, au moins supposŽe, dÕEtats pairs entre eux (cÕest lÕŽgalitŽ) et ne connaissent pas de 
supŽrieur commun (cÕest la souverainetŽ) È237. Contrairement aux normes de droit interne, les 

                                                                                                                                                                                              
lÕeffectivitŽÉÈ, op. cit., p. 602), comme Ç lÕimpact (É) du fait sur lÕŽvolution du droit È ou comme Ç un fait 
auquel le droit attache une consŽquence È (Les effectivitŽsÉ, op. cit., p. 15 et 16). Cela nÕemp•che cependant 
pas dÕenvisager une Žtude de lÕeffectivitŽ Ç du È droit international dans le sens que nous donnons ˆ ce terme. 
Cela a dÕailleurs ŽtŽ entrepris en droit international et en droit europŽen de lÕenvironnement (V. Claude 
IMPERIALI (dir.), LÕeffectivitŽ du droit international de lÕenvironnement, Economica, Paris, 1998 ; Sandrine 
MALJEAN-DUBOIS (dir.), LÕeffectivitŽ du droit europŽen de lÕenvironnement, La documentation fran•aise, 
Paris, 2000). 
231 Jean TOUSCOZ, Le principe dÕeffectivitŽ dans lÕordre international, th•se, droit, Paris, LGDJ, 1964 ; Florent 
COUVEINHES, LÕeffectivitŽ en droit international, th•se, droit, Paris, 2011 (v. en ce qui concerne la 
diffŽrenciation des significations du mot Ç effectivitŽ È entre le droit international et les autres disciplines 
juridiques, p. 45 et s.). 
232 Michel VIRALLY , Ç Sur la prŽtendue ÒprimitivitŽÓ du droit international È, (1969), in Le droit international 
en devenir. Essais Žcrits au fil des ans. Paris, PUF, 1990, p. 98 
233 Jean COMBACAU, Ç Le droit international : bric ˆ brac ou syst•me ? È, APD, t. 31, 1986, p. 85. 
234 Jean COMBACAU, ibidem, p. 88. 
235 Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, 11•me Žd., PrŽcis, Dalloz, 2012, p. 15. 
236 Jean COMBACAU, Ç Le droit international : bric ˆ brac ou syst•me ? È, op. cit., p. 85. 
237 Jean COMBACAU, ibidem, p. 88. 
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normes internationales Ç coexistent horizontalement, selon un mode relationnel o• la logique 
de lÕinopposabilitŽ lÕemporte sur celle de la nullitŽ È238. En dŽpit de la hiŽrarchisation 
naissante que conna”t lÕordre juridique international sous lÕeffet de lÕŽmergence de normes de 
jus cogens239, Ç toutes les normes sont placŽes sur le m•me plan : aucune hiŽrarchie 
nÕordonne leurs rapports È240. Les traitŽs ont, en principe, tous la m•me valeur. Par 
consŽquent, Ç la conclusion par un Etat dÕun traitŽ contraire ˆ un traitŽ antŽrieur ne peut 
normalement entacher le second de nullitŽ mais seulement entra”ner la responsabilitŽ de 
lÕEtat pour inexŽcution du premier È241. 

41. En deuxi•me lieu, la sociŽtŽ internationale est faiblement institutionnalisŽe. Elle 
constitue Ç un ordre anarchique dans lequel les Etats souverains ne sont soumis ˆ aucun 
LŽgislateur, aucun ExŽcutif, aucun Juge È242. Elle se caractŽrise par lÕÇ absence de pouvoirs 
lŽgislatif, exŽcutif et judiciaire centralisŽs È 243 , contrairement au droit de lÕUnion 
europŽenne244 et au droit interne. 

42. En troisi•me lieu, Ç dŽjˆ co-auteur et sujet des normes internationales (lÕEtat) en est 
Žgalement le premier interpr•te ; juge en sa propre cause, il est aussi celui qui apprŽcie le 
respect ou la violation par ses partenaires de leurs propres obligations ˆ son Žgard. È245. 
Ainsi, Ç le vieil adage selon lequel Ònul nÕest juge en sa propre causeÓ est tout simplement 
renversŽ. Chacun, tout au contraire, y est juge et partie ! È246. Le contr™le juridictionnel des 
Etats est en effet beaucoup plus faible quÕen droit interne. Ç Le recours au juge constitue 
encore une exception È247. M•me si certaines juridictions internationales font de ce point de 
vue exception Ð par exemple la Cour EDH Ð le contr™le contentieux Ç demeure sporadique 
parce que conditionnŽ par lÕaccord prŽalable des Etats È248. De plus, la fonction centrale de 
lÕintervention des juridictions internationales est de rŽgler le diffŽrend. Par consŽquent, Ç le 
contr™le de lŽgalitŽ du comportement de (lÕEtat) nÕest pas lÕobjectif ultime de leur saisine. 
(Elles) nÕinterviennent que dans le cadre et pour les besoins du r•glement du diffŽrend qui 
oppose les Etats en prŽsence, ce qui limite ˆ la fois lÕampleur et la portŽe de leur action È249. 

                                                             
238 Marcel SINKONDO, Introduction au droit international public, Ellipses, Paris, 1999, p. 57. 
239 LÕarticle 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traitŽs (adoptŽe le 23 mai 1969 ; entrŽe en vigueur le 
27 janvier 1980) dispose ainsi quÕÇ est nul tout traitŽ qui, au moment de la conclusion, est en conflit avec une 
norme impŽrative du droit international gŽnŽral È. V. Robert KOLB, Ç ThŽorie du ius cogens international È, 
RBDI, 2003, p. 5. 
240 Prosper WEIL, Ç Vers une normativitŽ relative en droit international ? È, RGDIP, 1982, p. 19. 
241 Jean COMBACAU, Ç Le droit international : bric-ˆ -brac ou syst•me ? È, op. cit., p. 92. 
242 Charles LEBEN, Ç La juridiction internationale È, Droits, n¡ 9, 1989, p. 143. 
243 Olivier CORTEN, Ç LÕEtat de droit en droit international : quelle valeur juridique ajoutŽe ? È, SFDI, LÕEtat 
de droit en droit international, Pedone, Paris, 2009, p. 35.  
244 M•me si les institutions de lÕUnion europŽenne ne sont pas totalement comparables ˆ celles des Etats.  
245 Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, op. cit., p. 448. 
246 Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, ibidem, p. 16. 
247 Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, ibidem, p. 634. 
248 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, 9•me Žd., PrŽcis, Dalloz, 2008, p. 555. Depuis lors, lÕauteur 
consid•re que le contr™le contentieux nÕa Ç pas atteint le niveau de systŽmaticitŽ auquel il est parvenu dans les 
ordres juridiques internes È (Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, 11•me Žd., 
PrŽcis, Dalloz, 2012, p. 580). 
249 Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, 11•me Žd., op. cit., p. 579. 
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43. En quatri•me et dernier lieu, le droit international se diffŽrencie du droit interne du 
point de vue de son syst•me rŽpressif. Les sanctions y sont essentiellement dŽcentralisŽes 
comme en tŽmoignent lÕexemple des contre-mesures250 et lÕabsence, en dŽpit des pouvoirs 
confŽrŽs au Conseil de sŽcuritŽ de lÕONU, de vŽritable organe centralisŽ dÕexŽcution des 
sanctions. A ainsi pu •tre mise en Žvidence la Ç criante insuffisance des mŽcanismes de 
sanction È251. De ce point de vue, le droit international peut •tre considŽrŽ comme un syst•me 
semi-complexe, ˆ mi-chemin entre les syst•mes juridiques simples des sociŽtŽs primitives et 
les syst•mes complexes internes aux Etats dŽcrits par Norberto Bobbio252.  

 En dŽfinitive, les diffŽrences structurelles qui affectent le droit international justifient, 
en dŽpit des mutations quÕil conna”t, son exclusion de notre champ dÕŽtude. Cette derni•re 
nÕest cependant pas totale. Si lÕordre juridique international ne sera pas ŽtudiŽ en tant que tel, 
les modalitŽs dÕinfluence de ses normes en droit interne seront dÕautant plus analysŽes que 
lÕarticle 55 de la Constitution leur donne une place prŽpondŽrante dans lÕordre juridique 
interne et que leur rŽception est souvent plus difficile que celle des normes dÕorigine interne. 
La m•me logique justifie aussi lÕexclusion du droit de lÕUnion europŽenne en tant que tel.  

 

 4.2.2 Exclusion du droit de lÕUnion europŽenne en tant que tel 

 

44. LÕordre juridique de lÕUnion europŽenne253 se diffŽrencie lui aussi de lÕordre juridique 
interne. Pour autant, la diffŽrenciation est ici beaucoup plus relative. En effet, cet ordre 
juridique appara”t beaucoup plus sophistiquŽ que lÕordre juridique international. Il tŽmoigne 
pour Charles Leben du fait que Ç dans leurs rapports mutuels, les Etats europŽens sont sortis 
de la situation dÕanarchie en crŽant une CommunautŽ o• les fonctions lŽgislative, exŽcutive et 
judiciaire sont assurŽes avec un degrŽ dÕefficacitŽ impossible ˆ atteindre dans une anarchie 
tempŽrŽe È254 comme celle que conna”t le droit international. En outre, contrairement ˆ lÕordre 
international qui est fondŽ sur lÕŽgalitŽ, Ç lÕordre juridique de lÕUnion est structurŽ et 
hiŽrarchisŽ È255. Au sein de lÕUnion europŽenne, un contr™le juridictionnel centralisŽ assure le 

                                                             
250 Ç Dans un ordre juridique dŽcentralisŽ et faiblement institutionnalisŽ, chacun devra dŽfendre lui-m•me son 
droit et imposer par ses propres moyens lÕexŽcution des obligations qui lui sont dues, ou en sanctionner la 
violation È (Michel VIRALLY, La pensŽe juridique, op. cit., p. 70).  
251 Prosper WEIL, Ç Vers une normativitŽ relative en droit international ? È, op. cit., p. 7. V. aussi Catherine 
KOSMA, Ç La sanction en droit international È, in Blandine MALLET-BRICOUT (dir.), La sanction, 
LÕHarmattan, Paris, 2007, p. 225. 
252 Norberto Bobbio a utilisŽ la distinction de H.L.A. Hart entre normes primaires et secondaires pour expliquer 
lÕŽvolution des syst•mes juridiques de la simplicitŽ ˆ la complexitŽ. Ainsi, lÕŽtablissement de sanctions 
juridiques est rendu nŽcessaire par lÕinsuffisance des sanctions sociales dans les syst•mes juridiques Ç simples È 
et marque ainsi le passage ˆ un syst•me Ç complexe È (v. Norberto BOBBIO, Ç Nouvelles rŽflexions sur les 
normes primaires et secondaires È, 1968, in Essais de thŽorie du droit, Bruylant LGDJ, Paris, 1998, p. 169). 
253 Nous entendons principalement par lˆ lÕordre juridique issu de lÕancien premier pilier de lÕUnion europŽenne 
cÕest-ˆ -dire ce que la doctrine avait coutume dÕappeler lÕordre juridique Ç communautaire È avant que lÕentrŽe en 
vigueur du TraitŽ de Lisbonne le 1er dŽcembre 2009 ne vienne rendre dŽsu•te cette terminologie. 
254 Charles LEBEN, Ç La juridiction internationale È, op. cit., p. 154. 
255 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 7•me Žd., Cours, Dalloz, 2012, p. 511. 
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respect des normes. La Cour de justice a m•me qualifiŽ les traitŽs de Ç charte 
constitutionnelle de base È256 et sÕest livrŽe ˆ une Ç systŽmatisation È257 des sources du droit de 
lÕUnion europŽenne. In fine, Ç il existe bien une hiŽrarchie puisque le droit primaire constitue 
une valeur rŽfŽrentielle qui, par diffŽrentes opŽrations telles que lÕannulation, le contr™le de 
validitŽ, la carence, impose sa supŽrioritŽ ˆ la fois symbolique et surtout juridique aux 
normes dont il permet la crŽation È258. Pour autant, Ç m•me si cette pyramide existe, elle est 
loin de rev•tir cette forme idŽale, harmonieuse et sans rupture imaginŽe peut •tre dans 
lÕesprit des kelsŽniens les plus convaincus È259. Par consŽquent, si la structure du droit de 
lÕUnion europŽenne est moins ŽloignŽe de celle du droit interne que ne lÕest celle du droit 
international, elle demeure nŽanmoins spŽcifique. De plus, compte tenu des interactions que 
la cohabitation des ordres juridiques implique et des diffŽrences qui demeurent entre eux, une 
Žtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme, en gŽnŽral, serait probablement 
trop ambitieuse. Il nous semble aussi que celle dÕun ordre juridique en particulier, par 
exemple celle du droit interne, doit prŽcŽder une Žtude plus globale ou des Žtudes 
comparatives de ces conditions selon les ordres juridiques.  

Pour ces raisons, le droit de lÕUnion europŽenne, comme le droit international, ne sera pas 
envisagŽ en tant que tel260. Pour autant, compte tenu de lÕintŽgration des ordres juridiques 
nationaux avec lÕordre juridique de lÕUnion europŽenne261, lÕŽtude du droit public interne ne 
peut plus aujourdÕhui •tre menŽe de fa•on satisfaisante sans envisager lÕinfluence du droit de 
lÕUnion europŽenne262 sur le droit interne263. CÕest la raison pour laquelle cette exclusion nÕest 
que partielle.  

 

5. UNE METHODOLOGIE EPRO UVEE 

 

 LÕutilisation, dans le cadre de cette Žtude, dÕÇ illustrations È tirŽes du droit de 
lÕurbanisme et du droit de lÕenvironnement ne consiste pas en une dŽmonstration par 
lÕexemple. Elle proc•de dÕune mŽthodologie dont lÕobjectif est de mettre en Žvidence des 
conditions Ç gŽnŽrales È de lÕeffectivitŽ en droit public (5.1). NŽanmoins, il convient 
dÕexposer les raisons qui justifient le choix du droit de lÕurbanisme et du droit de 
lÕenvironnement en tant que domaines privilŽgiŽs dÕillustration (5.2).  

                                                             
256 CJCE, 23 avril 1986, Parti Žcologique Les Verts, aff. 294/83, rec., p. 1339. 
257 Denys SIMON, Le syst•me juridique communautaire, 3•me Žd., PUF, Paris, 2001, p. 301. 
258 Pierre-Yves MONJAL, Recherches sur la hiŽrarchie des normes communautaires, th•se, droit, Tours, LGDJ, 
2000, p. 30. 
259 Pierre-Yves MONJAL, ibidem, p. 559. 
260 Sur le droit administratif de lÕUnion europŽenne, v. Jean-Bernard AUBY et Jacqueline DUTHEIL de la 
ROCHERE (dir.), Droit administratif europŽen, Bruylant, 2008.  
261 En ce sens, v. CE, 23 dŽcembre 2011, Kandyrine de Brito Pa•va, n¡ 303678, RFDA, 2012, p. 1, concl. J. 
BOUCHER.  
262 Dans une certaine mesure, il en va de m•me du droit europŽen des droits de lÕhomme. 
263 V. Jean-Bernard AUBY (dir.), L'influence du droit europŽen sur les catŽgories du droit public, Dalloz, 2010.  
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5.1 Une utilisation encadrŽe des illustrations 

 

45. Notre recherche sÕinscrit dŽlibŽrŽment dans un cadre gŽnŽraliste. Notre intuition de 
dŽpart est en effet que la plupart des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ sont en grande 
partie communes ˆ lÕensemble des normes de droit public. Il ne sÕagit donc pas dÕŽtudier ces 
conditions Ç ˆ travers È ou dans un champ particulier du droit public interne264. En effet, il 
nous semble que si telle ou telle condition de lÕeffectivitŽ est susceptible de jouer davantage 
dans tel ou tel champ du droit public interne, les conditions de lÕeffectivitŽ sont avant tout 
transversales.  

 Partant de cet objectif de recherche ˆ vocation gŽnŽrale, lÕutilisation dÕÇ illustrations È 
dans les domaines de lÕurbanisme et de lÕenvironnement peut pr•ter ˆ confusion. Il faut donc 
sÕattacher ˆ lever toute ambigu•tŽ. Notre objectif nÕest pas de procŽder ˆ une dŽmonstration 
par lÕexemple mais au contraire dÕadopter une mŽthode que nous percevons comme inverse. 
En effet, une proposition gŽnŽrale ne peut valablement •tre dŽmontrŽe par lÕutilisation dÕun 
ou de plusieurs exemples. Le risque est grand de tomber dans Ç les pi•ges classiques du 
particularisme È 265 car lÕinduction, en ce quÕelle est une gŽnŽralisation, Ç ne permet pas de 
passer des faits aux lois È266, du particulier au gŽnŽral.  Au contraire, nous proc•derons, dans 
le cadre de cette recherche, et seulement lorsque cela pourra sÕavŽrer pertinent267, par 
illustrations.  

46. LÕillustration est lÕÇ action d'Žclairer, d'illustrer par des explications, des 
exemples. L'illustration d'une thŽorie par un fait prŽcis È268. D•s lors, dans ce cadre 
mŽthodologique, la mise en avant dÕune thŽorie ne succ•de pas ˆ lÕexemple, elle le prŽc•de. Il 
sÕagit ainsi simplement de donner ˆ voir, par des Ç images È, ce que recouvre une 
dŽmonstration prŽalable portant soit sur le lien entre un ŽlŽment du syst•me juridique et son 
influence sur lÕeffectivitŽ, soit sur les limites de la condition juridique de lÕeffectivitŽ de la 
norme ainsi identifiŽe. LÕillustration permet de rendre le propos Ç plus vivant et accessible È269 
mais elle ne permet pas de construire une proposition. En revanche, lÕillustration peut 
permettre de lÕinfirmer270. Ainsi, dans le cadre de cette Žtude, elle pourra •tre mobilisŽe dans 

                                                             
264 Cette mŽthode est utilisŽe par Yann Leroy dans sa th•se sur lÕeffectivitŽ Ç au travers È dÕun questionnement 
en droit du travail (Yann LEROY, LÕeffectivitŽ du droit au travers dÕun questionnement en droit du travail, op. 
cit.). LÕauteur parvient ˆ des enseignements gŽnŽraux sur la notion dÕeffectivitŽ (ceux-ci sont dÕailleurs rŽsumŽs 
dans un article publiŽ ultŽrieurement dans lequel il abandonne toute rŽfŽrence au droit du travail : v. Yann 
LEROY, Ç La notion dÕeffectivitŽ du droit È, Droit et SociŽtŽ, n¡ 79, 2011, p. 715).  
265 Pierre LASCOUMES, Ç LÕeffectivitŽ, indicateur de la place du droit dans les rapports sociaux È, in 
VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS et Dani•le LOCHAK (dir.), A la recherche de lÕeffectivitŽ, op. cit., p. 264. 
266 Madeleine GRAWITZ, MŽthodes des sciences sociales, 11•me Žd., PrŽcis, Dalloz, 2001, p. 16.  
267 Cela implique que le recours aux illustrations nÕest pas systŽmatique.  
268 EntrŽe Ç illustration È, in Le Petit Robert de la langue fran•aise 2013. 
269 Marie-Anne COHENDET, Les Žpreuves en Droit public, 4•me Žd., LGDJ, 2009, p. 33. 
270 Selon lÕŽpistŽmologie de Karl Popper, les infŽrences inductives ne permettent pas de valider une proposition 
scientifique. Ainsi, lÕobservation de nombreux cygnes blancs ne permet pas de conclure que tous les cygnes sont 
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une perspective critique afin de relativiser la portŽe de telle ou telle condition juridique de 
lÕeffectivitŽ.   

47. Le cadre de lÕutilisation des illustrations ainsi posŽ, on peut relever que cette mŽthode 
est finalement assez frŽquemment utilisŽe par la doctrine, notamment en ce qui concerne 
lÕeffectivitŽ. En ce sens, cÕest une mŽthodologie ŽprouvŽe. On peut pour sÕen convaincre se 
rŽfŽrer aux nombreux exemples en droit pŽnal ou en droit de la famille donnŽs par Jean 
Carbonnier271, ou encore relever que la question de lÕeffectivitŽ Ç des droits de lÕhomme È 
soul•ve probablement bon nombre de questions plus gŽnŽrales communes ˆ lÕensemble des 
branches du droit272. Au fond, le recours aux illustrations est probablement consubstantiel ˆ 
une recherche portant directement ou indirectement sur lÕeffectivitŽ. M•me sans effectuer une 
analyse de sociologie du droit, lÕŽtude de lÕeffectivitŽ conduit naturellement ˆ sÕintŽresser au 
droit positif Ç en action È. Par exemple, le niveau dÕabstraction du droit administratif Ç oblige 
ˆ reporter constamment lÕattention sur la partie spŽciale. (É). Les diffŽrents secteurs du 
droit administratif spŽcial constituent un dŽp™t pour les solutions que lÕadministration a 
adoptŽes tout au long de lÕexercice de son activitŽ et, en m•me temps, sont un miroir dans 
lequel se refl•tent les besoins de rŽgulation contemporains È273. Eberhard Schmidt-Assmann 
explique ensuite que les secteurs traditionnels du droit administratif, dont fait selon lui partie 
le droit de lÕurbanisme, demeurent pertinents pour lÕŽtude du droit administratif mais 
quÕactuellement, Ç les champs de rŽfŽrence qui prŽsentent le plus grand intŽr•t sont ceux 
dans lesquels est mise en relief la responsabilitŽ de lÕEtat dans lÕŽconomie, la sŽcuritŽ sociale 
et la prŽservation des conditions de vie naturelles : le droit public de lÕŽconomie, les 
prestations sociales et lÕenvironnement È274. Ainsi, lÕappui de nos illustrations sur le secteur 
classique du droit administratif quÕest le droit de lÕurbanisme et sur le droit de 
lÕenvironnement, dont lÕŽmergence est plus rŽcente, permet de tendre vers des illustrations qui 
puissent raisonnablement •tre fid•les aux Žvolutions actuelles du droit administratif et, plus 
gŽnŽralement, du droit public.  

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                              
blancs. En revanche, lÕobservation dÕun cygne noir permet dÕinfirmer la thŽorie que tous les cygnes sont blancs. 
Cela ne signifie pas pour autant que la proposition initiale ne soit pas scientifique simplement parce quÕelle peut 
faire lÕobjet de rŽfutation ou dÕinfirmation, bien au contraire (v. Karl POPPER, Logique de la dŽcouverte 
scienti"que, Payot, 1973). 
271 V. Jean CARBONNIER, FlŽxible droit, op. cit.. 
272 VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS et Dani•le LOCHAK (dir.), A la recherche de lÕeffectivitŽÉ , op. cit.. On 
peut encore relever que Aude Rouy•re, dans sa th•se, se base largement sur les dŽrogations existant en droit de 
lÕurbanisme et en droit des officines pharmaceutiques pour ensuite Ç proposer un schŽma du mŽcanisme 
dŽrogatoire, transposable ˆ lÕensemble du droit public È (Aude ROUYERE, Recherche sur la dŽrogation en 
droit public, th•se, droit, Bordeaux, 1993, p. V.). 
273 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Ç  Principes de baseÉ(partie 1) È, op. cit., p. 441. 
274 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, ibidem, p. 441. 
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5.2 La justification du choix des illustrations 

 

 Illustrer un propos sur les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme par le droit 
de lÕurbanisme et par le droit de lÕenvironnement peut •tre justifiŽ par deux arguments. DÕune 
part, le droit de lÕurbanisme, sÕil est souvent considŽrŽ comme un terrain dÕexpŽrimentation 
du droit administratif, est aussi un domaine qui exprime de fa•on particuli•rement nette les 
pathologies dont est affublŽe la r•gle de droit (5.2.1). DÕautre part, le droit de 
lÕenvironnement, si son affirmation a ŽtŽ rapide, illustre singuli•rement lÕŽcart quÕil peut y 
avoir entre la norme et le fait (5.2.2).  

 

 5.2.1 Le droit de lÕurbanisme : entre expŽrimentations et pathologies 

 

 Le droit de lÕurbanisme peut •tre dŽfini de fa•on simple comme lÕÇ ensemble des 
r•gles concernant lÕaffectation de lÕespace et son amŽnagement È275. Ce droit, qui sÕest 
vŽritablement dŽveloppŽ au tournant de la seconde guerre mondiale276, Ç a vocation ˆ 
encadrer lÕŽvolution physique de lÕurbanisation È277 mais sa finalitŽ est plus complexe. Selon 
Yves Jegouzo, il a aujourdÕhui plus largement pour objectif le dŽveloppement durable278. En 
outre, le droit de lÕurbanisme rel•ve essentiellement du droit public279. Il Ç comporte 
aujourdÕhui un syst•me gŽnŽral et permanent È280. Il  est structurŽ autour de deux principes 
gŽnŽraux281 et en grande partie  Ç territorialisŽ È282. M•me si la responsabilitŽ pŽnale, comme 
civile, vient renforcer sa sanction, le droit de lÕurbanisme fait appel ˆ une grande variŽtŽ des 
instruments juridiques du droit administratif. Il est un droit de police administrative et il 
utilise aussi bien ˆ lÕacte administratif rŽglementaire que lÕacte administratif individuel, la 
planification comme lÕautorisation prŽalable. Pour autant, sa seule inscription dans le champ 
du droit public ne suffit pas ˆ justifier quÕil puisse constituer une illustration pertinente dans le 
cadre de cette recherche. Il faut distinguer deux types de justifications.  

                                                             
275 Jacqueline MORAND-DEVILLER, Droit de lÕurbanisme, 8•me Žd., MŽmentos, Dalloz, 2008, p. 1. Pour Henri 
Jacquot et Fran•ois Priet, il est lÕÇ ensemble des r•gles et institutions relatives ˆ lÕamŽnagement et au 
dŽveloppement urbains È (Droit de lÕurbanisme, 6•me Žd., PrŽcis, Dalloz, 2008, p. 8) 
276 Notamment avec la loi d'urbanisme n¡ 324 du 15 juin 1943. Sur lÕhistoire du dŽveloppement du droit de 
lÕurbanisme, v. la synth•se de Florence NICOUD, Du contentieux administratif de lÕurbanisme Ð Etude visant ˆ 
prŽciser la fonction du contentieux de lÕurbanisme dans lÕŽvolution du droit du contentieux administratif 
gŽnŽral, th•se, droit, Nice, 2006, PUAM, p. 23 et s.. 
277 Henri JACQUOT et Fran•ois PRIET, Droit de lÕurbanisme, op. cit., p. 8. 
278 V. Yves JEGOUZO, Ç Le droit de lÕurbanisme, le bateau ivre ? È, in Floril•ges du droit public Ð recueil de 
mŽlanges en lÕhonneur de Jean-Pierre Boivin, Ed. La MŽmoire du Droit, 2012, p. 522. 
279 V. Henri JACQUOT et Fran•ois PRIET, Droit de lÕurbanisme, op. cit., p. 11. 
280 AndrŽ de LAUBADERE, Jean-Claude VENEZIA et Yves GAUDEMET, Droit administratif, 17•me Žd., 
LGDJ, 2002, p. 411. 
281 V. Yves JEGOUZO, Ç Les principes du droit de lÕurbanisme È, in Bien public, bien commun Ð MŽlanges en 
lÕhonneur dÕEtienne Fat™me, Dalloz, 2011, p. 179. 
282 Henri JACQUOT et Fran•ois PRIET, Droit de lÕurbanisme, op. cit., p. 18. 
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48. En premier lieu, le droit de lÕurbanisme a souvent ŽtŽ considŽrŽ comme un terrain 
dÕexpŽrimentation pour le droit administratif gŽnŽral, suggŽrant ainsi que des techniques 
juridiques mobilisŽes dans ce domaine Žtaient susceptibles de gŽnŽralisation. Selon Daniel 
Labetoulle, Ç le droit de lÕurbanisme a vu lÕapparition ou lÕapprofondissement dÕimportantes 
constructions de la thŽorie gŽnŽrale des actes administratifs È283. On peut ainsi penser aux 
cŽl•bres arr•ts Gomel, Ville Nouvelle Est, Ville de Limoges ou encore Quintin284. Cela ressort 
en outre du rapport public du Conseil dÕEtat de 1993 intitulŽ LÕurbanisme : pour un droit plus 
efficace285. Ainsi le Vice-prŽsident du Conseil dÕEtat Marceau Long expliquait-il que Ç le 
droit de lÕurbanisme est lÕun des domaines o• des besoins nouveaux sÕexpriment avec le plus 
de force. Nous pensons quÕil peut •tre aussi un champ dÕexpŽrimentation È286. Son intŽr•t a en 
outre ŽtŽ relevŽ par Jean-Bernard Auby selon lequel il sÕagit dÕÇ un secteur tr•s spŽcialement 
inventif au chapitre des techniques normatives du droit administratif È287. De plus, la th•se de 
Florence Nicoud a prŽcisŽ Ç la fonction du contentieux de lÕurbanisme dans lÕŽvolution du 
droit du contentieux administratif gŽnŽral È288 et a ainsi montrŽ quÕˆ bien des Žgards, le 
contentieux administratif Žtait un contentieux Ç prŽcurseur È, un lieu dÕexpŽrimentation pour 
le contentieux administratif gŽnŽral289. LÕintŽr•t de lÕŽtude de ce droit para”t ainsi Žvident. Il 
lÕest aussi en raison de ses Ç pathologies È. Jacqueline Morand-Deviller rel•ve par exemple 
que Ç la sophistication de ce droit, qui est aussi une de ses vertus, entra”ne les dŽrives de son 
application, la difficultŽ des contr™les et lÕinsuffisance des sanctions È290.  

49. En second lieu, le droit de lÕurbanisme est parfois considŽrŽ comme Žtant affectŽ dÕun 
certain nombre de Ç pathologies È. Il a pu •tre considŽrŽ comme peu Ç efficace È291, ce qui, 
comme nous le verrons ˆ propos du droit de lÕenvironnement, sugg•re un Žcart parfois 
important entre la norme et le fait propice ˆ une rŽflexion sur lÕeffectivitŽ. Pour autant, la 
raison essentielle qui justifie lÕŽtude du droit de lÕurbanisme est que ce dernier tŽmoigne 
particuli•rement de la plupart des enjeux qui traversent aujourdÕhui le droit public. Ces 
derniers sont parfois considŽrŽs en droit de lÕurbanisme comme des pathologies dont serait 
affectŽe la r•gle de droit. Plus raisonnablement, ces Ç pathologies È nous semblent •tre le 

                                                             
283 Daniel LABETOULLE, Ç Droit du contentieux de lÕurbanisme et droit du contentieux administratif È, in 
Gouverner, administrer, juger. MŽlanges en lÕhonneur de Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 629.  
284 V. sur le contr™le de la qualification juridique des faits CE, 4 avril 1914, Gomel, rec, p.88 ; S. 1917, 3, p.25, 
note Maurice HAURIOU ; sur la thŽorie du bilan CE, Ass., 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, rec., p. 409, concl. 
Guy BRAIBANT ; RDP, 1972, p. 454, note Marcel WALINE ; CE, ass., Ville de Limoges, 18 juillet 1973, rec., 
p. 530 ; RDP, 1974, note Marcel WALINE ; AJPI, 1974, p. 782, note Robert SAVY ; sur la thŽorie de lÕŽcran 
transparent CE, 17 mai 1991, Quintin ; RDP, 1991, p. 1429, concl. Ronny ABRAHAM. 
285 V. CONSEIL DÕETAT, LÕurbanisme : pour un droit plus efficace, La documentation fran•aise, 1992. 
286 Marceau LONG, Ç LÕaudit du droit de lÕurbanisme : du rapport du Conseil dÕEtat au projet de loi portant 
rŽforme de lÕurbanisme È, RFDA, 1993, p. 221. 
287 Jean-Bernard AUBY, Ç RŽflexions sur les caract•res de la r•gle dÕurbanisme È, RDI, n¡ 1, 1995, p. 39. 
288 Florence NICOUD, Du contentieux administratif de lÕurbanismeÉ, op. cit., sous-titre de la th•se.  
289 V. Florence NICOUD, ibidem, p. 233 et s.. LÕauteur y dresse le constat de lÕ Ç exemplaritŽ È du contentieux 
de lÕurbanisme en ce sens quÕil est souvent annonciateur des Žvolutions du contentieux administratif gŽnŽral, par 
exemple en ce qui concerne lÕapprofondissement du contr™le du juge, ou encore pleinement Ç acteur È de 
certaines rŽformes comme celle de 2000 sur les procŽdures dÕurgence. 
290 Jacqueline MORAND-DEVILLER, Droit de lÕurbanisme, op. cit., p. 2. 
291 Selon le terme utilisŽ par le rapport du Conseil dÕEtat prŽcitŽ.  
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reflet, particuli•rement visibles dans cette mati•re, de transformations plus profondes du droit 
public.  

 La complexitŽ du droit de lÕurbanisme sÕinscrit dans un mouvement plus large de 
complexification de la sociŽtŽ et du droit, notamment administratif292. Dans le domaine de 
lÕurbanisme, la complexitŽ de lÕobjet, la ville, se double dÕune complexitŽ de la norme et de 
lÕarchitecture normative. En ce qui concerne lÕobjet, au sein dÕun objectif gŽnŽral dÕassurer le 
dŽveloppement urbain Ç durable È, les finalitŽs sont aussi incontournables que 
contradictoires293. La complexitŽ inhŽrente ˆ lÕinterpŽnŽtration des objectifs Žconomiques, 
sociaux, environnementaux ou culturels assignŽs ˆ la ville se refl•te dans la norme 
dÕurbanisme294. Celle-ci nŽcessite constamment des Žvolutions de la r•gle dÕurbanisme afin de 
pondŽrer, selon les circonstances, lÕimportance donnŽe ˆ tel ou tel de ces objectifs. Vient alors 
sÕajouter une revendication constante de sŽcuritŽ juridique essentiellement comprise en terme 
de Ç simplification È, laquelle ajoute nŽcessairement de lÕinstabilitŽ ˆ la norme, voire de la 
complexitŽ295. In fine, Ç la r•gle de droit en mouvement perpŽtuel risque de perdre toute 
crŽdibilitŽ aupr•s de ceux qui sont chargŽs de lÕappliquer et de ceux qui doivent la 
respecter È296 , dÕo• une menace sur son effectivitŽ. ComplexitŽ, sŽcuritŽ juridique, 
simplification, voici autant dÕenjeux transversaux du droit administratif qui trouvent, dans le 
droit de lÕurbanisme, un terrain particuli•rement favorable ˆ leur expression.  

 La complexitŽ de lÕobjet et de la norme se rŽpercute en outre sur lÕarchitecture 
normative du droit de lÕurbanisme. Pour Jean-Bernard Auby, de mani•re gŽnŽrale, Ç une 
certaine conception hiŽrarchique des rapports juridiques, (É), est en train dÕexpirer sous nos 
yeux, et cette Žvolution est perceptible dans le domaine que nous abordons È297, cÕest-ˆ -dire 
lÕurbanisme. Sur le plan vertical, le droit de lÕurbanisme est, comme lÕensemble du droit 
administratif, affectŽ par un rŽveil de ses bases constitutionnelles sous lÕeffet de la question 
prioritaire de constitutionnalitŽ. Sa dŽcentralisation implique nŽcessairement une certaine 
souplesse dans les rapports entre ses normes. En outre, sur le plan horizontal, lÕintŽgration des 
enjeux Ç externes È tels que la protection de lÕenvironnement a engendrŽ un recul du principe 
dÕindŽpendance des lŽgislations traditionnellement facteur de stabilitŽ. Ainsi, Ç on dŽcouvre 
un tr•s riche mŽlange dÕinventivitŽ dans les techniques normatives et de souplesse de 
mobilitŽ, de plasticitŽ dans les contenus et les effets È298, si bien que Ç le droit de lÕurbanisme 

                                                             
292 V. Jean-Marie PONTIER, Ç Le droit administratif et la complexitŽ È, AJDA, 2000, p. 187. 
293 V. Yves JEGOUZO, Ç Le droit de lÕurbanisme, le bateau ivre ? È, op. cit., p. 522. 
294 Les exemples les plus probants de ce point de vue sont les deux principes gŽnŽraux du droit de lÕurbanisme 
codifiŽs aux articles L. 110 et L. 121-1 du code de lÕurbanisme.  
295 V. Jean-Marie PONTIER, Ç La simplification, illusion dangereuse È, AJDA, 2005, p. 345. 
296 V. Yves JEGOUZO, Ç Le droit de lÕurbanisme, le bateau ivre ? È, op. cit., p. 520. 
297 Jean-Bernard AUBY, Ç Sanction de la hiŽrarchie des normes et documents dÕamŽnagement et dÕurbanisme È, 
in GRIDAUH, L'articulation des r•gles d'occupation des sols en Europe, Les cahiers du GRIDAUH, n¡ 1, La 
Documentation fran•aise, Paris, 1998, p. 37. 
298 Jean-Bernard AUBY, Ç RŽflexions sur les caract•res de la r•gle dÕurbanisme È, op. cit., p. 50. 
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sÕest forgŽ m•me une vision originale de la normativitŽ È299. CÕest alors lÕimage dÕun droit 
parfaitement hiŽrarchisŽ qui est mise ˆ mal300. 

50. Partant, ˆ lÕimage dÕun laboratoire dÕexpŽrimentation succ•de celle dÕune dŽcadence 
pathologique. On a pu ainsi considŽrer que Ç la discipline ne dŽpasse plus gu•re le seuil dÕune 
technologie peu claire dans ses contours et ses ressorts È301 ou encore que le droit de 
lÕurbanisme Ç fait partie de ces domaines du droit qui sentent un petit peu le soufre È302. Pour 
autant, le droit de lÕurbanisme demeure un terrain dÕexpŽrimentation et ses supposŽes 
pathologies sont loin dÕ•tre totalement exemptes dÕautres domaines spŽciaux ou gŽnŽraux du 
droit public. Tout cela fait non seulement du droit de lÕurbanisme un domaine passionnant, 
mais aussi un tŽmoin ˆ m•me dÕillustrer les Žvolutions contemporaines du droit public.  

 

 5.2.2 Le droit de lÕenvironnement : lieu dÕexpression de lÕŽcart entre la norme et 
 le fait 

 

51. Sur un plan matŽriel, le droit de lÕenvironnement est celui qui prend pour objet 
lÕenvironnement, cÕest-ˆ -dire, selon Agathe Van Lang, Ç lÕensemble des ŽlŽments, naturels et 
culturels, dont lÕexistence et les interactions constituent le cadre de la vie humaine È303. Cette 
dŽfinition en fait un droit anthropocentrŽ comme lÕillustrent les deux premiers considŽrants de 
la Charte constitutionnelle de lÕenvironnement304. Au-delˆ de lÕaspect matŽriel, le droit de 
lÕenvironnement se dŽfinit essentiellement ˆ travers sa finalitŽ. Il est celui qui a pour objet la 
protection de lÕenvironnement305. Pour Michel Prieur, cÕest ainsi le droit Ç qui par son contenu 
contribue ˆ la santŽ publique et au maintien des Žquilibres Žcologiques, cÕest un droit pour 
lÕamŽlioration progressive de lÕenvironnement È306.  

52. En premier lieu, cÕest prŽcisŽment le caract•re finaliste du droit de lÕenvironnement 
qui permet de justifier son Žtude, ˆ titre dÕillustration, dans le cadre dÕune recherche portant 
sur les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ. Sa finalitŽ constitue un horizon, parfois tr•s 
ŽloignŽ de la rŽalitŽ concr•te, vers lequel tendent les r•gles qui le composent. LÕambition de 
cette finalitŽ Ð rien de moins que dÕassurer la protection de lÕenvironnement pour in fine 

                                                             
299 Jean-Bernard AUBY, ibidem, p. 45. 
300 V. infra , ¤ 142 et s..  
301 Jean-Bernard AUBY, Ç Quelques rŽflexions sur lÕŽtat du droit de lÕurbanisme È, in MŽlanges en lÕhonneur 
dÕHenri Jacquot, Presses universitaires dÕOrlŽans, OrlŽans, 2006, p. 32. En outre, Ç Le corpus juridique de 
lÕurbanisme dŽsesp•re peu ˆ peu tous ses observateurs. Lˆ o• une vraie crŽativitŽ semblait ˆ lÕÏuvre, se laisse 
voir une sorte de dŽsolante rŽpŽtitivitŽ de rŽflexes dont le sens est perdu È (ibidem, p. 31). 
302 Jean-Claude BONICHOT, Ç Etat de droit et efficacitŽ du juge administratif È, table ronde, in GRIDAUH, Etat 
de droit et urbanisme, Les cahiers du GRIDAUH, n¡ 11, La Documentation fran•aise, Paris, 2004, p. 95. 
303 Agathe VAN LANG, Droit de lÕenvironnement, 3•me Žd., ThŽmis, PUF, 2011, p. 21. 
304 Ç Que les ressources et les Žquilibres naturels ont conditionnŽ l'Žmergence de l'humanitŽ ; Que l'avenir et 
l'existence m•me de l'humanitŽ sont indissociables de son milieu naturel È (Loi constitutionnelle n¡ 2005-205 du 
1er mars 2005 relative ˆ la Charte de l'environnement Ð JORF n¡51 du 2 mars 2005, p. 3697). 
305 V. Agathe VAN LANG, Droit de lÕenvironnement, op. cit., p. 52. 
306 Michel PRIEUR, Droit de lÕenvironnement, 6•me Žd., PrŽcis, Dalloz, 2011, p. 8. 
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prŽserver Ç lÕexistence m•me de lÕhumanitŽ È, selon les termes employŽs dans la Charte de 
lÕenvironnement Ð exacerbe nŽcessairement la tension existant entre la norme et le fait. La 
norme poursuit un objectif tr•s ambitieux parfois considŽrablement ŽloignŽ du fait. Cet Žcart 
entre la norme et le fait constitue Žvidemment un terrain privilŽgiŽ dÕapprŽhension en terme 
dÕeffectivitŽ, dÕineffectivitŽ ou, plus prŽcisŽment, en terme de degrŽs dÕeffectivitŽ. Ainsi, pour 
Marie-Anne Cohendet, Ç la raison dÕ•tre du droit de lÕenvironnement est de protŽger 
lÕenvironnement. Aussi, fort logiquement, les auteurs sÕinterrogent sur lÕeffectivitŽ et 
lÕefficacitŽ des normes environnementales au regard de cet objectif È307. Cela est dÕautant plus 
intuitif dans cette mati•re que, selon Michel Prieur, son effectivitŽ Ç est loin dÕ•tre 
assurŽe È308. Celui-ci relevait dÕailleurs, d•s la premi•re Ždition de son manuel, le probl•me de 
la Ç non application du droit de lÕenvironnement È309. Guy Canivet et Dominique Guihal 
considŽrent quant ˆ eux que Ç la question de son effectivitŽ reste enti•re È310. La doctrine sÕest 
frŽquemment interrogŽe sur des questions proches de celle de son effectivitŽ311, par exemple 
sur Ç lÕapplication des textes È312 dans ce domaine ou sur son Ç efficacitŽ È313. En outre, si le 
droit de lÕenvironnement permet dÕillustrer une rŽflexion sur les conditions juridiques de 
lÕeffectivitŽ de la norme, cÕest aussi parce que, justement en raison du fait que sa finalitŽ est 
aisŽment identifiable, la contribution dÕun ŽlŽment du syst•me juridique ˆ lÕeffectivitŽ de la 
norme environnementale peut probablement •tre plus facilement saisie314. Comme lÕexplique, 
dans un cadre plus gŽnŽral, Marie-Anne Cohendet, Ç si lÕon constate tout simplement que les 
r•gles de droit sont des instruments crŽŽs par les hommes pour orienter les conduites 
humaines, alors il suffira de se rŽfŽrer ˆ lÕobjectif officiellement assignŽ ˆ telle norme pour 
guider son interprŽtation et apprŽcier son effectivitŽ È315.  

53. En deuxi•me lieu, le droit de lÕenvironnement, considŽrŽ, en dŽpit de ses racines 
anciennes316, comme relativement jeune, a connu un dŽveloppement particuli•rement rapide. 
Ce dernier lui conf•re une certaine maturitŽ mais laisse enti•re la question de son effectivitŽ. 
Pour Agathe Van Lang, Ç quoique bien jeune, le droit de lÕenvironnement donne tous les 
signes dÕune premi•re mue. Ce droit encore balbutiant se transforme sous nos yeux en 
                                                             
307 Marie-Anne COHENDET, Ç Science et conscience Ð De la neutralitŽ ˆ lÕobjectivitŽ È, op. cit., p. 75. 
308 Michel PRIEUR, Droit de lÕenvironnement, 6•me Žd., op. cit., p. 1111. 
309 Michel PRIEUR, Droit de lÕenvironnement, 1•re Žd., PrŽcis, Dalloz, 1984, p. 1092. 
310 Guy CANIVET et Dominique GUIHAL, Ç Protection de lÕenvironnement par le droit pŽnal : lÕexigence de 
formation et de spŽcialisation des magistrats È, Dalloz, 2004, p. 2728. 
311 Aude Rouy•re rel•ve que le droit de lÕenvironnement Ç tŽmoigne singuli•rement (dÕune apparente 
fragilisation de la technique normative), puisquÕil affronte, plus que tout autre, un dilemme crucial : adapter la 
prescription ou y renoncer È (Aude ROUYERE, Ç Le droit comme indice. Existe-t-il des politiques 
dÕenvironnement ? È, in Didier RENARD, Jacques CAILLOSSE et Denys de BECHILLON (dir.), LÕanalyse des 
politiques publiques aux prises avec le droit, Droit et sociŽtŽ, n¡ 30, LGDJ, 2000, p. 72).  
312 V. Alain SUPIOT, Ç Recherche sur lÕapplication des textes relatifs ˆ la pollution de lÕeau dÕorigine 
industrielle È, La semaine juridique, 1975, n¡ 2692. 
313 V. Olivera BOSKOVIC (dir.), LÕefficacitŽ du droit de lÕenvironnement Ð Mise en Ïuvre et sanctions, Dalloz, 
2010. V. notamment lÕavant-propos de Jacqueline Morand-Deviller.  
314 Comparativement, la pluralitŽ des finalitŽs du droit de lÕurbanisme rend nŽcessairement plus complexe ce 
type dÕapprŽhension. Une norme dÕurbanisme peut produire des effets qui concourent ˆ lÕune des finalitŽs de ce 
droit alors que ces m•mes effets vont ˆ lÕencontre dÕune autre de ses finalitŽs.  
315 Marie-Anne COHENDET, Ç Science et conscience Ð De la neutralitŽ ˆ lÕobjectivitŽ È, op. cit., p. 87. 
316 V. Eric NAIM-GESBERT, Droit gŽnŽral de lÕenvironnement, LexisNexis, 2011, p. 11 et s.. 
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colosse omniprŽsent, qui irradie toutes les branches du droit È317. Michel Prieur exprime la 
m•me idŽe. Ç DÕabord balbutiant, le droit de lÕenvironnement est devenu adolescent, puis 
adulte. A-t-il pour autant atteint la maturitŽ È318 ? Cette question renvoie ˆ une question 
abordŽe par  Eric Naim-Gesbert319 mais lÕon peut se borner ˆ relever la rapiditŽ de son 
dŽveloppement ainsi que les Žtapes majeures qui ont ŽtŽ franchies. Ainsi, selon Thierry Tuot, 
Ç cÕest peu dire que notre droit public dans chacune de ses branches spŽcialisŽes Ð 
urbanisme, organisation administrative, contentieux, domaine, libertŽ, fiscalitŽÉ - aura 
rarement connu invasion plus rapide et plus radicale que celle de lÕexigence 
environnementale survenue ces derni•res annŽes È320. Deux Žv•nements marquent tout 
particuli•rement lÕaffirmation du droit de lÕenvironnement. DÕune part, il a fait lÕobjet dÕune 
codification, laquelle Ç dŽfinit une articulation gŽnŽrale, donne une cohŽrence et une 
intelligibilitŽ ˆ lÕensemble des polices concernŽes, bref crŽe le syst•me juridique 
environnemental et le rend vivant È321. DÕautre part, il dispose dŽsormais de Ç bases 
constitutionnelles È322 clairement identifiables ˆ travers la Charte de lÕenvironnement. Selon 
Guy Canivet, ce texte Ç offre au droit de lÕenvironnement la visibilitŽ et la dignitŽ qui lui 
faisaient dŽfaut. (É). Ses principes, dŽsormais, font partie du patrimoine commun de tous les 
juristes È323. La constitutionnalisation de lÕenvironnement est non seulement une Ç ressource 
symbolique puissante È324  mais aussi un facteur de structuration de lÕordre juridique 
environnemental. CodifiŽ, constitutionnalisŽ et structurŽ par des  principes325, le droit de 
lÕenvironnement est dŽsormais pleinement ancrŽ dans notre ordre juridique326. On peut 
dÕailleurs trouver une rŽfŽrence implicite au droit de lÕenvironnement dans un passage de la 
ThŽorie pure du droit de Hans Kelsen327 . Sur un plan plus pratique, le droit de 

                                                             
317 Agathe VAN LANG, Droit de lÕenvironnement, op. cit., p. 7. 
318 Michel PRIEUR, Droit de lÕenvironnement, 6•me Žd., op. cit., p. 9. 
319 V. Eric NAIM -GESBERT, Ç MaturitŽ du droit de lÕenvironnement È, RJE, 2010, p. 231. 
320 Thierry TUOT, Ç Droit public et environnement : nouveaux concepts, nouveaux outils ? È, in Bien public, 
bien commun Ð MŽlanges en lÕhonneur dÕEtienne Fat™me, Dalloz, 2011, p. 451. 
321 Eric NAIM-GESBERT, Droit gŽnŽral de lÕenvironnement, op. cit., p. 48. 
322 Georges VEDEL, Ç Les bases constitutionnelles du droit administratif  È, EDCE, 1954, n¡ 8, p. 21. 
323 Guy CANIVET, Ç Vers une dynamique interprŽtative È, RJE, n¡ spŽcial, 2005, p. 11. 
324 Aude ROUYERE, Ç Le droit comme indice. Existe-t-il des politiques dÕenvironnement ? È, op. cit., p. 75. 
325 Sur les principes, v. Michel PRIEUR, Droit de lÕenvironnement, op. cit., p. 61 et s.. 
326 Pour un bilan relativement rŽcent, v. Michel PRIEUR, Ç Le droit fran•ais de lÕenvironnement au XXe si•cle È, 
in Mouvement du droit public Ð MŽlanges en lÕhonneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 379. 
327 Ç Les ordres juridiques modernes, eux, ne r•glent la conduite que des seuls •tres humains, et non la conduite 
d'animaux, de plantes, ou d'objet inanimŽs ; ils ne dirigent de sanctions que contre les premiers, et non contre 
les seconds. Mais cela n'implique cependant en aucune fa•on que ces ordres juridiques r•glent exclusivement le 
comportement des hommes les uns ˆ l'Žgard des autres ; cela ne les emp•che pas nullement de rŽgler aussi le 
comportement des hommes ˆ l'Žgard des animaux, de plantes, d'objets inanimŽs. C'est ainsi qu'il peut •tre 
dŽfendu sous menace d'une peine de tuer certains animaux, soit d'une fa•on absolue, soit ˆ certaines Žpoques, 
ou d'ab”mer certaines esp•ces vŽgŽtales, ou d'endommager des b‰timents de caract•re et valeur historiques. Des 
normes de ce genre ne r•glent pas la conduite des animaux, des plantes ou des objets inanimŽs qu'elles 
prot•gent de la sorte, mais la conduite des hommes contre lesquels elles dirigent la menace d'une peine È (Hans 
KELSEN, ThŽorie pure du droit, op. cit., p. 40). 
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lÕenvironnement retient aussi particuli•rement lÕattention des juges, notamment 
administratifs328.  

54. En troisi•me lieu, outre sa pleine implantation dans le paysage juridique fran•ais, le 
droit de lÕenvironnement permet dÕautant plus dÕillustrer un certain nombre de propositions 
quÕil utilise la plupart des instruments juridiques du droit public329. Ç Capable de recycler ˆ 
son profit des notions classiques È330, il est aussi un terrain dÕinnovations, dont certaines, 
telles que lÕŽtude dÕimpact, sont susceptibles dÕ•tre exportŽes ˆ lÕensemble du droit public. 
Aude Rouy•re explique ainsi que le droit de lÕenvironnement est en quelque sorte condamnŽ ˆ 
lÕinnovation pour parvenir ˆ apprŽhender juridiquement la complexitŽ des Žcosyst•mes331. 
Ç  Les actions publiques de protection de lÕenvironnement sont prisonni•res dÕun appareil de 
rŽfŽrences inapte ˆ saisir prŽcisŽment les probl•mes quÕelles affrontent. Leur autonomie 
stratŽgique et leur efficacitŽ se trouvent ainsi compromises È332. In fine, le droit de 
lÕenvironnement Ç proc•de de mŽthodes juridiques novatrices, et de lÕexploitation renouvelŽe 
de techniques classiques È333 telles que lÕautorisation prŽalable, la planification, le contrat, les 
servitudes ou encore les notions de patrimoine ou dÕintŽr•t gŽnŽral. Il est dÕailleurs, selon 
Yves Jegouzo, Ç indŽniable que la plupart des thŽories du droit administratif ont ŽvoluŽ sous 
lÕimpact de la prŽoccupation environnementale È334. 

55. En dŽfinitive et avant dÕexposer la posture thŽorique que nous retiendrons pour 
conduire cette recherche, il faut encore relever la complŽmentaritŽ entre ces deux domaines 
spŽciaux du droit public utilisŽs ici ˆ titre dÕillustrations. Le droit de lÕurbanisme comme le 
droit de lÕenvironnement sont ainsi des disciplines Ç carrefour È o• le droit public rencontre 
partiellement le droit privŽ mais surtout dans lesquelles, outre une grande variŽtŽ 
dÕinstruments, le droit constitutionnel comme le droit administratif sont mobilisŽs. M•me si 
une certaine Ç hŽtŽronomie È335 subsiste entre le droit de lÕurbanisme et le droit de 
lÕenvironnement, ne serait-ce que parce que leurs champs dÕapplications respectifs diff•rent, 
les liens entre ces deux disciplines nÕont cessŽ de se renforcer ces derni•res annŽes336. Michel 
Prieur expliquait ainsi il y a pr•s de vingt ans quÕÇ on ne peut dissocier les r•gles 

                                                             
328 Les juges administratifs dÕEurope ont fait du droit de lÕenvironnement un sujet de leurs travaux (v. le 
programme des travaux de lÕassociation des Conseils d'Etat et des juridictions administratives supr•mes de 
l'Union europŽenne mentionnŽ in La lettre de la justice administrative, n¡ 29, octobre 2012, p. 1) et le Conseil 
dÕEtat fran•ais a initiŽ, en 2011 et en 2012, deux cycles de confŽrences sur le droit de lÕenvironnement. 
329 V. infra , ¤ 623 et s. ; Yves JEGOUZO, Ç LÕŽvolution des instruments du droit de lÕenvironnement È, 
Pouvoirs, n¡ 127, 2008, p. 23 ; Agathe VAN LANG, Droit de lÕenvironnement, op. cit., p. 35. 
330 Agathe VAN LANG, Droit de lÕenvironnement, op. cit., p. 11. 
331 V. Aude ROUYERE, Ç Le droit comme indice. Existe-t-il des politiques dÕenvironnement ? È, op. cit., p. 81.  
332 Aude ROUYERE, ibidem, p. 82.  
333 Aude ROUYERE, ibidem, p. 92. 
334 Yves JEGOUZO, Ç Le juge administratif et lÕordonnancement du droit de lÕenvironnement È, RJE, n¡ spŽcial, 
2004, p. 22. 
335  HervŽ GROUD, Ç Les rapports dÕhŽtŽronomie entre droit de lÕurbanisme et droit fran•ais de 
lÕenvironnement È, Construction-Urbanisme, juillet 2007, colloque 17. 
336 V. Patrick LE LOUARN, Ç Le droit de lÕenvironnement est-il soluble dans le droit de lÕurbanisme ? È, Droit 
de lÕenvironnement, n¡ 1, 2002, p. 2 ; L'environnement dans le droit de l'urbanisme en Europe, Les cahiers du 
GRIDAUH, n¡ 18, La Documentation fran•aise, Paris, 2008 ; Jean-Pierre FERRAND, Ç Droit de lÕurbanisme et 
droit de lÕenvironnement È, RFDA, 2008, p. 629. 
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dÕaffectation de lÕespace dÕavec la qualitŽ du milieu È et que ces deux droits ont 
nŽcessairement Ç vocation ˆ cohabiter Žtroitement È337. Le principe de lÕintŽgration de 
prŽoccupations environnementales dans les autres domaines du droit, comme les Žvolutions 
constitutionnelles338, lŽgislatives339 et jurisprudentielles340, nÕont fait que renforcer cette 
tendance naturelle. Enfin, dÕautres domaines spŽciaux du droit public pourraient 
probablement illustrer notre propos sur les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme. 
Pour autant, il nous semble que les deux domaines choisis prŽsentent lÕavantage, outre leur 
complŽmentaritŽ, de ne pas exclure totalement ces autres domaines. En effet, aborder le droit 
de lÕurbanisme et le droit de lÕenvironnement, cÕest aussi sÕintŽresser indirectement, au droit 
constitutionnel et au droit administratif qui en constituent lÕossature, mais Žgalement au droit 
des collectivitŽs territoriales, au droit administratif des biens, au droit public Žconomique ou 
encore aux droits fondamentaux341.  

 

 

6. UNE POSTURE THEORIQUE INSPIREE DU NORMATIV ISME 

 

56. Deux raisons conduisent ˆ prŽciser la posture thŽorique retenue dans le cadre de cette 
recherche. La premi•re est que Ç lÕaveu (thŽorique) en tant quÕŽlucidation par les juristes eux-
m•mes de leurs postures thŽoriques est une condition de lÕŽvaluation de leurs discours 
savants (É) et par consŽquent du dŽbat entre juristes È342. La seconde est que la 
problŽmatique que nous serons amenŽs ˆ prŽciser est, dans une certaine mesure, conditionnŽe 
par la posture thŽorique retenue.  

57. Notre posture thŽorique sÕinscrit dans la perspective du positivisme juridique343 de type 
normativiste. Avant dÕexposer les raisons qui nous conduisent ˆ retenir ce courant de la 

                                                             
337 Michel PRIEUR, Ç Urbanisme et environnement È, AJDA, 1993, p. 80. 
338 Ainsi avec la constitutionnalisation de lÕenvironnement en 2005. 
339 Par ex. avec la loi dite Ç Grenelle II È n¡ 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour 
l'environnement (JORF n¡ 0160 du 13 juillet 2010 p. 12905). 
340 V. par ex. CE, 19 juil. 2010, Assoc. du quartier les Hauts de Choiseul, n¡ 328687 ; BJDU, 2010, p. 282, note 
JŽr™me TREMEAU ; RDI, 2010, p. 508, note Pierre SOLER-COUTEAUX ; Julien BETAILLE, Ç Le 
dŽcloisonnement du principe de prŽcaution, un effet de sa constitutionnalisation È, Droit de lÕenv., 2010, p. 278. 
341  Parmi la liste des droits administratifs spŽciaux dressŽes par Didier Truchet (v. Didier TRUCHET, Le droit 
public, op. cit., p. 100), seuls le droit de la fonction publique et le droit de la santŽ ne font lÕobjet dÕaucune 
incursion dans le cadre de ce travail.  
342 Eric MILLARD, Ç LÕaveu thŽorique comme prŽalable au travail juridique savant È, VI•me congr•s fran•ais 
de droit constitutionnel, Montpellier, 2005, disponible sur www.droitconstitutionnel.org, p. 5.  
343 Selon la conception jusnaturaliste, le droit naturel sÕimpose de lui-m•me. Le souci dÕeffectivitŽ est peu 
prŽsent dans ce courant thŽorique (v. Vincent RICHARD, Le droit et lÕeffectivitŽÉ, op. cit., p. 46 et s.). Pour les 
jusnaturalistes, Ç le seul droit valide est celui qui est juste, donc lŽgitime, quel que soit le contenu des textes, et 
quelle que soit lÕeffectivitŽ de ce droit È (Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. 
cit., p. 215). Cependant, Ç selon la forme hobbŽsienne du jusnaturalisme, le droit positif rend possible 
lÕapplication du droit naturel (sanction) ou le droit naturel rend possible lÕapplication du droit positif en 
fondant sa lŽgitimitŽ È (Vincent RICHARD, ibidem, p. 51). Par ailleurs, dans le cas o• des normes seraient 
Ç injustes È, Ç le juge devra Žcarter les normes posŽes par les textes, pour assurer lÕeffectivitŽ des r•gles justes, 
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thŽorie du droit (6.2), il convient dÕexposer les positions du positivisme normativiste et du 
positivisme rŽaliste relativement ˆ la question de lÕeffectivitŽ des normes juridiques (6.1). Il 
faut nŽanmoins prŽciser que, dÕune part, selon Hans Kelsen, Ç la dŽfinition correcte (du) 
rapport entre validitŽ et efficacitŽ est un des probl•mes essentiels dÕune thŽorie positiviste du 
droit, mais aussi lÕun des plus difficiles È344 et que, dÕautre part, il nÕest pas toujours aisŽ, dans 
les Ïuvres majeures de ces deux courants, de discerner la portŽe exacte de ce qui est exposŽ 
par leurs auteurs. SÕajoute ˆ cela le fait que les Žcrits de Hans Kelsen et de Alf Ross ont ŽtŽ 
traduits de lÕallemand au fran•ais pour le premier et du danois ˆ lÕanglais, puis pour certains 
au fran•ais, en ce qui concerne le second. On sait par exemple que le concept de Ç validitŽ È 
chez Alf Ross peut rev•tir plusieurs significations345 et surtout que chez Hans Kelsen, le mot 
allemand Ç EffektivitŠt È a ŽtŽ traduit en fran•ais par Ç efficacitŽ È alors que dans certaines 
hypoth•ses, Kelsen semble davantage envisager lÕeffectivitŽ ou le respect de la norme346. Cet 
auteur avait dÕailleurs soulignŽ ces difficultŽs de traduction dans son avant-propos ˆ la 
traduction fran•aise de la seconde Ždition de sa ThŽorie pure du droit347. 

 

6.1 PrŽsentation des positions normativistes et rŽalistes relativement ˆ lÕeffectivitŽ 
de la norme 

 

 LÕun des points de divergence entre les positivismes normativiste et rŽaliste348 
concerne directement lÕobjet de notre recherche349 puisquÕil porte sur les relations entre la 

                                                                                                                                                                                              
seules considŽrŽes comme valides È (Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. cit., p. 
216). Cela implique que les autres normes, non considŽrŽes comme valides, ne seront pas appliquŽes. En outre, 
lÕŽtude de lÕeffectivitŽ dans un cadre jusnaturaliste est dÕautant plus difficile que les r•gles de droit ne peuvent 
pas aisŽment •tre identifiŽes puisque la validitŽ dÕune norme dŽpend dÕun crit•re particuli•rement subjectif 
quÕest celui de la justice.  
344 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, op. cit., p. 211. 
345 Sur cette question, v. Eric MILLARD , EntrŽe Ç Ross È, in Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN (dir.), 
Dictionnaire des grandes Ïuvres juridiques, op. cit., p. 493 ; Ç Deux lectures critiques dÕAlf Ross È, in Olivier 
JOUANJAN (dir.), Dossier ThŽories rŽalistes du droit, PU Strasbourg, 2000, p. 13 ; Alf ROSS, Ç La validitŽ et 
le conflit entre le positivisme juridique et le droit naturel È, 1961, in Introduction ˆ lÕempirisme juridique, trad. 
E. Millard et E. Matzner, prŽs. et ann. E. Millard, Bruylant Ð LGDJ, 2004, p. 161. 
346 En ce sens, v. Paul AMSELEK, Perspectives critiques dÕune rŽflexion ŽpistŽmologique sur la thŽorie du droit 
(Essai de phŽnomŽnologie juridique), th•se, droit, Paris, 1962, p. 347 ; VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS, 
Ç EffectivitŽ et droits de lÕhomme : approche thŽorique È, op. cit., p. 13. Dans le cadre de lÕanalyse des thŽories 
kelsŽnienne, nous avons fait le choix de conserver les traductions fran•aises, ce qui implique que le mot 
Ç efficacitŽ È doit, dans les citations, •tre entendu comme synonyme du mot Ç effectivitŽ È.  
347 Ç La langue juridique fran•aise et la langue juridique allemande, et les notions juridiques quÕelles servent ˆ 
formuler sont loin de toujours concorder ; il sÕensuit quÕune traduction fid•le en esprit dÕune langue dans 
lÕautre est extr•mement difficile È (Ç Avant-propos ˆ lÕŽdition fran•aise È, in ThŽorie pure du droit, op. cit.). 
348 Pour la clartŽ de lÕexposŽ, on se limitera principalement aux thŽories de Kelsen et Ross. Sur les conceptions 
de H.L.A. Hart et Norberto Bobbio, v. Eric MILLARD , ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., pp. 81-86. 
349 Les diffŽrences entre ces deux conceptions ne se limitent pas ˆ cette question. Il faut notamment signaler la 
principale critique adressŽe par Alf Ross ˆ Hans Kelsen. Dans la conception normativiste de Kelsen, Ç la validitŽ 
du droit signifie que les normes juridiques ont force dÕobligation, que les hommes doivent se conduire 
conformŽment ˆ ce que prescrit le droit, quÕils doivent obŽir aux normes juridiques et les appliquer È (Hans 
KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale du droit et de lÕEtat, (1945), LGDJ Bruylant, 1997, p. 89-90). Alf Ross critique cette 
assimilation entre la validitŽ dÕune norme et son caract•re obligatoire. Pour lui, ce dernier rŽsulte principalement 
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validitŽ dÕune norme et son effectivitŽ. Il sÕagit ici dÕune vŽritable Ç dilemme 
mŽthodologique È qui Ç pose lÕalternative suivante : lÕisolement du droit ou sa dissolution 
dans lÕensemble des faits sociaux È350. DÕun c™tŽ, les normativistes consid•rent que la validitŽ 
dÕune norme rŽsulte de conditions formelles et que lÕeffectivitŽ de la norme ne joue quÕun r™le 
secondaire au niveau du maintien de la validitŽ de celle-ci (6.1.1). De lÕautre, les rŽalistes 
placent lÕeffectivitŽ au centre puisquÕils en font la condition essentielle de la validitŽ dÕune 
norme, en ce sens que celle-ci existe seulement si elle est effective (6.1.2).  

 

 6.1.1 LÕeffectivitŽ dans le normativisme de Hans Kelsen 

 

58. Dans la conception normativiste du droit qui est celle de Hans Kelsen, la norme est un 
Ç devoir-•tre È (Sollen) qui sÕoppose ˆ lÕÇ •tre È (Sein). Kelsen sÕinspire de la loi de Hume 
selon laquelle  ce qui doit •tre ne peut pas •tre dŽduit de ce qui est. D•s lors, la validitŽ de la 
norme ne peut rŽsulter de lÕ•tre mais dŽrive nŽcessairement dÕune autre norme. Dans cette 
perspective, la validitŽ peut ainsi •tre dŽfinie comme Ç le rapport de conformitŽ entre une 
norme et les conditions requises dans un ordre juridique positif pour quÕelle soit considŽrŽe 
comme devant •tre respectŽe È351. Le fondement de la validitŽ dÕune norme est la norme qui 
lui est supŽrieure, in fine ce que Kelsen appelle la norme fondamentale (Grundnorm352), et les 
conditions de la validitŽ sont au nombre de deux. DÕune part, la validitŽ dŽpend de la 
conformitŽ dÕune norme ˆ celle qui lui est supŽrieure (validitŽ matŽrielle). DÕautre part, pour 
•tre valide, la norme doit avoir ŽtŽ posŽe par une autoritŽ habilitŽe pour cela par la norme 
supŽrieure (validitŽ formelle). Si lÕon prend lÕexemple dÕune loi, celle-ci Ç est valide parce 
quÕadoptŽe par lÕautoritŽ dŽsignŽe par la constitution et selon la procŽdure prŽvue par la 
constitution È353. En outre, le contenu matŽriel de la loi doit •tre conforme ˆ la Constitution. A 
ce stade du raisonnement, ni le fondement, ni les conditions de la validitŽ dÕune norme ne 
dŽpendent de son effectivitŽ. 

59. Hans Kelsen nÕexclut cependant pas totalement la question de lÕeffectivitŽ. Pour les 
raisons dŽjˆ exposŽes et liŽes ˆ la traduction, on parlera ici indiffŽremment dÕeffectivitŽ et 
dÕefficacitŽ compte tenu des incertitudes liŽes ˆ la traduction de lÕÏuvre de Kelsen. 

                                                                                                                                                                                              
dÕun devoir de type moral et cela le conduit logiquement ˆ considŽrer que Kelsen rejoint, dÕune certaine mani•re, 
le jusnaturalisme. Selon Alf Ross, Ç le devoir dÕobŽir au droit est un devoir moral envers le syst•me juridique, et 
non un devoir juridique selon ce syst•me (É). Cela signifie quÕen rŽalitŽ la validitŽ, ou la force obligatoire, ne 
sont pas une propriŽtŽ inhŽrente au syst•me juridique, mais quelque chose qui dŽrive des principes du droit 
naturel È (Alf ROSS, Ç La validitŽ et le conflit entre le positivisme juridique et le droit naturel È, 1961, in 
Introduction ˆ lÕempirisme juridique, trad. E. Millard et E. Matzner, prŽs. et ann. E. Millard, Bruylant Ð LGDJ, 
2004, p. 155-156 ; v. aussi Eric MILLARD , EntrŽe Ç Ross È, op. cit., p. 494 ; Michel TROPER, Ç RŽplique ˆ 
Otto Pfersmann È, RFDC, 2002, p. 349).  
350 Vincent RICHARD, Le droit et lÕeffectivitŽÉ, op. cit., p. 97.  
351 Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. cit., p. 207. 
352 Elle ne doit pas •tre confondue avec la Constitution. La Grundnorm est une norme supposŽe, une fiction qui 
permet seulement de fonder la validitŽ de lÕensemble des autres normes de lÕordre juridique. 
353 Eric MILLARD , ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., p. 74. 



 54 

NŽanmoins, il faut relever que Kelsen fournit lui-m•me une dŽfinition de ce quÕil entend par 
Ç efficacitŽ È. Selon lui, Ç lÕefficacitŽ du droit signifie que les hommes se conduisent 
effectivement comme ils le doivent, conformŽment aux normes juridiques, que les normes sont 
effectivement observŽes et appliquŽes È354. Il semble donc bien que cette dŽfinition ne renvoie 
pas ˆ la notion dÕefficacitŽ mais davantage ˆ celle dÕeffectivitŽ, du moins ˆ une dŽfinition de 
cette derni•re autour de la conformitŽ ou du respect de la norme355. LÕessentiel nÕest pas dans 
ces subtilitŽs notionnelles. Dans la dŽfinition que Kelsen donne de lÕefficacitŽ comme dans 
celle que nous avons proposŽe de lÕeffectivitŽ, il est dans les deux cas question de lÕinfluence 
de la norme sur le fait. LÕessentiel est que, pour Kelsen, Ç il faut clairement distinguer la 
validitŽ et lÕefficacitŽ de la norme È 356. Cette affirmation corrobore les diffŽrences de 
dŽfinition que Kelsen donne de la validitŽ et de lÕefficacitŽ.  

60. La pensŽe de Kelsen est nŽanmoins plus complexe et traduit parfois une franche 
ambigu•tŽ quant ˆ la relation existant entre validitŽ et effectivitŽ. Il affirme ainsi quÕÇ il peut 
exister une certaine corrŽlation entre validitŽ et efficacitŽ. On ne consid•re une norme 
juridique comme objectivement valable que si la conduite humaine quÕelle r•gle y correspond 
effectivement, tout au moins jusquÕˆ un certain point. Une norme qui nÕest appliquŽe ni suivie 
nulle part ni jamais, cÕest ˆ dire une norme qui, comme on sÕexprime habituellement, ne 
bŽnŽficie pas dÕun minimum dÕ"efficacitŽ", nÕest pas reconnue comme une norme juridique 
objectivement valable. Un minimum dÕ"efficacitŽ" est donc une condition de la validitŽ des 
normes juridiques È357. Le propos manque de prŽcision. Si en principe, comme lÕaffirme 
Kelsen en 1945, Ç la r•gle de droit est valide m•me lorsquÕelle nÕest pas "efficace" È358 en ce 
sens que selon lui elle reste valide m•me lorsque le voleur nÕest pas sanctionnŽ par le juge, 
pour autant, une norme totalement inefficace perdrait nŽcessairement sa validitŽ.  

 Kelsen fait dÕabord de lÕeffectivitŽ une condition de validitŽ de lÕordre juridique pris 
dans son ensemble. Ainsi Žcrit-il en 1945 quÕÇ une norme nÕest pas valide parce quÕelle est 
efficace ; elle est valide si lÕordre auquel elle appartient est globalement efficace È359. Par la 
suite, la position de Kelsen nÕest pas totalement claire. Il prŽcise dans la seconde Ždition de la 
ThŽorie pure du droit parue en 1960 que lÕefficacitŽ nÕest pas le fondement de la validitŽ 
dÕune norme, ce dernier Žtant la norme fondamentale360. Cependant, les normes Ç ne sont 
valables que si, et par consŽquent tant que (lÕ) ordre juridique est efficace È361. CÕest donc ici 

                                                             
354 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale du droit et de lÕEtat, (1945), LGDJ Bruylant, 1997, p. 90.  
355 Elle diff•re donc de la dŽfinition que nous avons retenu de la notion dÕeffectivitŽ et se rapproche davantage de 
celle retenue par Marie-Anne Cohendet (v. supra, ¤ 16). 
356 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, (1979), LŽviathan, PUF, 1996, p. 4. Dans le m•me sens, v. 
ThŽorie pure du droit, 2•me Žd., (1960), op. cit., p. 286. 
357 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, 2•me Žd., (1960), op. cit., p. 19. 
358 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale du droit et de lÕEtat, (1945), op. cit., p. 81. 
359 Hans KELSEN, ibidem, p. 91-92.  
360 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, 2•me Žd., (1960), op. cit., p. 215 : Ç LÕefficacitŽ dÕun ordre juridique 
est aussi peu le fondement de sa validitŽ que lÕest le fait de sa crŽation. Ce fondement de la validitŽ (É) cÕest la 
norme fondamentale supposŽe È.   
361 Hans KELSEN, ibidem, p. 215. 
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de lÕordre juridique dont il est question lorsque Kelsen Žvoque lÕefficacitŽ362, et non des 
normes prises individuellement363. Pour lui, Ç un ordre juridique est considŽrŽ comme valable 
si ses normes sont efficaces, cÕest ˆ dire effectivement obŽies et appliquŽes en gros et de fa•on 
gŽnŽrale È364.  

 Par ailleurs, Kelsen fait de lÕeffectivitŽ une condition de la validitŽ dÕune norme, mais 
la portŽe de ce crit•re est faible. Il affirme quÕÇ une norme juridique peut perdre sa validitŽ 
par le fait quÕelle demeure dÕune fa•on permanente inappliquŽe et non obŽie : cÕest ce que 
lÕon appelle la dŽsuŽtude È365. Dans sa ThŽorie gŽnŽrale des normes parue en 1979, Kelsen 
prŽcise sa pensŽe : Ç lÕefficacitŽ est une condition de la validitŽ dans la mesure o• une norme 
seule et un ordre normatif dans son entier perdent leur validitŽ sÕils perdent leur efficacitŽ ou 
la possibilitŽ dÕune efficacitŽ È366. Cependant, la portŽe de la notion dÕefficacitŽ est, chez 
Kelsen, tr•s faible. Pour lui, Ç dire dÕune norme quÕelle est efficace ne signifie pas quÕelle est, 
toujours et sans exception, observŽe ou appliquŽe ; cela signifie seulement quÕelle est, en gros 
et de fa•on gŽnŽrale, observŽe et appliquŽe È367. Il semble que seule lÕextr•me inefficacitŽ 
puisse faire perdre ˆ une norme sa validitŽ juridique. Ç Si une norme juridique interdit de tuer 
des animaux dÕune certaine esp•ce en attachant une sanction comme peine au fait de les tuer, 
elle perdrait sa validitŽ si lÕesp•ce animale disparaissait et si, par consŽquent, ni son 
observance, ni son application nÕŽtaient possibles È368. Pour ne plus •tre valide, il faudrait 
ainsi que lÕapplication de la norme soit radicalement impossible, que son objet ait disparu. 

 Si la portŽe de cette condition dÕefficacitŽ est tr•s faible, on peut cependant tenter dÕen 
prŽciser le fonctionnement. LÕefficacitŽ nÕest pas, chez Kelsen, une condition originelle de 
validitŽ de la norme. LÕinefficacitŽ est seulement susceptible de priver une norme, 
originellement considŽrŽe comme valide parce quÕelle satisfait aux conditions de validitŽ 
formelle et matŽrielle, de cette validitŽ si elle se rŽv•le, par la suite, totalement inefficace. En 
effet, Ç validitŽ et efficacitŽ des normes juridiques ne co•ncident pas non plus dans le temps. 
Les normes juridiques entrent en vigueur avant m•me quÕelles ne deviennent effectives, cÕest 
ˆ dire avant m•me quÕelles ne soient suivies et appliquŽes È369. Cependant, Ç lorsquÕune 
norme juridique demeure dŽpourvue dÕefficacitŽ dÕune fa•on durable, elle nÕest plus 
considŽrŽe comme valable È370. En 1979, Kelsen est beaucoup plus clair sur ce point. Pour lui, 
Ç lÕefficacitŽ de la norme Ð qui est un •tre Ð est la condition de la validitŽ dÕune norme Ð qui 
                                                             
362 NŽanmoins, si lÕordre juridique perd sa validitŽ parce quÕil est inefficace, chacune des normes de cet ordre 
perd elle-aussi sa validitŽ puisquÕelle dŽpend de cet ordre : Ç D•s que la Constitution, et par consŽquent lÕordre 
juridique posŽ sur la base de cette Constitution, perdent leur efficacitŽ en tant que tout, lÕordre juridique pris 
globalement et par lˆ m•me chacune de ses normes en particulier perdent leur validitŽ È (ibidem, p. 215).  
363 En ce sens, Eric Millard explique que Ç lÕefficacitŽ, reconna”t Kelsen, est une condition de la validitŽ ; mais 
elle nÕest pas la validitŽ. Encore nÕest-ce que de lÕefficacitŽ du syst•me quÕil sÕagit, et non de lÕeffectivitŽ de 
chacune des normes qui le composent È (Eric MILLARD , ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., p. 77). 
364 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, 2•me Žd., (1960), op. cit., p. 215. 
365 Hans KELSEN, ibidem, p. 216. 
366 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, (1979), op. cit., p. 184. 
367 Hans KELSEN, ibidem, p. 184. 
368 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, (1979), op. cit., p. 185. 
369 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, 2•me Žd., (1960), op. cit., p. 19. 
370 Hans KELSEN, ibidem, p. 19. 
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est un devoir •tre, dans le sens o• une norme perd sa validitŽ avec la perte de son efficacitŽ 
ou de la possibilitŽ dÕune efficacitŽ, mais pas dans le sens o• une norme, pour •tre valide, 
doit nŽcessairement •tre efficace puisquÕelle devient valide avant dÕ•tre efficace et 
puisquÕelle peut devenir efficace seulement apr•s •tre devenue valide È371.  

61. Il est possible de synthŽtiser la position de Kelsen de la fa•on suivante372. ValiditŽ et 
effectivitŽ (efficacitŽ) restent des concepts tr•s diffŽrents. DÕune part, la validitŽ trouve son 
fondement dans la norme fondamentale. Une norme est valide si elle satisfait le crit•re formel 
et le crit•re matŽriel, cÕest-ˆ -dire si elle a ŽtŽ adoptŽe par lÕautoritŽ habilitŽe ˆ cet effet par la 
norme supŽrieure ˆ laquelle elle doit aussi, au niveau de son contenu, •tre conforme. DÕautre 
part, lÕeffectivitŽ est une condition de validitŽ de lÕordre juridique comme de la norme, mais 
dans un sens diffŽrent. Dans la thŽorie de Kelsen, lÕeffectivitŽ nÕest Ç quÕune question 
seconde, liŽe aux conditions non dÕexistence mais de survie de la r•gle È373. Elle Ç  ne peut 
•tre quÕune qualitŽ contingente. Pour lui, comme pour la plupart des auteurs, une norme doit 
dÕabord •tre valide, exister (É) . Certains estiment quÕune norme privŽe dÕeffectivitŽ cesse 
dÕ•tre valide. LÕeffectivitŽ Ð il peut arriver quÕon lÕappelle Ç efficacitŽ È Ð est alors une 
condition de la validitŽ. Mais, m•me pour ces auteurs, elle ne se confond pas avec la validitŽ 
elle-m•me È374. LÕeffectivitŽ nÕest pas une condition originelle de validitŽ mais une condition 
du maintien de la validitŽ de cette norme. En outre, la condition effectivitŽ (efficacitŽ) nÕest 
pas tr•s exigeante. Marie-Anne Cohendet propose ainsi lÕimage suivante : Ç lÕefficacitŽ est un 
peu ˆ la norme ce que la nourriture est ˆ la vie, elle ne sÕidentifie ni ˆ la naissance, ni ˆ la 
vie, mais est une condition du maintien de la vie È375. 

62. In fine, lÕintŽr•t de la conception normativiste est son rejet de lÕassimilation du Sein et 
du Sollen. Le fait que chez Kelsen, la validitŽ originelle de la norme ne dŽpende pas de 
lÕeffectivitŽ, cÕest-ˆ -dire du Sein, permet dÕenvisager un Žcart entre la norme et le fait. Pour 
lui, Ç le contenu dÕun ordre normatif doit •tre tel quÕune contradiction soit possible entre les 
faits particuliers qui se produisent rŽellement et les normes de lÕordre. (É). Une norme qui 
Žnoncerait "doit se produire ce qui se produit effectivement" (É)  ne serait norme que quant ˆ 
la lettre et non quant au sens profond È376. Cet Žcart entre la norme et le fait permet de 
prŽserver, dans un cadre dŽmocratique, la fonction de direction des normes juridiques. Dans 
cette perspective, la fonction du droit est de conduire le monde des faits vers une finalitŽ 
dŽterminŽe par les reprŽsentants dŽsignŽs par le peuple. CÕest dans cet espace entre norme et 
fait que se loge lÕŽtude de lÕeffectivitŽ. Or, si lÕon consid•re que seules les normes effectives 
                                                             
371 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, (1979), op. cit., p. 185. 
372 Kelsen synthŽtise lui-m•me sa pensŽe en ces termes : Ç La validitŽ normative dÕune norme juridique ne se 
confond pas avec son efficacitŽ rŽelle. LÕefficacitŽ de lÕordre juridique en tant que tout est condition de sa 
validitŽ. (É). Un ordre juridique pris globalement, et une norme juridique prise en particulier ne sont plus 
considŽrŽes comme valables lorsquÕils cessent dÕ•tre efficaces È (Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, 2•me 
Žd., (1960), op. cit., p. 215). 
373 Pierre LASCOUMES, EntrŽe Ç effectivitŽ È, op. cit., p. 218. 
374 Michel TROPER, Ç Ross, Kelsen et la validitŽ È, Droit et SociŽtŽ, 2002, n¡ 50, p. 55.  
375 Marie-Anne COHENDET, LÕƒpreuve de la cohabitation (mars 1986 Ð mai 1988), t. 2, op. cit., p. 12. 
376 Hans KELSEN, Ç LÕessence de lÕEtat È, Cahiers de philosophie politique et juridique, Univ. de Caen, 1990, 
n¡ 17, citŽ par Mathieu TEORAN, LÕobligation pour lÕadministration dÕassurer lÕeffectivitŽÉ, op. cit., p. 47.  
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sont valides, alors il nÕy a plus dÕŽcart entre norme et faits. La norme se limite ˆ entŽriner ce 
qui existe dans la rŽalitŽ et d•s lors, perd une grande partie de sa fonction de direction. CÕest 
ici le sens gŽnŽral des principales critiques qui sont adressŽes au positivisme rŽaliste377.  

 

 6.1.2 LÕeffectivitŽ dans le rŽalisme dÕAlf Ross 

 

63. La conception de Alf Ross, qui, parmi les rŽalistes, appara”t probablement comme lÕun 
des plus modŽrŽs378, sÕinspire de la philosophie empiriste qui consid•re que Ç la science ne 
dŽcrit que des faits È379. Par consŽquent, pour Alf Ross, une science du droit ne peut dŽcrire 
que des faits et cÕest comme tels que les normes juridiques sont envisagŽes. Ç Du point de vue 
de la connaissance, il nÕest possible de parler de droit quÕen disant ce quÕest le droit qui 
existe, et que le seul droit dont on puisse parler dans un processus empirique est le droit 
effectif È380.  La validitŽ est assimilŽe ˆ lÕeffectivitŽ, entendue cette fois comme ce qui existe 
dans la rŽalitŽ (effectivitŽ-Žtat). Ainsi, Ç la validitŽ signifie lÕexistence dÕune norme ou dÕun 
syst•me de normes ; non pas la modalitŽ spŽcifique dÕexistence, comme lÕentendait Kelsen, 
mais lÕexistence effective, dans la rŽalitŽ È381. Ross affirme ainsi dans son ouvrage On law and 
justice paru en 1959 que Ç lÕeffectivitŽ est le crit•re du droit positif È382.  

64. Par consŽquent, la norme valide est celle qui existe rŽellement, qui est effective, et 
selon Ross, cÕest du c™tŽ des dŽcisions des juridictions Ç que lÕon doit rechercher lÕeffectivitŽ, 
laquelle est la validitŽ du droit È383. Ainsi, chez Ross, la norme valide est celle qui rŽsulte de 
la dŽcision du juge. Selon lui, un syst•me juridique de droit interne peut •tre dŽfini comme 
Ç les normes qui sont rŽellement opŽratoires dans lÕesprit du juge, parce quÕelles sont 
ressenties par ce dernier comme socialement obligatoires et donc obŽies È384. Il explique que 

                                                             
377 Kelsen rejette ainsi le jusnaturalisme comme le rŽalisme : Ç une thŽorie positiviste du droit doit affronter la 
t‰che de trouver la voie moyenne juste entre deux positions extr•mes qui sont lÕune et lÕautre insoutenables. 
LÕune de ces positions extr•mes consiste ˆ affirmer quÕentre la validitŽ, (É) , et lÕefficacitŽ, (É) , il nÕy a 
absolument aucun rapport, - que la validitŽ du droit est absolument indŽpendante de son efficacitŽ. LÕautre 
consiste ˆ rŽduire la validitŽ ˆ lÕefficacitŽ, ˆ affirmer que la validitŽ du droit se confond purement et simplement 
avec son efficacitŽ. Vers la premi•re solution du probl•me inclinent les thŽories idŽalistes, vers la seconde les 
thŽories rŽalistes È (Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, (1960), op. cit., p. 211). 
378 Sur le rŽalisme, v. Eric MILLARD , EntrŽe Ç rŽalisme È, in Denis ALLAND et StŽphane RIALS (dir.), 
Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1297. Sur le rŽalisme amŽricain en particulier, v. les entrŽes 
Ç Holmes È et Ç Pound È, in Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN (dir.), Dictionnaire des grandes Ïuvres 
juridiques, op. cit., p.275 et s. ; p. 463 et s. ; Bruno OPPETIT, Philosophie du droit, PrŽcis, Dalloz, Paris, 1999, 
p. 68 ; Alf ROSS, On law and justice, (1959), The lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, pp. 71-74. 
379 Eric MILLARD , ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., p. 80. 
380 Eric MILLARD, Ç PrŽsentation È, Dossier Une thŽorie empiriste du droit est-elle possible ?, Droit et SociŽtŽ, 
n¡ 50, 2002, p. 16.  
381 Eric MILLARD , ThŽorie gŽnŽrale du droit, op. cit., p. 79-80. 
382 Alf ROSS, On law and justice, (1959), The lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, p. 70. Notre traduction de 
Ç effectivity is the criterion for positive law È.  
383 Alf ROSS, ibidem, p. 34-35. Notre traduction de Ç it is here that we must seek for the effectiveness that is the 
validity of law È.  
384 Alf ROSS, ibidem, p. 35. Notre traduction de Ç the norms which actually are operative in the mind  of the 
judge, because they are felt by him to be socially binding and therefore obeyed È. 



 58 

Ç lÕeffectivitŽ, qui conditionne la validitŽ des normes, ne peut par consŽquent •tre recherchŽe 
que dans lÕapplication juridictionnelle du droit È385. Par exemple, pour lui, une interdiction est 
une norme valide seulement si sa violation est mise en avant et poursuivie par une 
juridiction386. 

 Alf Ross nÕentend pas lÕeffectivitŽ comme ce qui produit un effet (effectivitŽ-action) 
mais comme ce qui existe dans la rŽalitŽ (effectivitŽ-Žtat)387. Il cherche ˆ dŽcrire le droit tel 
quÕil est appliquŽ dans la rŽalitŽ par les juges. CÕest dÕailleurs ˆ ses yeux le seul droit valide. 
Les normes posŽes par le constituant, le lŽgislateur ou lÕadministration ne sont, dans le cadre 
thŽorique de Ross, pas des normes valides. Ce sont simplement des ŽnoncŽs.  

 La consŽquence de cette conception est un glissement de lÕobjet de la science du droit. 
Celui-ci consiste alors ˆ prŽdire les dŽcisions futures des juges388. Selon Ross, ces dŽcisions, 
cÕest-ˆ -dire le droit valide, peuvent •tre prŽdites car il serait possible de conna”tre 
Ç lÕidŽologie normative È qui gouverne et motive les juges389. Pour autant, il souligne par 
ailleurs que cet exercice dÕanticipation est tr•s difficile390. Pour Riccardo Guastini, Ç il nÕy a 
aucune suggestion chez Ross sur les mŽthodes qui peuvent •tre employŽes pour conna”tre de 
lÕidŽologie normative des juges È391. Dans ces conditions, le destinataire de la norme 
nÕacquiert, tant que les juges ne se sont pas prononcŽs, aucune certitude sur ce quÕest la r•gle 
de droit quÕil doit respecter.  

 En outre, la conception de Ross est naturellement ŽloignŽe de celle de Kelsen. Selon sa 
philosophie empiriste, la validitŽ ne peut pas •tre dŽduite, ni de lÕidŽe de justice 
(jusnaturalisme), ni dÕune catŽgorie formelle (normativisme de Kelsen)392. Il consid•re 
dÕailleurs quÕÇ en faisant de la validitŽ une relation inter-normative (É) Kelsen sÕest, d•s le 
dŽbut, emp•chŽ de traiter le cÏur du probl•me de la validitŽ du droit Ð la relation entre le 
contenu de lÕidŽe normative et la rŽalitŽ sociale È393 

65. En dŽfinitive, au delˆ des fluctuations du vocabulaire employŽ et du sens des concepts 
utilisŽs, on peut retenir que Ç pour Kelsen, on doit considŽrer quÕune norme est valide si, et 
seulement si, elle a ŽtŽ Žmise conformŽment ˆ une norme supŽrieure, tandis que, pour Ross, 

                                                             
385 Alf ROSS, ibidem, p. 35. Traduction de Ç the effectiveness which conditions the validity of the norms can 
therefore be sought solely in the judicial application of law È. 
386 Alf ROSS, ibidem, p. 35 : Ç the decisive factor determining that the prohibition is valid law is solely the fact 
that it is effectively upheld by the courts where breaches of the law are brought to light and prosecuted È.  
387 En ce sens, v. Michel TROPER, Ç Ross, Kelsen et la validitŽ È, Droit et SociŽtŽ, 2002, n¡ 50, p. 56.  
388 V. Alf ROSS, On law and justice, (1959), op. cit., p. 42. 
389 Alf ROSS, ibidem, p. 74. 
390 Alf ROSS, ibidem, p. 43-44. 
391 Riccardo GUASTINI, Ç Alf Ross : une thŽorie du droit et de la science juridique È, citŽ par VŽronique 
CHAMPEIL-DEPSLATS, Ç Alf Ross : droit et logique È, Droit & SociŽtŽ, n¡ 50, 2002, p. 41. 
392 V. Alf ROSS, On law and justice, (1959), op. cit., p. 68. Il ajoute que Ç like all other social sciences the study 
of law must in the final analysis be a study of social phenomena (É)  ; jurisprudence must have as its task the 
interprŽtation of the "validity" of the law in terms of social effectivity, that is, a certain correspondence between 
a normative idea content and social phenomena È.  
393 Alf ROSS, ibidem, p.70. Notre traduction de Ç by making validity an internormative relation (É) Kelsen has 
at the outset precluded himself from dealing with the heart of the problem of the validity of law Ð the relation 
between the normative idea content and the social reality È. 
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elle est valide si elle est appliquŽe et elle est appliquŽe si elle est per•ue comme socialement 
obligatoire È394. Il rŽsulte de la conception de Ross que lÕŽcart entre le Sollen et le Sein, entre 
le devoir •tre et lÕ•tre, est beaucoup plus rŽduit que chez Kelsen. CÕest sur cette base que la 
thŽorie de Ross peut •tre critiquŽe et cÕest ce qui nous conduit ˆ retenir une posture thŽorique 
de type normativiste.  

 

6.2 Le choix du positivisme normativiste 

 

 Notre choix en faveur du positivisme normativiste rŽsulte du fait que, si lÕon pousse la 
logique rŽaliste jusquÕˆ son terme, il est tout simplement impossible dÕanalyser lÕeffectivitŽ 
telle que nous lÕavons dŽfinie puisque la norme et le fait se confondent (6.2.1). De plus, dans 
un cadre thŽorique rŽaliste, il nous semble que la pensŽe de lÕeffectivitŽ ne peut se faire quÕau 
prix dÕune redŽfinition des principaux rep•res thŽoriques. Il y a probablement ici la voie dÕune 
conciliation quÕil importe dÕexposer sans pour autant remettre en question notre prŽfŽrence 
pour le normativisme (6.2.2). 

 

 6.2.1 LÕimpossibilitŽ de penser lÕeffectivitŽ dans un cadre thŽorique inspirŽ du 
 rŽalisme 

 

 LÕimpossibilitŽ de penser lÕeffectivitŽ dans un cadre thŽorique rŽaliste rŽsulte de deux 
ŽlŽments. DÕune part, sur un plan gŽnŽral, lÕapproche rŽaliste du droit conduit ˆ assimiler le 
devoir-•tre ˆ lÕ•tre, annihilant ainsi toute possibilitŽ dÕinterrogation sur lÕeffectivitŽ de la 
norme. DÕautre part, il faut remarquer que, chez Ross, cette assimilation nÕest pas totale. Mais 
il est d•s lors possible de se demander pourquoi il nÕa pas poussŽ sa logique jusquÕˆ son 
terme. Cette opŽration lÕaurait ˆ notre sens conduit ˆ des conclusions rendant elles-aussi 
impossible lÕŽtude de lÕeffectivitŽ. 

66. En premier lieu, et ˆ titre principal, la critique fondamentale qui peut •tre adressŽe au 
rŽalisme est que celui-ci conduit in fine ˆ abolir Ç la distinction entre lÕ•tre et le devoir-•tre, 
et donc on nie lÕessence m•me du droit È395. Plus prŽcisŽment, Ç sÕil nÕy a pas de contradiction 
(entre droit et fait), il y a harmonie, et sÕil y a harmonie, il nÕy a pas de devoir-•tre È396. Il en 
rŽsulte que le droit nÕexerce plus rŽellement de fonction de direction puisque le devoir-•tre se 
confond avec lÕ•tre. Par lˆ m•me, la question de lÕeffectivitŽ de la norme en tant que devoir-

                                                             
394 Michel TROPER, Ç Ross, Kelsen et la validitŽ È, op. cit., p. 55. 
395 Marie-Anne COHENDET, Ç LŽgitimitŽ, effectivitŽ et validitŽ È, op. cit., p. 221. 
396 Charles CHAUMONT, A la recherche du fondement obligatoire du droit international, 2•me et 3•me rencontre 
de Reims, 2•me Žd., PU Reims, 1980, p. 4. 
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•tre ne se pose plus397. Dans la conception rŽaliste, la norme nÕest jamais ineffective puisque si 
tel est le cas, ce nÕest pas une norme.  

 La conception rŽaliste aboutit ainsi ˆ des rŽsultats dŽroutants. Par exemple, en droit 
constitutionnel, Marie-Anne Cohendet a critiquŽ la position de Michel Troper398 concernant le 
refus du PrŽsident Mitterand de signer les ordonnances proposŽes par le gouvernement Chirac 
en 1986. Selon elle, le rŽalisme conduit, lorsquÕaucun juge ne se prononce tel que cela Žtait le 
cas en lÕesp•ce, ˆ considŽrer que la norme rŽsulte tout simplement de lÕinterprŽtation retenue 
par les organes dÕapplication de la Constitution. Ainsi, la Constitution nÕest finalement que ce 
que le PrŽsident de la RŽpublique dit quÕelle est. En 1986, le refus du PrŽsident de signer les 
ordonnances nÕest pas une violation de lÕarticle 13 de la Constitution puisque cÕest finalement 
lui qui conf•re sa validitŽ juridique au texte constitutionnel. D•s lors, Ç admettre que la norme 
ne peut rŽsulter que du sens donnŽ au texte par les organes dÕapplication conduit, 
lorsquÕaucun juge ne se prononce, ˆ considŽrer que cÕest la pratique qui dŽtermine le sens du 
texte, m•me contre le texte. (É). Sur le fond, une telle dŽmarche permet de lŽgitimer 
n'importe quelle violation de la Constitution. On postule que le texte n'est pas normatif, donc 
les Žcarts de l'application par rapport au texte ne peuvent pas •tre analysŽs ni, ˆ fortiori, •tre 
qualifiŽs de violations de la Constitution, cela n'aurait pas de sens È399. Il est parfaitement 
possible de transposer ce type de raisonnement au droit administratif et de montrer ainsi les 
consŽquences possibles dÕune conception rŽaliste du droit dans ce domaine. Par exemple, si 
lÕon imagine une loi obligeant ˆ ne pas dŽpasser un certain niveau de pollution atmosphŽrique 
et un dŽcret du Premier ministre relevant significativement ce seuil de pollution, alors, selon 
la thŽorie rŽaliste, il y a deux possibilitŽs. Soit le juge administratif est saisi et alors la position 
quÕil retient constitue la norme valide, m•me si celle-ci est contraire ˆ la loi votŽe par le 
Parlement. Soit il nÕest pas saisi et alors ce dŽcret est une norme valide. Il est donc loisible ˆ 
lÕadministration de contredire directement une loi votŽe par le Parlement. CÕest une grande 
partie de la tradition dŽmocratique qui sÕenvole ici avec lÕidŽe dÕun Žcart entre lÕ•tre et le 
devoir-•tre.  

67. Le rŽalisme ne permet donc pas dÕenvisager de fa•on satisfaisante la question de 
lÕeffectivitŽ en tant que degrŽ dÕinfluence de la norme sur le fait. Au contraire, si lÕon retient 
une conception normativiste et que Ç lÕon admet que les r•gles de droit sont des instruments 
servant ˆ orienter les conduites humaines, lÕun des intŽr•ts majeurs du droit est de 
comprendre, mesurer et renforcer lÕefficacitŽ de ces instruments. Un mŽdecin qui se 
contenterait de dŽcrire lÕanatomie pourrait •tre tr•s savant. Un autre qui bornerait son Žtude 
ˆ la description de la maladie pourrait •tre tout aussi savant. Mais aucun des deux ne 
pourrait indiquer comment il convient dÕagir pour soigner la maladie. (É). Si lÕon veut 

                                                             
397 Marie-Anne COHENDET explique ainsi que Ç les r•gles de droit ont pour objet de dire ce qui doit •tre. Or si 
lÕon dŽduit le devoir-•tre de lÕ•tre, la norme de la pratique, alors on supprime la raison dÕ•tre des r•gles de 
droit. CÕest pourquoi le rŽalisme peut, sous certains de ses aspects, •tre considŽrŽ comme une forme de 
nihilisme juridique È (Marie-Anne COHENDET, Ç Le syst•me des variables dŽterminantes È, op. cit., p. 119). 
398 Michel TROPER, Ç La signature des ordonnances, fonction d'une controverse È, Pouvoirs, n¡ 81, 1987, p. 76.  
399 Marie-Anne COHENDET, LÕƒpreuve de la cohabitationÉ, t. 2, op. cit., p. 26. 
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pouvoir analyser les Žcarts entre, dÕune part, la norme (É) et, dÕautre part, lÕapplication qui 
est faite de cette norme par les juges ou les gouvernants, (É) encore faut-il distinguer lÕun et 
lÕautre È400. Par consŽquent, retenir la distinction fondamentale posŽe par le normativisme 
entre lÕ•tre et le devoir-•tre est une Žtape indispensable si lÕon veut apprŽhender, non 
seulement la question de lÕeffectivitŽ, mais surtout ses conditions juridiques tel que cela est 
lÕobjet de notre recherche. VŽronique Champeil-Desplats note dÕailleurs quÕil est impossible 
de Ç penser le passage du devoir-•tre ˆ lÕ•tre lorsque, ˆ lÕinstar du courant rŽaliste 
scandinave, on dissout le premier dans le second. Il nÕy a alors pas dÕŽcart entre la norme et 
son effectivitŽ car lÕexistence de la norme dŽpend de cette effectivitŽ. (É). LÕexpression 
"effectivitŽ du droit" devient tautologique È401. CÕest ici la principale raison qui nous conduit, 
voire nous contraint, ˆ envisager lÕŽtude des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme 
au moyen dÕune posture thŽorique normativiste.  

68. En second lieu, et ˆ titre seulement subsidiaire, il faut relever que la thŽorie dÕAlf Ross 
nous semble in fine ne pas aller jusquÕau bout dÕune logique rŽaliste. Ross consid•re en effet 
que la norme valide est celle qui existe rŽellement, cÕest-ˆ -dire celle qui est ŽnoncŽe par les 
juges. Cependant, il demeure tout ˆ fait possible que la norme ŽnoncŽe par ces derniers ne soit 
pas celle qui existe rŽellement. Tout comme la loi est susceptible dÕ•tre contredite par les 
juges, il arrive que les dŽcisions de ces derniers soient contredites par ceux qui les appliquent. 
Par consŽquent, ce nÕest pas, comme le dit Ross, du c™tŽ des juridictions quÕil faut rechercher 
les normes valides, mais ˆ un niveau encore infŽrieur, du c™tŽ des autoritŽs qui in fine 
accomplissent des actions concr•tes, dans la rŽalitŽ. CÕest ici, nous semble-t-il, la 
consŽquence logique inŽluctable si le rŽalisme affirme que le droit valide rŽsulte de la seule 
observation des faits. Par exemple, en droit administratif, si lÕadministration continue 
dÕappliquer une dŽcision administrative annulŽe par le juge, la norme valide nÕest pas la 
dŽcision dÕannulation du juge, mais la dŽcision de lÕadministration, quÕimporte si celle-ci est 
contraire ˆ un acte rŽglementaire, ˆ une loi, ou ˆ la Constitution. CÕest ˆ ce type de 
raisonnement que les principes fondamentaux du rŽalisme semblent conduire. Comme le 
rel•vent Fran•ois Ost et Michel Van de Kerchove, Ç le seul crit•re de vŽrification vraiment 
rŽaliste consisterait ˆ sÕenquŽrir de lÕapplication de la dŽcision de justice sur le terrain È402. 
DÕune certaine mani•re, il peut •tre opposŽ ˆ Alf Ross que sa thŽorie ne va pas jusquÕau bout 
de la conception philosophique sur laquelle elle est basŽe.  

 NŽanmoins, au-delˆ des critiques dont peut faire lÕobjet le rŽalisme, il nÕest pas 
totalement incompatible avec toute Žtude de lÕeffectivitŽ. Celle-ci impliquerait cependant, 
nŽcessairement, de redŽfinir un certain nombre de points de rep•res.  

 

                                                             
400 Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel, 5•me Žd., Montchrestien, 2011, p. 401.  
401 VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS, Ç EffectivitŽ et droits de lÕhomme : approche thŽorique È, op. cit., p. 16. 
402 Fran•ois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au rŽseau Ð pour une thŽorie dialectique du 
droit, Publ. Des FacultŽs universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2002, p. 379.  
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 6.2.2 La possibilitŽ dÕune conciliation au prix dÕune redŽfinition des rep•res 
 thŽoriques 

 

69. Toute Žtude de lÕeffectivitŽ de ce que les normativistes appellent une norme nÕest pas 
impossible si lÕon adopte une conception rŽaliste du droit. En effet, on ne peut dŽduire des 
thŽories rŽalistes quÕelles se dŽsintŽressent de cette question et le coup de projecteur quÕelles 
donnent sur la rŽalitŽ empirique permet au contraire dÕattirer lÕattention sur lÕapplication 
rŽelle du droit. La diffŽrence de rep•res conceptuels entre normativisme et rŽalisme ne doit 
pas laisser penser que ce dernier ne sÕintŽresse nŽcessairement quÕau monde du Sein, cÕest-ˆ -
dire ˆ lÕ•tre. Eric Millard explique que Ç pour les rŽalistes scandinaves, on ne peut conna”tre 
le droit en dehors de son application effective. Les ŽnoncŽs normatifs, notamment, sont des 
comportements autonomes (Olivecrona), ou des directives (Ross), qui sont per•us comme 
postulant des comportements obligatoires, et qui ne sont achevŽs que par le processus de 
concrŽtisation, cÕest-ˆ -dire par la mise en Ïuvre plus ou moins libre de cette rŽfŽrence dans 
la rŽsolution du cas concret. CÕest cette concrŽtisation qui sert de fondement ˆ la 
connaissance scientifique, et qui permet de caractŽriser le droit È403. Pour autant, considŽrer 
comme les rŽalistes que le droit valide est celui qui est appliquŽ par les juges implique aussi 
pour ces derniers de sÕintŽresser ˆ ce quÕils consid•rent comme des Ç ŽnoncŽs normatifs È et 
que nous appelons pour notre part des normes. Le rapport entre lÕŽnoncŽ normatif, les 
dŽcisions des juges et lÕapplication concr•te de cet ŽnoncŽ nÕest rien dÕautre que ce que nous 
considŽrons comme Žtant le rapport dÕinfluence de la norme sur le fait. D•s lors, il semble 
aussi possible, si lÕon devait adopter les rep•res conceptuels rŽalistes, dÕenvisager ce que 
VŽronique Champeil-Desplats et Eric Millard appellent la Ç mise en action de lÕŽnoncŽ 
normatif È. En effet, pour ces auteurs, Ç le concept dÕeffectivitŽ du texte renvoie ˆ la mise en 
action de lÕŽnoncŽ normatif par les autoritŽs dÕapplication È404. CÕest prŽcisŽment dans cette 
mise en action que se logent ce que nous appelons les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de 
la norme.  

 En dŽfinitive, sÕil est envisageable dÕŽtudier lÕeffectivitŽ au moyen dÕune conception 
rŽaliste du droit, cela nŽcessite nŽanmoins une redŽfinition des rep•res conceptuels 
traditionnels. Cette opŽration nÕest certes pas insurmontable, mais il nous semble, au moins 
pour la clartŽ de notre exposŽ, que lÕadoption dÕune posture thŽorique normativiste est 
prŽfŽrable. De plus, lÕassimilation du droit au fait qui est sous-tendue par le rŽalisme nous 
semble contraire ˆ la fonction de direction inhŽrente aux normes juridiques, du moins ˆ une 
conception instrumentaliste de ces derni•res. Le droit nÕexiste pas pour lui-m•me, il est crŽŽ 
par les Hommes pour les Hommes, pour satisfaire des objectifs dŽfinis en commun. D•s lors, 

                                                             
403 Eric MILLARD, Ç La rŽalisme scandinave et la ThŽorie des contraintes È, in Michel TROPER, VŽronique 
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on peut retenir, avec Jean Rivero que la norme juridique Ç ne constate pas ce qui est, elle 
prescrit ce qui doit •tre È405. 

70. Il rŽsulte en outre de ce choix thŽorique que, dans le cadre de cette recherche, nous 
retiendrons une conception kelsŽnienne de la validitŽ juridique, tout en considŽrant que la 
validitŽ est avant tout ce Ç qui prŽsente les qualitŽs requises pour produire son effet È406. En 
ce sens, Ç est valide la norme ou lÕacte dont on reconna”t, dans un syst•me juridique donnŽ, 
quÕil doit sortir les effets de droit que ses auteurs entendaient lui attribuer È407. On peut d•s 
lors synthŽtiser la relation entre validitŽ et effectivitŽ comme suit : Ç est valide une r•gle 
susceptible de produire des effets de droit ; est effective une r•gle qui les produit È408. Ceci 
Žtant prŽcisŽ, il convient dÕexposer la problŽmatique retenue dans le cadre de cette recherche. 

 

 

7. UNE PROBLEMATIQUE DE RECHERCHE 

 

71. Les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme, cÕest-ˆ -dire lÕobjet de notre 
recherche, ont ŽtŽ prŽcŽdemment dŽfinies comme Ç lÕensemble des ŽlŽments du syst•me 
juridique qui contribuent ˆ rendre possible lÕeffectivitŽ de la norme juridique È. En partant de 
cette dŽfinition, la problŽmatique de cette recherche consiste :  

dÕune part ˆ identifier ces conditions juridiques de lÕeffectivitŽ ˆ lÕintŽrieur du syst•me 
juridique et dÕautre part ˆ tenter dÕŽvaluer, au regard du droit positif, lÕinfluence de 
chaque condition sur le degrŽ dÕeffectivitŽ de la norme.  

72. LÕidentification des conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme proc•de 
essentiellement de la thŽorie du droit. Elle devrait probablement permettre dÕidentifier un lien 
de causalitŽ, plus ou moins strict, entre un ŽlŽment du syst•me juridique et lÕeffectivitŽ de la 
norme. Une fois identifiŽe sur un plan thŽorique, chaque condition est apprŽhendŽe en droit 
positif. Il sÕagit, ˆ travers une prŽsentation du droit positif et la mise en Žvidence de ses 
limites, dÕŽvaluer lÕinfluence de la condition examinŽe sur lÕeffectivitŽ de la norme. CÕest 
ainsi ˆ travers un Ç va et vient È triangulaire entre la thŽorie du droit, le droit positif et les 
limites de ce dernier au regard de la thŽorie du droit, que lÕon peut tenter de comprendre le 
r™le jouŽ par ces diffŽrents ŽlŽments du syst•me juridique par rapport ˆ lÕeffectivitŽ de la 
norme. A partir de lˆ, il devrait •tre possible de conna”tre la nature des conditions juridiques 
de lÕeffectivitŽ. Si lÕimplication entre la condition identifiŽe et lÕeffectivitŽ de la norme est 
considŽrŽe comme stricte, il sÕagit dÕune condition Ç nŽcessaire et suffisante È de lÕeffectivitŽ. 
A lÕinverse, si lÕimplication est souple, il sÕagit dÕune condition Ç possible È de lÕeffectivitŽ. 
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407 Fran•ois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au rŽseauÉ, op. cit., p. 309.  
408 Fran•ois RANGEON, Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., p. 130.  
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LÕinfluence des diffŽrentes conditions juridiques sur lÕeffectivitŽ pourra d•s lors •tre 
considŽrŽe comme relative409.  

73. Les travaux juridiques existants nÕont ˆ notre connaissance pas directement permis de 
rŽpondre prŽcisŽment ̂ cette problŽmatique. DÕune part, outre que les th•ses portant sur 
lÕeffectivitŽ nÕont jusquÕˆ prŽsent pas pris pour objet les conditions juridiques de 
lÕeffectivitŽ410, les deux auteurs qui ont mis en avant cette problŽmatique nÕont pu le faire que 
de fa•on succincte411. DÕautre part, m•me si elle sÕen distingue ˆ plusieurs Žgards, la dŽmarche 
que nous adoptons peut •tre rapprochŽe de ce que Marie-Anne Cohendet appelle le Ç syst•me 
des variables dŽterminantes È412, dit Ç SVD È. Ce dernier est dŽfini comme lÕÇ ensemble des 
ŽlŽments qui, seuls ou combinŽs, peuvent avoir une incidence sur la formation et 
lÕinterprŽtation des r•gles de droit È413. Notre recherche sÕen distingue pour trois raisons. Tout 
dÕabord, le SVD est essentiellement centrŽ 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 ŽlŽments du SVD, des variables extra-juridiques. 
Nous avons, ˆ lÕinverse, exclu du champ de cette recherche les conditions extra-juridiques de 
lÕeffectivitŽ. Enfin, ce que le SVD cherche ˆ expliquer, ce sont la formation et lÕinterprŽtation 
de la norme. Or, si ces deux ŽlŽments peuvent influencer lÕeffectivitŽ, nous considŽrons que 
cette derni•re notion est ˆ la fois diffŽrente et plus large que celles de formation ou 
dÕinterprŽtation. En revanche, la dŽmarche que nous poursuivons prŽsente des similitudes 
avec celle de Marie-Anne Cohendet. Selon elle, le SVD permet dÕ Ç expliquer les Žcarts entre 

                                                             
409 Ce type de question nÕest pas inŽdit. On peut par exemple relever que Jean Rivero avait tentŽ, ˆ propos dÕun 
objet diffŽrent du n™tre, Ç de rechercher les conditions dont dŽpend la plus ou moins grande efficacitŽ de la 
dissuasion par la crainte de la sanction È (Jean RIVERO, Ç Sur lÕeffet dissuasif de la sanction juridique È, in 
MŽlanges offerts ˆ Pierre Raynaud, Dalloz, Paris, 1985, p. 676).  
410 La th•se de Mathieu TŽoran, outre quÕelle retient une posture thŽorique rŽaliste Ð par consŽquent diffŽrente de 
la n™tre Ð, ne comporte pas de dŽveloppements spŽcifiques sur les conditions de lÕeffectivitŽ et elle a un objet 
beaucoup plus restreint que celui qui nous retient dans la mesure o• il envisage lÕobligation, Ç pour 
lÕadministration È, dÕassurer lÕeffectivitŽ des normes juridiques (Mathieu TEORAN, LÕobligation pour 
lÕadministration dÕassurer lÕeffectivitŽ des normes juridiques, th•se, droit, Paris I, 2007). La th•se de Florent 
Couveinhes porte quant ˆ elle sur le droit international, champ dans lequel, nous lÕavons vu, la notion 
dÕeffectivitŽ a en principe une signification diffŽrente (Florent COUVEINHES, LÕeffectivitŽ en droit 
international, th•se, droit, Paris, 2011). En outre, les th•ses de Vincent Richard et de Yann Leroy rel•vent du 
droit privŽ et sÕinterrogent principalement sur la notion dÕeffectivitŽ et pas directement sur ses conditions 
juridiques (Vincent RICHARD, Le droit et lÕeffectivitŽ Ð contribution ˆ lÕŽtude dÕune notion, th•se, droit, Paris 
II, 2003 ; Yann LEROY, L'effectivitŽ du droit au travers d'un questionnement en droit du travail, th•se, droit, 
Nancy, LGDJ, 2011). Enfin, plusieurs autres th•ses comportent le mot Ç effectivitŽ È dans leur titre mais ne 
prennent pour objet quÕune question particuli•re comme lÕeffectivitŽ des dŽcisions de justice, du droit pŽnal, des 
droits de la dŽfense ou des crŽanciers (v. le recensement prŽsentŽ par Yann LEROY, ibidem, p. 6, note 42). 
411 Fran•ois Rangeon, apr•s avoir soulignŽ la difficultŽ dÕun recensement des conditions de lÕeffectivitŽ, identifie 
comme telles le caract•re impŽratif de la r•gle, son contenu en terme de clartŽ et de prŽcision, sa sanction, sa 
lŽgitimitŽ, lÕassociation de ses destinataires ˆ son Žlaboration et les pratiques administratives dÕapplication de la 
r•gle (v. Ç RŽflexions sur lÕeffectivitŽ du droit È, op. cit., pp. 140-143). Jean-Fran•ois Perrin recense quant ˆ lui 
deux conditions de lÕeffectivitŽ : la sanction et ce quÕil nomme le Ç consensus È, lequel englobe ˆ la fois la 
connaissance de la norme, lÕadhŽsion ou le refus de celle-ci, son interiorisation par les destinataires et lÕeffort de 
propagande fait autour dÕelle (v. Pour une thŽorie de la connaissance juridique, Librairie Droz, Gen•ve, 1979, 
pp. 92-94). Nous serons amenŽs, dans le cadre de ce travail, ˆ dŽvelopper, parmi dÕautres, ces diffŽrents ŽlŽments 
et essayerons de les prŽsenter de fa•on logique.  
412 V. Marie-Anne COHENDET, Ç Le syst•me des variables dŽterminantes È, op. cit., p. 119.  
413 Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 121. 
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le texte et la pratique È414 et tente dÕexpliquer le Ç processus qui dŽtermine le passage de la 
r•gle Žcrite ˆ lÕinterprŽtation faite de la r•gle dans ses actes dÕapplication È415. Notre 
dŽmarche vise elle aussi ˆ comprendre ce type dÕŽcart ou de processus, ˆ la diffŽrence que 
nous voudrions Žtendre ces interrogations au delˆ de la question de lÕinterprŽtation. 
NŽanmoins, comme le SVD, la problŽmatique que nous retenons vise ˆ comprendre le 
fonctionnement du syst•me juridique416. 

74. Partant de la problŽmatique ainsi exposŽe, la th•se que nous dŽfendons est la suivante :  

dÕune part, il est possible dÕidentifier, dans le syst•me juridique, un certain nombre 
dÕŽlŽments qui ont une influence sur lÕeffectivitŽ de la norme juridique. DÕautre part, 
si la cohŽrence de lÕordre juridique et la sanction sont des conditions juridiques de 
lÕeffectivitŽ de la norme, non seulement elles sont relatives, mais elles ne sont pas 
exclusives. DÕautres ŽlŽments du syst•me juridique, tenant essentiellement ˆ la 
conception et ˆ la rŽception de la norme, sont susceptibles dÕinfluencer lÕeffectivitŽ de 
la norme juridique.  

75. LÕintŽr•t de cette th•se est de tenter de prŽsenter de fa•on ˆ la fois globale et cohŽrente 
les conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme. Sur un plan plus pratique, son intŽr•t est 
dÕidentifier un certain nombre dÕŽlŽments juridiques pouvant constituer des indicateurs de 
lÕeffectivitŽ des normes juridiques, notamment dans le cadre des dŽmarches dÕŽvaluation 
normative ex post. LÕobjectif de cette th•se est, quant ˆ lui, de contribuer ˆ amŽliorer la 
comprŽhension du fonctionnement du syst•me juridique dans la relation quÕil entretient avec 
le fait.  

 

76. Dans cette optique, nous exposerons, en premier lieu, les ŽlŽments du syst•me 
juridique qui peuvent •tre considŽrŽs comme des conditions classiques de lÕeffectivitŽ de la 
norme, ˆ savoir la cohŽrence de lÕordre juridique et la sanction de la norme (Partie 1). En 
second lieu, nous mettrons en Žvidence les conditions ampliatives de lÕeffectivitŽ de la norme, 
lesquelles dŽpendent tant de la conception que de la rŽception de la norme (Partie 2).   

 

Partie I : Les conditions classiques de lÕeffectivitŽ 

Partie II  : Les conditions ampliatives de lÕeffectivitŽ

                                                             
414 Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 121. 
415 Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 121. 
416 Dans une moindre mesure, la dŽmarche que nous retenons est comparable ˆ celle conduite par les auteurs de 
la ThŽorie des contraintes juridiques. LÕobjet de cette thŽorie est bien diffŽrent du n™tre. Il sÕagit Ç dÕidentifier 
dans les syst•mes juridiques des facteurs qui (É)  contraignent (les juges) ˆ agir ou interprŽter tel ou tel ŽnoncŽ 
dÕune fa•on plut™t quÕune autre È (VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS et Michel TROPER, Ç Introduction È, in 
Michel TROPER, VŽronique CHAMPEIL-DESPLATS et Christophe GRZEGORCZYK (dir.), ThŽorie des 
contraintes juridiques, op. cit., p. 3). D•s lors, si cette thŽorie est centrŽe sur lÕinterprŽtation juridictionnelle, elle 
vise aussi ˆ identifier un certain nombre dÕŽlŽments ˆ lÕintŽrieur du syst•me juridique, excluant ainsi de lÕŽtude 
les ŽlŽments extra-juridiques. 
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PARTIE I  : LES CONDITIONS CLA SSIQUES DE LÕEFFECTIVITE  

 

77. La fonction de direction des conduites humaines quÕexercent les normes juridiques, 
leur caract•re obligatoire et leur effectivitŽ sont intimement liŽs. LÕobligation est 
classiquement per•ue comme un moyen au service de la direction des conduites humaines. 
Elle est une caractŽristique essentielle de la norme juridique qui lui permet dÕassurer sa 
fonction de direction. Il est ainsi classique de considŽrer que le caract•re obligatoire des 
normes juridiques permet dÕen assurer lÕeffectivitŽ. En effet, ce caract•re obligatoire est 
assurŽ par le biais de sanctions. Celles-ci sont Ç un acte de contrainte dans le droit en tant 
quÕordre de contrainte È417 et elles visent au respect de la norme par ses destinataires. Or, le 
respect de la norme concourt lui-m•me ˆ son effectivitŽ. Il nÕy a alors quÕun pas pour que lÕon 
consid•re que pour •tre effective Ð et par ce biais assurer pleinement sa fonction de direction 
des conduites Ð, la norme doit nŽcessairement •tre obligatoire.  

78. Cette conception des relations entre la fonction de la norme, son caract•re obligatoire 
et son effectivitŽ impr•gne implicitement les dŽfinitions les plus usuelles du droit. D•s lors 
que lÕon dŽfinit le droit comme lÕÇ ensemble de r•gles de conduite socialement ŽdictŽes et 
sanctionnŽes, qui sÕimposent aux membres de la sociŽtŽ È418, le moyen par lequel la r•gle 
Ç sÕimpose È, cÕest-ˆ -dire implicitement produit des effets sur la sociŽtŽ, est son caract•re 
obligatoire, lequel est lui-m•me dŽfini comme le pouvoir dÕobliger Ç inhŽrent È ˆ la r•gle de 
droit419. Il est d•s lors possible de considŽrer que de cette conception classique de lÕobligation 
juridique se dŽgagent deux conditions juridiques de lÕeffectivitŽ de la norme, lesquelles 
peuvent elles-m•mes •tre considŽrŽes comme classiques. DÕune part, pour que lÕobligation 
existe du point de vue juridique, il faut que la norme soit valide dans lÕordre juridique. 
DÕautre part, pour que lÕobligation assure sa fonction de contrainte, il faut quÕelle soit 
sanctionnŽe420. Hans Kelsen consid•re par exemple que lÕobligation juridique Ç nÕest rien 
dÕautre que la norme positive qui prescrit la conduite de cet individu en attachant ˆ la 
conduite contraire une sanction È421.  

79. En premier lieu, lÕexistence de lÕobligation, cÕest-ˆ -dire sa validitŽ juridique, doit 
nŽcessairement •tre envisagŽe au sein de lÕordre juridique. En effet, la Ç force obligatoire est 
confŽrŽe aux normes juridiques par leur insertion dans lÕordonnancement juridique comme 
rŽfŽrences obligatoires È422. Concernant plus prŽcisŽment la question de lÕeffectivitŽ, ce nÕest 
pas directement la validitŽ dÕune norme A qui assure son effectivitŽ, cÕest son insertion dans 
                                                             
417 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, op. cit., p. 190.  
418 GŽrard CORNU, entrŽe Ç droit È, in Vocabulaire juridique, op. cit., p. 333. 
419 GŽrard CORNU, entrŽe Ç obligatoriŽtŽ È, ibidem, p. 629. 
420 Yann Leroy montre combien cette conception domine la question de lÕeffectivitŽ, m•me si elle est, comme 
nous aurons lÕoccasion de le voir, bien trop rŽductrice (v. Yann LEROY, Ç La notion dÕeffectivitŽ du droit È, 
Droit et SociŽtŽ, n¡ 79, 2011, pp. 719-723).  
421 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, op. cit., p. 124. 
422 CŽdric GROULIER, Ç La distinction de la force contraignante et de la force obligatoire des normes 
juridiques. Pour une approche duale de la force normative È, in Catherine THIBIERGE et alii, La force 
normative, naissance dÕun concept, LGDJ-Bruylant, Paris, 2009, p. 205. 
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un ordre juridique cohŽrent. La cohŽrence de lÕordre juridique assure ainsi quÕune norme B, 
infŽrieure ˆ la norme A, ne soit pas considŽrŽe comme valide si elle est contraire ˆ la norme 
A. Un ordre juridique nÕest ainsi cohŽrent que sÕil assure lÕabsence de contradictions entre les 
normes qui le composent par lÕapplication de crit•res de validitŽ de ces normes. CÕest 
lÕabsence de contradiction entre les normes qui permet dÕassurer leur effectivitŽ. On Žvite 
ainsi que les effets produits par la norme B ne viennent annihiler les effets de la norme A qui 
lui est supŽrieure. Autrement dit, lÕordre juridique doit assurer que la norme infŽrieure soit 
valide, cÕest-ˆ -dire conforme ˆ la norme supŽrieure, afin que les effets de la norme B 
concourent ˆ lÕobjectif de la norme A plut™t que ne lÕhandicapent. En outre, pour •tre 
cohŽrent, lÕordre juridique doit nŽcessairement organiser la purge des normes non valides 
puisquÕun acte invalide Ç produit des effets de droit tant quÕil nÕa pas ŽtŽ annulŽ È423. CÕest 
ainsi que lÕeffectivitŽ de la norme appara”t comme conditionnŽe par la cohŽrence de lÕordre 
juridique.  

80. En second lieu, la sanction Ç est souvent prŽsentŽe comme le plus sžr moyen dÕassurer 
le respect de la r•gle de droit È424 et ainsi son effectivitŽ. Cela est tr•s prŽgnant chez Kelsen 
pour lequel Ç lÕefficacitŽ dÕune norme commandant un certain comportement dŽpend (É)  de 
lÕefficacitŽ des normes statuant des sanctions È425. En rŽalitŽ, toutes les normes ne sont pas 
nŽcessairement assorties de sanctions, mais cela nÕinvalide pas le fait que Ç lÕordre normatif 
qui statue des sanctions prŽsuppose que le souhait dÕŽviter le mal statuŽ en cas de violation 
de la norme ou dÕobtenir le bien statuŽ en cas dÕobservance de la norme est le motif pour 
lequel les adressataires adoptent un comportement conforme ˆ la norme È426. La fonction de 
la sanction est donc dÕassurer la conformitŽ des comportements ˆ la norme et de contribuer 
ainsi ̂  son effectivitŽ.  

81. Deux conditions de lÕeffectivitŽ de la norme, considŽrŽes comme Ç classiques È, 
peuvent donc •tre identifiŽes : la cohŽrence de lÕordre juridique dÕune part (Titre I ) et la 
sanction de la norme dÕautre part (Titre II ).  

 

Titre I  : La cohŽrence de lÕordre juridique 

Titre II  : La sanction de la norme 

                                                             
423 Rafael ENCINAS DE MUNAGORRI, Introduction gŽnŽrale au droit, 3•me Žd., Flammarion, 2011, p. 217. 
424 Yann LEROY, Ç La notion dÕeffectivitŽ du droit È, Droit et SociŽtŽ, n¡ 79, 2011, p. 722.  
425 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, op. cit., p. 183. 
426 Hans KELSEN, ThŽorie gŽnŽrale des normes, op. cit., p. 183. 
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TITRE I  : LA COHERENCE DE LÕORDRE JURIDIQUE 

 

82. LÕordre juridique est Ç lÕensemble, structurŽ en syst•me, de tous les ŽlŽments entrant 
dans la constitution dÕun droit rŽgissant lÕexistence et le fonctionnement dÕune communautŽ 
humaine È427. Les normes sont ainsi organisŽes ˆ lÕintŽrieur de lÕordre juridique. Ce dernier 
forme un tout dont les normes sont les parties. D•s lors, la cohŽrence de lÕordre juridique peut 
•tre dŽfinie comme lÕÇ harmonie, (le) rapport logique, (lÕ) absence de contradiction dans 
l'encha”nement des parties de ce tout È428. Un ordre juridique cohŽrent est donc celui dans 
lequel il existe une harmonie des rapports entre les normes et surtout une absence de 
contradiction entre elles.  

83. LÕabsence de contradiction entre les normes constitue une condition juridique de 
lÕeffectivitŽ de la norme. Celle-ci peut en effet •tre menacŽe par une contradiction entre cette 
norme et une norme infŽrieure car, le cas ŽchŽant, les effets de lÕune contreviendront ˆ ceux 
de lÕautre, au risque dÕune neutralisation rŽciproque de leurs effets respectifs, voire dÕune 
domination de la norme infŽrieure sur la norme supŽrieure. En principe, les crit•res de validitŽ 
retenus dans le cadre de lÕordre juridique doivent permettre dÕassurer sa cohŽrence, et ainsi de 
prŽserver lÕeffectivitŽ de la norme. En organisant lÕabsence de contradictions entre les 
normes, la cohŽrence de lÕordre juridique contribue ˆ prŽserver lÕeffectivitŽ de la norme, elle 
en est donc lÕune des conditions juridiques. 

84. Le mod•le dÕorganisation de lÕordre juridique proposŽ par Hans Kelsen, fondŽ sur une 
hiŽrarchie entre les normes de cet ordre, semble en principe en mesure dÕassurer sa cohŽrence.  
Il repose sur une Ç norme fondamentale È supposŽe429, distincte de la Constitution, qui unifie 
lÕensemble des normes de lÕordre juridique. Le principe suivi par Kelsen, dŽduit de la loi 
Hume, est que Ç la validitŽ dÕune norme ne peut avoir dÕautre fondement que la validitŽ dÕune 

                                                             
427 Charles LEBEN, EntrŽe Ç ordre juridique È in Denis ALLAND  et StŽphane RIALS, (dir.), Dictionnaire de la 
culture juridique, op. cit., p. 1113. 
428 EntrŽe Ç cohŽrence È, in CNRTL Ð CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. 
429 Pour Kelsen, Ç la norme qui constitue le fondement de la validitŽ dÕune autre norme est par rapport ˆ celle-ci 
une norme supŽrieure. Mais il est impossible que la qu•te du fondement de la validitŽ dÕune norme se poursuive 
ˆ lÕinfini (É). Elle doit nŽcessairement prendre fin avec une norme que lÕon supposera derni•re et supr•me È 
(Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, op. cit., p. 194). La norme fondamentale nÕest pas posŽe, mais supposŽe. 
Ç En tant que norme supr•me, il est impossible que cette norme soit posŽe, elle ne pourrait •tre posŽe que par 
une autoritŽ, qui devrait tirer sa compŽtence dÕune norme encore supŽrieure, elle cesserait donc dÕappara”tre 
comme supr•me. La norme supr•me ne peut donc •tre que supposŽe. Sa validitŽ ne peut plus •tre dŽduite dÕune 
norme supŽrieure È (Hans KELSEN, ibidem, p. 194). La Ç supposition È de la norme fondamentale a ŽtŽ 
critiquŽe. Paul Amselek explique que Ç si lÕon remonte ainsi les degrŽs de la hiŽrarchie de lÕordre juridique, ˆ 
un certain moment on arrive ˆ un Žchelon dernier au bord du vide È (Paul AMSELEK, Ç Une fausse idŽe claire : 
la hiŽrarchie des normes juridiques È, in MŽlanges en lÕhonneur de Louis Favoreu, Renouveau du droit 
constitutionnel, Dalloz, Paris, 2007, p. 986). Pour Jacques Chevallier, Ç il est en effet paradoxal de prŽtendre 
fonder la validitŽ de lÕordre juridique positif, cÕest-ˆ -dire son caract•re obligatoire, sur une norme qui nÕest 
quÕ"hypothŽtique" È (Jacques CHEVALLIER, Ç LÕordre juridique È, in Jacques CHEVALLIER et al., Le droit 
en proc•s, PUF, Paris, 1983, p. 18). DÕune logique implacable, le raisonnement de Kelsen trouve ainsi ses 
limites une fois arrivŽ au sommet de la pyramide. En revanche, pour Michel Troper, Ç il nÕy a (É) rien de 
surprenant ˆ ce que le thŽoricien du droit formule lui m•me cette hypoth•se È (Michel TROPER, Ç La pyramide 
est toujours debout ! RŽponse ˆ Paul Amselek È, RDP, 1978, p. 1533).  
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autre norme È430. De cette norme fondamentale dŽcoule, thŽoriquement, la validitŽ de 
lÕensemble des normes dÕun ordre juridique, formant ainsi une hiŽrarchie. Ainsi, lÕordre 
normatif nÕest pas Ç un complexe de normes en vigueur les unes ˆ cotŽ des autres, mais une 
pyramide ou hiŽrarchie des normes qui sont superposŽes, ou subordonnŽes les unes aux 
autres, supŽrieures ou infŽrieures È431.  

85. Le mod•le kelsŽnien a fait lÕobjet de nombreuses objections thŽoriques432. Cependant, 
il propose une structure cohŽrente de lÕordre juridique. OrganisŽ sur la base du principe de la 
hiŽrarchie, il est thŽoriquement ˆ m•me dÕŽviter les contradictions entre les normes. Ç Cette 
structure rigoureusement hiŽrarchisŽe de lÕordre juridique (É) contribue puissamment ˆ 
maintenir la cohŽsion de lÕordre juridique È433. Par consŽquent, il peut •tre retenu comme 
hypoth•se de rŽfŽrence permettant de comprendre en quoi la cohŽrence de lÕordre juridique 
constitue une condition de lÕeffectivitŽ.  

86. En outre, la confrontation du mod•le thŽorique de Kelsen au droit positif peut 
permettre dÕŽvaluer lÕinfluence de la cohŽrence de lÕordre juridique sur lÕeffectivitŽ. LÕanalyse 
du droit positif montre en effet la relativitŽ de la cohŽrence de lÕordre juridique. Paul Amselek 
a ainsi mis en Žvidence que Ç la rŽalitŽ (É) est beaucoup plus complexe, plus enchev•trŽe que 
le schŽma KelsŽnien ne le laisse para”tre È434. Le pluralisme juridique contemporain renforce 
la pertinence de cette critique. Il semble Žtabli que la hiŽrarchie des normes Ç ne permet 
assurŽment pas dÕapprŽhender le pluralisme juridique rŽgnant aujourdÕhui È435 de sorte que 
ce pluralisme est susceptible de perturber la cohŽrence de lÕordre juridique. Par consŽquent, le 
dŽpassement, par le droit positif436, du mod•le kelsŽnien, constitue probablement un facteur 
dÕincohŽrence de lÕordre juridique et in fine une menace sur lÕeffectivitŽ de la norme.  

87. En droit fran•ais, deux principaux foyers dÕincohŽrence de lÕordre juridique peuvent 
•tre mis en Žvidence. DÕune part, la rŽception, dans lÕordre juridique interne, de normes 
provenant dÕordres juridiques externes sÕav•re difficile, entra”nant ainsi une perturbation de la 
cohŽrence de lÕordre juridique (Chapitre I ). DÕautre part, si lÕon se concentre sur les normes 
internes ˆ lÕordre juridique, la hiŽrarchie des normes dÕurbanisme illustre le dŽpassement, en 
droit positif, du mod•le hiŽrarchique de Kelsen (Chapitre II ).  

                                                             
430 Hans KELSEN, ThŽorie pure du droit, op. cit., p. 193.  
431 Hans KELSEN, ibidem, p. 200. 
432 V. notamment le dŽbat entre Paul Amselek et Michel Troper (RDP, 1978, p. 5 et 1523) ; Paul AMSELEK, 
Ç Une fausse idŽe claireÉÈ, op. cit., p. 983 ; Ç Kelsen et les contradictions du positivisme juridique È, APD, t. 
28, 1983, p. 271. 
433 Jacques CHEVALLIER, Ç LÕordre juridique È, op. cit., p. 17. 
434 Paul AMSELEK, Ç RŽflexions critiques autour de la conception KelsŽnienne de lÕordre juridique È, RDP, 
1978, p. 13. 
435  Ghislaine ALBERTON, Ç De lÕindispensable intŽgration du bloc de conventionnalitŽ au bloc de 
constitutionnalitŽ È, RFDA, 2005, p. 258. Dans le m•me sens, v. Denys SIMON, Ç De la pyramide KelsŽnienne 
ˆ un pluralisme juridique ordonnŽ ? È, Europe, mai 2008, p. 2. 
436 Sur la hiŽrarchie des normes, v. Jean-Louis QUERMONNE, LÕŽvolution de la hiŽrarchie des actes juridiques 
en droit public fran•ais, th•se, droit, Caen, 1952 ; Jean-Fran•ois LACHAUME, La hiŽrarchie des actes 
administratifs exŽcutoires en droit public fran•ais, th•se, droit, LGDJ, 1966 ; Denys DE BECHILLON, 
HiŽrarchie des normes et hiŽrarchie des fonctions normatives de lÕEtat, th•se, droit, Economica, 1999. 
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Chapitre I  : La rŽception des normes dÕorigine externe 

Chapitre II  : LÕarticulation des normes internes 
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CHAPITRE I  : LA RECEPTION DES NORMES DÕORIGINE EXTERNE  

 

88. La rŽception, par lÕordre juridique interne, de normes dÕorigine externe sÕinscrit dans 
le contexte du pluralisme juridique. Ce dernier est la situation dans laquelle des normes 
originaires de plusieurs ordres juridiques diffŽrents (international, europŽens, interne) sont 
susceptibles dÕ•tre appliquŽes sur un m•me territoire437. La cohabitation de plusieurs ordres 
juridiques imparfaitement intŽgrŽs peut ainsi donner lieu ˆ des contradictions entre plusieurs 
normes. Ce contexte rend nŽcessairement plus difficile le maintien de la cohŽrence de lÕordre 
juridique interne. D•s lors que deux normes sont susceptibles de sÕappliquer ˆ un m•me objet, 
la cohŽrence impose dÕorganiser la supŽrioritŽ de lÕune de ces deux normes sur lÕautre.  

89. En effet, chaque ordre juridique, international, europŽen et interne, se con•oit comme 
autonome par rapport aux autres. Cette volontŽ dÕautonomie conduit ˆ des risques de 
contradiction importants. Ainsi, lÕordre juridique interne fran•ais se caractŽrise par la 
primautŽ de sa Constitution sur le droit international et sur le droit de lÕUnion europŽenne. 
Mais le droit international, comme le droit de lÕUnion, se con•oivent eux aussi comme 
supŽrieurs ˆ lÕordre juridique interne, y compris ˆ sa Constitution. Il en rŽsulte une ignorance 
partielle entre les ordres juridiques. Ç M•me si la constitution dÕun Etat oblige ses organes ˆ 
faire primer une norme interne sur tout engagement international contraire, il nÕen reste pas 
moins que, internationalement, il accepte de voir dans cette attitude un manquement ˆ ses 
obligations, et ˆ le payer dÕune responsabilitŽ internationale È438. Ainsi, Ç au regard du droit 
international et de la Cour qui en est lÕorgane, les lois nationales sont de simples faits È439, et 
il en va de m•me pour les constitutions nationales. La situation est la m•me en ce qui 
concerne le droit de lÕUnion qui affirme sa primautŽ sur lÕordre interne.  

90. CÕest de cette situation, cÕest-ˆ -dire lÕexistence dÕune pluralitŽ dÕordres juridiques, que 
sont susceptibles de na”tre des contradictions entre les normes et ces contradictions sont un 
risque pour leur effectivitŽ. Avant dÕenvisager les difficultŽs de rŽception des normes 
juridiques dÕorigine externe  dans lÕordre juridique interne (Section II), il faut prŽciser les 
moyens par lesquels cette obligation de rŽception est imposŽe par les ordres juridiques 
externes (Section I).  

 

                                                             
437 Plus largement, on peut le dŽfinir comme lÕÇ existence au sein dÕune sociŽtŽ dŽterminŽe, de mŽcanismes 
juridiques diffŽrents sÕappliquant ˆ des situations identiques È (Jacques VANDERLINDEN, Ç Vers une nouvelle 
conception du pluralisme juridique È, RRJ, 1993, p. 573). V. Sally Engle MERRY, Ç Legal Pluralism È, Law & 
Society Review, vol. 22, n¡5, 1988, p. 869. 
438 Jean COMBACAU, Ç Le droit international : bric ˆ brac ou syst•me ? È, op. cit., p. 95. 
439 CPJI, arr•t n¡ 7 du 25 mai 1926, affaire des intŽr•ts allemands en Haute SilŽsie polonaise, rec. sŽrie A, n¡ 27, 
p. 19. 
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Section I : Une rŽception imposŽe 

 

91. LÕobligation de rŽception des normes dÕorigine externe dans lÕordre juridique interne 
est affirmŽe avec vigueur aussi bien en droit international quÕen droit de lÕUnion europŽenne 
(¤1). Pour autant, le contr™le de son respect est beaucoup mieux assurŽ dans lÕordre juridique 
de lÕUnion europŽenne (¤2). Le caract•re dŽcentralisŽ de lÕordre juridique international induit 
que le contr™le, par lui-m•me, de sa supŽrioritŽ sur les ordres juridiques internes est moins 
bien assurŽ. Sur un plan juridictionnel, dont on conna”t la faiblesse au niveau international, ce 
nÕest quÕindirectement, ˆ travers la responsabilitŽ des Etats pour fait illicite, quÕil est assurŽ440. 
Nous nous limiterons donc, sur ce point, ˆ lÕordre juridique de lÕUnion europŽenne.  

 

¤1 Ð LÕaffirmation de lÕobligation de rŽception par les ordres juridiques externes 

 

 LÕordre juridique international (I ) comme celui de lÕUnion europŽenne (II ) affirme sa 
supŽrioritŽ sur les normes de lÕordre juridique interne. Il impose ainsi la rŽception de ses 
normes dans lÕordre interne.  

 

I. LÕaffirmation en droit international  
  

92. Depuis longtemps, Ç toutes les juridictions internationales se sont prononcŽes en 
faveur de la primautŽ de la r•gle internationale sur la r•gle interne È441. La jurisprudence 
internationale visant ˆ affirmer le principe pacta sunt servanda selon lequel les conventions 
doivent •tre respectŽes442 est abondante. Ainsi, Ç il est incontestable et incontestŽ que le droit 
international est supŽrieur au droit interne È443 et que les tribunaux internationaux Ç ne sont 
pas liŽs È par les dispositions nationales444. Pour la Cour internationale de justice (CIJ), Ç le 
principe fondamental en droit international est la prŽŽminence de ce droit sur le droit 
interne È445. 

                                                             
440 V. infra , ¤ 387.  
441 Claude BLUMANN  et Louis DUBOUIS, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 4•me Žd., Manuel, Litec, 
2010, p. 518. 
442 Principe dÕorigine coutumi•re, il est rŽaffirmŽ par les articles 26 et 27 de la Convention de Vienne sur le droit 
des traitŽs du 23 mai 1969. LÕarticle 27 dispose ainsi quÕÇ une partie ne peut invoquer les dispositions de son 
droit interne comme justifiant la non exŽcution dÕun traitŽ È. 
443 Sentence arbitrale de la Commission franco-mexicaine, 9 octobre 1928, RSA, vot. V, p. 355. 
444 Voir aussi la sentence arbitrale du 14 septembre 1872, Etats-Unis c. Grande Bretagne (RAI, vol. II, p. 780). 
Par un arr•t du 7 juin 1932, la Cour permanente de justice internationale (CPJI) jugeait aussi que Ç la France ne 
pouvait se prŽvaloir de sa lŽgislation pour restreindre la portŽe de ses obligations internationales È (CPJI, arr•t 
du 7 juin 1932, affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et du pays de Gex, France c. Suisse, sŽrie A/B, n¡ 
46, p. 96. Cet arr•t est la confirmation de lÕarr•t du 17 aožt 1923 de la CPJI, Wimbledon, France c. Allemagne, 
sŽrie A, n¡ 1, p. 30).  
445 CIJ, avis consultatif, 26 avril 1988, rec. p. 34. 
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Il en rŽsulte que les normes internationales priment tant sur les normes constitutionnelles, 
lŽgislatives que rŽglementaires. Ainsi, Ç un traitŽ est supŽrieur ˆ la Constitution È446. Pour les 
juridictions internationales, notamment pour la Cour EDH, les r•gles constitutionnelles ne 
peuvent mettre en Žchec lÕapplication dÕun traitŽ447. La primautŽ sur les normes lŽgislatives est 
affirmŽe d•s 1923448. Ainsi, Ç au regard du droit international et de la Cour qui en est 
lÕorgane, les lois nationales sont de simples faits, manifestation de la volontŽ et de lÕactivitŽ 
des Etats au m•me titre que les dŽcisions judiciaires ou les mesures administratives È449. De 
plus, le droit international prime sur les actes rŽglementaires450. Par ailleurs, confirmant son 
arr•t sur la Haute-SilŽsie polonaise, la CPJI affirme en 1928 quÕil est impossible Ç quÕun 
jugement national pžt infirmer indirectement un arr•t rendu par une instance 
internationale È451. Le droit international prime ainsi sur les dŽcisions juridictionnelles 
nationales. LÕaffirmation de la primautŽ de la norme internationale par lÕordre juridique 
international est donc particuli•rement large. Elle ne lÕest pas moins dans le cadre de lÕUnion 
europŽenne.  

 

II.  LÕaffirmation en droit de lÕUnion europŽenne 

 

93. Selon Pierre Pescatore, Ç Le droit communautaire porte en lui une exigence 
existentielle de primautŽ : sÕil nÕest pas capable de lÕemporter en toutes circonstances sur le 
droit national, il est inefficace È452. La primautŽ du droit de lÕUnion europŽenne vis-ˆ -vis de 
lÕordre juridique interne est consubstantielle ˆ son existence. Cette primautŽ a ŽtŽ clairement 
affirmŽe par la Cour dans lÕarr•t Costa c/ Enel453. Selon elle, Ç ˆ la diffŽrence des traitŽs 
internationaux ordinaires, le traitŽ de la CEE a instituŽ un ordre juridique propre, intŽgrŽ au 
syst•me juridique des Etats membres lors de lÕentrŽe en vigueur du traitŽ et qui sÕimpose ˆ 

                                                             
446 Sentence arbitrale du 26 juillet 1875, affaire Montijo opposant les Etats-Unis ˆ la Colombie, citŽ par Patrick 
DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, 8•me Ždition, LGDJ, 2009, p. 304. 
447 CPJI, avis consultatif du 4 fŽvrier 1932 relatif au traitement des nationaux polonais ˆ Dantzig. De m•me, 
selon lÕinterprŽtation de la Cour EDH, la Convention EDH lÕemporte sur les actes constitutionnels (Cour EDH, 
29 octobre 1992, Open Door c/ Irlande,  sŽrie A n¡ 246-A ; AJDA, 1993,  p. 105, note Jean-Fran•ois FLAUSS ; 
23 juin 1993, Ruiz-Mateos c/ Espagne, n¡12952/87, sŽrie A, n¡ 262 ; Europe, n¡ 2, 1994, p. 1, note Virginie 
KLEIN et Christian MESTRE ; GACEDH, n¡ 24 ; 30 janvier 1998, Parti communiste unifiŽ de Turquie, n¡ 
19392/92, ¤ 29 ; RTDH, n¡ 38, 1999, p. 301, note Bernadette DUARTE ; GACEDH, n¡ 63 : la Cour affirme 
dans ce dernier arr•t que lÕarticle 1er de la Convention EDH Ç ne fait aucune distinction quant au type de normes 
ou de mesures en cause et ne soustrait aucune partie de la "juridiction" des Etats membres ˆ lÕempire de la 
Convention. CÕest donc par lÕensemble de leur "juridiction" que lesdits Etats rŽpondent de leur respect de la 
Convention È.  
448 CPJI, arr•t du 17 aožt 1923, Wimbledon, France c. Allemagne, sŽrie A, n¡ 1, p. 29-30. 
449 CPJI, arr•t du 25 mai 1926, Affaire des intŽr•ts allemands en Haute-SilŽsie polonaise, sŽrie A, n¡ 7, p. 19. De 
plus, Ç les dispositions dÕune loi interne ne sauraient prŽvaloir sur celles du traitŽ È (CPJI, avis du 31 juillet 
1930, Questions des communautŽs grŽco-bulgares, sŽrie B, n¡ 17, p. 32). 
450 CIJ, arr•t du 28 novembre 1958, affaire relative ˆ lÕapplication de la Convention de 1902 pour rŽgler la 
tutelle des mineurs (Pays-Bas c. Su•de), rec., 1958, p. 65. 
451 CPJI, arr•t n¡ 17 du 13 septembre 1928 relatif ˆ lÕusine de Chorzow (arr•t au fond). 
452 Pierre PESCATORE, LÕordre juridique des CommunautŽs europŽennes, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 227. 
453 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, aff. 6/64, rec., p. 1141 ; RTDE, 1965, p. 369, note Jean VIROLE. 
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leurs juridictions È. La Cour consid•re le traitŽ comme une source autonome ˆ laquelle on ne 
peut pas opposer un texte de droit interne454. Ainsi, lÕordre juridique de lÕUnion Ç ignore È en 
quelque sorte les ordres juridiques internes.  

LÕensemble des normes du droit de lÕUnion europŽenne prime sur lÕensemble des normes de 
droit internes, y compris sur le droit constitutionnel interne455. Ensuite, outre le droit 
primaire456 et en dehors des recommandations et des avis457, lÕensemble des normes listŽes ˆ 
lÕarticle 288 du TFUE (ex-article 249 du TCE) prime sur le droit des Etats-membres. CÕest le 
cas des directives (A), comme des r•glements et dŽcisions de lÕUnion europŽenne (B). 

 

A. La primautŽ des directives 

 

94. La primautŽ des directives est assurŽe par le biais dÕune sŽrie dÕobligations que la 
Cour de justice a contribuŽ ˆ renforcer. Les directives font tout dÕabord lÕobjet dÕune 
obligation de transposition. LÕobligation pour les Etats membres de communiquer ˆ la 
Commission le texte des dispositions du droit interne visant ˆ la transposition en est le 
corollaire et permet ˆ la Commission de mieux contr™ler la rŽalitŽ de la transposition. 

 LÕobligation de transposition implique pour les Etats membres dÕadopter les mesures 
que nŽcessite lÕatteinte des objectifs de la directive, laquelle impose une obligation de rŽsultat 
aux Etats-membres. Ceux-ci ont aussi lÕobligation dÕabroger les dispositions contraires du 
droit interne458 et celle de sanctionner la violation des r•gles visant ˆ la transposition de la 
directive459. De plus, les Etats membres doivent interprŽter le droit interne conformŽment aux 

                                                             
454 En outre, la primautŽ du droit de lÕUnion est favorisŽe par lÕobligation de coopŽration loyale prŽvue ˆ lÕarticle 
4¤3 du TUE (ex-article 10 du TCE). Cette obligation impose aux Etats membres de ne pas entraver lÕeffet utile 
du droit de lÕUnion. Cela implique pour les Etats de sÕabstenir dÕaller ˆ lÕencontre du droit de lÕUnion mais aussi 
dÕadopter les mesures nationales positives quÕimplique lÕapplication du droit de lÕUnion. Cette obligation est 
strictement contr™lŽe par la Cour. Sa violation est en elle-m•me constitutive dÕun manquement (CJCE, 20 
septembre 1988, Commission c/ Gr•ce, 272/86, rec., p. 4875). 
455 CJCE, 17 dŽc. 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, rec., p. 1125, confirmŽ rŽcemment par CJUE, 
8 septembre 2010, Winner Wetten, C-409/06 : AJDA, 2010, p. 2305, chron. M. AUBERT, E. BROUSSY et F. 
DONNAT.  
456 La  Cour reconna”t aux particuliers le droit dÕinvoquer les principes gŽnŽraux du droit ˆ lÕencontre dÕun 
Etat (voir ˆ propos de la confiance lŽgitime, CJCE, 5 avril 1979, Ratti, 148/78, rec., p. 1629). Voir aussi Cecile 
CASTAING, Ç LÕextension du contr™le de conventionalitŽ aux principes gŽnŽraux du droit communautaire È, 
RTDE, 2003, p. 221. 
457 Voir cependant : CJCE, 13 dŽcembre 1989, Grimaldi, 322/88, rec., p. 4407 : les recommandations Ç ne sont 
pas dŽpourvues de tout effet juridique. En effet, les juges nationaux sont tenus de prendre les recommandations 
en considŽration en vue de la solution des litiges qui leur sont soumis, notamment lorsque celles-ci Žclairent 
lÕinterprŽtation des dispositions nationales prises dans le but dÕassurer leur mise en Ïuvre È. 
458 CJCE, 4 dŽcembre 1997, Commission c/ Italie, C 207/96, rec., I, p. 6869. 
459 CJCE, 8 octobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen, 80/86, rec., p. 3969. 
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directives ainsi quÕˆ toute norme du droit de lÕUnion460. Cette obligation dŽbute d•s la 
publication ou la notification de la directive ˆ lÕEtat461. 

 De mani•re plus gŽnŽrale, les Etats membres ont lÕobligation de donner aux directives 
lÕintŽgralitŽ de leur effet utile. Ainsi, Ç les dispositions dÕune directive doivent •tre mises en 
Ïuvre avec une force contraignante incontestable, avec la spŽcificitŽ, la prŽcision et la clartŽ 
requise, afin que soit satisfaite lÕexigence de la sŽcuritŽ juridique qui requiert que, au cas o• 
la directive vise ˆ crŽer des droits pour les particuliers, les bŽnŽficiaires soient mis en mesure 
de conna”tre la plŽnitude de leurs droits È462. 

 Chaque directive mentionne un dŽlai de transposition. Avant lÕexpiration de ce dŽlai, 
les obligations pesant sur les Etats membres sont limitŽes, m•me sÕils doivent sÕabstenir 
dÕadopter des Ç dispositions de nature ˆ compromettre sŽrieusement le rŽsultat prescrit par 
cette directive È463. La Cour invite ainsi les juges nationaux ˆ Ç apprŽcier lÕirrŽversibilitŽ de la 
mesure et celle de ses effets È464 de sorte que Ç la juridiction nationale devra en particulier 
examiner (É)  les effets concrets de l'application de ces dispositions non conformes ˆ la 
directive È465. En dŽfinitive, le droit de lÕUnion europŽenne, ˆ travers ce faisceau 
dÕobligations, assure de fa•on tr•s compl•te la primautŽ des directives. 

 

B. La primautŽ des r•glements et des dŽcisions de lÕUnion europŽenne 

 

95. Les r•glements de lÕUnion europŽenne ont une portŽe gŽnŽrale. Ils sÕappliquent ainsi ˆ 
tous les Etats membres et ˆ toutes les personnes privŽes qui entrent dans leur champ 
dÕapplication. Toutes leurs dispositions sont obligatoires. Ils sont surtout directement 
applicables. Leur application immŽdiate ne nŽcessite ni mesure de publication au niveau 
national, ni de transposition en droit interne. Ils sont en principe directement invocables 
devant le juge national ˆ moins que leur mise en Ïuvre ne nŽcessite lÕadoption de mesures 

                                                             
460 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson et Kamann, 14/83, rec., p. 1891. Arr•t confirmŽ en droit interne par le 
Conseil dÕEtat : CE, 22 dŽcembre 1989, Cercle militaire mixte de la caserne Mortier, AJDA, 1990, p. 328, 
conclusions M-D HAGELSTEEN. 
461 CJCE, 4 juillet 2006, Adeneler, C-212/04, rec., I, p. 5067 ; Droit Social, n¡ 1, 2007, p. 94, note Christophe 
VIGNEAU. 
462 CJCE, 13 mars 1997, Commission c/ France, C 197/96, rec., I, p. 1489 ; JCP G, 1997, p. 481, note Jean-Louis 
CLERGERIE. 
463 CJCE, 18 dŽcembre 1997, Inter-Environnement Wallonie ASBL c/ RŽgion wallonne, C 129/96, ¤ 45, rec., I, p. 
7411 ; AJDA, 1998, p. 451, note Olivier COUVERT-CASTERA. Arr•t confirmŽ en droit fran•ais par le Conseil 
dÕEtat : CE, 10 janvier 2001, France nature environnement ; Droit administratif, mars 2009, note 69, comm. J.-
B. AUBY. 
464 Olivier COUVERT-CASTERA, Ç Dans quelle mesure le traitŽ de Rome sÕoppose-t-il ˆ ce quÕun Etat membre 
adopte une disposition contraire ˆ une directive pendant le dŽlai de transposition de celle-ci ? È, note sur CJCE, 
18 dŽcembre 1997, Inter-Environnement Wallonie ASBL, C-129/96, AJDA, 1998, p. 452. 
465 CJCE, 18 dŽcembre 1997, Inter-Environnement Wallonie ASBL, C-129/96, ¤ 47. 
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dÕapplication au niveau national et que les Etats jouissent dÕune marge dÕapprŽciation quant ˆ 
ces mesures466.   

96. A la diffŽrence des r•glements, les dŽcisions nÕont pas de portŽe gŽnŽrale. Il sÕagit 
dÕactes individuels qui sont nominatifs, notifiŽs ˆ leur destinataire et non publiŽs au JOUE. 
Les Etats membres doivent en assurer lÕexŽcution467 et elles sont obligatoires dans tous leurs 
ŽlŽments. Cependant, leur effet direct varie. Ainsi, si le destinataire de la dŽcision est une ou 
plusieurs personnes privŽes, celle-ci est dÕeffet direct. En revanche, si le destinataire en est un 
Etat, la dŽcision ne sera dÕeffet direct que si elle prŽvoit une obligation prŽcise et 
inconditionnelle crŽant un droit ou une obligation pour une personne privŽe. Il sÕagit alors 
dÕun effet direct vertical ascendant468. 

 Solidement affirmŽe, lÕobligation de rŽception des normes juridiques externes est 
aussi, en ce qui concerne lÕordre juridique de lÕUnion europŽenne, Žtroitement contr™lŽe.  

 

¤2 Ð Le contr™le de la primautŽ dans lÕordre juridique de lÕUnion europŽenne 

 

 En vertu de lÕarticle 17 du TUE469, la Commission europŽenne exerce un r™le de 
Ç gardien È des traitŽs. Ce r™le se limite parfois ˆ un simple travail de promotion de 
lÕapplication du droit de lÕUnion, notamment ˆ travers diverses Ç communications È dans 
lesquelles elle expose sa stratŽgie et analyse les obstacles ˆ lÕapplication du droit de 
lÕUnion470. Elle publie aussi chaque annŽe un rapport sur lÕapplication du droit de lÕUnion471. 
Mais, au-delˆ, le contr™le de la primautŽ du droit de lÕUnion coordonnŽ par la Commission est 
dÕune part organisŽ dans un cadre non juridictionnel (I ) et dÕautre part dans le cadre de la 
procŽdure contentieuse du recours en manquement (II ).   

 

 

 

 

                                                             
466 CJCE, 11 janvier 2001, Monte Arcosu Srl, C-403/98 ; Europe 2001, n¡ 92, note Anne RIGAUX. 
467 CJCE, 5 octobre 2006, Commission c/ France, C-232/05, rec., p. 10071 ; AJDA, 2006, p. 2279, chron. 
Emmanuelle BROUSSY, Francis DONNAT et Christian LAMBERT. 
468 CJCE, 10 novembre 1972, Hansa Fleisch, C-150/91, rec., p. 5567. 
469 TraitŽ sur lÕUnion europŽenne tel que modifiŽ par le TraitŽ de Lisbonne, signŽ le 17 dŽcembre 2007, entrŽe en 
vigueur le 1er dŽcembre 2009. 
470 V. notamment la communication de la Commission, Pour une Europe des rŽsultats Ð application du droit 
communautaire, du 5 septembre 2007, COM (2007) 502 final. 
471 V. par exemple le 25•me rapport annuel sur le contr™le de l'application du droit communautaire du 18.11.2008, 
COM (2008) 777. Ce travail se dŽcline ensuite au niveau de certains secteurs du droit matŽriel de lÕUnion. V. par 
exemple, en ce qui concerne lÕenvironnement, la communication de la Commission au Parlement europŽen, au 
Conseil, ComitŽ Žconomique et social europŽen et au ComitŽ des rŽgions relative ˆ l'application du droit 
communautaire de l'environnement du 18 novembre 2008, COM (2008) 773 final. 
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I. Le contr™le non juridictionnel de la  primautŽ du droit de lÕUnion 

 

 Le contr™le de la primautŽ du droit de lÕUnion europŽenne repose avant tout sur un 
dispositif dŽcentralisŽ qui, sans induire dÕingŽrence de la part de la Commission, lui permet 
dÕobtenir les informations nŽcessaires ˆ la conduite de sa fonction de gardienne du respect du 
droit de lÕUnion par les Etats-membres. Ces informations peuvent •tre tirŽes des rapports 
rŽdigŽs par les Etats-membres pour rendre compte de lÕapplication dÕun texte particulier (A) 
ou provenir de la contribution de la sociŽtŽ civile (B).  

 

A. La technique des rapports Žtatiques 

 

97. La technique des rapports Žtatiques, importŽe du droit international public, trouve un 
terrain dÕŽlection dans le champ du droit de lÕenvironnement de lÕUnion europŽenne472. 
Certaines directives mettent ainsi ˆ la charge des Etats-membres lÕobligation de rendre 
compte de lÕapplication de la directive en question par le biais de la rŽdaction dÕun rapport 
envoyŽ rŽguli•rement ˆ la Commission473. La directive du 23 dŽcembre 1991474 est intervenue 
pour harmoniser les exigences europŽennes en mati•re de rapports Žtatiques. Elle Žtablit en 
annexe la liste des directives exigeant un rapport des Etats-membres475.  

 LÕorganisation du syst•me des rapports Žtatiques tŽmoigne de lÕabsence de 
centralisation du contr™le non juridictionnel de la primautŽ du droit de lÕUnion. Ainsi, Ç la 
mŽthode douce et la gestion dŽcentralisŽe du contr™le dans des conditions dŽfinies par la 
Commission sont prŽfŽrŽes ˆ la communautarisation du contr™le È476. 

 Au delˆ de cette procŽdure institutionnalisŽe, la Commission a contribuŽ, depuis 1992, 
ˆ lÕŽtablissement dÕune voie informelle de promotion de lÕapplication du droit de 
lÕenvironnement au niveau europŽen. Le rŽseau IMPEL477  sÕappuie ainsi sur des 
fonctionnaires de tous les Etats membres ainsi que de la Commission. En agissant sur la 

                                                             
472 V. Marie-Pierre LANFRANCHI, Ç Le suivi et lÕŽvaluation par les institutions communautaires È, in Sandrine 
MALJEAN-DUBOIS (dir.), LÕeffectivitŽ du droit europŽen de lÕenvironnement, op. cit., p. 86. 
473 Par exemple, lÕobligation dÕeffectuer un tel rapport est prŽvue par lÕarticle 31.4 de la directive 2001/18/CE du 
Parlement europŽen et du Conseil, du 12 mars 2001, relative ˆ la dissŽmination volontaire d'organismes 
gŽnŽtiquement modifiŽs dans l'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du Conseil. 
474 Directive n¡ 91/692/CEE du Conseil du 23 dŽcembre 1991 visant ˆ la standardisation et ˆ la rationalisation 
des rapports relatifs ˆ la mise en Ïuvre de certaines directives concernant l'environnement, JOCE L. 377 du 31 
dŽcembre 1991, p. 48. 
475 Son article 2 dispose par exemple que, pour certaines des directives concernŽes, Ç ce rapport est Žtabli sur la 
base d'un questionnaire ou d'un schŽma ŽlaborŽ par la Commission (É). Le questionnaire ou le schŽma est 
adressŽ aux ƒtats membres six mois avant le dŽbut de la pŽriode couverte par le rapport. Le rapport est transmis 
ˆ la Commission dans les neuf mois suivant la fin de la pŽriode de trois ans qu'il couvre È. Suite ˆ la 
transmission de lÕensemble des rapports, la Commission effectuera un rapport de synth•se. 
476 Marie-Pierre LANFRANCHI, Ç Le suivi et lÕŽvaluation par les institutions communautaires È, in Sandrine 
MALJEAN-DUBOIS (dir.), LÕeffectivitŽ du droit europŽen de lÕenvironnement, op. cit., p. 97. 
477 European Union Network for the Implementation and Enforcement of Environmental Law.  
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culture administrative, ce rŽseau constitue un facteur extra-juridique de la primautŽ du droit 
de lÕUnion. Il favorise lÕŽchange dÕinformations, dÕexpŽriences et de bonnes pratiques et 
promeut ainsi lÕapplication harmonieuse du droit478. Ce type dÕinstitution joue ainsi, de fa•on 
informelle, un r™le important. Ce rŽseau sÕappuie principalement sur les gouvernements, 
excluant d•s lors les membres de la sociŽtŽ civile. 

 

B. Un dispositif appuyŽ sur la contribution de la sociŽtŽ civile 

 

Au delˆ des rapports Žtatiques, des procŽdures complŽmentaires de contr™le sÕappuyant sur la 
sociŽtŽ civile ont ŽtŽ instituŽes. Il en va ainsi du droit de pŽtition devant le Parlement 
europŽen (1) comme la procŽdure de plainte devant la Commission europŽenne (2). 

 

1) Le droit de pŽtition devant le Parlement europŽen  

 

98. LÕarticle 227 du TFUE (ex article 194 du TCE) prŽvoit la possibilitŽ de saisir le 
Parlement europŽen par voie de pŽtition. Ainsi, tout rŽsidant de lÕUnion et toute personne 
morale ayant son si•ge dans un ƒtat membre peut prŽsenter au Parlement europŽen une 
pŽtition479.  

 Contrairement ˆ la compŽtence du MŽdiateur europŽen480, la pŽtition devant la 
Parlement europŽen peut porter sur la violation du droit de lÕUnion par un Etat membre. La 
commission des pŽtitions du Parlement europŽen peut par exemple solliciter lÕassemblŽe 
plŽni•re en vue de lÕadoption dÕun rapport sur lÕaffaire ou de la rŽalisation dÕune enqu•te sur 
place. Il lui est aussi possible de demander ˆ la Commission europŽenne de procŽder ˆ une 
                                                             
478 Pour une illustration du travail menŽ par lÕIMPEL en la mati•re, voir le projet TFS Seaport dŽcrit par 
Fran•oise COMTE, Ç Crime contre lÕenvironnement et police en Europe : panorama et pistes dÕaction È, REDE, 
2005, p. 431-432. Voir aussi Marie-Pierre BLIN-FRANCHOMME, Ç InternormativitŽ et rŽseau d'autoritŽs : 
regards sur la mŽthode communautaire en droit de l'environnement È, LPA, n¡ 200, 2004, p. 54. 
479 Du point de vue de la recevabilitŽ de la pŽtition, deux conditions sont requises. La pŽtition doit porter sur lÕun 
des Ç domaines d'activitŽ de la CommunautŽ È. Elle doit aussi concerner Ç directement È le pŽtitionnaire. 
Cependant, Ç en pratique, la Commission des PŽtitions est assez souple ˆ lÕŽgard de la preuve du respect de 
cette condition È (Gerhard ROLLER, Ç Application de la lŽgislation - un aper•u : le r™le des institutions de 
lÕUE È, De nouvelles chances dÕamŽlioration de la mise ˆ exŽcution de la lŽgislation environnementale de 
lÕUnion europŽenne, SŽminaire du BEE, Bruxelles, 20 septembre 2002, p. 4). Par ailleurs, la pŽtition ne doit pas 
porter sur le domaine de compŽtence du MŽdiateur europŽen.  
480 La saisie du MŽdiateur europŽen en vertu de lÕarticle 228 du TFUE (ex article 195 du TCE) permet ˆ celui-ci 
de se prononcer sur les cas de Ç mauvaise administration È. Une dŽfinition de cette notion est proposŽe par le 
mŽdiateur europŽen dans son rapport annuel de 1997. Ainsi, Ç il y a mauvaise administration lorsquÕun 
organisme public nÕagit pas en conformitŽ avec une r•gle ou un principe ayant pour lui force obligatoire È (Voir 
Jacob S…DERMAN, Le MŽdiateur europŽen, Rapport 1997, p. 23, disponible sur www.ombudsman.europa.eu). 
Cette notion inclut les cas de non conformitŽ au droit de lÕUnion. Pour autant, ne peut •tre visŽ que le 
comportement des institutions ou organes de lÕUnion europŽenne. Autrement dit, les plaintes dirigŽes contre la 
mauvaise application du droit de lÕUnion par un Etat membre seront ŽcartŽes, de sorte que lÕon ne peut 
considŽrer le recours au MŽdiateur europŽen comme un instrument de la primautŽ du droit de lÕUnion 
europŽenne sur les ordres juridiques internes. 



 82 

enqu•te, laquelle pourra dŽboucher sur la saisie, par la Commission, de la CJUE. Selon 
Gerhard Roller, le principal avantage du droit de pŽtition rŽside dans le fait quÕÇ il ne 
comporte que de faibles exigences et que quasiment nÕimporte quelle question ayant un 
rapport avec les affaires de lÕUE peut •tre soumise ˆ cette Commission È481. Pour autant, du 
point de vue contentieux, sa portŽe est relativement faible, la pŽtition devant passer le premier 
filtre de la commission des pŽtitions du Parlement avant que la Commission ne dŽcide 
Žventuellement de se lÕapproprier et de porter lÕaffaire devant la CJUE. 

 

2) La procŽdure de plainte devant la Commission europŽenne 

  

99. LÕexistence de cette procŽdure sÕinscrit dans le prolongement du r™le de Ç gardien È 
confŽrŽ ˆ la Commission482. Le syst•me des plaintes Ç a ŽtŽ empiriquement instituŽ et 
progressivement organisŽ par la Commission dans un souci d'efficacitŽ dans l'exercice de sa 
mission de gardienne des traitŽs È483. La philosophie de la Commission est clairement tournŽe 
vers lÕeffectivitŽ du droit de lÕUnion484. Cette procŽdure de plainte, qui nÕest pas spŽcifique au 
droit de lÕenvironnement485, est incontestablement une procŽdure non contentieuse dont la 
portŽe dŽpend nŽanmoins de son articulation ˆ un recours contentieux. 

 La sociŽtŽ civile constitue le socle de cette procŽdure. DŽpourvu dÕun service 
dÕinspection, la Commission a vu dÕun bon Ïil les informations venues de citoyens ou 
dÕassociations. Cette stratŽgie est dÕailleurs tout ˆ fait assumŽe par la Commission. Ainsi, Ç la 
Commission cherchera ˆ obtenir des informations sur les principaux probl•mes et 
prŽoccupations concernant la mise en Ïuvre È486. Au delˆ de la mise ˆ disposition dÕun 

                                                             
481 Gerhard ROLLER, Ç Application de la lŽgislation - un aper•u : le r™le des institutions de lÕUE È, De 
nouvelles chances dÕamŽlioration de la mise ˆ exŽcution de la lŽgislation environnementale de lÕUnion 
europŽenne, SŽminaire du BEE, Bruxelles, 20 septembre 2002, p. 4. 
482 Il sÕagit cependant dÕune procŽdure administrative interne ˆ la Commission qui a ŽtŽ dŽveloppŽe de fa•on 
informelle par celle-ci, en dehors de toute base lŽgale, m•me si lÕarr•t Van Gend en Loos pourrait fournir une 
base juridique utile. Ainsi, Ç la vigilance des particuliers intŽressŽs ˆ la sauvegarde de leurs droits entra”ne un 
contr™le efficace È de lÕapplication du droit de lÕUnion par les Etats-membres (CJCE, 5 fŽvrier 1963, Van Gend 
en Loos, aff. 26/62, rec., p. 25 ; Dalloz, 1963, p. 623, note Jean BREBAN). Voir le Ç formulaire type pour les 
plaintes ˆ dŽposer aupr•s de la Commission des CommunautŽs europŽennes È (JOCE C. 119 du 30 avril 1999, p. 
5) et la Communication de la Commission au Parlement europŽen et au MŽdiateur europŽen concernant les 
relations avec le plaignant en mati•re d'infractions au droit communautaire (COM/2002/0141), JOCE n¡ 244 du 
10 octobre 2002, p. 5. 
483 Denys SIMON, Ç Recours en constatation de manquement, Nature du manquement, ProcŽdures de 
constatation È, Fasc. 380, 03. 2002, Jcl. Europe, n¡ 66. Selon Denys Simon, les plaintes reprŽsentent environ 60 
% de la dŽtection des infractions. 
484 Ainsi, Ç tout retard ou erreur dans l'application du droit communautaire affaiblit le syst•me et rŽduit les 
possibilitŽs d'atteindre ses objectifs, privant ainsi les citoyens et les entreprises des avantages qu'il offre È 
(Communication de la Commission, Pour une Europe des rŽsultats Ð application du droit communautaire, COM 
(2007) 502 final, 5 septembre 2007, p. 5). 
485  V. le syst•me SOLVIT qui concerne dÕautres domaines du droit de lÕUnion europŽenne 
(http://ec.europa.eu/solvit/). 
486 Communication de la Commission au Parlement europŽen, au Conseil, au ComitŽ Žconomique et social 
europŽen et au ComitŽ des RŽgions relative ˆ lÕapplication du droit communautaire de lÕenvironnement, COM 
(2008) 773 final, 18 novembre 2008, p. 12. 
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formulaire de plainte sur son site internet, la Commission va m•me parfois directement ˆ la 
rencontre de la sociŽtŽ civile en organisant des rŽunions annuelles dans certaines capitales des 
Etats-membres.  

 En mati•re dÕenvironnement, cÕest la direction gŽnŽrale de lÕenvironnement de la 
Commission qui assure le traitement des plaintes, en liaison avec le service juridique. Si la 
plainte est jugŽe sŽrieuse par la Commission, une demande dÕinformation est adressŽe ˆ 
lÕEtat-membre. Pour la Commission, lÕobjectif premier est de sÕaccorder sur les faits avec le 
plaignant et lÕEtat concernŽ. Apr•s avoir examinŽ les moyens juridiques dŽveloppŽs487, celle-
ci dŽcide de sÕÇ approprier È ou non la plainte. Le cas ŽchŽant, cÕest le point de dŽpart de la 
procŽdure dÕinfraction prŽvue ˆ lÕarticle 248 du TFUE488. 

100. La portŽe de la procŽdure de plainte rŽside dans son articulation avec lÕarticle 258 du 
TFUE489. Une plainte peut en effet conduire la Commission ˆ dŽclencher la procŽdure 
dÕinfraction et in fine dŽboucher sur un recours contentieux devant la Cour de justice. La 
premi•re phase de la procŽdure dÕinfraction reste non contentieuse. En cas de prŽsomption de 
non-respect du droit de lÕUnion, la Commission adresse une lettre de mise en demeure ˆ lÕEtat 
membre490, lequel dispose habituellement de deux mois pour satisfaire ˆ ses demandes. Dans 
le cas contraire, elle peut Žmettre un Ç avis motivŽ È. Dans le cas o• lÕEtat ne se conformerait 
pas ˆ cet avis, la Commission peut alors saisir la Cour de justice491. Il faut signaler la grande 
libertŽ dont elle dispose dans la conduite de cette procŽdure. Ainsi, ses dŽcisions dÕinitier la 
procŽdure dÕinfraction dÕune part comme de saisir la Cour de justice dÕautre part sont 
discrŽtionnaires492. Par ailleurs, en cas de saisine de la Cour, la Commission nÕaura pas ˆ 
justifier dÕun quelconque intŽr•t ˆ agir.  

 Dans la majoritŽ des cas, cette procŽdure est suffisante pour assurer la primautŽ du 
droit de lÕUnion sur le droit national, sans m•me recourir ˆ la voie juridictionnelle. Ainsi, la 
plupart des affaires sont classŽes avant la saisine de la CJUE ou avant le prononcŽ de lÕarr•t 
par la Cour493. LÕaction de la Commission conduit tr•s souvent au respect du droit de lÕUnion 
sans pour autant saisir la Cour.  

                                                             
487 Le formulaire comporte une question spŽcifique et demande au plaignant de viser les dispositions du droit de 
lÕUnion qui sont selon lui violŽes.  
488 En lÕabsence de prŽsomption de violation du droit de lÕUnion, une lettre sera envoyŽe au plaignant. En 
mati•re dÕenvironnement, la protection de la nature (Natura 2000), lÕeau et les dŽchets concentrent la majoritŽ 
des plaintes. 
489 Ex-article 226 TCE. 
490 A dŽfaut, lÕaction de la Commission devant la CJUE sera irrecevable (CJCE, 17 fŽvrier 1970, Commission c/ 
Italie, aff. 31/69, rec., p. 25). 
491 En cas de non-exŽcution dÕun Žventuel premier arr•t de la Cour en constatation de manquement, la 
Commission pourra initier la 2•me phase de la procŽdure dÕinfraction en vertu de lÕex article 228 du TCE (art. 260 
du TFUE) et saisir ˆ nouveau la Cour. 
492 V. Eva KRUZIKOVA , Ç The legal service of the European CommissionÉ È, op. cit., p. 133. La Commission 
ne semble pas ˆ lÕabri de pressions diplomatiques, en tŽmoigne sa renonciation ˆ engager des poursuites sur le 
fondement de la directive 64/221/CEE ˆ lÕencontre de la France dans lÕaffaire des Roms (voir Denys SIMON, 
Ç Les sanctions en cas de violation patente du droit de lÕUnion : le retour du refoulŽ ou de lÕirrŽductible 
diplomatique ? È, Europe, novembre 2010, p. 1).  
493 V. Eva KRUZIKOVA , ibidem, p. 129. 
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101. La saisine de la Cour, ou sa menace, sÕav•re cependant souvent dŽterminante. Une 
affaire portant sur le non-respect par la France du taux maximum de nitrates autorisŽ dans 
lÕeau a montrŽ, m•me si pr•s de quatorze annŽes se sont ŽcoulŽes entre la plainte initiale 
dÕune association et le respect effectif du droit de lÕUnion par la France, le r™le jouŽ par la 
sociŽtŽ civile en tant quÕacteur ˆ part enti•re de ce contr™le dŽcentralisŽ, de m•me que 
lÕimportance de lÕindexation de la procŽdure de plainte sur la procŽdure dÕinfraction et de 
cette derni•re sur le recours en manquement494. 

 

II.  Le contr™le juridictionnel de la primautŽ : le recours en manquement 

 

 Le recours en manquement constitue la voie privilŽgiŽe conduisant ˆ la sanction par la 
Cour du non respect de la primautŽ495. En vertu des articles 258 et 259 du TFUE496, il est 
ouvert ˆ la Commission et aux Etats membres. Si les Etats utilisent peu cette possibilitŽ, le 
recours en manquement constitue lÕinstrument le plus puissant dont dispose la Commission 
pour assurer la primautŽ du droit de lÕUnion, notamment parce que lÕinterprŽtation de la Cour 
concernant les faits justificatifs dÕun manquement est restrictive (A) et que la constatation 
dÕun manquement ˆ des effets substantiels ˆ lÕŽgard de lÕEtat-membre qui ne respecte pas le 
droit de lÕUnion (B). 

 

A. LÕinterprŽtation restrictive de la Cour sur les faits justificatifs 

 

102. La Cour de justice de lÕUnion europŽenne nÕadmet que rarement les faits justificatifs 
prŽsentŽs en dŽfense par les Etats membres. En premier lieu, Žtant donnŽ que dans ce cadre, la 
Cour ne reconna”t que les Etats-membres, Ç un Etat ne peut invoquer sa structure interne, 
lÕindŽpendance de certains de ses organes, comme le lŽgislateur, pour justifier un 

                                                             
494 En 1992, lÕassociation Eaux et Rivi•res de Bretagne (ERB) saisit la Commission dÕune plainte (plainte n¡ 
P/92/4200) dirigŽe contre lÕEtat fran•ais, lequel avait failli ˆ assurer la bonne qualitŽ des eaux superficielles 
bretonnes destinŽes ˆ la consommation humaine, la limite de 50 mg de nitrates par litre dÕeau fixŽe par lÕannexe 
II de la directive 75/440/CEE du 16 juin 1975 Žtant rŽguli•rement dŽpassŽe. En 1993, lÕEtat fran•ais est mis en 
demeure par la Commission et en 1997, un avis motivŽ est notifiŽ ˆ la France par la Commission. En lÕabsence 
de rŽponse satisfaisante de la France, la Commission saisit la Cour de justice le 16 juillet 1999. Par un arr•t de la 
CJCE du 8 mars 2001, la Cour de justice constate le manquement ˆ la directive (CJCE, 8 mars 2001, 
Commission c. France, C-266/99 ; RJE, n¡ 3, 2001, p. 445, chron. Bernard DROBENKO). ConsŽcutivement ˆ la 
non-exŽcution de lÕarr•t par la France, la Commission a dŽclenchŽ la 2•me phase de la procŽdure. Cet Etat est de 
nouveau mise en demeure le 21 dŽcembre 2001 et re•oit un avis motivŽ de la Commission le 3 avril 2003, puis 
un avis motivŽ complŽmentaire le 13 juillet 2005. Le 27 juin 2007, la Cour est de nouveau saisie par la 
Commission avant que la France ne prenne finalement les mesures nŽcessaires au cours de lÕŽtŽ 2007. Ici, il 
semble que ce soit la perspective dÕun deuxi•me arr•t en manquement qui lÕa convaincue de respecter le droit de 
lÕUnion.  
495 V. Jo‘l RIDEAU, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, LGDJ, 2010, n¡ 691 et s.. 
496 Ex articles 226 et 227 TCE. 
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manquement È497. Au-delˆ du lŽgislateur, Ç un Etat ne saurait exciper de dispositions 
pratiques ou situations de son ordre juridique interne pour justifier lÕinobservation des 
obligations et dŽlais prescrits par une directive È498. La Cour a par exemple sanctionnŽ un 
manquement rŽsultant de la jurisprudence italienne499 et il en va de m•me pour les faits 
justificatifs tirŽs du non respect du droit de lÕUnion par des autoritŽs locales500.  

103. En deuxi•me lieu, un Etat membre ne peut exciper de lÕinexŽcution des obligations 
rŽsultant du droit de lÕUnion par un autre Etat membre pour justifier sa propre inexŽcution. A 
lÕinverse du droit international, Ç le syst•me de lÕUnion exclut la rŽciprocitŽ prŽcisŽment en 
raison de lÕexistence du recours en manquement È501. En outre, compte tenu de lÕexistence du 
renvoi prŽjudiciel en interprŽtation, le fait justificatif tenant ˆ lÕimprŽcision de lÕobligation 
rŽsultant du droit de lÕUnion nÕa pas ŽtŽ retenu par la Cour502. 

104. En troisi•me lieu, si les Etats disposent dÕune marge dÕapprŽciation dans la mise en 
Ïuvre des directives, celle-ci est encadrŽe par la Cour. Cette derni•re limite ainsi fortement 
lÕutilisation de lÕargument tirŽ de la prŽservation de lÕordre public. Ainsi, Ç il incombe ˆ lÕEtat 
membre concernŽ, sauf ˆ Žtablir quÕune action de sa part aurait sur lÕordre public des 
consŽquences auxquelles il ne pourrait faire face gr‰ce aux moyens dont il dispose, de 
prendre toutes les mesures propres ˆ garantir la portŽe et lÕefficacitŽ du droit 
communautaire È503. Il en rŽsulte que Ç face aux actions dÕagriculteurs se rŽpŽtant dÕannŽe en 
annŽe, la France ne put se prŽvaloir de la m•me excuse dans lÕaffaire de la "guerre de la 
fraise" quand bien m•me le gouvernement excipait de sa prŽoccupation de ne pas dŽclencher 
de graves troubles sociaux par une action Žnergique des forces de police È504. LÕargument tirŽ 
du souci de prŽserver lÕordre public a en outre rŽcemment ŽtŽ rejetŽ par la Cour ˆ lÕoccasion 
dÕun renvoi prŽjudiciel Žmanant du Conseil dÕEtat fran•ais. Dans cette affaire, le refus de 
communiquer ˆ un particulier les coordonnŽes cadastrales des parcelles cultivŽes en 
organismes gŽnŽtiquement modifiŽs (OGM) Žtait motivŽ par la crainte que ces parcelles ne 
soient ensuite fauchŽes, la France faisant face ˆ un mouvement de dŽsobŽissance civile 
revendiquant le fauchage des parcelles OGM. La jurisprudence de la Cour de justice est donc 
particuli•rement exigeante ˆ lÕŽgard des Etats-membres. Le seul fait justificatif vŽritablement 
admis par la Cour ne semble gu•re •tre que lÕimpossibilitŽ dÕexŽcuter un acte505. 

                                                             
497 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 7•me Žd., Cours, Dalloz, 2012, p. 699. 
498 CJCE, 14 mars 1996, Commission c/ Italie, C-238/95, rec., I, p. 1451. 
499 CJCE, 9 dŽcembre 2003, Commission c/ Italie, C-129/00, rec., I, p. 14637 ; AJDA, 2004, p. 315, chron. Jean-
Marc BELORGEY, StŽphane GERVASONI et Christian LAMBERT. 
500 V. CONSEIL D'ETAT, CollectivitŽs territoriales et obligations communautaires, La Documentation 
fran•aise, 2004. 
501 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 7•me Žd., Cours, Dalloz, 2012, p. 700. V. 
CJCE, 26 fŽvrier 1976, Commission c/ Italie, aff. 52/75, rec., p. 277. 
502 CJCE, 14 dŽcembre 1971, Commission c/ France, aff. 7/71, rec., p. 1003. 
503 CJCE, 9 dŽcembre 1997, Commission c/ France, C-265/95, rec., I, p. 6959 ; RFDA, 1998, p. 120, note Louis 
DUBOUIS. 
504 Claude BLUMANN  et Louis DUBOUIS, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 4•me Žd., Manuel, Litec, 
2010, p. 681. 
505 CJCE, 23 fŽvrier 1995, Commission c/ Italie, C-348/93, rec., I, p. 673. 
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B. Les effets de la constatation du manquement 

 

105. La constatation dÕun manquement au droit de lÕUnion est a priori purement 
dŽclaratoire. Ainsi,  ̂la suite dÕune telle constatation, il appartient aux autoritŽs nationales de 
prendre les mesures pour y mettre fin. En effet, la Cour ne dispose pas du pouvoir dÕinvalider 
des mesures nationales. Elle ne peut pas non plus mentionner explicitement les mesures ˆ 
adopter. 

 MalgrŽ les apparences, les effets dÕune telle constatation sont substantiels, dÕautant 
que, en dŽpit du fait que lÕEtat membre ait mis fin au manquement, Ç lÕaffaire pourra suivre 
son cours sÕil appara”t utile que la Cour se prononce È506. La constatation du manquement 
entra”ne tout dÕabord lÕinterdiction dÕappliquer une disposition du droit interne jugŽe contraire 
au droit de lÕUnion507. En outre, Ç lÕacte en cause nÕest pas annulŽ, mais les juridictions 
nationales tenues par la primautŽ du droit de lÕUnion devront tirer les effets de la 
constatation tant en ce qui concerne lÕapplication de lÕacte que sur le plan de la 
responsabilitŽ de lÕauteur du manquement È508. En effet, depuis lÕarr•t Francovich, dans le cas 
o• le non-respect du droit de lÕUnion a fait na”tre un prŽjudice, la responsabilitŽ de lÕEtat peut 
en principe •tre engagŽe509. 

106. Le dispositif est complŽtŽ par la facultŽ pour la Cour dÕinfliger aux Etats membres des 
sanctions financi•res. De nombreux progr•s ont ŽtŽ accomplis dans ce domaine. Avant 
lÕentrŽe en vigueur du traitŽ de Maastricht, aucune sanction financi•re nÕŽtait possible. 
ConsŽcutivement ˆ lÕinexŽcution dÕun premier arr•t en manquement, la seule solution Žtait 
alors dÕouvrir une seconde procŽdure en manquement basŽe sur le non respect de lÕarr•t en 
manquement. La boucle risquait ainsi dÕ•tre sans fin.  

 Le traitŽ de Maastricht a cependant mis fin ˆ cette situation en permettant ˆ la Cour 
dÕinfliger aux Etats-membres des sanctions pŽcuniaires sous forme de somme forfaitaire ou 
dÕastreinte. Le domaine de la protection de lÕenvironnement a ŽtŽ un terrain fertile pour la 
mise en Ïuvre de ces nouvelles possibilitŽs. Ainsi, la premi•re constatation dÕun manquement 
ayant donnŽ lieu ˆ une sanction financi•re est intervenue en mati•re de gestion des dŽchets510. 
La Cour sÕest peu ˆ peu livrŽe ˆ une interprŽtation extensive des possibilitŽs offertes par le 
traitŽ de Maastricht. Elle a infligŽ ˆ la France le paiement dÕune astreinte Ç et È dÕune somme 

                                                             
506 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 7•me Žd., Cours, Dalloz, 2012, p. 705. 
507 V. CJCE, 13 juillet 1972, Commission c/ Italie, 48/71, rec., p. 529. 
508 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de lÕUnion europŽenne, 7•me Žd., Cours, Dalloz, 2012, p. 696. 
509 CJCE, 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci, C 6/90 et C 9/90, rec. I, p. 5357 ; RTDE, 1993, p. 81, 
chron. Enrico TRAVERSA. Arr•t confirmŽ en droit interne par CE, 28 fŽvrier 1992, SociŽtŽ Arizona Tobacco, 
rec., p. 78 ; AJDA, 1992, p. 210, concl. Martine LAROQUE, obs. Pierre BON et Philippe TERNEYRE ; RFDA 
1992, p. 425, note Louis DUBOUIS. 
510 CJCE, 4 juillet 2000, Commission c/ Gr•ce, C 387/97, rec., I, p. 5047 ; JDI, 2001, p. 606, note Rostane 
MEDHI. 
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forfaitaire511. En effet, Ç selon une interprŽtation abusive de lÕarticle 228 du TraitŽ CE, la 
Cour a dŽclarŽ que "ou" pouvait aussi vouloir dire "et" ! È512. 

 LÕentrŽe en vigueur du TraitŽ de Lisbonne a permis de franchir une nouvelle Žtape du 
point de vue des sanctions consŽcutives ˆ un manquement. Le paragraphe 3 de lÕarticle 260 du 
TFUE (ex article 228 du TCE) prŽvoit que dans le cas o• lÕEtat membre a manquŽ ˆ son 
obligation de communiquer des mesures de transposition d'une directive, la Commission peut 
Ç indiquer le montant d'une somme forfaitaire ou d'une astreinte ˆ payer par cet ƒtat È. La 
Cour peut dŽsormais, d•s le premier arr•t en constatation de manquement, infliger ˆ lÕEtat 
membre le paiement dÕune somme forfaitaire ou dÕune astreinte. Ces nouvelles possibilitŽs 
ouvertes par le traitŽ de Lisbonne contribuent ainsi ˆ accro”tre encore la portŽe du recours en 
constatation de manquement. La France en a par exemple subi les consŽquences. LÕaction de 
la Cour combinŽe avec lÕinertie de la France quant ˆ la transposition des directives a parfois 
lourdement pesŽ sur les finances publiques fran•aises, incitant dÕautant plus le gouvernement 
et le parlement fran•ais ˆ mettre fin aux situations de manquement513.  

 

107. En dŽfinitive, les ordres juridiques international et de lÕUnion europŽenne affirment 
nettement la primautŽ de leurs normes sur celles de lÕordre juridique interne et le droit de 
lÕUnion europŽenne dispose, ˆ travers la procŽdure de manquement, dÕune arme 
particuli•rement puissante pour assurer la rŽalitŽ de cette primautŽ514. Cependant, lÕordre 
juridique interne se con•oit lui aussi comme autonome et nÕaccepte en principe que 
partiellement la primautŽ des normes dÕorigine externe. Cette situation est susceptible 
dÕinduire des contradictions entre les normes internes et externes, ce qui, en limitant la 
cohŽrence de lÕordre juridique, peut constituer une menace pour lÕeffectivitŽ de la norme ainsi 
contredite.  

 

 

 

 

                                                             
511 CJCE, 12 juillet 2005, Commission c/ France, C 304/02, rec., I, p. 6263 ; RDUE, 2005, p. 646, note Edouard 
DIRRIG. 
512 Jo‘l RIDEAU, Ç Ordre juridique de lÕUnion europŽenne È, fasc.. 190, JCl. Europe TraitŽ, 2006, n¡ 54. 
513 Apr•s avoir attirŽ lÕattention du SŽnat sur ce probl•me (Fabienne KELLER, Les enjeux budgŽtaires liŽs au 
droit communautaire de l'environnement, Rapport dÕinformation n¡ 342, SŽnat, 10 mai 2006), le second rapport 
dÕinformation de la sŽnatrice Fabienne Keller Žnon•ait une sŽrie de propositions pour amŽliorer la mise en Ïuvre 
du droit communautaire de lÕenvironnement au niveau national (Fabienne KELLER, Changer de mŽthode ou 
payer : un an apr•s, la France face au droit communautaire de l'environnement, Rapport dÕinformation n¡ 332, 
SŽnat, 13 juin 2007). 
514 La procŽdure de manquement, Žtant donnŽ quÕelle peut aboutir au prononcŽ dÕamendes pŽcuniaires, peut •tre 
comparŽe ˆ une procŽdure de sanction. Sur la sanction, v. infra , ¤ 208 et s..  
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Section II : Une rŽception difficile 

 

 LÕobligation de recevoir dans lÕordre juridique interne les normes dÕorigine externe est 
susceptible de se traduire par des contradictions entre les normes. Ces contradictions, facteur 
dÕincohŽrence de lÕordre juridique, peuvent potentiellement conduire ˆ rŽduire lÕeffectivitŽ 
des normes ainsi placŽes en situation dÕopposition.  

 Tout dÕabord, lÕordre juridique interne nÕest pas toujours tr•s clair en ce qui concerne 
le rapport entre la Constitution et les normes dÕorigine externe. LÕignorance partielle entre les 
ordres juridiques est alors source dÕincohŽrence (¤1). Ensuite, le foisonnement des sources 
inhŽrent au pluralisme juridique a entra”nŽ une importante complexification des modalitŽs de 
rŽception des normes dÕorigine externe dans lÕordre juridique interne (¤2). Enfin, si 
lÕinvocabilitŽ des normes juridiques externes a largement progressŽ, elle reste ˆ certains 
Žgards limitŽe, notamment lorsquÕil sÕagit des conventions internationales, ce qui restreint 
nŽcessairement lÕeffectivitŽ de ces derni•res (¤3).  

 

¤1 Ð LÕignorance partielle entre les ordres juridiques : source dÕincohŽrence 

 

 Ç Se regardant comme originaire, le droit interne ne peut (É) quÕaffirmer lui aussi sa 
suprŽmatie, et d•s lors sÕattribuer le pouvoir de dŽcider du sort du droit international È515. 
CÕest la Constitution de lÕordre interne qui dŽtermine les modalitŽs de rŽception du droit 
international et europŽen dans la hiŽrarchie des normes. Sans cette rŽception par la 
Constitution, le droit international ne pourrait concerner que les relations entre les Etats dans 
lÕordre international. Depuis 1946, la France adh•re au monisme en reconnaissant la primautŽ 
du droit international516. Le monisme rŽsulte aujourdÕhui de lÕarticle 55 de la Constitution et 
de lÕalinŽa 14 du prŽambule de la Constitution de 1946. Ce dernier, qui fait partie du bloc de 
constitutionnalitŽ, dispose que la RŽpublique fran•aise Ç se conforme aux r•gles du droit 
public international È. Ainsi, Ç le principe dÕunitŽ qui commande alors les rapports de 
syst•me entre le droit interne et le droit international permet, en ouvrant lÕordre interne ˆ 
lÕordre international, dÕassurer une coordination des deux ordres È517. Cependant, cette 
coordination nÕest pas compl•tement synonyme de cohŽrence. Alors que du point de vue des 
ordres juridiques international et europŽen, les normes externes priment sur la Constitution, 
lÕarticle 55 de la Constitution conf•re clairement une valeur infra-constitutionnelle aux 
engagements internationaux (I ). NŽanmoins, les consŽquences pratiques de lÕarticle 54 de la 
Constitution introduisent une certaine ambigŸitŽ quant aux rapports entre la Constitution et les 
normes dÕorigine externe (II ). 

                                                             
515 Marcel SINKONDO, Introduction au droit international public, op. cit., p. 70. 
516 Articles 26 et 28 de la Constitution du 27 octobre 1946.  
517 Louis FAVOREU et al. Droit constitutionnel, 14•me Žd., PrŽcis, Dalloz, 2012, p. 172. 
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I. La confirmation de lÕignorance partielle des ordres juridiques ˆ travers 
lÕaffirmation de la suprŽmatie de la Constitution 

 

108. LÕarticle 55 de la Constitution, en dŽterminant lui-m•me que les traitŽs ont Ç une 
autoritŽ supŽrieure ˆ celle des lois È implique la suprŽmatie de la Constitution sur les traitŽs. 
Cela a ŽtŽ largement confirmŽ par la jurisprudence. CÕest en 1998 que le Conseil dÕEtat valide 
clairement cette interprŽtation de lÕarticle 55518. Ainsi affirme-t-il dans lÕarr•t Sarran, 
Levacher et autres519  que Ç la suprŽmatie confŽrŽe (par lÕarticle 55 de la Constitution) aux 
engagements internationaux ne sÕapplique pas, dans lÕordre interne, aux dispositions de 
nature constitutionnelle È. La Cour de cassation adopte deux ans plus tard une position 
Žquivalente520. Le Conseil dÕEtat va ensuite affirmer dÕune fa•on encore plus nette son refus 
de la primautŽ des normes dÕorigine externe sur la Constitution. Ainsi, le principe de primautŽ 
du droit communautaire Ç ne saurait conduire, dans lÕordre interne, ˆ remettre en cause la 
suprŽmatie de la Constitution È521. Enfin, le Conseil constitutionnel, dans sa dŽcision du 27 
juillet 2006, prŽcise que, en dŽpit de lÕexigence constitutionnelle de transposition des 
directives issues de lÕarticle 88-1 de la Constitution, Ç la transposition dÕune directive ne 
saurait aller ˆ lÕencontre dÕune r•gle ou dÕun principe inhŽrent ˆ lÕidentitŽ constitutionnelle 
de la France, sauf ˆ ce que le constituant y ait consenti È522. 

109. Si Ç cette position est comprŽhensible eu Žgard ˆ la nature des pouvoirs des juges 
ordinaires, la Constitution, fondement de leurs compŽtences, ne les autorisant pas expressis 
verbis ˆ Žcarter une disposition constitutionnelle au profit dÕune stipulation 
conventionnelle È523, il reste que Ç cela veut dire que le rang du droit international est 
enti•rement dŽduit dÕune disposition interne È524. La jurisprudence fran•aise sur la suprŽmatie 
de la Constitution confirme lÕignorance partielle des ordres juridiques entre eux. La position 

                                                             
518 LÕarr•t dÕassemblŽe KonŽ du 3 juillet 1996 portait cependant dŽjˆ en germe cette interprŽtation. Le  Conseil 
dÕEtat interprŽtait alors une Convention internationale ˆ la lumi•re dÕun principe fondamental reconnu par les 
lois de la RŽpublique quÕil dŽcouvrait lui-m•me. On pouvait alors en dŽduire lÕinfŽrioritŽ des traitŽs vis-ˆ -vis du 
bloc de constitutionnalitŽ. Voir Denis ALLAND , Ç Un nouveau myst•re de la pyramide : remise en cause par le 
Conseil dÕEtat des traitŽs conclus par la France È, note sous CE, Ass., 3 juillet 1996, KonŽ, RGDIP, 1997, p. 237. 
519 CE, Ass., 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres : RFDA, 1998, p. 1081, concl. C. MAUG†E , et p. 
1094, obs. D. ALLAND  ; RDP, 1999, p. 919, note J.-F. FLAUSS ; RFDA, 1999, p. 57, obs. L. DUBOUIS. 
520 C. Cass, Ass. plŽni•re, 2 juin 2000, Pauline Fraisse : RDP, 2000, p. 1037, note X. PRETOT ; Europe, 2000, 
chron. n¡ 8, A. RIGAUX et D. SIMON ; D., 2000, jur., p. 865, note B. MATHIEU et M. VERPEAUX ; RTD 
civ., 2000, p. 672, chron. R. LIBCHABER. 
521 CE, 3 dŽcembre 2001, Syndicat national de lÕindustrie pharmaceutique (SNIP). Voir Anne RIGAUX et 
Denys SIMON, Ç "Summum jus, summa injuriaÉ", A propos de lÕarr•t du Conseil dÕEtat du 3 dŽcembre 2001, 
SNIP, Europe, 2002, n¡ 4. 
522 CC, 27 juillet 2006, n¡ 2006-540 DC ; RFDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, ChloŽ CHARPY, 
Sophie LAMOUROUX et Lo•c PHILIP. 
523 Marie-France VERDIER, Ç Le Conseil constitutionnel face au droit supranational È, in MŽlanges en 
lÕhonneur de Dmitri Georges Lavroff, La Constitution et les valeurs, Dalloz, Paris, 2005, p. 305. 
524 Denis ALLAND , Ç ConsŽcration dÕun paradoxe : primautŽ du droit interne sur le droit international, 
rŽflexions sur le vif ˆ propos de lÕarr•t du Conseil dÕEtat, Sarran, Levacher et autres du 30 octobre 1998 È, 
RFDA, 1998, p. 1104. 
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des juges fran•ais se trouve ainsi en dŽlicatesse avec celle des juges internationaux et de 
lÕUnion europŽenne. Par exemple, la Cour de justice des CommunautŽs europŽennes a admis, 
dans la lignŽe de lÕarr•t Costa c. Enel, la supŽrioritŽ du droit communautaire sur les normes 
constitutionnelles internes525. La place, dans lÕordre juridique interne, dÕautres normes 
internationales ne fait dÕailleurs que confirmer cette ignorance mutuelle526. Cette situation 
conduit ˆ une contradiction claire quant aux rapports entre la Constitution et les normes 
dÕorigine externe527. Comme lÕexplique Jean-Bernard Auby, Ç le Conseil dÕEtat a beau nous 
dire que la Constitution (reste supŽrieure aux normes internationales), nous sommes tous un 
peu sceptiques È528. CÕest ce m•me scepticisme que suscitent les consŽquences pratiques de 
lÕarticle 54 de la Constitution.  

 

II.  Les consŽquences pratiques de lÕarticle 54 de la Constitution 

 

110. LÕarticle 54 de la Constitution permet au Conseil constitutionnel, sÕil est saisi, 
dÕopŽrer un contr™le a priori de la compatibilitŽ des engagements internationaux ˆ la 
Constitution. Il dispose que Ç si le Conseil Constitutionnel, (É), a dŽclarŽ qu'un engagement 
international comporte une clause contraire ˆ la Constitution, l'autorisation de ratifier ou 
d'approuver l'engagement international en cause ne peut intervenir qu'apr•s rŽvision de la 
Constitution È. 

 Ce contr™le prŽventif reste nŽanmoins facultatif, en lÕabsence de saisine obligatoire et 
de possibilitŽ dÕauto saisine reconnue au Conseil. Sa portŽe est donc nŽcessairement limitŽe 
                                                             
525 CJCE, 11 janvier 2000, Tanja Kreil, C-285/98 ; Droit adm., 2000, n¡ 37, note HAQUET. Sur la rŽception 
constitutionnelle en droit comparŽ de la primautŽ du droit de lÕUnion europŽenne, voir Florence CHALTIEL, Ç 
La constitutionnalisation de lÕUnion europŽenne. Visions croisŽes des Etats membres È, in MŽlanges en 
lÕhonneur de Philippe ManinÉ, op. cit., p. 69 ; Alain ONDUA, Etude des rapports entre le droit 
communautaire et la Constitution en France, th•se, droit, Paris, LÕHarmattan, 2001, p. 54 et s.. 
526 Ainsi, dans lÕarr•t Aquarone (CE, Ass., 6 juin 1997, Aquarone ; AJDA, 1997, p. 570, chron. Didier 
CHAUVAUX et Thierry-Xavier GIRARDOT), le Conseil dÕEtat a reconnu lÕexistence de la coutume 
internationale sans pour autant lui confŽrer une autoritŽ supŽrieure ˆ celle des lois (Il en va de m•me pour les 
principes gŽnŽraux du droit international : CE, 28 juillet 2000, Paulin, n¡ 178834). Il est vrai que lÕarticle 55 de 
la Constitution ne vise expressŽment que les traitŽs et accords internationaux, sans mentionner la coutume. 
Cependant, lÕalinŽa 14 du prŽambule de 1946 selon lequel la rŽpublique fran•aise Ç se conforme aux r•gles du 
droit public international È aurait pu utilement conduire ˆ une solution confŽrant ˆ la coutume internationale une 
autoritŽ Žquivalente ˆ celle reconnue aux TraitŽs, dÕautant plus que le Conseil constitutionnel a reconnu, sur la 
base de cet alinŽa, la r•gle Ç pacta sunt servanda È (CC, 9 avril 1992, n¡ 92-308 DC, ¤ 7 ; RGDIP, 1993, p. 39, 
chron. Louis FAVOREU). 
527 Au-delˆ de la question de la rŽception des normes dÕorigine externe, il est possible de relever dÕautres 
incohŽrences dans lÕordre juridique externe, notamment en ce qui concerne la place des lois rŽfŽrendaires dans la 
hiŽrarchie des normes. Le Conseil constitutionnel refuse en effet de contr™ler ce type de lois (v. CC, 6 novembre 
1962, n¡ 62-20 DC, rec. p. 27 ; Dalloz, 1963, p. 398, note LŽo HAMON ; 23 septembre 1992, n¡ 92-313 DC, rec. 
p. 94 ; RGDIP, 1993, p. 39, chron. Louis FAVOREU ; Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux 
constitutionnel, 9•me Žd., Montchrestien, 2010, p. 213 et s.). Comme le souligne Jean-Marie Auby, Ç On ne 
saurait, d•s lors, parler valablement de hiŽrarchie È (Jean-Marie AUBY, Ç Sur lÕŽtude de la hiŽrarchie des 
normes en droit public, ŽlŽments de problŽmatique È, in MŽlanges dŽdiŽs ˆ Robert Pelloux, Lyon, l'Herm•s, 
1980, p. 32).  
528 Jean-Bernard AUBY, Ç La bataille de San Romano Ð RŽflexions sur les Žvolutions rŽcentes du droit 
administratif È, AJDA, 2001, p. 912. 
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d•s lors quÕun traitŽ, Žventuellement contraire ˆ la Constitution, peut, en lÕabsence de saisine, 
intŽgrer lÕordre juridique interne. Il y a lˆ une premi•re situation de contradiction.  

111. De plus, lÕarticle 54 peut avoir des consŽquences diffŽrentes. En effet, en cas 
dÕincompatibilitŽ entre les dispositions dÕun engagement international avec la Constitution, Ç 
les pouvoirs publics peuvent soit abandonner la procŽdure dÕinsertion de lÕengagement 
international dans lÕordre interne, soit engager une procŽdure de rŽvision de la 
Constitution È529 . Dans la premi•re hypoth•se, la supŽrioritŽ de la Constitution est 
parfaitement respectŽe. Dans la seconde, la consŽquence pratique de lÕarticle 54 est une 
rŽvision de la Constitution, laquelle peut •tre interprŽtŽe comme un aveu de la supŽrioritŽ des 
normes dÕorigine externe. Sur le plan juridique, la fonction de lÕarticle 54 Ç est celle dÕune 
r•gle de prŽvention de possibles conflits, et on ne peut en tirer une quelconque information 
sur la r•gle qui devrait avoir la prŽŽminence È530. NŽanmoins, la consŽquence pratique de ce 
type de contr™le peut •tre lÕeffacement de la Constitution devant certains engagements 
internationaux. La volontŽ dÕune hiŽrarchie rigide entre les traitŽs et la Constitution aurait pu 
conduire ˆ ce quÕen cas dÕincompatibilitŽ, ce m•me article 54 interdise la ratification de 
lÕengagement international. Or, lÕarticle 54 offre une alternative aux pouvoirs publics, celle 
dÕengager la procŽdure de rŽvision de la Constitution. Le constituant sera alors libre de 
modifier les dispositions constitutionnelles auxquelles lÕengagement international est 
contraire. Cette possibilitŽ est dÕailleurs frŽquemment utilisŽe par le constituant. Par exemple, 
la dŽcision du Conseil constitutionnel du 20 dŽcembre 2007 relative au traitŽ de Lisbonne531 a 
conduit ˆ la rŽvision constitutionnelle du 4 fŽvrier 2008532. Si, pour les traitŽs bilatŽraux, on 
peut imaginer une mise en compatibilitŽ du projet de traitŽ, cela reste difficile pour les traitŽs 
multilatŽraux les plus importants. Les conditions diplomatiques de nŽgociation de ces traitŽs 
rendent une telle mise en compatibilitŽ quasiment impossible.  

112. La doctrine nÕest cependant pas unanime pour en dŽduire une exception ˆ la 
suprŽmatie de la Constitution dans lÕordre juridique interne. Jean Rivero considŽrait ainsi que 
Ç lÕarticle 54 (É) subordonne (les traitŽs) ˆ la Constitution È533. Plus rŽcemment, Ghislaine 
Alberton considŽrait quÕon ne pouvait dŽduire de lÕarticle 54 la supŽrioritŽ des traitŽs, ceux-ci 
nÕŽtant, ˆ ce stade, que des Ç prŽ-normes È534, leur entrŽe en vigueur nÕŽtant pas encore 

                                                             
529 Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel fran•ais, 3•me Žd., PUF, 2011, p. 581. 
530 Vlad CONSTANTINESCO et StŽphane PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, 5•me Žd., PUF, 2011, n¡ 275, 
p. 244. 
531 CC, 20 dŽcembre 2007, n¡ 2007-560 DC ; RFDC, 2008, p. 283, chron. Xavier MAGNON. 
532 Loi constitutionnelle n¡ 2008-103 du 4 fŽvrier 2008 modifiant le titre XV de la Constitution Ç Des 
CommunautŽs europŽennes et de lÕUnion europŽenne È. Voir Florence CHALTIEL, Ç La Constitution fran•aise 
adaptŽe au traitŽ de Lisbonne (A propos de la loi constitutionnelle votŽe en Congr•s le 4 fŽvrier 2008) È, LPA, 
n¡ 64, 2008, p. 10. 
Il en a ŽtŽ de m•me lorsque le Premier ministre a demandŽ un avis consultatif au Conseil dÕEtat concernant la 
compatibilitŽ de la dŽcision cadre du Conseil de lÕUnion du 13 juin 2002. Cette consultation a conduit ˆ la 
rŽvision constitutionnelle du 25 mars 2003. Voir Alain ONDOUA, Ç LÕordre constitutionnel fran•ais ˆ lÕŽpreuve 
de la dŽcision-cadre du 13 juin 2002 sur le mandat dÕarr•t europŽen È, AJDA, 2003, p. 1368. 
533 Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, AJDA, 1975, p. 136. 
534  Ghislaine ALBERTON, Ç De lÕindispensable intŽgration du bloc de conventionnalitŽ au bloc de 
constitutionnalitŽ È, RFDA, 2005, p. 257. 
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intervenue. Pour autant, selon cet auteur, Ç lÕarticle 54 peut •tre interprŽtŽ comme consacrant 
au contraire la suprŽmatie des traitŽs puisque, en cas de conflit dŽcelŽ par le Conseil 
constitutionnel, cÕest la Constitution qui doit •tre modifiŽe afin dÕ•tre rendue compatible avec 
le traitŽ È535. SÕappuyant sur le volet diplomatique de lÕarticle 54, on peut affirmer dans le 
m•me sens que Ç dans la mesure o• la facultŽ de rŽviser se transforme en une quasi-
obligation, sauf ˆ provoquer une crise, cette quasi-obligation Žtant externe, cela se traduit 
par une contrainte sur lÕexercice du pouvoir constituant dŽrivŽ, ce dernier se trouvant 
pratiquement en Žtat de compŽtence liŽe pour rŽviser È536. 

113. Par consŽquent, sur un plan strictement juridique, lÕordre juridique interne ignore la 
primautŽ des normes dÕorigine externe dans leurs rapports avec la Constitution. Il y a lˆ une 
situation dÕincohŽrence susceptible de limiter lÕeffectivitŽ des normes dÕorigine externe. 
Lorsque le contr™le prŽvu ˆ lÕarticle 54 nÕest pas exercŽ, cela peut conduire ˆ lÕintroduction 
dans lÕordre interne de normes contraires ˆ la Constitution. LorsquÕil est exercŽ, cela donne ˆ 
voir la supŽrioritŽ de la Constitution sur les normes externes mais cette supŽrioritŽ est 
souvent, en pratique, dŽmentie par une rŽvision constitutionnelle. Cette situation refl•te 
finalement la volontŽ dÕaccueillir largement les normes externes sans pour autant renoncer, au 
moins sur le plan juridique, ˆ la supŽrioritŽ de la Constitution dans lÕordre interne. Cet 
Žquilibre dŽlicat conduit dÕailleurs ˆ une complexification du contr™le de conventionnalitŽ.  

 

¤2 Ð La complexitŽ du contr™le du respect des normes dÕorigine externe  

 

 Le contr™le de conventionnalitŽ sÕest considŽrablement dŽveloppŽ durant les derni•res 
dŽcennies. Si ce th•me a ŽtŽ largement abordŽ par la doctrine, il est cependant nŽcessaire 
dÕentrer dans le dŽtail du contr™le, tant du droit international que du droit de lÕUnion 
europŽenne par les juges constitutionnels et ordinaires. Ce contr™le a tout dÕabord ŽtŽ marquŽ 
par le refus explicite du juge constitutionnel dÕopŽrer un contr™le de la conventionnalitŽ des 
lois. LÕintroduction de lÕarticle 88-1 dans la Constitution a cependant conduit le Conseil 
constitutionnel a assouplir sa position en ce qui concerne les directives europŽennes (I ). 
Largement en charge de ce contr™le, le juge ordinaire a logiquement suivi les Žvolutions 
constitutionnelles et sÕest ainsi acheminŽ vers une sophistication accrue du contr™le (II ). 

 

 

 

 

 
                                                             
535 Ghislaine ALBERTON, Ç De lÕindispensable intŽgration É È, op. cit. p. 257. 
536 Marie-France VERDIER, Ç Le Conseil constitutionnel face au droit supranational È, op. cit., p. 321. 
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I. LÕassouplissement timide du refus du juge constitutionnel de contr™ler 
le respect des normes dÕorigine externe 

 

 La jurisprudence IVG de 1975 a marquŽ le refus du Conseil constitutionnel dÕopŽrer le 
contr™le de conventionnalitŽ des lois (A). Cependant, lÕintroduction de lÕarticle 88-1 dans la 
Constitution a conduit ˆ une europŽisation du contr™le de constitutionnalitŽ (B). 

 

A. Le maintien controversŽ de la jurisprudence IVG  

 

114. Alors que lÕannŽe 1971 avait vu lÕextension du contr™le de constitutionnalitŽ au Ç bloc 
de constitutionnalitŽ È, le Conseil constitutionnel, par dŽcision du 15 janvier 1975 considŽrait 
ˆ propos de lÕarticle 55 de la Constitution que Ç si ces dispositions conf•rent aux traitŽs, dans 
les conditions quÕelles dŽfinissent, une autoritŽ supŽrieure ˆ celle des lois, elles ne 
prescrivent ni nÕimpliquent que le respect de ce principe doive •tre assurŽ dans le cadre du 
contr™le de la conformitŽ des lois ˆ la Constitution prŽvu ˆ lÕarticle 61 de celle-ci È537. Cette 
dŽcision a pu appara”tre comme illogique. On pouvait en effet sÕattendre ˆ ce que le Conseil 
sÕassure lui-m•me du respect de lÕarticle 55 de la Constitution en opŽrant le contr™le de 
conventionnalitŽ dans le cadre du contr™le de constitutionnalitŽ. On pourrait en effet raisonner 
de la mani•re suivante : Ç toute loi violant un traitŽ viole la Constitution en ceci que cette 
derni•re fait obligation au lŽgislateur de respecter le traitŽ È538. 

 Deux arguments ont prŽsidŽ au refus dÕexercer le contr™le de conventionnalitŽ des lois 
dans ce cadre. Tout dÕabord, le cadre de lÕarticle 61 de la Constitution (contr™le a priori) ne 
serait pas adaptŽ. Ainsi, Ç le Conseil constitutionnel a dŽcidŽ que la supŽrioritŽ des traitŽs sur 
les lois nÕŽtait pas de m•me nature que la supŽrioritŽ de la constitution sur les lois. Cette 
derni•re est gŽnŽrale et absolue, tandis que la premi•re est relative (le traitŽ ne prime la loi 
que dans le pŽrim•tre de son champ dÕapplication) et contingente (la primautŽ du traitŽ sur la 
loi ne vaut que pour autant que le traitŽ a fait lÕobjet dÕune application rŽciproque par les 
parties) È539. Ensuite, le Conseil constitutionnel argue de la condition de rŽciprocitŽ prŽvue par 
lÕarticle 55, laquelle rŽciprocitŽ est nŽcessaire ˆ la supŽrioritŽ des traitŽs sur les lois. Ç Cette 
disposition, estime-t-il, induit une relation de la loi au TraitŽ dÕune qualitŽ fondamentalement 
diffŽrente de celle qui rŽgit les rapports entre la loi et la Constitution : dans le premier cas, la 
supŽrioritŽ du TraitŽ sur la loi est conditionnelle, en ce quÕelle est subordonnŽe ˆ 

                                                             
537 CC, 15 janvier 1975, n¡ 74-54 DC, IVG ; AJDA, 1975, p. 134, note Jean RIVERO ; RDP, 1975, p. 185, note 
Louis FAVOREU. 
538 Denys de BECHILLON, Ç De quelques incidences du contr™le de la conventionnalitŽ internationale des lois 
par le juge ordinaire È, RFDA, 1998, p. 234. 
539 Vlad CONSTANTINESCO et StŽphane PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, 5•me Žd., op. cit., p. 244-245. 
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lÕapplication dudit TraitŽ par les autres Etats contractants ; dans le second cas, la supŽrioritŽ 
de la Constitution ˆ la loi est inconditionnelle È540. 

115. Cependant, Ç cette argumentation du Conseil ne convainc pas enti•rement È541 et une 
partie de la doctrine a mis en Žvidence les faiblesses du raisonnement du Conseil. Les 
critiques les plus Žvidentes se portent sur la condition de rŽciprocitŽ, celle-ci ne sÕappliquant 
pas ˆ tous les traitŽs. Ainsi, lÕargumentation du Conseil ne tient plus d•s lors quÕelle concerne 
une mati•re dans laquelle la condition de rŽciprocitŽ ne sÕapplique pas542. En effet, Ç la 
condition de rŽciprocitŽ, fondement de lÕexplication du Conseil, est exclue du droit 
international humanitaire È543. De m•me, elle ne joue en gŽnŽral pas en mati•re de droits de 
lÕhomme, notamment en ce qui concerne la Convention EDH544. Plus largement, pour Denys 
de BŽchillon Ç la condition de rŽciprocitŽ nÕa pas droit de citŽ dans les relations 
multilatŽrales È545 et lÕargument de la rŽciprocitŽ ne vaudrait donc que pour les traitŽs 
bilatŽraux. Logiquement, le Conseil constitutionnel nÕa cependant pas interprŽtŽ lÕarticle 55 
de la Constitution au regard des r•gles du droit international public mais sÕen est tenu, sur ce 
point, ˆ une interprŽtation littŽrale de cet article, lequel ne fait aucune distinction entre les 
traitŽs. La jurisprudence IVG a, en dŽpit de ces critiques, ŽtŽ confirmŽe par le Conseil 
constitutionnel546 , y compris apr•s la mise en place de la question prioritaire de 
constitutionnalitŽ (QPC)547. 

 Ces confirmations ne sauraient cependant Žpuiser les interrogations quant ˆ 
lÕopportunitŽ de lÕabandon de la jurisprudence IVG548. Pour Dominique Rousseau, cet 

                                                             
540 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 112. 
541 Dominique ROUSSEAU, ibidem, p. 112. 
542 Il en va en principe ainsi en mati•re de droits de lÕHomme, de droit humanitaire et de droit de lÕUnion 
europŽenne. Les traitŽs multilatŽraux de protection de lÕenvironnement nous semblent eux-aussi devoir relever 
de cette catŽgorie. En effet, dans le cas de lÕenvironnement comme en mati•re de droit humanitaire, Ç il para”t 
difficilement concevable dÕestimer quÕun Etat puisse se dŽlier de ses obligations (É) en invoquant la violation 
substantielle par un autre Etat des m•mes obligations rŽsultant dÕune convention ˆ but humanitaire È 
(CONSEIL DÕETAT, La norme internationale en droit fran•ais, La documentation fran•aise, Paris, 2000 p. 54-
55).  
543 Dominique ROUSSEAU, ibidem, p. 112. 
544 Cour EDH, 11 janvier 1961, Fall : citŽ par Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, op. cit., p. 
135. 
545 Denys de BECHILLON, Ç De quelques incidencesÉ È, op. cit., p. 235. 
546 V. par exemple CC, 25 fŽvrier 1992, n¡ 92-307 DC ; RFDC, 1992, p. 311, note Patrick GAIA. La position du 
Conseil a cependant pu •tre occasionnellement inflŽchie. Le Conseil semble timidement prendre en compte les 
conventions internationales. Voir, concernant la Convention de Gen•ve sur les rŽfugiŽs de 1951, CC, 3 
septembre 1986, n¡ 86-216 DC, rec., p. 135, RFDA, 1987, p. 120, note Genevois. En lÕesp•ce, Ç la loi nÕest 
constitutionnelle que par une interprŽtation qui la rend respectueuse des dispositions de la Convention 
internationale È (Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 113). V. aussi Marie-
France VERDIER, Ç Le Conseil constitutionnel face au droit supranational È, op. cit., p. 300 ˆ 304. 
547 CC, 12 mai 2010, n¡ 2010-605 DC, ¤ 10 ˆ 12 ; JCP G, 2010, p. 1077, note Bertrand MATHIEU ; Dalloz, 
2010, p. 1321, note Anne LEVADE. 
548 V. le dossier paru dans les Cahiers du Conseil constitutionnel (n¡ 7, 1999) Ç La Constitution, le traitŽ et la loi 
: contributions au dŽbat sur la hiŽrarchie des normes È, notamment Guy CARCASSONNE, Ç Faut-il maintenir la 
jurisprudence issue de la dŽcision n¡ 74-54 DC du 15 janvier 1975 ? È, CCC, n¡ 7, 1999, p. 141 et Bruno 
GENEVOIS, Ç Faut-il maintenir la jurisprudence issue de la dŽcision n¡ 74-54 DC du 15 janvier 1975 ? È, CCC, 
n¡ 7, 1999, p. 153. 
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abandon Ç ne serait pas illŽgitime È549. D•s lors, lÕexamen des arguments allant ˆ lÕencontre de 
lÕabandon de la jurisprudence IVG sÕimpose. En premier lieu, le principal probl•me posŽ par 
la dŽcision IVG aurait aujourdÕhui disparu. Jean Rivero exprimait ce probl•me en ces termes : 
Ç on aboutit donc ˆ une impasse. Le contr™le du respect du principe ŽnoncŽ ˆ lÕarticle 55, 
dont la dŽcision du 15 janvier affirme la nŽcessitŽ, ne trouve aucun cadre pour sÕexercer È550. 
Ce manque, tr•s important du point de vue du respect par la France de ses engagements 
internationaux, a ensuite ŽtŽ comblŽ par le juge ordinaire qui, depuis les arr•ts Jacques Vabre 
et Nicolo551, exerce un contr™le de conventionnalitŽ des lois. Ainsi, Ç on pourrait se consoler 
en se disant que les autres juges, judiciaire ou administratif, peuvent exercer, par voie 
dÕexception, un contr™le de conventionnalitŽ des lois, mais ce contr™le reste bien trop limitŽ, 
notamment parce quÕil nÕest possible que si des mesures sont prises en application de la loi 
inconventionnelle et si ces mesures sont contestŽes par un requŽrant, et enfin la loi nÕest pas 
pour autant annulŽe È552. En effet, avec le contr™le par le juge ordinaire Ç la loi dŽclarŽe 
inconventionnelle nÕest pas annulŽe, mais ŽcartŽe, cÕest-ˆ -dire privŽe de son application au 
cas dÕesp•ce. Formellement parlant, cela emporte quÕelle nÕest pas soustraite ˆ lÕordre 
juridique, et quÕelle continue dÕy produire tous ses effets ˆ lÕexception de ceux portant sur la 
situation individuelle du requŽrant È553. Au contraire, une loi dont lÕinconventionalitŽ serait 
constatŽe par le Conseil constitutionnel ne serait soit pas promulguŽe, soit abrogŽe554. Ensuite, 
un argument en soutien du maintien de la jurisprudence IVG est que la dŽcision du juge 
constitutionnel sur lÕinconventionnalitŽ risquerait dÕ•tre contredite par un autre juge de la loi 
au niveau europŽen (CJCE ou Cour EDH) ou international555. Cependant, force est de 
constater que ce type de contradiction sÕest dŽjˆ produit556. Enfin, Jean Rivero expliquait quÕÇ 
intŽgrer la totalitŽ des traitŽs conclus par la France ˆ la supra-lŽgalitŽ constitutionnelle dont 
le Conseil est le gardien ežt ŽtŽ donner ˆ celle-ci un contenu, non seulement dŽmesurŽ, mais 
encore difficilement connaissable È557. Or, depuis lors, la Cour de cassation comme le Conseil 
dÕEtat ont montrŽ quÕun tel contr™le Žtait tout ˆ fait possible. 

 Par consŽquent, les arguments en faveur du maintien de la jurisprudence IVG ne 
semble pas totalement convaincants. De plus, un revirement de cette jurisprudence pourrait 

                                                             
549 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 113. 
550 Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, AJDA, 1975, p. 136. 
551 Cass, ch. plŽni•re, 24 mai 1975, SociŽtŽ des cafŽs Jacques Vabre : D., 1975, p. 497, concl. TOUFFAIT ; CE, 
Ass., 20 octobre 1989, Sieur Nicolo, rec. p. 190 : RFDA, 1989, p. 812, concl FRYDMAN ; p. 824, note Bruno 
GENEVOIS ; p. 993, note Louis FAVOREU ; p. 1000, note Louis DUBOUIS ; AJDA, 1989, p. 788, note Denys 
SIMON. 
552 Marie-Anne COHENDET, Ç Quel rŽgime pour la VIe RŽpublique ? È, RDP, 2002, p. 176. 
553 Denys de BECHILLON, Ç De quelques incidencesÉ È, op. cit., p. 230. 
554 Selon que la saisine du Conseil rŽsulte de lÕarticle 61 ou 61-1 de la Constitution. Voir lÕarticle 62 de la 
Constitution. 
555 V. JŽr™me ROUX, Ç LÕabandon de la jurisprudence IVG : une question dÕopportunitŽ ou de logique ? È, RDP, 
2009, p. 655. 
556 V. les exemples citŽs par JŽr™me ROUX, ibidem, p. 655, notamment lÕarr•t Cour EDH, 28 octobre 1999, 
Zielinsky et a. c/ France (AJDA, 2001, p. 276, note Jean-Louis REY et Pascale ROUSSELLE ; GACEDH, n¡ 
29) qui contredit la dŽcision CC, 13 janvier 1994, n¡ 93-332 DC ; RFDA, 1995, p. 780, chron. Bertrand 
MATHIEU. 
557 Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, AJDA, 1975, p. 136. 
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facilement trouver un fondement constitutionnel. Tout dÕabord, Dominique Rousseau met en 
Žvidence que lÕalinŽa 14 du prŽambule de 1946, selon lequel la rŽpublique fran•aise Ç se 
conforme aux r•gles du droit public international È, pourrait servir de fondement ˆ la 
compŽtence du Conseil558, ce dernier ayant reconnu, sur cette base, la r•gle pacta sunt 
servanda559. Ensuite, pour JŽr™me Roux, Ç lÕexploitation compl•te des virtualitŽs de lÕarticle 
88-1 de la Constitution (É) obligerait nŽcessairement (le Conseil) ˆ censurer les dispositions 
lŽgislatives entachŽes dÕune incompatibilitŽ quelconque ou au moins manifeste, avec 
lÕensemble du droit communautaire et europŽen È560. 

 

B. LÕeuropŽisation mesurŽe du contr™le de constitutionnalitŽ 

 

116. Sans vŽritablement crŽer une exception europŽenne ˆ la jurisprudence IVG, le Conseil 
constitutionnel contr™le dŽsormais lÕerreur manifeste de (non)transposition des directives 
europŽennes sur le fondement de lÕarticle 88-1 de la Constitution561. Ainsi, depuis la dŽcision 
du 10 juin 2004, la transposition des directives europŽennes rŽsulte dÕune Ç exigence 
constitutionnelle È562. Cette nouvelle exigence implique alors que le Conseil constitutionnel Ç 
doit vŽrifier que la loi contestŽe nÕest pas contraire au droit communautaire qui devient ainsi 
une norme de rŽfŽrence possible pour le contr™le de la constitutionnalitŽ È563. La dŽcision du 
27 juillet 2006564  prŽcise cette position en affirmant quÕÇ une disposition lŽgislative 
manifestement incompatible avec la directive quÕelle a pour objet de transposer serait non 
conforme ˆ lÕarticle 88.1 È. Puis, le 30 novembre 2006, le Conseil sanctionne pour la 
premi•re fois sur cette base plusieurs dispositions lŽgislatives565. 

                                                             
558 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., n¡ 106. 
559 Le Conseil lui attribue une valeur constitutionnelle : CC, 9 avril 1992, n¡ 92-308 DC, ¤ 7, rec., p. 55 ; 
RGDIP, 1993, p. 39, chron. Louis FAVOREU. Il en va de m•me pour le juge administratif (CE, ass., 9 juillet 
2010, Mme Cheriet-Benseghir, n¡ 317747, RFDA, 2010, p. 1082 ; AJDA, 2010, p. 1635, chron. LIEBER et 
BOTTEGHI). 
560 JŽr™me ROUX, Ç LÕabandon de la jurisprudence IVGÉ È, RDP, 2009, p. 663. 
561 V. Anne LEVADE, Ç La constitutionnalitŽ des lois de transposition entre conformitŽ et compatibilitŽ È, et 
Bertrand MATHIEU, Ç Le contr™le des lois de transposition des directives communautaires par le Conseil 
constitutionnel ou les difficultŽs du cartŽsianisme È, in Le renouveau du droit constitutionnel, MŽlanges en 
lÕhonneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 1291 et 1308. 
562 CC, 10 juin 2004, n¡ 2004-496 DC, ¤7, rec., p. 101 ; RFDA, 2005, p. 239, note Bruno GENEVOIS ; Anne 
LEVADE, Ç Le Conseil constitutionnel aux prises avec le droit communautaire dŽrivŽ È, RDP, 2004, p. 889 ; 
RFDA, 2004, p. 651, note Bruno GENNEVOIS. Cette dŽcision vient confirmer une Žvolution dŽjˆ 
entamŽe depuis 1997 : CC, 18 dŽcembre 1997, n¡ 97-393 DC, rec., p. 320 ; RFDC, 1998, p. 141, chron. Patrick 
GAIA et Lo•c PHILIP (contr™le par rapport ˆ une directive non transposŽe) ; CC, 20 mai 1998, 98-400 DC ; 
RFDA, 1998, p. 671, note Bruno GENEVOIS (contr™le, prescrit par lÕarticle 88-3 de la Constitution, dÕune loi 
organique au regard du droit communautaire originaire et dŽrivŽ) ; CC, 3 avril 2003, n¡ 2003-468 DC, rec., p. 
325 ; AJDA, 2003, p. 1625, note Marie-ThŽr•se VIEL (contr™le fondŽ sur lÕarticle 88-1 de la Constitution mais 
aussi sur les traitŽs de Maastricht et dÕAmsterdam). 
563 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 118. 
564 CC, 27 juillet 2006, n¡ 2006-540 DC ; RFDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, ChloŽ CHARPY, 
Sophie LAMOUROUX et Lo•c PHILIP. 
565 CC, 30 novembre 2006, n¡ 2006-543 DC, rec. p. 120 ; RFDC, 2007, p. 297, chron. VŽronique BERTILE, 
Alexis LE QUINIO et Xavier MAGNON ; Anne LEVADE, Ç Le Palais-Royal aux prises avec la 










































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































