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Francesco Di Donato*

La hiérarchie des normes dans l’ordre 
juridique, social et institutionnel  
de l’Ancien Régime
Le contrôle de constitutionnalité, dont la magistrature parlementaire de l’Ancien Régime 
revendiquait le plein droit, n’était pas fondé uniquement sur les lois fondamentales du 
royaume, mais sur l’ensemble des principes (« les maximes ») tirés de la « Tradition ». 
Cette dernière était composée en premier lieu par le droit divin et le droit naturel, c’est-
à-dire par des systèmes juridiques qui nécessitaient, tous les deux, une interprétation ju-
ridictionnelle « sapientiale ». Cette activité interprétative était « révélatrice » d’un corpus 
de valeurs métaphysiques à laquelle seule la Scientia Juris des magistrats pouvait puiser. 
Mais dans la sphère de la Tradition juridique rentraient aussi le « dépôt légal », c’est-
à-dire l’ensemble de toutes les lois, même des lois ainsi dites « ordinaires », c’est-à-dire 
celles qui avaient été produites par la simple manifestation de volonté souveraine d’un 
roi prédécesseur « car tel avait été son plaisir » (formulation moderne de la maxime de 
droit romain : « quidquid principi placuit legis habet vigorem »). Ainsi la juridiction parle-
mentaire donnait lieu à un jugement de constitutionnalité qui était normalement exercé 
de manière très flexible par le corps de la magistrature, dépendant des circonstances et 
des intérêts politiques momentanés des situations juridiques qu’elle voulait protéger. La 
hiérarchie des normes était ainsi un formidable instrument de protection de cet ordre 
juridique dont les legum doctores se sentaient les tuteurs. Elle était, donc, directement liée 
au gouvernement politique des juges.

Mots clés :  hiérarchie des normes, Ancien Régime, cours de justice, magistrats, Parlements, 
contrôle de constitutionnalité, royauté

1  Question fondAmentALe et enjeu  
poLitico-histoRiogRAphiQue

Y a-t-il une hiérarchie des normes dans l’Ancien Régime ? Cette question 
historiographique, qui ne se prête guère à une mésentente,1 revêt la plus grande 
importance. Elle n’est pas rhétorique du tout, ni oisive, ni purement érudite, car 
de la réponse que l’on décide d’y donner dépend toute l’interprétation de l’ordre 
juridique et de la structure de la société avant la Révolution.

Par conséquent elle pourrait nous aider à expliquer beaucoup de choses sur 
la chute du vieil ordre et sur le bouleversement révolutionnaire, qui ouvre la 
porte à un nouveau système, à une nouvelle manière de concevoir le rapport 
entre droit et société, c’est-à-dire à une vision du monde qui est encore dans 

* frdido@alice.it | Professeur d’Histoire des Institutions Politiques à l’Université de Naples “Par-
thenope” (Italie).

1 Dans le sens entendu et très finement expliqué par Rancière 1995.
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une large mesure la nôtre aujourd’hui. Il s’agit donc d’une problématique qui 
est fondamentale tant sur le plan historiographique que sur le plan de l’actualité 
politique tout-court.

L’enjeu historiographique posé par cette question de fond (peut-on parler 
d’une véritable hiérarchie des sources dans l’ordre juridique de l’État moderne, 
c’est-à-dire entre les XVème et XVIIIème siècles et pour certains aspects même 
avant?) concerne en premier lieu l’idée que l’on se fait de l’« État absolu », de sa 
légitimation, de ses structures institutionnelles et de leur fonctionnement, de 
leurs rapports avec le corps social, de leurs origines et de leur développement.2 
En un mot, il s’agit d’aborder la reconstruction historique avec une méthode 
réaliste, ne visant pas uniquement les aspects juridiques formels, voire pure-
ment normatifs, mais focalisant l’attention sur les « relations effectives » (selon 
la célèbre expression de Roland Mousnier).3

Cela permet, entre autres, de vérifier constamment la façon concrète dont les 
normes se réalisent dans la réalité des comportements individuels et sociaux et, 
en sens contraire, de comprendre plus aisément le fondement social du droit et 
de l’ordre juridique qui s’instaure dans une société. Ce processus en double sens 
est ce que les historiens appellent solidarités verticales.4 Et il faut mettre bien au 
clair dès maintenant que, dans la mesure où il y a une relation très stricte entre 
cette « verticalité » sociale et la hiérarchie du système juridique, il est indispen-
sable de connaître la première pour bien comprendre la deuxième.

En outre, la réponse à cette même question détermine quelques implications 
elles aussi importantes, sur la comparaison que l’on peut faire – qu’il est tou-
jours utile de faire – entre passé et présent, c’est-à-dire entre des sociétés qui se 
situent sur des niveaux chronologiques et typologiques différents. Cela pourrait 
nous aider, à la fois, à expliquer pourquoi un changement s’est produit dans l’or-
ganisation du système politique et juridique, à quels besoins réels et profonds 
du corps social ce changement a répondu, ce qu’il voulait effectivement réaliser, 
pourquoi les énergies mentales et physiques ont été à un certain moment drai-

2 D’après la plus récente, approfondie et bien au courant historiographie médiéviste, le proces-
sus de formation de l’État moderne doit être anticipé au moins de deux siècles par rapport 
à la vision traditionnelle. L’État moderne est vu ainsi comme un organisme évolutif dont la 
structure embryonnaire se forme au cours de la période médiévale. Cette thèse avait été déjà 
formulée, dans ses grandes lignes, par Strayer 1970 et savamment reprise, avec une très fine 
analyse sémantique comparée, par Tenenti 1987. Pour l’historiographie française, cf. Krynen 
1993 ; Rigaudière 2003. On ne peut pas se passer, sur cet argument si important, du monu-
mental effort mené par plusieurs spécialistes coordonné par J.-Ph.Genet dans le cadre d’une 
importante A.T.P. du C.N.R.S., intitulée Genèse de l’État moderne, et qui a donné lieu à un 
grand nombre de publications très importantes: cf. Genet-Le Mené 1987 ; Genet 1990 ; Cou-
let-Genet 1990  ; Blockmans-Genet 1993  ; Reinhard 1996  ; Bonney 1996  ; Coleman 1996  ; 
Blickle 1998 ; Contamine 1998 ; Padoa Schioppa 2000 ; Ellenius 2001.

3 Cfr. Mousnier 1970a et (2002 : 5, 7 et 153).
4 Cfr. Mousnier 1970a et (2002 : 5, 7 et 153).
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nées vers l’irrésistible intérêt à la mutation. Cela pour dire que cette perspective 
méthodologique peut nous aider à formuler un schéma d’interprétation sur les 
motivations profondes pour lesquelles se produit le passage d’un monde à un 
autre, d’un système de valeurs à un autre, d’un ordre juridique et institutionnel 
à un autre.

Il y a un niveau de compréhension de la réalité historique (et pas seulement 
historique) qui reste interdit à une explication entièrement fondée sur la dis-
continuité, sur le passage brusque d’un système socio-politique à un autre. Le 
fétichisme de la coupure et de la discontinuité en histoire a fait son temps (et a 
produit bien des dommages !). Dans l’intelligence d’un phénomène historique 
il faut toujours se demander (car aucune société n’est complètement indépen-
dante de celle qui l’a immédiatement précédée et aussi de celles qui remontent 
encore plus en arrière dans le temps) :5 qu’est-ce qui a été sauvé, malgré la rup-
ture ?

Cette question croise aussi notre problème spécifique  : est-ce que la hié-
rarchie des normes fait partie des choses qui ont été sauvées et, à la limite, 
mieux structurées, après le clivage révolutionnaire et dans l’organisation juri-
dique, politique et sociale qui s’en est suivie ? Du point de vue de l’organisation 
des sources du droit, malgré les évidentes différences que l’on pourrait observer, 
le système de l’Ancien Régime, s’il est bien étudié et correctement interprété, 
peut-il être considéré comme une ‘structure-mère’, dont le développement a fait 
évoluer les choses dans le sens que nous connaissons de nos jours ?

La thèse que j’essaie de démontrer ici est fondée sur l’argument principal que 
le principe de la hiérarchie des normes, tel que nous le concevons aujourd’hui, 
était appliqué aussi dans l’Ancien Régime. Certes, personne ne nie que les condi-
tions socioculturelles étaient à l’époque bien différentes des sociétés contempo-
raines, quoiqu’il s’agisse, si l’on regarde de plus près, plus de formes et de rites 
que de substance. Chacun peut se convaincre aisément que contrairement aux 
apparences – c’est-à dire si l’on n’en reste qu’à la mythologie, à la vitrine idéolo-
gique mise en place (comme dans tout régime politique d’ailleurs, chacun a la 
sienne) par les doctrines absolutistes ou, en contraste par rapport à elles, par 
les doctrines révolutionnaires – c’était proprement sur ce principe-pivot de la 
hiérarchie normative qu’était fondée toute l’architecture juridique, politique et 
institutionnelle de l’État absolu.

Toute la question assume un sens très différent par rapport à ce que nous 
sommes habitués à penser (sur la base de la reconstruction historiographique 
traditionnelle), dans la mesure où on va procéder à une sérieuse déconstruction 
de l’image du roi absolu comme d’un monarque tout-court, réellement legibus 
solutus c’est-à-dire délié de toute loi, un souverain qui agit en dehors d’un ordre 

5 Cf. Hadot (2006 : 59 et 65).
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juridique et prend ses décisions – que l’on considère donc comme les seules 
lois du royaume – sans contraintes d’aucun genre. La réalité est bien différente 
de ce cadre que la lecture traditionnelle nous a transmis.6 L’ordre juridique de 
la société que la Weltanschauung révolutionnaire a polémiquement décrit sous 
l’étiquette d’«  Ancien Régime  » était beaucoup plus complexe que le schéma 
centré sur l’identification totale entre la voluntas regis et la lex. Le système de 
l’État absolu prévoyait toute une série de contraintes et d’articulations que l’on a 
résumées sous le terme de « constitution ».7

Or, il est évident que la gestion de cette « constitution » ne pouvait pas être 
confiée au même pouvoir que ce réseau de contraintes avait la tâche de contrô-
ler et limiter. Les « théories des freins » (dont celle de Claude de Seyssel qui est 
à juste titre la plus célèbre), c’est-à-dire l’autolimitation du souverain, ne pou-
vaient donner lieu à aucune pratique efficace. Bien avant Montesquieu, la ré-
flexion juridique « constitutionnelle » – émanant quasi exclusivement du milieu 
judiciaire parlementaire – avait élaboré un système de contrepoids centré sur la 
fonction jurisprudentielle. La jurisdictio, confiée à la magistrature, assuma ainsi 
progressivement un rôle politique central dans les équilibres socio-institution-
nels de l’État absolu. Le fonctionnement du système constitutionnel de ce der-
nier fut l’objet d’un conflit permanent entre le pouvoir politique centré sur la fi-
gure du monarque (dans la réalité concrète, sur l’action de l’appareil ministériel) 
et le contre-pouvoir judiciaire, qui avait la prétention de réaliser un contrôle, à 
plusieurs niveaux, de la fonction législative et gouvernementale.8

Si l’on regarde les choses du point de vue exclusivement royaliste, on est 
tenté de conclure que l’idée même d’une hiérarchie normative était incompa-
tible avec le schéma élémentaire « rex est lex », qui est à la base du processus de 
positivisation du droit et de la restriction de plus en plus marquée du droit cou-
tumier non rédigé.9 La souveraineté absolue, dans la construction théorique du 
concept, ne pouvait qu’être fondée sur le principe de l’indivisibilité du pouvoir 
(selon la célèbre formule bodinienne) dont découlait le corollaire d’unicité de la 
loi. Le monopole du pouvoir législatif concentré dans les mains du roi – et seu-

6 Une véritable tradition historiographique décrit dans les détails le fonctionnement réel du 
système institutionnel de l’État absolu : Doucet 1948a et 1948b, Zeller 1948 ; Olivier-Martin 
1948, 1988, 1997a, 1997b (qui était pourtant sur des positions idéologiques et historiogra-
phiques nettement conservatrices et peut-on dire philo-monarchique). Cette ligne d’inter-
prétation avait déjà effrité le dogme de l’absolutisme entendu de la vieille manière. Ensuite, 
beaucoup de contributions ont définitivement démoli l’idée d’un absolutisme effectif et triom-
phant, en s’appuyant sur un grand nombre de données nouvelles : je ne citerai ici que Richet 
1973 ; Mousnier 1974–1980 (le vrai champion de la démolition du paradigme absolutiste) ; 
et plus récemment Harouel et al. 1987 ; Sueur 1993 et 1994 ; Barbiche 1999 ; Saint-Bonnet & 
Sassier 2004.

7 Cf. Mousnier 2002. Plus récemment, voir aussi la très efficace mise au point de Vergne 2006.
8 J’ai développé cette thématique dans mon ouvrage récent : Di Donato 2003a.
9 Cf. Rigaudière 2004. Voir aussi Krynen-Rigaudière 1992. 
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lement du roi – était donc le pilier fondamental, voire le dogme insurmontable, 
de tout le système monarchique sur lequel insistait toute la doctrine politique 
élaborée par les partisans de la modernisation centrée sur le pouvoir du roi.

Identifiée avec la volonté du souverain, la loi royale était, selon cette doc-
trine, la seule source du droit positif et il n’y avait pas de place pour d’autres 
sources, ni subordonnées ni – à plus forte raison – concurrentielles ou supé-
rieures. À l’âge moderne le droit romain dans les régions du midi et la coutume 
dans le nord avaient été progressivement absorbés dans le droit positif royal et 
ne pouvaient en aucun cas être considérés comme des domaines ou des ordres 
juridiques alternatifs au droit du roi.10

L’idée de hiérarchie entre normes de différents niveaux était donc niée à la 
racine. Elle contrastait avec les fondements ultimes du système monarchique 
absolu dans lequel la souveraineté du roi était légitimée par le droit divin. Ce 
dernier est par définition unique et suprême, car il provient de Dieu. Il ne pour-
rait donc point admettre de normes alternatives à celles que Lui-même édicte. 
Ainsi l’absolutisme contient dans son esprit fondateur une raison foncière qui 
visait à tout niveler et tout réduire au monopole suprême de la loi. Il n’y aurait 
donc apparemment aucun espace pour une hiérarchie des normes.

Dès le XVIème siècle Bodin avait tracé la ligne théorique définitive : celui qui 
a le pouvoir de faire loi a tout le pouvoir ; le roi est le seul sujet qui a le droit de 
produire le droit, donc c’est lui qui a tout le pouvoir. « Faire loi » est resté pour 
longtemps, même dans l’imaginaire collectif de la société de l’Ancien Régime, la 
prérogative principale et exclusive du souverain.11 La volonté du roi – image vi-
vante de celle de Dieu – étant la seule source du droit, la loi qui en dérivait était 
l’unique source des normes juridiques. Il n’y avait pas de hiérarchie possible, 
car celle-ci aurait présupposé plusieurs niveaux de production normative. Si la 
source de la production normative était au contraire unique, aucune hiérarchie 
n’était même clairement possible. Les deux modèles restent décidément antithé-
tiques.

Et pourtant cette image du roi législateur unique et absolu – très utile sur le 
plan psychologique pour renforcer le lien social – ne correspondait point à la 
réalité effective de la vie politique et de l’ordre juridico-institutionnel et social 
de la monarchie absolue. «  Faire loi  » était, dès le Moyen Âge, un processus 
complexe dans lequel le roi ne rentrait que comme l’un des pouvoirs actifs.12 On 

10 Cf. Piano Mortari 1962, 1977, 1980, 1989, 1991 ; Guizzi 1969, passim et spécialement 27 ; plus 
récemment, Rousselet-Pimont (2005 : 501–505 : « L’assimilation de la coutume rédigée à la 
loi »). 

11 Cf. Richet (1973 : 25–26 et 53). Sur l’argument « Bodin et la loi comme acte typique de la sou-
veraineté », voir aussi Goyard-Fabre 1989 ; Quaglioni 1992 ; Franklin 1993 ; Beaud (1994 : 27–
198) ; Zarka 1996 ; Spitz 1998.

12 Cf. les deux belles et récentes recherches de Petit-Renaud 2001 et de Rousselet-Pimont 2005.
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s’aperçoit facilement que cette fonction demeure de plus en plus entrelacée avec 
la fonction de juger, de « dire le droit ». La jurisdictio des magistrats se qualifie 
bientôt comme une pièce essentielle du pouvoir de « condere leges » ; elle de-
vient ainsi une véritable « sémantique du pouvoir politique ».13

Les juges allaient alors se considérer comme des vrais co-législateurs du 
royaume.14 Ils appuient cette prétention sur l’affirmation que la fonction de ju-
ger dérive d’une double représentation : le pouvoir juridictionnel est reconnu 
d’un côté par la volonté du souverain (mais cette « délégation » trouve sa source 
dans une volonté en quelque sorte obligée, car il ne peut pas administrer per-
sonnellement toute la justice dans un État si étendu),15 et, d’un autre côté, par 
communication divine directement adressée au jurisconsulte lui-même.16 Le 
juge devient ainsi un représentant immédiat de Dieu et par conséquent il va as-
sumer naturellement la fonction de médiateur des volontés divines transférées 
dans le droit séculier, formellement prononcé par la bouche du roi. Ce dernier 
n’est alors dans ce schéma que l’ordinaire « canal par lequel Dieu transmet la 
fonction de juger aux hommes »17 par le biais de la science des juristes-magis-
trats.

Déjà au début du XIIIème siècle s’affirme « l’idée d’une justice [qui est] sou-
veraine » à cause de son « essence divine ».18 Et cette « divinité » de la justice 
rentre dans la vie du royaume à travers l’indispensable intermédiation du corps 
– qui est un véritable corpus mysticum – des « savants » inspirés.19 Le droit se 
pose, alors, comme une véritable « exception » au savoir du prince.20 Un savoir 
qui se veut de plus en plus indispensable pour penser et construire l’État ainsi 
que pour le gouverner.21 Dès le XIVème–XVème siècle le « rempart » de l’appareil 
d’État constitué par le « grand corps » de la magistrature parlementaire en robe 
acquiert son poids politique et institutionnel, progressivement plus puissant.22

13 Costa 1969.
14 Sur cet argument je me permets de renvoyer le lecteur à mon livre Di Donato 2003a.
15 Cf., sur la « justice déléguée » ou, au contraire, « retenue », Sueur 1993 et (1994 : I, 144–145, 

197, 229–232, 312 et 354–355 ; II, 162–181, 229, 246–268 et 278–279).
16 Cf. Renoux-Zagamé 2003  ; voir aussi, sur la relation atavique dans les sociétés indo-euro-

péennes entre droit et sacralité, Chiappini (2006  : 151–170), spécialement (pour ce qui 
concerne la « mobilisation des puissances divines au service de l’ordre juridique » et sur les 
« prêtres-magistrats » appelés à la gérer) dans le chap. I de la deuxième partie (« Le sacré à 
l’œuvre dans le droit »).

17 Rousselet-Pimont (2005 : 546).
18 Jacob (2001 : 36 et 71) : « L’idée que la fonction de juger est d’essence divine et que, de cette 

essence, elle tire une part directe de souveraineté, indépendamment de la délégation que lui 
en confère le chef politique, traverse l’histoire de la justice depuis le Moyen Âge ».

19 Cf. Arnaud 1977.
20 Cf. Krynen 2002.
21 Cf. Rigaudière 2003. Voir aussi Padoa-Schioppa 2000 et 2003.
22 Cf. Autrand 1981.
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C’est à ce moment là que le magistrat commence à centrer son discours sur 
la valeur absolue et inattaquable de sa « conscience » sur lequel s’appuie le prin-
cipe de la libera existimatio, le jugement « par intime conviction », c’est-à-dire 
un forum de sa sphère personnelle qui devient le «  trou noir  » incontrôlable 
et par conséquent insaisissable de sa décision.23 La construction de l’État en 
France emprunte ce passage dialectique crucial du renforcement (qui est aussi 
théologique qu’institutionnel)24 de la structure des offices judiciaires, avec la 
constitution d’un corps toujours plus autonome – grâce aussi à la vénalité des 
charges et à leur transmissibilité par héritage25 – dont la volonté de participa-
tion politique ne tardera pas à se manifester.26

2  HiérarcHie des normes et gouvernement 
des juges

Dans cette transformation décisive de l’État moderne, les legum doctores, et 
notamment ceux qui étaient en charge de la juridiction suprême, procèdent à 
la construction d’un ordre juridique de fait dont le caractère essentiel était la 
structure hiérarchisée, tout en continuant à propager la doctrine monarchique 
absolutiste (qui leur était indispensable pour ôter le risque de républicanisme27 
et pour éluder la responsabilité de l’appareil public). Celle-ci était en effet indis-
pensable à l’exercice d’un contrôle de légalité constitutionnelle que les juristes 
des parlements pensaient comme instrument fondamental de participation à 
l’exercice de la souveraineté législative. Le but de cette opération complexe était 
clairement de limiter le pouvoir du souverain et de le situer à l’intérieur d’un ré-
seau de contraintes juridiques dans lequel l’interprétation juridictionnelle pou-
vait jouer un rôle déterminant.28

23 Cf. Carbasse-Depambour-Tarride 1999.
24 Ecole française de Rome 1991.
25 Cf. le volume classique de Mousnier 1971. Voir aussi, plus récemment, la perspective de Des-

cimon 1990 et de Nagle 2008.
26 Cf. Richet 1973 ; Mousnier 1970a et 1974–1980.
27 Les juristes de l’Ancien Régime craignaient énormément l’instauration d’un régime républi-

cain car, comme l’expérience en Europe – et notamment dans l’Italie du nord – le leur mon-
trait, le pouvoir de la médiation patriarcale des legum doctores était pratiquement annulé. On 
peut en voir un exemple dans le journal du voyage italien de Montesquieu, notamment dans 
le jugement opposé qu’il porte sur les deux villes de Gênes (républicaine) et de Naples (mo-
narchique-‘absolutiste’). Contrairement à ses prémisses (il adresse des louanges à la beauté du 
paysage urbain gênois et au contraire il juge négativement le désordre chaotique napolitain) il 
exprime un jugement défavorable sur le premier système et enthousiaste sur le deuxième. Je 
renvoie pour l’analyse plus détaillée de ces aspects à mon essai Di Donato 1998b.

28 Pour approfondir l’argument des « contraintes juridiques » sur le plan plus proprement théo-
rique, voir le livre collectif dirigé par Troper et al. 2005. Troper, lui-même, applique dans le 
volume cette théorie à une situation historique bien déterminée, telle que la Constitution de 
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Il ne faut jamais oublier que dans la doctrine ainsi que dans l’action straté-
gique de la robe parlementaire il y avait ce double aspect : d’un côté les juristes 
proclamaient la nécessité de concilier souveraineté royale et juridiction ; mais 
d’un autre ils ne visaient à l’affirmation (cette fois-ci réellement ‘absolue’) de 
la loi interprétée par eux-mêmes qu’à travers les actes (pas nécessairement les 
actes officiaux) du Parlement.29 Ce dernier prétendait se mêler (l’expression que 
l’on trouve dans les sources historiques est précisément « s’immiscer ») des af-
faires de l'’État et notamment dans la procédure de formation des actes législa-
tifs. Puisque ce pouvoir était une prérogative exclusive du roi, car autrement on 
n’aurait plus parlé de monarchie, les robins étaient les premiers à déclarer leur 
indisponibilité à assumer directement le pouvoir législatif. Il fallait alors trouver 
un moyen de sauver le principe formel monarchique et le pouvoir substantiel 
de la magistrature. Cette contradiction fut résolue à travers l’idée d’un contrôle 
exercé par la magistrature parlementaire sur les actes du roi, voire de ses mi-
nistres, souvent considérés comme corrompus et peu fiables.

La hiérarchie des normes était donc directement liée à la naissance de ce 
contrôle de légalité que seuls les juristes pouvaient mettre en œuvre. L’enjeu 
était donc la légitimité du corps de la magistrature c’est-à-dire du pouvoir juri-
dictionnel de participer activement à la vie de l’establishment de gouvernement 
et aux processus de décision politique, à commencer par la formation de la loi.

La doctrine juridique fut alors appelée à jouer son rôle. Voici donc fleu-
rir les traités sur les « freins » (Claude de Seyssel, 1519), ou les théories sur le 
droit divin, sur la loi de nature et sur les lois fondamentales (Charles Loyseau, 
1608), ou sur l’autorité du Parlement en matière de jurisprudence politique 
(Jean Montaigne, 1512 ; et plus tard, en 1617, La Roche Flavin).30 Qu’elle le dise 
de façon explicite ou non, le but de toute cette copieuse littérature juridique 
et politique à la fois est toujours le même : affirmer qu’il y a plusieurs sources 
du droit, que ces sources sont disposées selon une hiérarchie normative et que 
cette hiérarchie donne lieu eo ipso à un contrôle de conformité. Ce contrôle doit 

l’an III (1795). Les juristes de l’Ancien Régime ont essayé de construire autour du roi et de 
son gouvernement (un système monarchique que, pour d’autres raisons, eux-mêmes aimaient 
définir ‘absolu’) ce réseau de contraintes pour produire une situation de droit et de fait dans 
laquelle, malgré le fait qu’il n’y avait pas « d’obligation (au sens technique de prescription) » et, 
à la limite, qu’il n’y avait pas du tout « de contraintes imposées », toutefois « la configuration 
du système juridique é[tait] telle qu’elle cré[ait] une situation objectivement contraignante ». 
Cette stratégie des juristes trouvait dans la hiérarchie normative un pivot fondamental. Par 
conséquent, on peut bien dire que, grâce notamment à ce système hiérarchisé des sources du 
droit, les choix du roi et de ses ministres étaient, selon la magistrature, souvent « limités, ou 
parfois inexistants » (Troper et al. 2005 : 42). C’est ainsi que les juristes des parlements ont pu 
créer des « maximes de droit public », telles que « le roi règne mais il ne gouverne pas », ou 
« le roi se trouve en France dans une heureuse impuissance ».

29 Cf. Di Donato (2003 : chap. II, §§ 25–26, 326–336).
30 Montaigne 1512 ; Seyssel 1519 ; Loyseau (1608 : II, §§ 1– 9) ; La Roche Flavin 1617.
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être réalisé par le Parlement en tant que cour de justice suprême du royaume à 
laquelle Dieu, lui-même, a confié la tâche d’aider le pouvoir du souverain à de-
meurer dans le juste sillon de la légalité divine et naturelle et dans le respect des 
lois fondamentales du royaume.31

On met ainsi en place une échelle de valeurs normatives dont le résultat 
principal est d’affirmer que le pouvoir et l’autorité du roi ne sont légitimes que 
s’ils ne sont pas en conflit avec l’ordre juridique supérieur. Cet ordre est, juste-
ment, objectif, et du coup il est supérieur même au roi. La volonté de ce dernier 
doit donc s’y conformer et par conséquent on affirme que l’État est l’entité su-
prême, en tant qu’il incarne une valeur et un intérêt qui sont supérieurs à tout, 
monarque y compris, de même que les lois constitutionnelles sont supérieures 
aux lois ordinaires. Ces dernières, émanant du pouvoir législatif, ne pouvaient 
point abroger celles-là, ni les modifier, ni même les intégrer.32

Le souverain et la monarchie étaient les instruments pour la réalisation de 
l’État. Ils n’étaient pas le but, mais le véhicule privilégié à travers lequel on as-
surait la vie civilisée et l’ordre politique et social voulu par Dieu lui-même. Il 
fallait donc une hiérarchie des sources normatives pour garantir la conformité 
du comportement du roi très chrétien et de ses décisions à cet ordre supérieur, 
divin et naturel qui formait l’essence ultime, la Ratio fondamentale de l’État.

Les magistrats et plus généralement les juristes pensaient que la justice ne 
pouvait être assurée que si « à l’occasion de chaque jugement » les juges met-
taient « à exécution les lois qui exprim[aient] la volonté du Créateur ». Ainsi les 
arrêts étaient considérés par les jurisconsultes qui les tiraient des « commen-
taires de la loi divine ». Et la justice – disait-on – n’était que « la sœur de la reli-
gion et de la nature divine de la loi ».33 L’ordo juris était, en somme, conçu par 
ses «juges-prêtres» comme une véritable « théocratie judiciaire ».34

Ce principe de fond, que les juristes français ont depuis toujours considéré 
comme le noyau dur de l’ordre non seulement juridique mais providentiel du 
royaume de France, est énoncé de façon limpide dans une grande quantité de 
sources textuelles. Parmi les plus représentatives d’entre elles, il y a une fameuse 
harangue de l’un des plus célèbres magistrats de son temps, Achille de Harlay, 
premier président du Parlement de Paris, au lit de justice du 15–16 juin 1586. 
En parlant en présence du roi Henri III, il utilisa des mots qui, même pour 
nous, ne peuvent prêter à aucune équivoque :

31 Outre l’ouvrage classique de Lemaire 1907, cf. plus récemment Saguez-Lovisi 1984.
32 Cf. Mousnier (2002 : 133).
33 Sur l’identité divine de l’ordre juridique de l’Ancien Régime et sur les complexes probléma-

tiques déterminées (entre autres sur la mentalité et la Weltanschauung des juristes) par cette 
conception théologico-politique, cf. le très beau livre de Renoux-Zagamé 2003 (les citations 
dans le texte sont à la p. 175).

34 Renoux-Zagamé (2003 : 121–129).
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Nous avons, Sire, deux sortes de loix, les unes sont les loix et ordonnances des rois, 
qui se peuvent changer selon la diversité des temps et des affaires ; les autres sont les 
ordonnances du royaume, qui sont immuables et inviolables, et par lesquelles vous 
êtes monté au throsne royal, et à cette couronne été conservée par vos prédécesseurs 
jusques à vous. /.../ Celle là entre autres est une des plus saintes, et laquelle vos prédé-
cesseurs ont plus religieusement gardée, de ne publier ni loi ni ordonnances qui ne fût 
vérifiée en cette compagnie. Ils ont estimé que violer cette loi, c’était aussi violer celle 
par laquelle ils sont faits rois. /.../ [Ain]si devez-vous observer les loix de l’Estat du 
royaume, qui ne peuvent estre violées sans révoquer en doute votre propre puissance 
et souveraineté.35

De Harlay expose ici une vraie hiérarchie des sources du droit en vigueur 
dans le royaume. Les normes du niveau supérieur étaient inviolables et im-
muables. Il va de soi que dans son arrière-pensée c’était uniquement la juris-
dictio du Parlement, magistrature suprême du royaume, qui avait la tâche de 
préciser, au fur et à mesure des situations qui se présentaient, l’ampleur de ces 
principes fondamentaux et leur application effective.

Ce pouvoir n’était pas délégué par le roi, mais dérivait directement du munus 
insufflé d'en Haut à chaque magistrat par le biais de la Scientia juris qui était jus-
tement, comme cela se retrouve dans le fragment d’Ulpien reçu dans le Digeste, 
considérée comme une science « des choses divines et humaines ».36 C’est pré-
cisément par cette raison qu’il met en liaison la hiérarchie des normes, qui était 
un état de fait objectif, un status quo voulu par la nature divine et du coup non 

35 Ce discours du président de Harlay a été interprété, par la quasi totalité des historiens qui 
s’en sont occupés, comme une défense acharnée de l’enregistrement parlementaire, négligeant 
ainsi, presque complètement, l’aspect – qui, à mon avis, est au contraire l’élément décisif – 
concernant la hiérarchie des sources du droit : cf. Lemaire (1907 : 148–149) ; Doucet (1948 
a: 66) ; Richet (1973 : 27–28) ; Olivier Martin (1997a : 8). Soulignant comme, à propos du 
prétendu lit de justice du 15 ou 16 (la date est incertaine) juin 1586, la source primaire de 
toute historiographie ne sont pas les registres du Parlement (c’est-à-dire une source officielle 
et institutionnelle), mais « un recueil de discours préparés pour l’occasion et rassemblés par le 
conseiller au Parlement Guillaume du Vair (1560–1621), Sarah Hanley a avancé l’« hypothèse 
vraisemblable que ces discours de 1586 » furent ou « prononcés au cours d’une réunion du 
Conseil royal à laquelle participaient plusieurs parlementaires, dont le premier président » (ils 
ne constitueraient donc pas un lit de justice, lequel n’eut pas du tout lieu), ou mieux encore 
qu’ils ne furent « jamais prononcés » tout en restant « dans les papiers de Guillaume du Vair » 
qui les avait déjà transcrits à l’avance : Hanley (1991 : 211–212) ; cf. du Vair 1641. Quoi qu’il en 
soit, ce qui importe le plus est le fait que ces discours circulaient sous une forme ou sous une 
autre, plus ou moins officielle, et qu’ils constituaient le noyau dur de la vision politique et ins-
titutionnelle de la robe, formant un pilier de la Weltanshauung des juristes d’Ancien Régime. 
L’élément à mon avis fondamental qu’il faut saisir dans le discours du président de Harlay n’est 
pas la défense de l’enregistrement tout-court, comme Leit-motiv de la rhétorique robine, mais 
l’importance qu’il donne à la hiérarchie normative comme fondement de toute l’architecture 
des prérogatives parlementaires en matière de politique.

36 D. I. I. I. 2: « Iuris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti 
scientia »; cf. aussi Institutiones, I. I. I. Le célèbre passage est l’objet d’un pointu commentaire 
de Kantorowicz (1957 : ch. IV, § 2, 119 de l’édition italienne consultée).
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modifiable par la volonté humaine, avec la nécessité de donner une forme ins-
titutionnelle à l’application concrète de cette hiérarchie. Le contrôle parlemen-
taire sur la législation royale – c’est-à-dire la vérification sur la compatibilité de 
la source de deuxième niveau avec la source supérieure – dont l’enregistrement 
constituait le pilier, n’était par conséquent que cette procédure, indispensable 
pour réaliser pleinement l’essence idéale du royaume et respecter la suprême 
Voluntas du Tout-Puissant.37

L’existence d’un « corps » ou système de normes que ni le pouvoir du roi ni, 
a fortiori, aucun autre pouvoir étranger à la souveraineté nationale ne pouvait 
modifier, représentait aux yeux des jurisconsultes et notamment des magistrats 
munis de jurisdictio la plus crédible garantie de la stabilité de l’ordre juridique 
et social de la France, État de droit et non monarchie arbitraire. L’existence d’un 
Parlement et non d’une simple cour de justice était légitimée justement par ce 
fondement conceptuel : à côté d’un « corps » structuré de normes il fallait un 
« corps » institutionnel composé de sujets inspirés par la Science supérieure du 
droit qui étaient à même de réaliser un contrôle sur la législation royale et assu-
rer qu’elle ne déborde pas de ses limites naturelles établies par la loi divine, par 
le droit de nature et par les lois fondamentales.

Les juristes insistaient beaucoup sur ce point crucial. Ils en faisaient la vraie 
spécificité de la civilisation que l’État monarchique français prétendait représen-
ter au plus haut niveau de perfection. Au delà de ces « saintes et sages règles » 
– disaient-ils – il n’y avait que la barbarie. C’est ce qu’affirmait, par exemple, Du 
Vair : 

Nous estimons que les Estats sont les principaux et excellens ouvrages de Dieu, sans 
la conduite et providence duquel jamais les esprits de tant d’hommes desbordez et 
inclins à licence, ne se laisseroient assembler et estreindre soub le lien d’une seule loy 
et d’un seul prince.38

Si nous voulions utiliser les catégories conceptuelles et par conséquent le 
langage du droit contemporain nous devrions en conclure que le discours du 
président de Harlay atteste, en somme, de l’existence d’une constitution rigide 
au plus haut degré, au point qu’elle ne pouvait être modifiée par aucun pou-
voir, fût-ce même un pouvoir constituant. Celle qui régissait l’État absolu était, 
donc, une constitution impossible à modifier sur le plan formel. L’évolution du 
droit était alors assurée par d’autres voies et avec d’autres moyens (essentielle-
ment à travers les subtilitates de l’interprétation réalisées par la jurisprudence 
parlementaire) qui n’étaient pas nécessairement institutionnalisées.39 Il y a un 
« non-dit » – d’une importance fondamentale – dans le discours juridique (de 
l’Ancien Régime ainsi que de notre actualité) qui consiste essentiellement dans 

37 Sur l’enregistrement, cf. Di Donato (2003a : 470–485).
38 Texte tiré des Œuvres de Du Vair (cf. Du Vair 1641) et cité par Lemaire (1907 : 143).
39 J’ai traité cet important problème dans mon essai : Di Donato 2007.
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le présupposé qu’il n’y a aucun contrôle possible entre les sources normatives de 
différents niveaux en dehors d’un processus d’interprétation.40

Le témoignage du président de Harlay n’est pas l’élucubration isolée d’un 
intellectuel radical ou d’un outsider; il est au contraire l’analyse méditée d’un 
homme de l’appareil d’État – au plus haut niveau – qui était (et se sentait) l’hé-
ritier d’une longue élaboration doctrinale à laquelle avaient participé, dans des 
proportions diverses, juristes, philosophes et politiques issus de traditions dif-
férentes et d’idéologies variées. La conception de fond exprimée par de Harlay 
était donc très représentative de l’humus idéologique qui caractérisait la vision 
du monde et le modèle de l’ordo juris conçu par les juristes. La formule de 
Harlay devint immédiatement un topos du discours juridique qui ne fut jamais 
plus abandonné jusqu’à la Révolution et même au-delà d’elle.

Dès lors les magistrats des parlements allaient la considérer comme « une 
maxime liée à la constitution de la monarchie, pratiquée dans tous ses âges ». 
Encore en mars 1768, en pleine bagarre entre Parlement et Couronne, on la 
retrouve fréquemment utilisée par les robins, dans de nombreux documents. 
Un texte exemplaire à cet égard est représenté par les «  cahiers  » parlemen-
taires du conseiller Glandres de Brunville.41 Et, à plus forte raison, pendant les 
« troubles » de la « réforme » du chancelier Maupeou la formule-Harlay devint 
dans l’intention des robins opposants un rempart formidable contre le bou-
leversement mis en œuvre par le gouvernement. On la retrouve citée – avec 
quelques adaptations mais en réalité telle quelle – dans les célèbres Principes 
avoués et défendus par nos pères de Louis-Adrien Le Paige, l’avocat et bailli du 
Temple, leader de la robe parlementaire,42 qui la considère comme l’une des 
maximes fondamentales de la constitution du royaume l’« une des plus saintes et 
que vos prédécesseurs ont plus religieusement gardée ».43

La distinction entre « lois fondamentales » et « lois ordinaires » forma, donc, 
un lieu commun de la littérature juridique et du langage typique des doctrines 

40 Je renvoie, sur ce concept, aux ouvrages fondamentaux de Troper 1994, 1996, 1999, 2001 et 
2003.

41 Bibliothèque du Sénat, fonds Boissy d’Anglas, vol. 803, f. 347r.
42 Cf. pour le profil de ce personnage, dont j’ai essayé de mettre en relief dans plusieurs ouvrages 

l’importance capitale pour l’entière politique du royaume (je ne renvoie ici qu’à Di Donato 
2003a et 2003b), la très récente entrée homonyme rédigé par R. Scialom, dans le Dictionnaire 
historique des juristes français : Arabeyre-Halpérin-Krynen (2007 : 492–493).

43 Cfr. Le Paige (1771  : ff. 23–24) : « Nous avons, Sire, deux sortes de loix  ; les unes sont les 
ordonnances des rois qui se peuvent changer selon la diversité des temps et des affaires ; les 
autres sont les ordonnances du royaume qui sont inviolables, par lesquelles vous êtes monté au 
trône royal, et cette couronne a été conservée par vos prédécesseurs jusqu’à vous ; celle-là en-
tr’autres est une des plus saintes, et que vos prédécesseurs ont plus religieusement gardée, de ne 
publier ni loi, ni ordonnance qui ne fussent vérifiées ; ils ont estimé que violer cette loi, c’étoit 
aussi violer celle par laquelle ils sont fait rois, et donner occasion au peuple de mécroire de leur 
bonté » (les italiques sont dans le texte originel).
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élaborées par les juristes. Bref, elle fut considérée comme une notion juridique 
qui ne pouvait pas être négligée dans toute analyse théorique ainsi que dans 
toute action politique. Ni Pasquier, ni Bodin, ni même Cardin Le Bret – qui ne 
furent certainement pas parmi les ardents défenseurs de la ligne stratégique de 
la robe – n’auraient plus remis en cause cette vision des choses.

3  La HiérarcHie normative comme 
instrument tecHnique de La poLitique 
occuLte du droit menée par La 
magistrature

A l’opposé de ce que ces très nombreuses sources textuelles nous montrent si 
clairement, la doctrine juridique traditionnelle et l’historiographie du droit (qui 
se veut un support de celle-là et qui par conséquent a renoncé à son rôle cri-
tique) sont pour longtemps restées liées à l’idée qu’un « droit supérieur » – c’est-
à-dire une hiérarchie des sources juridiques – serait en contradiction, encore 
au XVIIIème siècle, avec « l’absolutisme de la loi, expression de la souveraineté » 
totale et indivisible du monarque.44

L’idée de la loi comme véhicule unique de la simple voluntas principis serait 
donc en irréductible conflit avec l’idée de la hiérarchie normative. Les « lois du 
roi » (pour reprendre la formule devenue usuelle grâce au titre d’un livre juste-
ment fameux de François Olivier-Martin)45 étaient les seules sources du droit 
dans l’État absolu. « Quidquid principi placuit legis habet vigorem » : il n’y avait 
que la volonté du roi qui pouvait être identifiée avec la volonté législative conte-
nue dans la norme de droit. On accorde ainsi un très grand crédit à la formule 
qui clôt (et qui légitime) les actes royaux : « Car tel est notre plaisir ». La simple 
manifestation de la volonté du souverain était considérée comme loi de l’État. 
Cela veut dire que la négation de l’existence d’une hiérarchie des normes dans 
le système juridique de la monarchie absolue était conceptuellement en liaison 
avec l’image du roi comme pivot de l’État.

On affirmait par cette voie une conception de la souveraineté entendue 
comme attribution réelle de la personne du roi. Le pouvoir souverain s’incarnait 
dans le corps du roi. Et le roi était l’État. Voilà la formule qui expliquerait la 
structure socio-politique de l’Ancien Régime et l’opposerait au régime constitu-
tionnel inauguré par la Révolution.46

44 Cf. Favoreu et al. (2003 : 237–238).
45 Cf. Olivier Martin 1997a.
46 Sur le concept de « souveraineté » il y a eu récemment une floraison d’essais qui ont remis en 

cause plusieurs idées reçues. On ne signalera ici que : Cazzaniga-Zarka 2001 ; Barberi 2002 ; 
Ferrajoli 2004 ; Quaglioni 2004. 



250

(2013) 21

LA FABRIQUE DE L'ORDRE JURIDIQUE

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

Dans l’Ancien Régime manqueraient, donc, selon cette vision traditionnelle, 
les présupposés essentiels d’une hiérarchie des sources du droit. Par conséquent, 
on ne veut/peut pas reconnaître l’existence d’un contrôle de constitutionalité sur 
les lois du souverain. Et, de même, on ne reconnaît pas le rôle politique de la 
magistrature parlementaire. Les textes produits par la plume des juristes et no-
tamment les documents de la juridiction des parlements (remontrances, arrêts, 
arrêtés, arrêts de règlement) ne sont considérés que comme des vaines « pro-
testations » sans effet provenant d’un milieu d’« enragés » qui n’ont, au delà des 
mots qu’ils prononcent, flatus vocis, aucune influence sur la vie politique et sur 
les affaires de l’État.

On se débarrasse vite du discours parlementaire en le réduisant à une « rhé-
torique » vide et plaintive.47 On est arrivé à dévaloriser à tel point l’action po-
litique des parlements que l’on a considéré leur groupe comme rien d’autre 
qu’« un parti évanescent » voué à fondre comme neige au soleil  ; leur straté-
gie politique est vue comme une faillite destinée à produire tout au plus des 
victoires « à la Pyrrhus »; leur discours politique et leurs doctrines juridiques 
tellement inconsistants qu’ils étaient totalement auto-référéntiels : le Parlement 
« parle pour faire exister ce dont il parle ».48

Est-ce que les choses peuvent réellement être interprétées ainsi ? Pouvons-
nous accepter passivement cette vision des choses qui nous a été léguée par 
l’historiographie traditionnelle ? Sur la base de preuves textuelles écrasantes et 
de nouvelles recherches menées par plusieurs études qui se sont progressive-
ment intensifiées à partir des années 1960 jusqu’à nos jours, suivies d’une ré-
flexion historiographique plus mûre et pondérée, la réponse à cette question 
doit être à mon avis : décidément non. Partons des sources des contemporains 
(c’est toujours la meilleure méthode dans les disciplines historiques de laisser 
parler d’abord les protagonistes de la vie politique, juridique et institutionnelle 
de l’époque que l’on veut étudier et reconstruire). Après ce passage fondamen-
tal de reconnaissance des sources on passera à l’étude des principales formules 
doctrinales et on essaiera de découvrir ce qui se cache sous celles-ci.

Nous allons considérer, d’abord, un discours prononcé par le chancelier de 
France François Olivier au Parlement de Rouen en Octobre 1550.49 Dans ce 
texte, le chancelier, juriste reconnu, identifie toutes les affaires d’État avec ce 
qui appartient « au public et à l’universel ».50 Avec cette expression il entendait 
transférer le discours du plan historique et politique à une dimension juridique 
et métaphysique destinée à favoriser une vision charismatique et ésotérique du 
pouvoir fondé sur les « lumières » de la Scientia juris.

47 Cf. Levinger 1990. 
48 Cf. Maire (1998 : 371, 396, 521).
49 Cf. Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
50 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
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La présence institutionnelle de la « Compagnie », c’est-à-dire de la magis-
trature parlementaire, avait garanti l’unité de la juridiction souveraine, le seul 
pouvoir de l’État légitimé à unir «  les matieres d’Estat et les causes de iustice 
de grande importance ».51 La souveraineté juridictionnelle du Parlement était 
nécessaire pouyr mettre fin à l’incontrôlable prolifération des « oppinions [sic] 
en toutes matières, tant civiles que criminelles ».52 Cela pouvait avoir lieu sans 
ôter la liberté des suffrages des magistrats.

L’entrelacement des deux sphères – droit et politique – ne pouvait se réaliser 
qu’à condition de faire rentrer dans le processus de formation/application de la 
loi la magistrature parlementaire. Et comment cela aurait été possible sans créer 
une hiérarchie entre différents niveaux normatifs ? Établir une hiérarchie des 
normes était donc un passage logiquement propédeutique à une participation 
légitime du Parlement à la formation de la loi, sans que cela puisse être consi-
déré comme un bouleversement du principe fondamental de la monarchie ab-
solue, c’est-à-dire l’unicité et l’indivisibilité de la souveraineté dans la personne 
du roi. Par l’effet de la hiérarchie des normes, le Parlement pouvait rentrer dans 
le jeu politique à travers le contrôle préventif de la légalité des actes royaux, tout 
en respectant formellement la liberté du souverain de choisir la formule adop-
tée dans le texte de loi proposé au Parlement pour la vérification.

C’est en raison de cet aspect que la monarchie française – considérée comme 
une forme de gouvernement dans laquelle pouvait s’affermir un équilibre insti-
tutionnel de fait qui voyait la haute magistrature jouer un rôle important – est 
interprétée par le chancelier Olivier « comme [voie] moyenne entre deux [sys-
tèmes] », tous deux excessifs, de la république et de la tyrannie. Grâce à l’exis-
tence du Parlement, on réalisait en France un procès équilibré dans lequel on 
sauvegardait le droit de chaque juge d’exprimer librement, voire sans contrainte 
politique d’aucune sorte, sa « propre raison », mais en même temps on exigeait 
des garanties précises « pour cognoistre la preud’hommie des oppinans ».53 Le 
Parlement était donc un pouvoir qui produisait « autant de liberté et de secret, 
qu’en homme de bien en peult desirer ».54

Dans cette esquisse de la forme parfaite de l’État, les contrepoids à la puis-
sance des magistrats ne manquaient pas. Comme ils avaient droit à la pleine 
autonomie dans leur jugement, ils devaient respecter « les ordonnances du Roi 
/.../ car faisant autrement serait plus tost une assemblée de gens facétieux que 
un légitime Sénat ».55

51 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
52 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127) ; dans le texte 

« manieres », mais la faute de frappe est évidente.
53 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
54 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
55 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
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La préoccupation constante de maintenir l’équilibre entre les différents 
centres de l’autorité publique avait induit Olivier à concevoir une hiérarchie pré-
cise des sources juridiques. Au sommet de cette pyramide, outre naturellement 
le droit divin et les lois fondamentales, il voyait la « coustume » et un peu plus 
bas la « loy » et les « ordonnances du Roy », qui pouvaient être « extorquées par 
importunité et circonvention et contre la perpetuelle intantion [sic] du Roy ».56 
La Scientia juris des magistrats, se présentant comme un savoir impartial, avait 
toutefois pour tâche de préserver cet équilibre et de montrer d’abord au roi, 
mais aussi à tout le monde, les distorsions auxquelles une volonté souveraine 
arbitraire et sans freins pouvait parvenir.

Aux juges, toutefois, appartenait le devoir de formuler l’interprétation cor-
recte et légitime de la volonté souveraine, car c’était la seule manière d’«  ac-
quicter la conscience du Roy  » et celle des magistrats eux-mêmes.57 Mais, là 
aussi, il s’agissait d’une subtilité qui ne pouvait que très difficilement être uti-
lisée pour acculer politiquement la magistrature. C’est vrai qu’en principe les 
juges ne pouvaient « jamais aller contre les termes [de la loi] et le sens évident 
qu’elle présentait, sous prétexte de l’interpréter ».58 Mais c’est aussi vrai que les 
instruments très raffinés de la technique exégétique et l’habileté consommée 
des sacerdotes juris avaient régulièrement raison de toute volonté royale textuel-
lement exprimée. Il n’y avait point de textes tellement clairs, des formulations 
tellement « évidentes » qui ne pouvaient être manipulés par l’interprétation des 
jurisconsultes.

Les robins opéraient, partant, sous le bouclier du principe de légalité. C’était 
l’incontestable force qu’ils réussissaient savamment à faire valoir sur l’échiquier 
politique et dans les relations institutionnelles complexes qu’ils entretenaient 
avec la couronne. Grâce à la maîtrise de cette technique herméneutique savante 
et prudente, les decisiones parlementaires pouvaient aller jusqu’à contredire la 
volonté législative du souverain en la renversant justement et paradoxalement 
au nom du respect de la légalité. Regardons, à cet égard, le texte très clair des 
Monumens précieux de la sagesse de nos rois, allégué comme pièce justificative à 
l’une des plus célèbres remontrances de l’histoire parlementaire, celle du 9 avril 
1753:

En refusant d’obéir à ces ordres irréguliers, les magistrats ne font que satisfaire aux 
ordonnances, qui sont les volontés constantes et immuables du souverain, et préférer 
entre deux ordres contraires celui que lui-même ordonne de préférer ; /…/ ils ne pour-
roient agir autrement sans être vraiment désobéissans au roi, infracteurs des ordon-
nances et parjures, sans trahir le bien public, l’ordre de la justice, leur conscience, et 
un serment qui leur est commun avec le prince. /.../ Il seroit absurde de regarder l’ob-

56 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
57 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
58 Cf. Olivier-Martin (1997a : 411).
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servation de ces loix comme un combat entre le souverain et le magistrat ; celui-ci ne 
diminue rien de son respect, de sa soumission et de son attachement inviolable à son 
souverain, qui sont les attributs et l’essence même de la magistrature : en se refusant à 
une obéissance perfide, il obéit réellement d’une autre façon ; ce n’est point l’autorité 
qu’il combat, c’est l’importunité dont elle est assiégée  ; lorsqu’il rend le Trône inac-
cessible à toute injustice, il remplit le voeu du législateur. Nos rois n’ont jamais cru en 
descendre, en y faisant monter la Justice ; ils se sont toujours fait gloire de la prendre 
pour compagne, sedis assistricem.59

Il résulte donc, à l’évidence, que les juristes utilisaient la hiérarchie normative 
comme l’instrument principal de la médiation patriarcale c’est-à-dire comme le 
fondement du pouvoir politique intrinsèque à l’activité juridictionnelle.60

La hiérarchie des normes était ainsi directement au service du gouverne-
ment politique occulte des juges. Elle était le présupposé soit du discours doc-
trinal soit de l’action institutionnelle. Disposer d’une échelle hiérarchique de 
valeurs juridiques rendait beaucoup plus aisée la transformation du pouvoir 
juridictionnel en action politique, par le biais de la fonction d’interprétation. 
Cette velléité de conversion de la jurisdictio en puissance de gouvernement oc-
culte était (et reste) la plus ancienne des prétendues prérogatives de la magistra-
ture.61 Elle provenait de la conviction, déjà médiévale, qui était inculquée aux 
juristes dès la période de leur formation dans les écoles de droit, qu’à travers 
l’interprétation des textes normatifs le corps des juris periti pouvait construire 
un pouvoir scientifique inattaquable et invincible et surtout voué à jouer un rôle 
politique occulte et par conséquent sans responsabilité.62

4  La HiérarcHie normative comme 
fondement indispensabLe du contrôLe 
parLementaire de constitutionnaLité

Il est clair pourtant que, comme le principe hiérarchique des normes juri-
diques situait la loi du roi à un niveau bien inférieur au droit divin, à la loi de 
nature et aux lois fondamentales, elle impliquait aussi une hiérarchie des insti-
tutions judiciaires et politiques dans l’État absolu.63 Mais cette hiérarchie effec-

59 Cf. Monumens précieux de la sagesse de nos rois (= BNF, F-25312-25313), « Avertissement », 
5; cf. Di Donato (1996 : II, 567– 647 pour le commentaire de la remontrance, 647– 664 pour 
l’analyse détaillée des Monumens précieux et 1050–1051 pour le texte du document).

60 Sur la notion de « médiation patriarcale », je renvoie à mon essai Di Donato (2001: spéciale-
ment 100–102) ; voir aussi Di Donato 2006.

61 Sur cette persistance de longue durée de l’esprit de gouvernement inhérent au corps de la 
magistrature, cf. Di Donato 2006.

62 Cf. Costa 1969 ; Ajello (1999 : spécialement 325) ; Di Donato 2001.
63 Cf. Mousnier 1974–1980.
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tive n’était pas évidente ; elle était, pour ainsi dire, renversée par rapport à ce que 
la réalité apparente faisait voir et même devait faire voir.

La hiérarchie normative était une structuration de l’ordo juris que les juristes 
des parlements considéraient comme indispensable pour réaliser de fait la sou-
mission du droit positif royal au droit jurisprudentiel créé par la jurisdictio du 
Parlement. Le véritable but caché de la magistrature, comme on lit dans un ma-
nuscrit du XVIIIème siècle provenant de l’entourage du Grand Conseil, était de 
construire de façon occulte « une autorité au dessus de celle du roy même », ce 
qui, dans un système monarchique paraît une évidente « absurdité ».64 Pour réa-
liser ce dessein, la hiérarchie des normes se révéla l’instrument le plus efficace.

4.1  La mise en place d’un paradoxe politique : la hiérarchie 
normative comme instrument parlementaire  
de la royauté collégiale

Dans la structure officielle de l’appareil institutionnel, dans l’ordre du dis-
cours structuré par les pouvoirs publics, dans la construction du mythe de la 
royauté et dans le rituel qui alimentait l’imaginaire collectif, le roi occupait 
évidemment, indiscutablement, la première place. Il était le chef suprême de 
l’État, le représentant direct de Dieu dans le royaume. Cette structure était in-
dispensable, à plusieurs niveaux et pour plusieurs raisons, à la légitimation et au 
fonctionnement de l’État absolu. En premier lieu elle servait pour assurer une 
substantielle protection autour de l’action des fonctionnaires publics (aussi des 
ministres et des autres titulaires d’une fonction administrative que des hauts 
magistrats et des autres juges du royaume, ainsi que de tous ceux qui étaient 
titulaires de fonctions de judicature).

Grâce à la primauté absolue du souverain et à son investiture par le droit 
divin, ils restaient tous à l’abri de toute responsabilité, car ils agissaient par dé-
légation du roi et ce dernier ne répondait qu’à Dieu de ses actions. Tant qu’un 
officier ne contrevenait manifestement pas à un ordre du roi ou à une loi en 
vigueur – dans ce cas là on l’aurait accusé de « forfaiture », « haute trahison » ou 
« lèse-majesté » – il pouvait être tranquille : ni le roi, ni personne, n’aurait pu 
l’atteindre dans l’exercice de ses droits. Il était de fait inamovible.65 Sa charge 
étant de sa propriété, on aurait considéré que le roi commettait une violation 
gravissime de l’un de ses devoirs les plus importants s’il avait entrepris de chas-
ser de son office un officier qui n’aurait pas été préalablement condamné au 
terme d’un procès régulier.66

64 Recueil de Traittés [sic] de droit public. Différentes matières ; t. V, f° 34 (= Bibliothèque du 
Sénat, ms. n. 21 [8932]) ; les fos 5–70 de ce volume sont consacrés entièrement au « Grand 
Conseil ». Cf. Di Donato (2003a : 681–684).

65 Cf. Antoine 1994.
66 C’était là justement la motivation de l’agitation parlementaire au moment du célèbre épisode 

du magistrat Carré de Montgeron que Louis XV fit arrêter et emprisonner à la Bastille sans 
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C’est exactement cet argument, très fort et très présent dans le royaume, que 
les robins (appuyés en cela par beaucoup de monde, y compris des philosophes 
et hommes des Lumières qui, c’est le moins que l’on puisse dire, n’étaient pas 
vraiment parmi leurs amis les plus fidèles) brandirent contre le roi et le gouver-
nement à l’époque de la réforme du chancelier Maupeou en 1771 et à laquelle 
ils donnèrent le nom de « coup d’État ». Leur propagande efficace se fondait 
justement sur l’idée que le roi était voulu par Dieu pour protéger la liberté et la 
propriété des sujets. Le berger – on se servait alors de cette métaphore biblique 
– doit gouverner le troupeau, il ne peut ni l’écharper ni le dévorer.

Toute la structure des offices publics bénéficiait de cette forme d’immunité 
substantielle. Les ministres qui composaient les conseils privés,67 avant tout le 
reste de l’appareil de l’État, en tant qu’émanation immédiate du roi, non seule-
ment jouissaient d’une position de grand prestige, mais en même temps exer-
çaient le pouvoir gouvernemental par délégation du souverain dans une condi-
tion d’immunité politique presque totale, sauf le risque d’être limogés par le roi 
lui-même. Il n’y avait en effet que le roi qui pouvait décider de les supprimer. Le 
Parlement et les autres cours, qui se qualifiaient elles-mêmes de « souveraines », 
venaient, dans cette hiérarchie institutionnelle, juste après, dans une position un 
peu plus décalée. Elles étaient considérées, certes, comme des institutions tout 
de même de très haut niveau, mais en tout cas le roi les tenait bien clairement 
en-dessous des conseils privés et aussi du Grand Conseil.68 Si l’on suit la doctrine 
des publicistes du XVIème siècle, le roi était perçu et célébré comme l’image vi-
vante du pouvoir de Dieu sur terre et il était le pivot de tout l’appareil de l’État.69

Toutefois, si l’observateur d’aujourd’hui, extérieur à ce monde qui lui appa-
raît si différent du sien, a la patience d’aller au-delà des apparences, il ne tardera 
point à s’apercevoir que l’image publique de la monarchie, dont le cérémonial se 
fondait sur la primauté absolue de la figure du roi, ne correspondait pas tout à 

procès, après avoir reçu directement des mains de ce téméraire robin le soir du 29 juillet 1737 
dans le parc de Versailles le ‘don’ du fameux livre contenant la description de plusieurs mi-
racles advenus sur le tombeau du diacre François Pâris, emblème de l’opposition jansénisante 
du Parlement au gouvernement royal. Le récit détaillé de l’épisode et de ses suites politico-
institutionnelles est dans des manuscrits conservés à la Bibliothèque du Sénat, au Palais du 
Luxembourg, fonds Boissy d’Anglas 799 [9260] : « Extrait des choses les plus importantes qui se 
sont passées au Parlement – 1719-1746 », par Guy Nouet, fos. 246r-v. et suiv. Sur cet argument, 
cf. Di Donato (2003a : 91–92).

67 Cf. Mousnier 1947 et 1970b ; Antoine 1951, 1970, 1973 et 1975.
68 Tel est aussi le schéma suivi sans hésitation par toute l’historiographie moderne des institu-

tions, qui traite dans un rigoureux ordre hiérarchique Cf. Mousnier 1947, 1970b ; Antoine 
1951, 1970, 1973, 1975 ; Hamscher 1987, 1989 ; Harouel et alii (1987 : 4h15–553) ; Barbiche 
(1999 : 117–311 et 335–358) ; Saint-Bonnet–Sassier (2004 : 200–227).

69 Un exemple parmi les nombreuses sources disponibles : Bignon 1610. Pour des interpréta-
tions historiographiques suggestives, cf. Marin 1981; Boureau 2000  ; Mousnier (2002, spé-
cialement 43–72, 110–181, en particulier 172–174 : « Le roi absolu comme image vivante du 
pouvoir »).
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fait – et parfois pas du tout – à la dure réalité des relations politiques et institu-
tionnelles. Le « métier de roi » était bien plus « dur » que le mythe de la royauté 
ne le laissait entendre.70

On ne saurait compromettre ce schéma qui convenait particulièrement aux 
officiers, car il s’agissait d’un excellent instrument non seulement pour préserver 
leur responsabilité, mais aussi pour construire la centralité politique de l’appa-
reil judiciaire, en profitant de la protection déterminée par l’image suprême de 
la royauté. En effet, les « légistes » (comme on les appelait au Moyen Âge), bien-
tôt « hommes de robe », visaient à construire un pouvoir occulte qui, sous l’exal-
tation purement formelle du principe de l’« unicité de la souveraineté », comme 
l’a écrit Jacques Krynen utilisant une formule qui décrit synthétiquement et 
parfaitement la réalité effective, donnait lieu à une « royauté collégiale ».71

Le corps des juristes avait donc un intérêt formel à maintenir intacte, voire 
à intensifier, dans l’imaginaire collectif, cette idée de la puissance « absolue » 
du roi. En même temps, ils avaient, à l’opposé, un intérêt réel – et plus profond 
– à dégarnir le plus possible les pouvoirs du souverain pour les transférer dans 
– pour reprendre la belle expression utilisée dans un important traité au tout 
début du XVIIIème siècle – « les prérogatives de la robe ».72

Si l’on comprend le fonctionnement subtil de cette structure théorico-pra-
tique sur laquelle le corps des juristes, et les institutions où ils opéraient en 
position d’hégémonie, édifiaient leur capacité d’influencer le cours des affaires 
publiques, tous les discours ainsi que les actions politiques du corps judiciaire 
– et plus généralement des « hommes de droit » – prennent sens et cohérence. 
On évite ainsi d’accorder le moindre crédit aux apparentes contradictions dans 
lesquelles on pourrait s’empêtrer (comme celle selon laquelle les hommes de 
robe sont des monarchistes avérés, des défenseurs acharnés du système socio-
politique de l’État absolu,73 mais en même temps ils n’agissent qu’en vue d’em-
pêcher au roi de gouverner et parfois la violence de leur action arrive à donner 

70 Cf. Antoine 1986.
71 Cf. Krynen 1993 ; Saint-Bonnet-Sassier (2004 : 208).
72 Cf. Bértaut de Fréauville 1701.
73 Parfois l’historiographie est tombée dans le piège du discours de robe et s’est limitée à souli-

gner seulement l’aspect de la fidélité des juristes au pouvoir absolu sans le contrebalancer avec 
l’analyse de la pensée constitutionnelle élaborée par les milieux parlementaires et par l’examen 
des événements (la dure action des magistratures en opposition du pouvoir gouvernemen-
tal). Ainsi quelques historiens ont cru naïvement aux formules absolutistes des robins, en 
les prenant pour vraies sans réserve, tandis qu’il est évident que ses formules composent, au 
contraire, le raffiné et cynique réseau conceptuel d’un discours purement formel. Et en suivant 
cette erreur certains ont du dévaluer toute l’opposition des cours souveraines au gouverne-
ment royal – notamment au XVIIIème siècle – et considérer la querelle magistrature-couronne 
comme un discours faux. L’exemple le plus évident de cette interprétation excentrique du 
phénomène en question est le livre de Maire 1998.
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l’impression qu’ils souhaitent même une suppression du souverain, comme le 
démontre, entre autres, l’affaire Damiens en 1757).74

4.2  La hiérarchie des valeurs normatives dans  
les négociations politiques secrètes

L’instrument institutionnel que la magistrature utilisait pour convertir la ju-
ridiction parlementaire en participation politique à l’exercice de la souveraineté 
était le jugement constitutionnel. Cet acte de juridiction se réalisait à travers une 
structure procédurale complexe dans laquelle le Parlement faisait rentrer trois 
formes principales de « vérification » : 1. le contrôle de légalité : on soumettait la 
loi du roi à une analyse fondée sur son éventuel conflit avec les lois fondamen-
tales ou avec des principes de droit divin ou naturel ; 2. le contrôle d’opportunité : 
on vérifiait l’existence des conditions externes (entendues lato sensu, donc poli-
tiques, sociales, économiques, culturelles, religieuses...) qui pouvaient favoriser 
ou au contraire gêner l’application correcte de la loi ; 3. le contrôle d’équité : on 
examinait un texte du point de vue de ses éventuelles contradictions internes et 
des fautes de logique qu’il pouvait contenir.

Naturellement cela était l’effet de multiples négociations souvent très dures 
qui se faisaient en secret, dans les cabinets des ministres à Versailles où les prési-
dents des chambres parlementaires (spécialement des enquêtes) se rendaient le 
soir pour traiter en présence du chancelier et (plus rarement du roi lui-même) 
de plusieurs affaires directement avec eux. On ne saurait trouver nulle part dans 
les sources officielles les traces de ces procédures secrètes. Néanmoins elles exis-
taient, mieux, elles n’étaient pas du tout exceptionnelles. C’était la normalité 
dans la vie politique et institutionnelle de l’État « absolu ».

Ces « conférences » versaillaises étaient régulièrement le vrai creuset de la 
législation. Les normes législatives de l’Ancien Régime étaient de fait le résultat 
ultime de pourparlers préventifs et souterrains, qui se déroulaient bien avant 
que le texte ne soit présenté au Parlement pour l’enregistrement et, à plus forte 
raison, bien avant que la loi ne soit promulguée comme acte unilatéral du sou-
verain absolu.75 La formule « car tel est notre plaisir » n’était que le sceau apposé 
à une préalable et très complexe procédure formelle et (surtout) informelle dans 

74 Cf. Van Kley 1984. Pour la thèse de l’implication des robins dans l’attentat de Louis XV, prou-
vée par des documents qui paraissent à mes yeux très clairs et sans malentendus possibles, cf. 
Di Donato (2003a : 372–379).

75 Une étude spécifique et mise à jour, après celle réalisée par Petit-Renaud 2001 pour le Moyen 
Âge (argument sur lequel cf. le magistral recueil de Rigaudière (2003 : IIème partie, 175–341) ; 
il manque encore, dans la littérature historiographique, des études sur ce même argument lors 
des siècles de l’Ancien Régime et il serait fort souhaitable qu’elle soit commencée. Beaucoup 
de document utiles à cet égard se trouvent à la Bibliothèque (Annexes des Archives) du Sénat 
français, au Palais du Luxembourg, spécialement (mais pas uniquement) dans le fonds Boissy 
d’Anglas.
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laquelle la phase de la négociation et de recherche d’un accord constituait la 
partie la plus importante. On peut bien dire, en empruntant pour cette perspec-
tive les mots que Spinoza avait utilisés pour le concept de « nature », qu’au delà 
de sa vitrine, l’absolutisme était réellement un système politique d’une « somp-
tueuse complexité ».76

L’historien qui ne se contente guère du dépouillement des sources officielles, 
s’amuse à relever comment le projet de loi que le roi et son gouvernement 
avaient présenté au Parlement pour obtenir l’enregistrement, se modifiait dans 
plusieurs cas au cours de la procédure et fléchissait dans un texte qui était vi-
siblement le résultat du compromis obtenu par les deux délégations. Parfois ce 
compromis pouvait concerner aussi plusieurs lois. Si le Parlement cédait sur 
l’une il pouvait gagner sur l’autre. Et le gouvernement de même.

Il est très clair alors que dans ces négociations chaque partie mettait en place 
(elle était même contrainte de le faire) une hiérarchie de valeurs. Cette hié-
rarchie était de fait imposée par la structure même des relations entre gouverne-
ment et magistrature. Si l’on voulait maximiser les possibilités de succès, il fallait 
savoir préalablement à quoi on pouvait renoncer ou non. Dans la plupart des 
cas on arrivait à trouver un compromis. Lorsqu’on n’y arrivait pas, car les deux 
parties considéraient telle disposition de la loi comme un point auquel on ne 
pouvait pas renoncer, éclatait une crise politique et avec elle, bien souvent, une 
crise constitutionnelle.77 Cela arriva par exemple en 1730-31, en 1753 au pré-
texte de l’affaire du refus des sacrements, en 1756, en 1766 à propos de l’affaire 
La Chalotais et, bien évidemment, en 1771 avec la réforme Maupeou.

Il va de soi que les trois formes de contrôle pouvaient aussi être cumulées. 
Le Parlement acquérait en ce cas un pouvoir très étendu, car il réussissait à pé-
nétrer en profondeur dans le contenu de la loi et souvent à contraindre le gou-
vernement et le roi à modifier certaines dispositions ou à les formuler en un 
texte quand même différent. C’est surtout à travers la deuxième vérification (le 
contrôle d’opportunité qui appréciait les conditions « externes ») que la magis-
trature arrivait à jouir d’un immense pouvoir de contrôle. Les instruments, très 
raffinés, de la rhétorique robine, fruit de l’expérience séculaire que l’ordre du 
discours juridique avait construit, pouvaient réaliser tout résultat par assimila-
tion ou par disjonction conceptuelles.

Les juristes maniaient la logique comme personne et savaient s’en servir pour 
démontrer leurs arguments avec une rigueur conceptuelle désarmante. Ainsi ils 

76 Je renvoie sur ce concept à mon essai: Di Donato (2002 : § 15, CXV–CXXVI).
77 Le recours au lit de justice se rendait nécessaire dans des circonstances extraordinaires. Mal-

gré la possibilité formelle d’utiliser ce puissant instrument de l’autorité royale les rois n’y 
parvenaient que mal volontiers car ils connaissaient très bien les conséquences que ce choix 
aurait impliquées dans les relations déjà tendues avec la magistrature. Voir sur l’argument, 
Hanley 1991 et Brown-Famiglietti 1994.
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n’avaient guère de difficultés à procéder dans un raisonnement qui pouvait faire 
apparaître les contradictions d’une loi avec elle-même ou avec d’autres conditions 
externes là où il n’y en avaient pas. L’interprétation savante et sapientiale des sa-
cerdotes juris était, donc, un instrument de pouvoir formidable et inattaquable. 
Tout discours sur la souveraineté dans l’État absolu devrait prendre en compte 
cette réalité qui paraît évidente à tous les habitués des archives judiciaires.78

Les juristes les plus notoires, qui devinrent des idola fori, des personnages 
presque mythifiés dans l’histoire de la robe, ne manquèrent pas de courage pour 
dire ouvertement au roi que la vérification parlementaire n’était pas du tout un 
acte purement formel, mais au contraire qu’elle impliquait un véritable contrôle 
judiciaire sur la législation. Exemplaire à cet égard le « rappel » fait par le pré-
sident de Harlay à Henri IV en 1605  : «  Les édits – dit-il – sont envoyés au 
Parlement non seulement pour procéder à la vérification mais pour en délibérer 
selon les règles ordinaires de la Justice ».79

4.3  Le paradoxe suprême : une hiérarchie entre normes  
de rang équivalent

L’existence d’un contrôle de constitutionnalité dans l’ordre juridique de l’An-
cien Régime, contrôle dont il ne faudrait pas exagérer la portée,80 est désormais 
reconnue par plusieurs spécialistes.81 L’inexistence d’un texte constitutionnel 
rédigé selon le style auquel nous sommes habitués aujourd’hui, c’est-à-dire le 
style inauguré par la « codification constitutionnelle » de la Révolution, n’était 
nullement un obstacle à ce type de jugement sur les lois du roi.

Comme on l’a vu, les parlements considéraient que la constitution du 
royaume était gravée dans les lois fondamentales, dans le droit divin et naturel et 
dans la Tradition juridique du royaume dont l’interprétation était réservée aux 
cours souveraines, c’est-à-dire en premier lieu à eux-mêmes, les seuls qui avaient 
droit d’atteindre au dépôt légal. Les délibérations de ces organes juridictionnels 
(sous n’importe quelle forme : arrêts, remontrances, arrêts de règlement)82 for-
maient à leur tour l’ensemble des principes appliqués qui constituaient pour les 
robins le noyau du droit français.83

78 Parmi les nombreux ouvrages qui sont dernièrement parus sur l’argument de la souveraineté, 
je me limite à signaler ici Cazzaniga-Zarka 2001 et Quaglioni 2004.

79 Richet (1973 : 33).
80 Cf. Léca 1987.
81 Cf. Mestre 1992 ; Gojosso 1999, 2001 et 2002 ; Saint-Bonnet 2001. Récemment moi-même j’ai 

publié sur ce sujet un essai spécifique, en deux parties, auquel je renvoie : Di Donato 2004 et 
2005 (voir la bibliographie citée ibidem).

82 Cf. Payen 1997 et 1999.
83 Cf. Di Donato (2003a : spécialement 466–470) (chap. III, § 13 : « Le contrôle de constitution-

nalité : un instrument juridique de contrôle politique »).



260

(2013) 21

LA FABRIQUE DE L'ORDRE JURIDIQUE

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

On peut donc bien observer dans la «  pratique du système  »84 que c’était 
l’action de la haute magistrature qui faisait vivre et déterminait la hiérarchie entre 
des différentes sources normatives à travers son contrôle exercé sur les actes lé-
gislatifs du souverain et de ses Conseils privés. Il va de soi que la possibilité d’un 
contrôle de constitutionnalité présupposait une hiérarchie des normes et par 
conséquent l’existence d’une constitution en vigueur dans l’État absolu.85

Tout cela nous porte à conclure que le contrôle de constitutionnalité effectué 
par les parlements de l’Ancien Régime n’était pas uniquement centré sur le droit 
formel  ; il présupposait une forme particulière de hiérarchie normative: une 
hiérarchie qui pouvait se déterminer tantôt entre sources de différents niveaux, 
tantôt entre sources normatives de rang formel équivalent. Ce concept est difficile 
à cerner dans un contexte juspositiviste – comme celui de la plupart des ordres 
juridiques d’aujourd’hui – où la hiérarchie normative présuppose nécessaire-
ment l’existence de sources de différents niveaux formels, comme, par exemple, 
la constitution et la loi « ordinaire ».

Souvent les robins, s’ils ne voulaient pas d’une loi présentée par le souve-
rain au Parlement pour l’enregistrement, argumentaient que cet acte-là était en 
conflit avec d’autres lois déjà en vigueur, produites par les monarques précé-
dents. En effet, sur un plan purement formel, il n’était point illégitime qu’un 
roi puisse abroger ou modifier un acte législatif d’un de ses prédécesseurs (la 
maxime tiré du droit romain  : «  lex posterior derogat priori  », fût considérée 
comme toujours en vigueur et comme un critère efficace pour résoudre les an-
tinomies), en pratique, en revanche, cela était fort déconseillé aux souverains.

Voilà un cas éclatant de contrainte juridique qui opérait dans l’effectivité des 
relations politiques. Un roi, étant investi de la divine potestas, ne pouvait pas 
être démenti avec tant d’éclat par l’un de ses successeurs sans que l’entier sys-
tème ne reçoive un coup très violent et par conséquent très dangereux pour la 
stabilité socio-institutionnelle. L’ordre juridique et politique se légitimait par la 
croyance populaire et se fondait sur la confiance que le roi incarnait la Justice 
divine et qu’il ne pouvait pas se tromper quand il agissait comme représentant 
direct de Dieu.

Or, la législation était non seulement l’aspect révélateur de la souveraineté, 
mais surtout elle était sur le plan symbolique le pouvoir fondamental du roi, car 
dans la forma mentis de l’homme de l’Ancien Régime, Dieu seul est Législateur 
et le roi a reçu de Dieu la délégation directe (à travers le sacre et l’onction) de 
légiférer en son nom. « Faire loi » était en somme – dès le Moyen Âge –86 la pré-
rogative suprême dans le cadre de l’ordo juris fondé sur le droit divin. Par consé-

84 L’expression sort de la plume de Richet (1973 : 65 et s.).
85 Sur le concept de « constitution » dans l’État absolu, cf. Mousnier (2002, passim, et spéciale-

ment 110–129).
86 Cf. Petit-Renaud 2001.
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quent cette prérogative devait nécessairement être liée à l’idée de « Justice ». Le 
roi est absolu « pour faire régner la justice ».87 Un roi qui crée des normes in-
justes est inconcevable dans ce contexte là.

Cette idée constituait le présupposé de la stabilité politique, institutionnelle 
et sociale. Mais avant tout il s’agissait d’une valeur culturelle que la mentalité 
des juristes avait absorbé ab imis fundamentis. De cette perpétuité ils se consi-
déraient les plus jaloux et rigoureux interprètes. Si aucun roi ne peut créer des 
choses ouvertement injustes, on ne peut non plus contredire frontalement cette 
volonté par l’expression d’une volonté législative opposée. Cette idée était nour-
rie par une vision théorique de fond qui innervait toute la mentalité sociale et 
politique de l’Ancien Régime. D’après la spéculation de Thomas d’Aquin, on en 
avait tiré une valeur éminemment aristotélicienne :

Ces considérations montrent avec évidence – avait écrit le philosophe de Stagire dans 
sa Politique – que des changements sont opportuns sont certaines lois et dans certains 
cas. Mais /.../ une grande circonspection paraître s’imposer dans ce domaine. Quand, 
en effet, l’avantage qu’on retire du changement apporté est de faible intérêt, et comme, 
en revanche, il est dangereux d’habituer les hommes à abroger les lois à la légères, 
mieux vaut manifestement fermer les yeux sur quelques erreurs des législateurs ou des 
magistrats, car le profit qu’on pourra retirer d’une modification de la loi sera loin de 
compenser le dommage qui sera causé par l’habitude de désobéir à ceux qui gouver-
nent. /.../ La loi n’a aucun pouvoir de contraindre à l’obéissance en dehors de la force 
de la coutume, et celle-ci ne s’établit qu’après un laps de temps considérable, de sorte 
que passer facilement des lois existantes à de nouvelles lois toutes différentes, c’est af-
faiblir l’autorité de la loi.88

Le roi-législateur, tout en étant «  souverain dans son royaume  », ne peut 
donc créer des normes juridiques complètement à son gré. Il doit respecter tout 
un ensemble de bornes. La législation royale n’était donc pas du tout aussi abso-
lument libre que ne le faisait croire la propagande absolutiste (et pourtant né-
cessaire) que les juristes, eux-mêmes, par convenance stratégique, contribuaient 
à alimenter.

Le pouvoir de produire des nouvelles normes juridiques était, au contraire, 
inséré dans une sphère prédéterminée de principes qui l’orientaient et le légiti-
maient en même temps. Ces principes n’étaient pas abstraits ; ils étaient plongés 
au fur et à mesure dans un contexte déterminé, par le biais de l’interprétation 
qui était aussi le fruit des « lumières » de la Scientia Juris. Les juges appliquaient 
les principes fondamentaux aux cas particuliers concrets et en tiraient des 
« maximes » qui éclaircissaient les mêmes principes juridiques. C’était un pro-
cessus circulaire.

87 Je renvoie sur ce point à mon essai : Di Donato (2002 : CXXIV).
88 Aristote, La Politique, livre II, § 8, 1269a («  Examen de la constitution d’Hippodamos de 

Milet  »). Sur l’influence de l’aristotélisme sur la pensée juridique, cf. Villey (2003  : 78–99, 
149–176 et passim).
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4.4  La juridiction comme fondement ultime  
de la supralégalité constitutionnelle

C’est à cause de cela que plusieurs auteurs entre le XVIème et le XVIIIème 
siècles se sont montrés très soucieux de souligner et de démontrer que l’ordre 
juridique de la France monarchique-absolue était « complexe », ce qui signifiait 
en effet qu’il était fondé sur plusieurs sources et pas uniquement sur la loi du 
roi. L’un des témoignages parmi les plus clairs à cet égard est celui d’Étienne 
Pasquier, selon lequel le

droit commun de la France gist en quatre points ; aux ordonnances royaux, coustumes 
diverses des provinces, arrests généraux des cours souveraines, et en certaines propo-
sitions morales, que par long et ancien usage nous en tenons en foy et hommage du 
Romain.89

Il faut souligner, dans ce passage si important et pour l’évolution du droit 
français moderne et pour son profond rapport avec le développement de l’État 
de droit, la place de source normative véritable accordée à la jurisprudence des 
cours de justice souveraines. Ces dernières se voyaient reconnaître la tâche (et 
par conséquent un véritable droit/pouvoir) de raccorder la législation royale 
avec les grands principes (expressément laissés dans un nombre et un contenu 
vagues) qui formaient le noyau dur du droit public constitutif, voire le droit 
constitutionnel, de l’État.

Cela confirme non seulement qu’il y avait un système structuré de sources 
du droit et que ce système était ordonné sur plusieurs niveaux hiérarchique-
ment disposés, mais aussi que toute cette hiérarchie tenait debout par création 
jurisprudentielle. C’est grâce à la jurisdictio des cours de justice, et notamment à 
la savante et sapientiale médiation des parlements, que la hiérarchie des normes 
se constituait et vivait.

La jurisprudence «  souveraine  » s’autoconstituait ainsi comme une véri-
table supralégalité constitutionnelle, car c’était elle qui établissait la légitimité 
d’une loi du roi sur la base de principes dont elle même se considérait dépo-
sitaire. Cette structure du droit enraciné dans l’activité jurisprudentielle était 
conçue par les juristes-magistrats comme l’instrument fondamental qui assurait 
le bicéphalisme du système politico-institutionnel.90 Elle était donc destinée à 
coexister avec la construction du mythe de l’État absolu.91

C’est là le point le plus délicat de tout le système juridique et politico-institu-
tionnel de la société d’Ancien Régime. Tout tenait autour de ce paradoxe que les 
principaux juristes tâchaient de résoudre ou tout de même d’atténuer : il fallait 

89 Pasquier 1560–1567. Cf. Richet (1973 : 29).
90 Le bicéphalisme du système politico-institutionnel français fut bien noté par Mme d’Épinay, 

cf. infra note 160.
91 Pour la construction théorique du « mythe de l’État », les pages classiques de Cassirer 1993 

restent suggestives.
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sauvegarder l’abstraite liberté législative du souverain (en l’absence de laquelle 
on n’aurait plus eu un système absolutiste, mais républicain, ce que les juristes 
craignaient comme le feu craint l’eau) sans toutefois ébrécher l’auctoritas de la 
Traditio centrée sur le concept de « constitution du royaume », ce qui permettait 
aux jurisconsultes, à travers la savante manipulation interprétative, de s’attri-
buer la réelle – quoique occulte – puissance de légiférer.

Pour obtenir ce résultat il fallait revêtir le pouvoir législatif que la jurisdic-
tio parlementaire revendiquait des apparences du contrôle des actes normatifs 
produits par le roi. La magistrature niait vouloir (et même pouvoir) posséder 
une portion du pouvoir législatif. Par la bouche de Montesquieu elle parvint à 
déclarer que le pouvoir judiciaire n’était qu’une « puissance nulle ».92

Sur le plan formel « faire loi » était une prérogative exclusive du seul roi. Mais, 
en même temps, le souverain n’étant pas un despote, il devait respecter dans sa 
législation « certains principes » – ces « propositions » dont parlait Pasquier – 
qui composaient la «  constitution du royaume », il fallait alors soumettre les 
actes normatifs que le souverain lui-même produisait à une vérification qui 
pouvait établir s’ils étaient compatibles avec ce « corps monumental » de valeurs 
et de « maximes » explicitant la Tradition constitutionnelle du royaume.

4.5  La loi prisonnière de la loi
La législation devait, en somme, être inspirée par le double critère du respect 

des normes de niveau supérieur et de la cohérence nomothétique. Elle ne pou-
vait pas facilement – ni, en tout cas, ouvertement – dévier de la voie, du lirium, 
tracée par la Providence divine.

La déviation au-delà de cette recta via aurait été considérée justement dans 
cette optique comme un de-lirium,93 comme un saut dans le vide, bref comme 
une folie. Il y avait – par admission explicite de plusieurs rois eux-mêmes – 
«  une contrainte rendant les souverains prisonniers de leur propre législa-
tion ».94 Il fallait, donc, inventer une formule qui permît de concilier l’envers 
et l’endroit de la médaille. Pour la stratégie des juristes il était indispensable de 
faire coexister la monarchie absolue et le constitutionnalisme juridictionnel qui 
trouvait son rempart dans le Parlement.95

92 Cf. Cayla-Renoux-Zagamé 2001.
93 Sur ce concept voir Bodei 2000.
94 Richet (1973 : 28). Tout le monde pensait à l’époque que « le roi de France, à la différence d’un 

Sultan de Turquie, doit respecter sa propre loi ». Henry IV et Louis XIV, pour ne citer que 
deux exemples parmi les plus significatifs, reconnurent ce principe de fond. Le premier af-
firma péremptoirement : « La première loi du souverain est de les observer toutes »; le second 
(quoique plus vague) aussi : « La parfaite félicité d’un royaume est qu’un prince soit obéi de 
ses sujets et que le prince obéisse à la loi ».

95 Je crois avoir démontré cette interprétation historiographique par plusieurs textes, surtout du 
XVIIIe siècle, publiés dans mon étude monographique: Di Donato 2003a.
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Si la juridiction devait être le complément nécessaire de la loi, au sens où la 
loi n’existait que par le biais de son interprétation-application, il fallait par co-
hérence logique affirmer que la loi elle-même ne pouvait pas violer d’autres lois 
déjà interprétées par la jurisprudence. Le Parlement affirmait que son action 
interprétative était véritablement partie prenante du processus législatif perma-
nent et que cette activité était au service du roi. La magistrature était le rempart 
de la législation royale et c’était grâce à elle que les rois pouvaient légiférer de 
façon cohérente et non pas de façon anarchique et capricieuse. Comme le roi 
« ne mourrait jamais »96 – car il y avait une ligne de continuité dans la succes-
sion – cette limite posée à l’activité législative ne pouvait uniquement concerner 
la personne physique de tel ou tel roi, mais elle concernait «  le roi  » en tant 
qu’institution principale du royaume. Par conséquent, dans la doctrine parle-
mentaire, la personne singulière d’un roi pouvait changer très peu de choses à 
la législation consolidée laquelle faisait désormais partie de l’ordre juridique du 
royaume, de sa « Tradition ».

Ce problème était d’ailleurs bien connu des jurisconsultes et des théoriciens 
du droit dès les XVème – XVIème siècles. Parfaitement conscient de cette difficul-
té intrinsèque au système, Jean Bodin, dont la culture d’« humaniste possédant 
des connaissances encyclopédiques »97 peut être considérée à juste titre comme 
un extraordinaire croisement de traditions juridiques et de cultures politiques, 
avait créé la formule devenue célèbre de la confirmation « par souffrance » qui 
était en effet une litote conceptuelle: au lieu d’affirmer qu’un roi pouvait donner 
la forme de loi à tout ce qu’il voulait, sans tenir compte du fait que les nou-
velles normes pouvaient être en conflit avec des normes précédentes, il soutint 
que tout le droit précédent restait en vigueur « par souffrance », c’est-à-dire par 
consentement tacite, du nouveau roi.98 Tant que ce dernier n’intervenait pas 
avec une volonté abrogative explicite, en déclarant supprimées les normes déjà 
existantes, elles continuaient d’être en vigueur.

Cette ruse conceptuelle était fort opportune car elle servait à éviter que le 
royaume ne tombe dans l’« anarchie » et l’« arbitraire ». L’« artifice » juridique 
était conçu en vue d’empêcher qu’« un héritier léger, ou rieur », ou plus sim-
plement un nouveau roi avec un esprit « réformateur » puisse, en montant sur 
le trône, annuler « le travail législatif de ses prédécesseurs ».99 Par conséquent 
s’il voulait casser une loi, le roi était obligé de manifester une volonté claire et 
directe d’abroger chaque norme qu’il jugeait incompatible avec son projet de 
gouvernement.

96 Cf. Giesey 1987a.
97 Cf. Richet (1973 : 45).
98 Cf. Richet (1973 : 29).
99 Cf. Richet (1973 : 28).
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Mais cette volonté abrogative était rarement formulée en des termes si expli-
cites. Le roi n’avait aucun intérêt à apparaître en destructeur de l’ordre juridique 
consolidé. Au contraire l’image qu’il tenait à diffuser de lui-même était celle du 
bon père, doux, tempérant, sage ; et aussi celle, biblique, du berger qui fait paître 
le troupeau des moutons et le protège de l’agression des loups. Dans les deux cas, 
le concept de fond qu’il aimait (et devait) transmettre à ses sujets était le même : 
« Je suis celui qui est appelé par la volonté de Dieu à conserver le royaume dans 
ses traditions ». Comme la « fidélité » était « la sève vitale du corps politique », 
chaque sujet était « fidèle » à quelqu’un d’autre ; le roi était tenu d’être « fidèle 
au royaume ».100 Contrairement à notre habitus mental contemporain, le chan-
gement assumait une valeur négative dans la mentalité de l’homme de l’Ancien 
Régime, tandis que les concepts de stabilité et de répétition étaient considérés 
hautement positifs.101

C’est pour cela que l’abrogation ne figurait pas à plein titre au nombre des 
concepts juridiques fondamentaux. Les juristes ne lui accordaient pas une place 
importante ni dans leur formation ni dans l’activité pratique. Dans le milieu 
juridique – et dans les Écoles de droit – on préférait plutôt utiliser le concept 
de « désuétude » des lois. Et l’on comprend aisément pourquoi. Une loi désuète 
n’était pas, pour autant, comme la loi abrogée, une loi complètement éliminée 
du corpus des lois du royaume. Sur le plan formel elle restait toujours dans 
l’ordre juridique. Cela voulait dire en pratique qu’elle était prête à être réappli-
quée le cas échéant, lorsqu’un organe judiciaire trouvait convenable de recourir 
à cet escamotage pour sortir d’une difficulté processuelle. La désuétude était, 
pour ainsi dire, la retraite de la norme, tandis que l’abrogation était sa dispari-
tion définitive. La constatation de la désuétude d’une norme était, à l’instar de 
l’application d’une loi, une affaire réservée à l’appréciation d’une cour de justice. 
Cette évaluation étant éminemment technique, la magistrature pouvait l’exer-
cer en totale liberté. C’était un pouvoir totalement discrétionnaire. Et, à bien y 
regarder, c’était en cela une entité très liée à la hiérarchie des normes. Une loi 
désuète pouvait en effet rentrer à l’improviste dans le jeu, comme un coup de 
théâtre, bouleversant ainsi la hiérarchie traditionnelle et exerçant un poids dans 
un jugement (qui pouvait être aussi un jugement de constitutionnalité porté sur 
une autre loi). Comme il pouvait y avoir différents degrés de désuétude, il était 
très facile, même pour un interprète à peine avisé, de faire valoir un argument 
en faveur de la reviviscence d’une ou plusieurs normes (partiellement) désuètes. 
En somme  : l’abrogation soustrayait son pouvoir à l’activité d’interprétation, 
tandis que la désuétude l’augmentait.

100   Cf. Mousnier (2002 : 58–60).
101    Mousnier (2002 : passim, spécialement dans le cadre des chapitres IV de la Ière partie ; I, II et 

III de la IIème partie ; I de la IIIème partie).
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C’est la raison pour laquelle un ouvrage comme le Legum abrogatarum et 
inusitatarum tractatus de Philibert Bugnyon, publié pour la première fois en 
1563, fut regardé à son début avec méfiance de la part du corps juridique et jugé 
par les juristes-magistrats comme étant généralement dangereux pour l’équi-
libre politico-institutionnel établi dans l’État absolu.102 Ce n’est pas par hasard 
que son auteur paya son insolente inventivité par une carrière médiocre et sa 
marginalisation. On ne pouvait lui pardonner la hardiesse d’avoir présenté, dans 
un cadre ordonné et systématique, toutes les « lois abrogées » et surtout celles 
qui étaient tombées en désuétude, c’est-à-dire celles que l’on voulait faire oublier 
sans recourir à la procédure claire et nette de l’abrogation. Ainsi il ne parvint 
jamais à rentrer dans une magistrature de rang supérieur et ne put non plus 
assumer un office d’une certaine importance. Tout ce qu’il obtint – consolation 
bien maigre pour un homme aussi talentueux que lui – fut une simple fonction 
d’« avocat du roi » dans une modeste et inoffensive élection de province.103

Cet exemple nous suggère une réflexion sur la résistance du milieu de robe 
à mettre en évidence l’abrogation des lois. Le mécanisme privilégié pour se dé-
faire d’une loi était plutôt celui de la laisser tomber aux oubliettes. Tout simple-
ment les cours de justice ne l’appliquaient plus ou ne relevaient pas son inappli-
cation par d’autres organes de l’État ou par les sujets. Cette pratique judiciaire 
visait à favoriser la diffusion de l’idée que l’ordre juridique était parfait et qu’il 
n’y avait pas de changements et à plus forte raison de bouleversements à faire. 
En matière de droit, l’ontologisme – voire la stabilité providentielle du système 
juridique et institutionnel – devait régner en maître.

Gardiens de cette volonté de conservation, les magistrats, notamment ceux 
des parlements, se sentaient investis de la tâche de veiller sur les comporte-
ments du roi et de contrôler l’effectivité de ses propos, qui avaient été assumés 
avec le serment prêté pendant la cérémonie du sacre.104 Ils utilisaient l’enregis-
trement parlementaire – qu’ils considéraient bien évidemment comme « la plus 
essentielle des lois fondamentales » – comme l’instrument juridictionnel de ce 
contrôle politique sur la couronne et sur l’activité législative de son gouverne-
ment. Ils s’appuyaient, comme on l’a remarqué plus haut, sur l’idée aristotéli-

102   Cf. Bugnyon 1702. Ce Traité eut quatre éditions (trois en français et une en latin) entre 1563 
et 1578 et fut actualisé à plusieurs reprises (entre autres par un célèbre juriste comme Pierre 
Guésnois ; cette édition fut publiée chez Veuve G. Chaudière, Paris 1602). La dernière et plus 
complète édition fut celle « apud Petrum de Dobbeleer, Bruxellis 1702 ».

103   Ph. Bugnyon a vécu entre 1530 et 1590 : docteur ès droit à Avignon, avocat en la sénéchaus-
sée siège présidial de Lyon et Parlement de Dombes, il fut reçu ensuite comme conseiller du 
roi et son avocat en l’élection de Lyon et pays maconnais. La fortune du Traité fut décidément 
posthume et certainement elle ne regarda guère la haute magistrature. Je renvoie sur cet 
argument intéressant concernant le faible intérêt porté sur les lois abrogées et inusitées par 
le corps parlementaire, à un travail de recherche que j’ai en cours et qui sera prochainement 
publié.

104   Cf. Giesey 1961, 1987b, 2004. 
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cienne selon laquelle, en général, le changement législatif était un mal en soi, 
indépendamment de la qualité des contenus normatifs.105

La stabilité était une valeur absolue, car elle était une conséquence directe de 
la structure ontologique de l’État, qui était considérée immédiatement comme 
descendant du Verbum et de la Veritas. Ces valeurs étaient absolues, uniques et 
parfaites. Elles n’étaient point susceptibles d’amélioration. Dans une organisa-
tion sociale comme celle de l’Ancien Régime, qui était fondée sur l’idée de conti-
nuitas, c’est-à-dire sur la dérivation ab æterno et sur la perpétuation per æter-
num de mœurs et de pratiques considérés comme universels,106 le changement 
aurait comporté en soi-même un bouleversement stupéfiant dans les esprits. Si 
ce changement avait concerné les aspects constitutifs, voire les fondement du 
système, ce que les juristes appelaient « mutations constitutionnelles » ou selon 
le lexique aristotélicien l’« essentia rerum  », il aurait porté inévitablement un 
« vulnus », une blessure inguérissable au corps social et à l’ordre juridique et po-
litique, avec une érosion irrécupérable de la légitimation du pouvoir et de l’au-
torité royale et, par conséquent, de l’entier appareil de l’État qui dépendait d’elle.

Face à une nouvelle loi, les robins étaient donc très méfiants et agissaient 
avec beaucoup de circonspection, en trouvant pendant la procédure de vérifi-
cation mille « subtilitates », mille ergoteries pour démontrer que telle loi était 
contraire à d’autres lois sages, produites par de précédents rois  et désormais 
consolidées dans l’ordre juridique et dans la conscience publique. Il suffisait de 
relever cette incompatibilité pour avoir de leur part un argument très puissant 
vis-à-vis de la couronne.

4.6 La hiérarchie des normes comme épée de damoclès 
suspendue sur la tête du roi

En effet il y avait dans ce jeu de langage technique un sous-entendu poli-
tique terrible : l’action des robins vis-à-vis de la couronne sous-entendait une 
menace permanente et larvée de dénoncer ouvertement – comme ils aimaient 
le répéter – aux « peuples gouvernés » la perversion du comportement tenu par 
le gouvernement ministériel, en faisant attention, dans un premier temps, à le 
dissocier de la personne sacrée du roi, considéré piégé ou dupé par ses ministres 
corrompus.107 Ce thème constitue un leitmotiv dans les sources parlementaires. 

105   Cf. supra note 85.
106   Cf. Mousnier 2002, ad indicem (voix « valori »).
107   Cette dissociation ne fut plus respectée après la réforme Maupeou, lorsque la magistrature 

lança une offensive sans précédents contre la personne du roi, assimilée à ses ministres cor-
rompus. Selon Darnton 1997 cette désacralisation du roi fut le turning point pour conduire 
au breakdown de l’État absolu et ouvrir les esprits à l’idée de la Révolution. Sur cet important 
argument, voir aussi l’étude très intéressante et bien conçue de Merrick 1990.
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Il n’est donc pas du tout rare de tomber sur des passages, comme celui-ci, où l’on 
souligne volontiers

de quelle différence il est pour un souverain de ne prêter son autorité qu’aux loix, ou 
de la prêter seulement aux volontés arbitraires d’un ministre. Dans le premier cas /…/ 
c’est le roi qui gouverne lui-même d’une manière équitable par le secours des loix; dans 
le second, c’est le ministre qui règne d’une façon bizarre sous le nom du roi.108

Dans cette stratégie de communication qui ne s’adressait pas à l’establish-
ment institutionnel mais directement à l’opinion publique, la magistrature ne 
se servait pas du style soutenu utilisé dans ses actes judiciaires officiaux, mais 
du langage, beaucoup plus efficace et compréhensible par les sujets (même ceux 
qui ne savaient pas lire) des images fixées dans les gravures.109 De cette manière, 
la magistrature réalisait un subtil et « permanent chantage » vis-à-vis du roi et 
de son gouvernement.110

Le milieu parlementaire disposait à cet égard d’une formidable organisation, 
une redoutable machine de propagande, très efficace, dans laquelle travaillaient 
imprimeurs, graveurs, colporteurs, écrivains- « journalistes » et dont les magis-
trats savaient se servir au moment opportun et avec un cynisme impitoyable. 
Quand ils disaient et même criaient à tout le monde que « le roi règne, mais il ne 
gouverne pas », ils entendaient exactement exprimer ce concept-là : le souverain 
ne doit pas toucher à l’ordre juridique établi et consolidé par la Tradition dont 
les dépositaires sont les juristes-magistrats. Les seuls changements admis ne 
pouvaient qu’être ceux qui concernaient (toujours avec le langage d’Aristote) les 
« accidents », c’est-à-dire les matières qui n’étaient pas « constitutionnelles ».111

Or, comme ces matières « constitutionnelles » n’étaient pas fixées avec préci-
sion, mais étaient volontairement maintenues dans un certain flou, le Parlement 
pouvait en l’occurrence étendre ou restreindre leur portée selon un calcul 

108   BPR, LP 539=33, f° 16. Le document sort de la plume de Le Paige lui même.
109   Cf. la très belle thèse de Wachenheim 2004 et aussi ses articles Wachenheim 1998, 2001a, 

2001b, 2005 et 2005–2006. Quelques témoignages concernant ce sujet aussi dans Gouzi 
2007.

110   Cf. Di Donato (2003a : 440–452).
111   C’est précisément cette caractéristique qui a fait que Mousnier (2002 : 118–123 et 130–133), 

ait pu définir la constitution de l’État absolu comme une « constitution rigide » quoique pro-
ductive d’effets flexibles; le droit public et ses lois fondamentales étaient considérés comme 
inscrits dans la « Nation française » elle-même et « gravés dans le noyau plus profond du 
sentiment national ». Au point que l’on pensait « qu’en elle se cachait la nature instinctive des 
français ». Par conséquent, il fallait que « cette loi s’impose au roi lui-même ». Non seulement 
il n’avait pas le pouvoir de la modifier, mais aussi « son pouvoir et son autorité dépendaient 
de cette Loi ». Mousnier en concluait avec une logique strictement conséquentialiste que « la 
loi fondamentale est donc supérieure au roi » et c’est là la raison pour laquelle « l’État est une 
entité supérieure au monarque lui même ». Les lois constitutionnelles sont « antérieures aux 
lois ordinaires et prévalent sur elles et sur le pouvoir législatif qui ne peut les abroger, ni les 
modifier, ni les intégrer ».



269La hiérarchie des normes dans l’ordre juridique, social et institutionnel de l’Ancien Régime

(2013) 21
revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

dicté par sa convenance politique momentanée.112 Et souvent il savait utiliser 
ces amples marges de pouvoir interprétatif – qu’il s’arrogeait et défendait avec 
acharnement – en en faisant un instrument de chantage politique, une arme 
pour négocier plusieurs avantages avec le roi et les ministres.

Dans les «  conférences  » de Versailles où les robins étaient régulièrement 
convoqués – comme on l’a vu – pour discuter les arrangements à apporter à une 
ou plusieurs lois, ils savaient faire peser le réseau de contraintes que l’interpré-
tation juridictionnelle avait construit autour de la loi. Ces contraintes pouvaient 
être tout à fait juridiques, mais, si elles ne l’étaient pas, l’habileté des robins réus-
sissait à les faire rentrer tout de même dans le cadre du droit, en les rattachant 
ainsi à la jurisdictio parlementaire. Les legum doctores mettaient alors en œuvre 
la hiérarchie des normes, qui opérait dans cette phase secrète du processus lé-
gislatif de façon beaucoup plus efficace que si elle avait été proclamée sur le plan 
formel.

Tout se tenait quand même sur la base d’une formidable cohérence for-
melle. Et cette cohérence était destinée à couvrir le fonctionnement effectif du 
système.113 L’image du roi identifié avec la loi jouait un rôle très puissant dans 
l’imaginaire collectif  : rex est lex animata, nomos empsukos. Mais pour les ju-
ristes, qui profitaient de la nature technique du droit, la loi avait une structure 
(formelle et substantielle) autonome  ; elle était un fragment d’une dimension 
ontique universelle. Elle était insérée dans un ordo juris dont les sources étaient 
disposées en échelle hiérarchique selon le dessein axiologique conçu par le 
Créateur.

Il appartenait aux magistrats, par le biais de l’interprétation juridictionnelle, 
d’insérer la loi ou, au contraire, de l’expulser – par incompatibilité – dans cet 
ordre suprême. La loi qui, après l’évaluation du Parlement, était jugée incompa-
tible avec ces fondements constitutionnels de l’État, n’était pas une loi. Elle était 
annulée préventivement, c’est-à-dire avant qu’elle puisse entrer en vigueur.114 Et 

112   Cf. Duverger (1987 : 28–31).
113   C’est la raison pour laquelle une histoire formaliste du droit et des institutions n’est pas utile 

pour comprendre le fonctionnement réel du système juridique et politique à une époque 
déterminée.

114   Plusieurs auteurs manifestent des doutes quant au fait que le jugement des parlements sur les 
lois du roi absolu puisse être considéré comme un véritable jugement de constitutionnalité 
(entre autres la voix très importante de M. Troper). Récemment Rotelli (2008 : 66 et 132) 
s’oppose à cet argument en vertu de la constatation que la procédure de contrôle intervenait 
dans le cours du procédé législatif et donc au moment où la loi n’était pas encore telle. Mais 
il est aisé d’objecter que le jugement de constitutionnalité des parlements d’Ancien Régime 
doit être classé dans la typologie des jugements de constitutionnalité preventis, c’est-à-dire 
délibéré avant que la loi ne rentre en vigueur. Dans ces cas-là le jugement de constitutionna-
lité devient en effet une partie du procédé législatif. On évite ainsi l’inconvénient technique, 
dont plusieurs constitutionnalistes contemporains (notamment italiens) se plaignent, de 
permettre à une loi que l’on soupçonne d’être inconstitutionnelle d’entrer tout de même en 
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souvent les remarques d’« inconstitutionnalité » étaient formulées par les robins 
déjà dans la phase préventive des négociations occultes avec les ministres.

On peut alors aisément conclure que la hiérarchie des normes opérait déjà 
avant le contrôle formel de légalité qui se déroulait pendant la procédure de vé-
rification. Quand l’acte législatif était soumis par le procureur général à l’as-
semblée des chambres du Parlement pour que le Parlement délibère sur 
l’enregistrement,115 il avait souvent été déjà discuté dans les « conférences » se-
crètes ou du moins était-il connu à travers des canaux diplomatiques réservés 
qui restèrent presque toujours très actifs. Parfois, au contraire – surtout quand 
le roi et le gouvernement décidaient de tenter un Blitzkrieg contre le Parlement, 
c’est-à-dire une opération très rapide dans l’espoir de profiter d’un effet de sur-
prise – la magistrature n’était point informée des délibérations que le gouver-
nement adoptait  ; mais il s’agissait des cas qui donnaient lieu aux conflits les 
plus acharnés entre le Parlement et la Couronne. C’est justement pour éviter ou 
limiter fortement ces cas que la magistrature parlementaire organisa un réseau 
d’espionnage à l’intérieur des Conseils privés.116

Dans ce contrôle législatif, les magistrats du Parlement faisaient rentrer non 
seulement la comparaison technique entre normes juridiques de différents ni-
veaux, mais aussi (voire principalement) des facteurs que le positiviste d’au-
jourd’hui aurait tendance à qualifier d’éléments métajuridiques : le poids de la 
tradition et les valeurs de la société dans sa complexité, naturellement appré-
ciées selon l’interprétation des robins eux-mêmes.

vigueur et de produire ses effets juridiques au moins pour un certain temps. Le système de 
contrôle préventif français est un héritage clair du système en vigueur dans l’Ancien Régime, 
en ce qu’il prévoit justement que la prononciation du Conseil Constitutionnel intervienne 
avant la promulgation de la loi. Personne ne peut douter qu’il s’agit là d’un véritable jugement 
de constitutionnalité. Il faut en outre observer que le jugement de constitutionnalité des 
parlements d’Ancien Régime pouvait se réaliser aussi après l’entrée en vigueur d’une loi du 
roi, aussi, voire surtout, quand il avait été approuvé en lit de justice. A la première occasion 
processuelle dans laquelle cette loi devait être appliquée, les parlements refusaient de l’appli-
quer au motif qu’il s’agissait d’un texte contraire à la constitution du royaume (cf. Di Donato 
(2003a  : 490–495)), parce qu’il avait été approuvé en violation des lois fondamentales qui 
prescrivaient les règles du procédé législatif, ou de même parce qu’il violait le contenu subs-
tantiel des lois fondamentales ou de lois « ordinaires » réitérées par d’autres souverains pré-
décesseurs et du coup qui s’étaient consolidées dans le corpus du droit français (« gravé dans 
notre droit » est l’expression textuelle que l’on retrouve dans les sources). On peut dire, donc, 
que le premier grief concernait le plan de la constitutionnalité procédurale ou formelle (hié-
rarchie dynamique) ; le deuxième était normatif ou substantiel (hiérarchie statique). 

115   Sur le rôle du procureur général au sein du Parlement dans les arrêts de règlement et dans la 
procédure de l’enregistrement, voir la monumentale étude de Payen 1997 et 1999.

116   Le cas le plus épatant est celui de Louis-Adrien Le Paige, leader du parti parlementaire qui 
réussissait à connaître, peut-on dire en temps réel, les décisions des Conseils privés et à avoir 
aussi la liste des ministres qui avaient voté pour ou contre la délibération  : cf. Di Donato 
2003a, passim.
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De ce point de vue, le contrôle sur la légitimité d’une nouvelle loi se fondait 
non seulement sur la comparaison entre lois ordinaires et lois fondamentales, 
mais plus largement entre lois ordinaires et ordo juris considéré dans sa totali-
té.117 Cela signifiait que le jugement de constitutionnalité effectué par les parle-
ments tendait à nuancer les distinctions hiérarchiques rigides entre lois fonda-
mentales et lois ordinaires, car ces dernières pouvaient elles aussi se voir conférer 
– à travers la consolidation de la Traditio – le poids des lois constitutionnelles.

Cette «  assimilation  » – le terme est d’Olivier-Martin118 – entre les deux 
types de lois augmentait à l’excès le rayon d’action de la jurisdictio parlementaire 
et qualifiait le pouvoir de la magistrature comme le pouvoir de fait suprême de 
l’État. Les robins devenaient aussi les interprètes exclusifs de la Traditio et pou-
vaient, avec les instruments analogiques et analytiques très sophistiqués dont 
ils disposaient, en adapter le contenu aux situations les plus différentes, en cou-
vrant la quasi-totalité des faits juridiques susceptibles d’avoir des implications 
politiques.119

4.7 La hiérarchie des normes comme présupposé 
indispensable pour « donner une existence juridique aux 
volontés du souverain » cristallisées dans la loi

Aux yeux des magistrats de l’Ancien Régime cette osmose entre le droit for-
mel et la mentalité sociale assurée à travers la charnière de l’interprétation ju-
risprudentielle paraissait une vérité tellement évidente qu’ils la considéraient 
comme « naturelle ».

Le droit était (et devait être) l’expression la plus élevée de l’ordre cosmique. 
Il assurait la reproduction dans l’organisation de la société de l’ordre universel 
de la nature voulu par Dieu. L’État « de droit » était le seul organisme qui pou-
vait donc assurer cette liaison entre la sphère religieuse et la sphère humaine. 
Le droit dans cette mentalité était divin et par conséquent humain. L’harmonie 
entre la Veritas métaphysique et la Ratio mondaine, ou autrement dit entre le 
Verbum et la Res (publica) était assurée par cette charnière fondamentale, l’ordo 
juris, dont les interprètes autorisés, les juges, étaient les uniques agents. Un roi 
sans droit n’était qu’un tyran. Et un État sans magistrature n’aurait eu aucune 
garantie de pouvoir rester longtemps dans la civilisation.120 Cette dernière était 

117   Cf. Di Donato (2004 : passim ; et 2005 : spécialement 77–82).
118   À propos de l’«  assimilation des lois ordinaires aux lois fondamentales  », Olivier-Martin 

(1988 : ch. I, 24–52), soulignait l’« astuce » de la magistrature qui parlait « des lois, tout sim-
plement, et non plus des lois constitutives » (Olivier-Martin 1988 : 29).

119   Pour le développement de cette interprétation je renvoie à mes essais : Di Donato 2004, 2005 
et 2007.

120   Sur ce concept classique de la culture occidentale, aujourd’hui soumis à une pénétrante ana-
lyse critique (voir à ce sujet Binoche 2005 et 2007), cf. les ouvrages classiques de Braudel 
1993 et Elias 1973 et l’essai, très précis de Starobinski 1989.
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véhiculée par le droit et du coup s’avérait inséparable de celui-ci. Si l’État mo-
narchique était donc par excellence l’instrument capable de rendre la société 
« civilisée », cela était notamment le fait de la magistrature qui faisait respecter 
le droit et se posait en lien privilégié entre ciel et terre.

Cette vision panjuridique du monde est illustrée de façon exemplaire dans 
un passage d’une importance capitale tiré d’un manuscrit rédigé autour de 
1754–55 par Charles-François-Henri de Revol, alors conseiller puis (à partir de 
1758) président-à-mortier au Parlement de Paris.121 Cet important magistrat 
insistait sur le fait qu’il fallait « faire sentir combien les formes dont le Parlement 
est le gardien sont au moins aussy essentielles pour le monarque que pour les 
sujets ». C’était à ses yeux un « dogme politique » qui faisait naître « la nécessité 
de le faire paroître dans toute sa force » en lui donnant le « plus grand degré 
d’évidence ».

De cette constatation de départ dérivait une ontologie des valeurs politiques 
du royaume qui faisait une avec les formes juridiques dont le Parlement était 
le maître. Ainsi ces formes étaient «  les plus essentielles et les plus prétieuses 
[sic] » colonnes de l’État et par conséquent le jugement politique du Parlement, 
qui consistait symboliquement dans l’apposition de son «  sceau  » aux textes 
normatifs présentés par le roi et ses ministres, était indispensable « pour don-
ner une existence juridique aux volontés du souverain consignées dans divers 
instruments, comme édits, déclarations, arrests du Conseil ».122 Sans l’accord 
du Parlement, la volonté du roi, fondement de la loi, n’existait même pas, et sa 
manifestation restait tamquam non esset.

L’évaluation portée sur les lois de la part de la magistrature parlementaire 
appartenait donc à une typologie de jugement tout à fait particulière. C’était en 
effet un jugement qui était fondé sur des points de repère complètement hété-
rogènes, et par conséquent incontrôlables car ils ne pouvaient être fixés comme 
objets spécifiques et pour ainsi dire ‘visibles’. Il s’approchait de l’arbitraire. C’est à 
travers ce processus, d’ailleurs, que dans l’expérience juridique de toute l’Europe 
médiévale et moderne «  l’intrinsèque ambiguïté des sources du droit /…/ et 
leur célébrée, solide, extrinsèque objectivité » a été « l’instrument primaire de la 
médiation sociale menée par le pouvoir juridique ».123

121   Cf. Bluche (1986 : 221–222, 271, 273–274 et 386).
122   Bibliothèque de la Société de Port-Royal (BPR), fonds Le Paige, vol. n. 534, pièce n. 33. L’ex-

pression sort de la plume de Revol (qui, rappelons-le, était parmi les disciples les plus étroits 
de Louis-Adrien Le Paige), mais elle est ouvertement empruntée à l’ouvrage plus représen-
tatif de l’avocat, les célèbres Lettres historiques sur les fonctions essentielles du Parlement; sur 
le droit des Pairs, et sur les loix fondamentales du Royaume, 2 vols., aux dépens de la Com-
pagnie, Amsterdam [mais en réalité imprimées dans la typographie clandestine de Le Paige 
implantée dans l’enclos du Temple à Paris] : I, 1753; II, 1754 (= BNF, LD-4.2563; BPR, LP 
534=29 et LP 2133– 2135): cf. Di Donato (2003a : 454).

123   Ajello (1990 : 8).
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Ainsi les « contrôleurs-vigilants » jugeaient sans appel si une loi du roi violait 
des principes supérieurs qu’eux-mêmes établissaient et considéraient sacrés et 
intangibles. C’était donc le pouvoir juridictionnel qui faisait exister la hiérarchie 
des normes. Celle-ci n’existait pas objectivement, en dehors de l’action de la ma-
gistrature.

Dans les moments de crise politique (par exemple au cours du XVIIIème 
siècle pendant le règne de Louis XV), ces doctrines émergeaient avec force et 
donnaient lieu à de véritable guerres de pamphlets. Ce que les magistrats re-
marquaient avec insistance étaient que la loi que le Parlement examinait ne ren-
trait pas en vigueur tant qu’elle n’était pas enregistrée. Au moment où le roi la 
signait, elle n’était pas encore – selon la doctrine parlementaire – une véritable 
loi, mais était seulement un simple «  projet de loi  » que le roi présentait au 
Parlement pour en obtenir la pleine légitimation. Le principe constitutionnel 
de l’enregistrement donnait lieu à une procédure nécessaire qu’aucun roi n’avait 
jamais osé remettre en cause. Louis XIV, lui-même, n’avait que déplacé le droit 
de remontrance après l’enregistrement, mais il n’avait pas pu le supprimer tout-
court.124

De cette continuité institutionnelle, qui avait résisté même dans les moments 
les plus difficiles de l’histoire de l’État,125 les robins déduisaient que l’ordre juri-
dique de l’État s’imposait aux rois eux-mêmes et qu’il était fondé sur une échelle 
hiérarchique de normes dont la haute magistrature était la seule garante. C’était 
justement cette affirmation de l’existence de la hiérarchie des normes qui faisait 
ressentir aux robins la légitimité de s’opposer, avec l’entêtement dont ils étaient 
capables, à toute tentative de rendre le pouvoir du roi effectivement « absolu ». 
Pour les parlements, il devait au contraire rester un pouvoir symbolique. Ils ac-
cusaient immédiatement de « tyrannie » et de « despotisme »126 toute tentative 
de lui conférer de l’effectivité. Plusieurs rois – et le jeune Louis XV notamment 
– furent terrorisés par ces mots et par la crainte de pouvoir être accusés de gou-
verner comme des «  tyrans ». Ils ne voulaient pas être despotes. Ils voulaient 
être rois.127

124   Pour un profil synthétique et efficace du débat historiographique sur la tentative échouée de 
Louis XIV de changer la constitution du royaume, cf. Un débat à plusieurs voix sur le concept 
d’« absolutisme » (Mousnier 2002 : 99–109) avec la participation, entre autres, de Méthivier, 
Reinach, Lajusan, Bluche, Esmonin, Hyslop, de Berthier, Lévy, Lefebvre, Gadrat, Soboul. Ce 
débat eut lieu le 6 novembre 1955 au siège de la « Société d’Histoire Moderne » à Paris.

125   La rhétorique robine arriva à peindre ces moments recourant à l’image biblique de la « tra-
versée dans le désert » du peuple de Dieu en marche vers la Terre Promise : cf. Di Donato 
(2003a : 158–171) ; Di Donato (2003c : 101–122).

126   Une ample réflexion sur cet argument, centrale dans l’histoire des doctrines politiques et ju-
ridiques, a été récemment proposée par plusieurs auteurs rassemblés par Felice (2001–2002). 

127   Cf., pour l’époque de Louis le-Bien-aimé, les ouvrages d’Antoine 1986  ; 1989. Voir aussi 
Bluche 2000.
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Pour être roi et non pas tyran, il fallait avant tout respecter la hiérarchie des 
normes. La volonté du roi était, en effet, le fondement de la loi. Mais la loi ne 
pouvait pas être hors la loi. Les juristes savaient d’ailleurs jouer de cet aspect 
psychologique avec subtilité et beaucoup de nuances dans leurs rapports, sou-
vent tendus, avec le souverain. Au XVIIIème siècle, pendant les troubles les plus 
acharnés engendrés par la lutte parlementaire,128 des concepts tels que « des-
potisme », « constitution », « contrôle parlementaire sur les lois du roi » – ce 
qui impliquait l’existence d’une véritable hiérarchie des normes – furent utili-
sés comme des entités théoriques et politiques liées entre elles.129 Une grande 
quantité de sources pourraient être citées pour montrer l’existence concrète de 
cette pyramide hiérarchique qui renvoie directement à la façon d’être – à la fois 
doctrinale, stratégique et psychologique – de la robe parlementaire.130

Une seule mérite d’être reproduite ici qui paraît particulièrement probante. 
Dans une longue « dissertation » manuscrite rédigée en 1771 (en pleine mise 
en place de la réforme Maupeou) « pour les princes du sang », Louis-Adrien 
Le Paige,131 le leader et idéologue du ‘parti’ parlementaire, soutient que le fon-
dement constitutionnel du royaume est fondé sur le corpus normatif tiré par la 
« Tradition ». Il cite plusieurs formules de Bossuet et de Massillon. Suivons-le 
attentivement dans sa défense longue et passionnée de la « spécificité juridique 
de l’État français  », expression qui signifie pour lui tout simplement un État 
gouverné et contrôlé par la « juridiction des magistrats en robe ».

De ce rôle décisif de la jurisprudence parlementaire dans le cadre de la struc-
ture originaire de l’État (le Parlement est pour lui «  aussi ancien que la mo-
narchie elle-même ») il fait dériver la nécessité d’un contrôle de constitutionna-
lité sur les lois du roi en l’appuyant, bien évidemment, sur l’idée d’une hiérarchie 
des normes dans l’ordre juridique du royaume :132

Gardés – écrit-il – les ancien[n]es maximes sur les quel[l]es la monarchie a été fondée 
et soutenüe /…/ des son origine par l’ordre de la divine providence, la meilleur consti-
tution d’État qui soit possible, et la plus conforme a cel[l]et que Dieu même a établie. 
On doit donc s’attacher à la forme du gouvernement établie. Il doit demeurer dans 
l’état auquel un longtems a accoutumé le peuple. On doit le suivre com[m]e un ordre 
divin, parce que Dieu est un Dieu de paix qui veut la tranquillité des choses humaines. 
Ainsi il est très véritable, Sire, que vous êtes un monarque dépendant de Dieu seul. 

128   Outre aux livres désormais classiques de Diaz 1962 et de Alatri 1977, je me limite ici à rap-
peler, quelques ouvrages plus récents : Rogister 1995 ; Swann 1995 ; Van Kley 2002 ; Vergne 
2006. Un éventail bibliographique sur l’argument dans mon livre : Di Donato (2003a : 821–
861).

129   Cf. Schmale 1987 ; 1990.
130   Je renvoie le lecteur intéressé par ces nombreuses sources à patienter dans l’attente d’un ou-

vrage en deux tomes que je suis en train de rédiger sur l’histoire du conflit entre magistrature 
et politique.

131   Cf. plus haut, note 42.
132   Cf. plus haut, note 43.
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Mais il est très véritable aussi que vous êtes un monarque lié par des lois fondamen-
tales, et que vous devés garder les ancien[n]es maximes de votre monarchie. C’est-à-
dire que vous n’êtes point un monarque qui puisse s’assimiler aux monarques d’Asie, 
mais un monarque françois. Vous n’êtes point un sultan, mais un roi de France. Et c’est, 
Sire, ce qui fait l’ap[p]ui inébranlable de votre thrône. Car ces monarques d’Asie sont 
souvent renversés /…/ tôt ou tard. Il est de même incontestable que vous tenés votre 
autorité de Dieu: c’est par le rang de primogeniture où il vous a fait naître, qu’il vous 
l’a conférée. Cet[t]et autorité vient de Dieu. Tous vos sujets le recon[n]oissent. Mais 
quel[l]et autorité Dieu vous-a-t-il don[n]ée? Cel[l]et d’un monarque. Et de quel[l]et 
nature de monarchie? Ce n’est pas cel[l]et d’un monarque d’Asie ni d’un sultan. C’est 
cel[l]et d’un monarque françois, assujeti par conséquent à la constitution de la mo-
narchie françoise. Vous ne pouvés donc, Sire, changer ni altérer cet[t]et constitution 
françoise sans dénaturer l’autorité que vous tenés de Dieu. La changer, ce seret [sic…] 
exiger de la soumission d’un peuple plus que ce que les loix permet[t]ent aux rois d’en 
exiger, c’est n’être plus ses pères et ses protecteurs, mais ses ennemis et ses op[p]res-
seurs: c’est ne plus régner sur ses sujets, c’est les subjuguer.133

Hiérarchie des normes, droit divin-naturel, tradition, civilisation : voilà les 
ingrédients fondamentaux de la thèse parlementaire. Tout le problème histo-
riographique qui concerne le chercheur intéressé de reconstruire le fonction-
nement effectif du système juridique, politique et institutionnel de l’Ancien 
Régime consiste à savoir si et dans quelle mesure la magistrature réussissait à 
traduire en pratique ses propos ou si, au contraire, il ne s’agissait que d’un pro-
gramme idéologique et politique purement théorique, destiné à rester dans la 
sphère des desiderata qui, par définition, n’arrivent jamais à se réaliser.

5 La construction d’une stratégie du 
discours juridique visant à La mise en 
pLace d’une HiérarcHie normative  
statique et dynamique ante literam

Dans la procédure d’évaluation complexe que la magistrature parlementaire 
mettait en place pour exercer le contrôle de constitutionnalité, les lois fonda-
mentales restaient, certes, le point de repère majeur, l’instrument le plus péné-
trant dont les robins disposaient.

Dans les doctrines qui visaient à donner un fondement de légitimité à ce 
type de jugement sur les lois du roi il n’est évidemment pas facile de repérer 
une théorie claire qui traite d’une hiérarchie normative allant au-delà des lois 
fondamentales. Les théoriciens philo-parlementaires savaient parfaitement que 
la mise en place d’un discours trop manifeste concernant une juridiction prati-

133   BPR, LP 569=75. Ce passage est tiré d’un « projét de mémoire ou let[t]re au roi » rédigé par 
Le Paige sur commission des princes du sang et qui « n’a pas eu lieu, quoiqu’arreté et convenu 
par les princes ».
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quement sans limites aurait rencontré une opposition très dure de la part de la 
couronne et de ses partisans. Les robins étaient bien conscients que cela aurait 
été un mouvement à effet contraire.

Par conséquent l’historien qui veut développer une analyse profonde du 
phénomène en question doit être attentif à ne pas absorber intégralement le 
discours parlementaire en le prenant à la lettre sans rien trier, mais il doit ap-
prendre à fouiller en-dessous de la surface pour savoir lire entre les lignes et 
dépister les significations réelles qui se cachent sous des formules apparemment 
ordinaires et sous les déclarations de principe. Ainsi il faut déceler le vrai sens 
– souvent polysémique – des concepts que ces théories constitutionnelles illus-
trent avec une admirable emphase. Cette opération s’avèrerait impossible sans 
une constante attention à la situation politique réelle qui se détermine au mo-
ment de la rédaction du texte, c’est-a-dire sans considérer les relations effectives 
qui déterminent la production du discours.134

La construction théorique de la doctrine parlementaire insiste presque en-
tièrement sur l’importance des lois fondamentales.135 Mais ce n’est qu’une partie 
de la stratégie discursive et politique du milieu de robe. En effet la perception 
de la chose demande beaucoup de subtilité : il s’agit de saisir la différence entre, 
d’une part, l’évaluation d’un contraste d’une loi du roi avec un principe de droit 
naturel ou divin ou encore avec les lois fondamentales et, d’autre part, l’évalua-
tion d’un contraste d’une loi du roi avec une autre loi ou d’autres lois ‘ordinaires’ 
mais munies désormais d’une sorte de force supplémentaire qui dérivait de leur 
durée, c’est-à-dire de l’acquisition d’un caractère ‘traditionnel’.

Cette différence était au fondement d’un principe toujours clair tantôt aux 
juristes théoriciens tantôt aux magistrats qui avaient la tâche de procéder à 
l’éviction d’une norme jugée inconstitutionnelle. Mais cela n’était vrai que sur 
le plan théorique. Dans la pratique du système politico-judiciaire la différence 
entre ces deux situations était beaucoup moins nette, car normalement la ma-
gistrature décidait d’abord qu’une loi méritait d’être annulée et seulement après 
elle cherchait l’argument juridique formel qui aurait justifié la décision. Et si 
l’argument réel se fondait sur la violation non pas d’une loi fondamentale mais 
d’une autre loi ‘ordinaire’ que le Parlement considérait supérieure, le résultat 
n’aurait pas changé pour autant : la nouvelle loi du roi n’aurait tout de même pas 
été enregistrée.

Plusieurs possibilités s’ouvraient donc aux juges parlementaires. Si la loi du 
roi était en conflit direct et manifeste avec une ou plusieurs des lois fondamen-
tales, alors le Parlement procédait à une « annulation » directe en se refusant 
simplement à enregistrer l’acte royal et en le renvoyant au roi avec des remon-
trances dans lesquelles il donnait toutes ses explications et ses arguments. Par 

134   Voir plus haut note 3.
135   Cf. Lemaire 1907; Cocatre-Zilgien (1963, spécialement 62–69) ; Lovisi-Saguez 1983.
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exemple, le Parlement n’aurait jamais pu enregistrer l’avènement au trône d’une 
femme ou d’un hérétique, ou permettre l’aliénation vénale du domaine royal par 
pure manifestation de volonté du monarque ou par son intention de « vendre » 
un territoire pour augmenter le budget de l’État.

Mais il en était de même pour les tentatives de modifier la procédure de 
l’enregistrement. Le Paige l’explique clairement, en utilisant un argument qui 
pourrait être défini, avec un langage kelsénien ex ante, de relatif à la « hiérarchie 
dynamique » des normes juridiques. Cet argument lepaigien concerne les iti-
nera du processus législatif. La procédure établie pour créer une nouvelle loi 
était fixée par d’autres lois. Ces dernières ne pouvaient, donc, qu’être de rang 
supérieur. Ainsi, attaquer l’institut de l’enregistrement, pivot de la procédure, 
signifiait « attaquer les loix qui l’ordonnent ainsi ».136

Le Paige trace ici une sorte de théorie constitutionnelle de l’ordre juridique 
dont l’existence dépendait non seulement de la présence de lois ordonnées selon 
une échelle hiérarchique (on est là face à une véritable « hiérarchie statique » 
ante literam des normes juridiques),137 mais aussi de l’existence d’un pouvoir 
juridictionnel mis dans les conditions d’assurer le respect des procédures de 
formation de l’acte législatif (ce qui serait qualifié aujourd’hui de « hiérarchie 
dynamique »).138

Des institutions comme la vérification et l’enregistrement impliquaient donc 
l’existence non seulement d’une hiérarchie statique, mais aussi d’une hiérarchie 
dynamique des sources du droit, car elles réglaient la procédure de formation 
des lois. Vérification et enregistrement étaient, en d’autres termes, des instru-
ments de contrôle par lesquels les robins pouvaient formuler un jugement sur 
une loi du roi, conçue comme un acte juridique formel que l’on reconnaissait 
puisqu’il était réalisé dans le respect de procédures établies à l’avance.

Grâce à la « hiérarchie statique » le Parlement procédait à l’examen du conte-
nu normatif des textes délibérés par le gouvernement royal, tandis que grâce 
à la « hiérarchie dynamique » il arrivait à se prononcer sur la question préa-
lable qui consistait à savoir si le nouvel acte pouvait être considéré légitimement 
comme une « loi » de l’État au regard du processus de formation avec lequel il 
avait été créé.

Les robins ont toujours insisté sur ce point qu’ils considéraient comme un pi-
lier fondamental du droit public non seulement français mais « universel et ab-
solu ».139 Une loi – disaient-ils – créée en violation des normes qui établissaient 
comment il fallait créer les lois, ne peut absolument pas être considérée comme 

136   BPR, LP 580-ter=207.
137   Sur cet argument, cf. Troper (1998: 154–164).
138   Troper 1994.
139   BPR, LP 539=179.
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valide dans aucun ordre juridique. S’appuyant sur ce présupposé logique, les 
legum doctores affirmaient que la « constitution du royaume » prescrivait que la 
procédure de la vérification parlementaire des actes royaux devait être considé-
rée comme « essentielle » dans la procédure législative. Par conséquent, une loi 
non enregistrée ne pouvait pas être considérée comme une « loi » car elle avait 
été créée en violation de la procédure prévue par le « droit public de la Nation ». 
Ce droit public contenait donc des règles juridiques qui devaient être assimilées 
entièrement aux lois fondamentales.

Il en était de même – cela va presque sans dire – pour la loi enregistrée dans 
un «  lit de justice  ». Selon la thèse parlementaire, tous les organes munis de 
juridiction devaient refuser d’appliquer une loi enregistrée en lit de justice car 
elle était ouvertement inconstitutionnelle pour motif de violation de la procé-
dure prévue pour l’approbation d’une loi.140 Le Paige souligna à plusieurs re-
prises cet aspect et invita tous les parlements à considérer « non valablement 
enregistrés » et par conséquent « non avenus » tous les actes royaux (« édits, 
déclarations etc. ») qui avaient été « transcrits forcément » en lit de justice.141 
« Un lit de j[ustice] – dit-il – ne finit rien » et « les choses ne sont pas plus avan-
cées qu’auparavant ».142 Cela signifiait que « dans le ressort du Parl[ement] les 
juges inférieurs refuseront d’enregîtrer les édits com[m]e n’étant pas enregîtrés 
au Parl[ement] ».143 Et la même chose aurait dû advenir « de la part des autres 
parl[ements] ».144

Le lit de justice déterminait un terrible vulnus constitutionnel porté à la 
« Tradition » et au juste ordre des choses établi par la Providence divine pour le 
« salut » de l’État. La volonté du souverain imposée brutalement dans le lit de 
justice violait gravement les droits des sujets. Ce geste devait donc être consi-
déré comme un acte de « puissance arbitraire » qui replongeait le royaume dans 
le stade de pré-civilisation dans lequel on n’avait pas encore instauré l’ordre ju-
ridique. Responsable de transgresser ostensiblement les normes constitution-
nelles du royaume, le lit de justice était comparé à un « acte de barbarie » qui dé-
terminait une très forte et dangereuse « alarme [dans] le public ».145 Contraindre 
les magistrats à manifester leur consentement à l’enregistrement signifiait violer 

140   Le Paige 1753–1754 ; 1754b ; 1755 et surtout 1756.
141   BPR, LP 558=72. Cette « notule » manuscrite paraît en marge de la copie imprimée d’une 

« déclaration du roi concernant le cadastre général, la liquidation et le remboursement des 
dettes de l’État, donnée à Versailles le 21 novembre 1763 ».

142   BPR, LP 539=179: « Billet de moi à monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ». Des docu-
ments comme celui-ci et celui qui a été cité dans la note précédente sont à mon avis d’une 
exceptionnelle valeur historiographique, car ils condensent toute l’idéologie de la robe d’An-
cien Régime et contribuent à expliquer des aspects obscurs concernant les origines du conflit 
entre magistrature et pouvoir politique.

143   BPR, LP 539=179 : « Billet de moi à monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».
144   BPR, LP 539=179 : « Billet de moi à monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».
145   BPR, LP 539=179 : « Billet de moi à monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».
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ouvertement le droit public du royaume. Il fallait pour autant « protester contre 
tout ce qui s’est fait au lit de j[ustice] com[m]e contraire aux loix du r[oi] ».146

Cette ligne théorique, constamment défendue, était naturellement vouée à 
se renforcer pendant la réforme Maupeou. Le 27 avril 1771, par exemple, Le 
Paige écrivait, dans un commentaire envoyé à son disciple de Murard, magistrat 
au Parlement de Paris147 : 

Je ne me reconcilie p[oint] avec ces transcriptions forcées. Elles reclament contr’elles 
mêmes. Le Roi a l’exécution dans sa main par la force. Mais il a contre lui la légalité; et 
ces transcriptions sont touj[ours] illégales.148

La pratique instaurée par le gouvernement déracinait du droit public du 
royaume des conventions coutumières invétérées : 

Je suis toujours arreté – continuait l’avocat – sur cet enregistr[ement] d’emblée, qui 
est illégal et dérisoire s’il est fait sans délibération, et pis qu’illégal s’il est fait contre le 
résultat de la délibération [négative].149

C’était une conclusion soutenue à son avis par toute la majeure doctrine juridique 
française : 
Nos auteurs disent que la loi est affichée par là pour mauvaise; qu’elle est decrédité 
chez les peuples ; et que tôt ou tard le prince l’abandon[n]e. Il n’est donc pas possibles 
de tenir cette manière ni pour légale ni pour légitime.150

La seule exception admissible au principe de légalité était l’état de nécessité, 
qui pour sa nature devait être strictement limité à un événement exceptionnel 
et imprévu : « Qu’on viole les formes légales quand le salut public qui est la loi 
suprême l’exige ». Dans ce cas là, en effet, « la loi est violée, mais son infraction 
est causée par les circonstances ». Toutefois «  il faut cet[t]e nécéssité du salut 
public; et cet[t]e nécéssité ne peut être que rare ».151 Presque un mois après il 
revint sur l’argument avec une vigueur encore plus forte :

Il n’y a q[ue] ces transcriptions illégales. Mais je désirerois qu’on fit voir: 1° que l’enre-
gistrement délibéré est une des formes publiq[ues] de l’Etat sagement établies; 2° que 
toute loi non délibéré, peut être bon[n]e, mais q[ue] les formes publ[iques] n’y sont pas 
gardées; ce que les Rois ont recon[n]u, même sous le c[ardinal] de Richelieu; 3° que les 
loix publiées après cet[t]e délibération, mais contre le résultat de la délibér[ation] peu-
vent encore être bon[n]es, les parl[ements] pouvant se tromper; mais que les formes 
publiq[ues] ne sont pas moins blessées; 4° q[ue] le Roi non seulement a certainement 

146   BPR, LP 539=179 : « Billet de moi à monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».
147   Alexandre-François de Murard fut conseiller au Parlement de Paris en 1738 et président-

à-mortier depuis 1758. Il était, avec de Revol et le président Durey de Meynières, parmi les 
robins les plus étroitement liés à Le Paige : cf. Bluche (1986 : 188, 195, 221–222).

148   BPR, LP 42, f° 431.
149   BPR, LP 42, fos 431–432.
150   BPR, LP 42, f° 432.
151   BPR, LP 42, f° 432.
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le pouvoir par la force de passer outre, mais que dans le cas où le salut public l’exige 
et où le secret d’Etat ne lui permet pas d’exposer ses raisons, ce dont lui seul est juge, 
il en a très réellement le droit; mais qu’il n’y a que le succès qui puisse faire cesser aux 
yeux de la nation les précautions que ces voies d’autorité inspirent aux peuples contre 
la loi, et vérifier ce cas d’exception; que ces précautions sont touj[ours] fâcheuses, et ces 
voies par conséquent touj[ours] dangereuses; que ces voies justes alors ne sont qu’un 
exception légitime à une règle très sage; que ces exceptions ne peuvent être que très 
rares, et qu’il est de l’intérêt de l’Etat et du Thrône qu’elles soient en effet très rares /.../ 
L’enregistrement sup[p]ose un examen; et agir ou sans examen ou contre le resultat 
de cet examen, c’est agir contre l’âme et la let[t]re du sage établissement sauf le cas du 
salut public qui est la loi des loix, mais qui ne peut être que rare, et que le succès seul 
justifie.152

Agir différemment, comme le prétendait la couronne, signifiait réduire 
« l’enregistrement » à rien de plus qu’« une vaine formalité, /…/ un acte stérile 
qui /…/ n’ajoute à la Loi que l’appareil d’une publicité qu’elle peut acquérir par 
tant d’autres moyens ». Bref, l’enregistrement ne serait devenu « qu’un vain si-
mulacre qu’a laissé subsister la tolérance de nos Rois, et qui doit tomber à l’ins-
tant où il leur plaira de l’ordonner ».153

152   BPR, LP 42, f° 433.
153   Bibliothèque du Sénat, fonds Boissy d’Anglas, vol. 805, f° 157r. Olivier-Martin 1988, chap. 

I, voyait dans cette prétention de l’« enregistrement libre » une tentative de « modification 
grave apportée à la constitution de la monarchie » (Olivier-Martin 1988 : 28). Toutefois, il 
admettait aussi que l’on pouvait parler d’exécution de la « loi du roi par elle-même » seule-
ment jusqu’aux XIIIe et XIVe siècles, c’est-à-dire « tant que la pratique de l’enregistrement 
ne s’est pas implantée » (Oliver-Martin 1988 : 24). Ensuite « le roi s’est incliné devant l’obs-
tination des cours » et il leur a régulièrement soumis la « vérification de toutes ses lois gé-
nérales », jusqu’à devenir « impuissant » puisque « son autorité de législateur est désormais 
subordonnée à la décision d’une cour composée de ses officiers » (Olivier-Martin 1988 : 28). 
C’est pour cela que l’on a du mal à comprendre le sens de la conviction du même auteur sui-
vant laquelle ce ne serait seulement qu’après 1750 que les cours auraient commencé à utiliser 
leur prérogative d’enregistrer les actes royaux comme un pouvoir « menaçant pour l’autorité 
du roi » (Olivier-Martin 1988 : 25). La description diachronique que lui-même fournit du 
phénomène donne plutôt l’impression de se trouver face à une crise structurelle, à un conflit 
permanent dans le cœur de l’État monarchique-absolu, un conflit qui se développe au fur 
et à mesure de l’expansion des fonctions publiques et de la croissance de l’appareil d’État. 
Peut-être que l’explication est à chercher dans l’idéologie du grand historien-juriste : même 
s’il observait que la « pratique de l’enregistrement » conduisait le système dans la direction 
d’une augmentation nette du pouvoir politique de la magistrature, sa foi ‘monarchiste’ lui 
imposait l’impératif éthico-politique de sauver quand même le fondement essentiel de l’« au-
torité du souverain ». Et il est encore intéressant d’observer la contorsion logique de sa des-
cription pour sauver le « principe » quoiqu’il ne s’avère point dans la réalité historique : « La 
loi – écrivait-il –, enregistrée d’autorité, était tout de même obligatoire. Sans doute certaines 
cours s’obstinaient à ne pas appliquer, dans des cas concrets, une loi enregistrée d’autorité; la 
loi, ou du moins certaines de ses dispositions, pouvait tomber en désuétude; mais le roi avait 
des moyens de faire appliquer la loi, en cassant dans son Conseil l’arrêt qui la violait. Pour 
ne pas prolonger la querelle, le roi pouvait fermer les yeux. Mais le principe subsistait. Le roi 
avait le dernier mot et son autorité, dont il n’usait pas à tout propos, restait sauve » (Olivier-
Martin 1988 : 27). Sur le même argument, voir aussi Olivier-Martin (1997a : 210–224, 290–



281La hiérarchie des normes dans l’ordre juridique, social et institutionnel de l’Ancien Régime

(2013) 21
revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

Que l’enregistrement entraîne une hiérarchie dynamique (en plus de celle 
statique) des normes juridiques ne paraît donc pas douteux. Il est néanmoins 
important de relever que les deux hiérarchies normatives – tant la statique que 
la dynamique – attribuaient à la magistrature un énorme pouvoir d’interven-
tion sur les actes législatifs et gouvernementaux. Et c’est en premier lieu pour 
cette raison que les juristes de l’Ancien Régime considéraient l’ordre juridique 
selon une disposition hiérarchisée.

Un problème plus grave se posait lorsque la loi du roi ne violait visiblement 
aucun principe des lois fondamentales. Et pourtant le Parlement, s’il la considé-
rait « incommode », la déclarait aussi illégitime, car, disait-il, elle violait tout de 
même des principes « de rang constitutionnel ». Il y avait là plusieurs sous-cas 
possibles qui sont tout-à-fait intéressants pour observer comment la hiérarchie 
des normes opérait concrètement. Ou bien la loi, tout en ne violant pas direc-
tement les lois fondamentales, se prêtait toutefois à une interprétation selon 
laquelle son application arrivait à produire un effet juridique en conflit avec 
des principes constitutionnels  ; ou bien la loi, tout en ne violant pas directe-
ment les lois fondamentales, contrastait avec d’autres lois qui avaient consolidé 
quelques principes juridiques, politiques, conventionnels ou sociaux que la ma-
gistrature appréciait comme aussi « fondamentaux » que les lois fondamentales 
elles-mêmes ; ou bien encore, la loi, tout en ne violant pas directement les lois 
fondamentales ni aucune autre loi précédente, affirmait toutefois simplement 
des principes « nouveaux » qui étaient, en tant que tels, très mal vus, car « faire 
nouveauté  » était considéré dans la vision du monde dominante de l’Ancien 
Régime – une vision dont les juristes se considéraient être les gardiens-vigilants 
– comme un mal en soi.

Il est fort probable que, dans un cas pareil, la construction du discours par-
lementaire – que l’on aurait bien sûr déversé dans des épaisses remontrances 
– ne se fonde pas ouvertement sur la remarque d’incompatibilité avec une loi 
précédente (ce qui aurait violé ouvertement le principe de fond de la monarchie 
absolue selon lequel la volonté du roi fait la loi et par conséquent que la volonté 
législative d’un roi pouvait déroger ou abroger une loi précédente), mais qu’elle 
se structure autour d’un revêtement conceptuel apparemment beaucoup plus 
complexe, dans lequel on mettait en place tout l’arsenal argumentatif dont la 
technique juridique et la savante rhétorique des exégètes du droit étaient ca-
pables.

Le Parlement pouvait arriver jusqu’à recourir au stratagème de s’autosaisir 
pour étendre, à travers une extension analogique, son pouvoir d’intervention. 

358 et spécialement 223) où il affirme sans nuances que tout compte fait « la souveraineté 
reste intacte ». L’historiographie juridique a depuis fait quelques progrès interprétatifs : sur 
l’évolution de l’enregistrement dans la pratique institutionnelle, cf. Vilar-Berrogain (1958 : 
spécialement 13–28), et plus récemment Gojosso 2002 ; Renoux-Zagamé (2003 : 212–43).
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C’est ainsi qu’il réussissait à soulever une question de constitutionnalité à partir 
d’une cause particulière. Il devenait dans ces cas là le judex a quo de soi-même. 
Dans d’autres cas, il pouvait évoquer la cause si elle était pendante devant un 
autre tribunal, lorsqu’on relevait qu’elle pouvait contenir un germe susceptible 
d’entraîner une question constitutionnelle ou qui pouvait revêtir une impor-
tance politique.

La jurisprudence devenait ainsi, dans la conception parlementaire du droit 
et de l’État, le fondement ontique de l’ordre juridique. Le Parlement n’appliquait 
la loi qu’à partir du moment où il en reformulait les énoncés tantôt à travers la 
tentative d’influencer la formulation textuelle originaire tantôt à travers son in-
terprétation successive dans l’expérience processuelle. « Appliquer » et « créer » 
du droit voulait dire la même chose. Lorsqu’il exerçait ce pouvoir le Parlement 
effectuait contextuellement deux différentes opérations : d’un côté il réalisait le 
contrôle de constitutionnalité, c’est-à-dire une vérification concernant la cor-
respondance des normes de niveau inférieur à d’autres considérées de niveau 
supérieur (ces dernières n’étant pas écrites offraient à l’exégète un marge prati-
quement illimitée d’interprétation/création); d’un autre côté il participait acti-
vement (quoique sous les apparences du jugement ex post) à la fonction nomo-
thétique.

La doctrine de droit public de l’avocat Le Paige, certainement la plus éla-
borée de l’État monarchique absolu et qui s’intéresse le plus à la hiérarchie des 
normes, établit une étroite relation entre lois fondamentales et ordre juridique, 
voire entre jurisdictio et Respublica. Pour lui, ces termes étaient fortement entre-
lacés et il y avait entre eux un rapport de réciprocité. Pour Le Paige il n’y a pas 
d’« État » sans « droit » et il ne peut y avoir aucun «droit» qui ne soit hiérarchi-
quement ordonné sur la base de l’activité interprétative de la magistrature.

Pour appliquer la loi, voire pour la faire exister dans la réalité et pas uni-
quement dans la forme juridique, la manifestation de volonté d’un souverain 
et les délibérations de son Conseil ne suffisaient pas. Il fallait la jurisdictio du 
Parlement. La fonction de jus dicere ne pouvait point se réduire à la simple « ap-
plication » de normes préexistantes. La jurisdictio ne pouvait pas être séparée 
des normes juridiques. Elle ne les appliquait pas. Elle les créait. Elle en consti-
tuait l’essence. Juger ne signifiait pas déclarer le contenu d’un texte qui existait 
déjà. Juger signifiait produire le vrai sens de l’énoncé textuel. La norme n’était 
donc pas du tout dans la volonté du roi, mais dans l’interprétation du Parlement 
au moment où il l’appliquait.

C’était la conviction profondément enracinée de Le Paige qui insista toute sa 
vie dans la défense de cette conception apparemment technique de l’ordre juri-
dique mais qui impliquait en réalité une vision politique lato sensu du monde. 
Héraut de l’idéologie typique du jurisconsulte de l’Ancien Régime et héritier 
d’une très longue tradition, l’avocat pensait, comme l’avait dit La Roche Flavin, 
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que « les parlements n’ont pas été seulement établis pour le jugement des causes 
et procès entre parties privées ; mais ils ont été aussi destinés aux affaires pu-
bliques ».154 De même Le Paige prêchait pour que le « jugement [du Parlement], 
ferme, solide, décisif dans les affaires » puisse s’élargir jusqu’« aux vues de la 
politique ».155 Ainsi pouvait-il affirmer que « la juridiction du Parlement était 
universelle pour toutes les matières »156 et que, dès le Moyen Âge, cette puis-
sance juridictionnelle avait été considérée par les rois eux-mêmes comme « une 
marque essentielle de souveraineté ».157

6  concLusion : La HiérarcHie des normes 
piLier de L’état absoLu dans La  
conception de La robe

La hiérarchie des normes – et avant tout celle qui fondait la «  hiérarchie 
dynamique » des normes juridiques, en prescrivant le droit de vérification du 
Parlement sur tous les actes législatifs du souverain – était donc le fondement 
premier de l’État absolu. Ce dernier était tout de même un État de droit. Et le 
droit produisait ses règles, mais il était aussi producteur de règles pour produire 
les règles. Le droit qui dictait les règles pour produire les règles était le droit de 
la Tradition. Et cette Tradition était constitutive de l’ordre juridique. Elle était 
« constitutionnelle ».

L’enregistrement parlementaire des lois du roi représentait, dans cette 
conception, le pivot de toute l’organisation des pouvoirs, l’institution «  qui 
sert de rempart à toutes les autres »,158 le vrai noyau du système. Aucune hié-
rarchie de normes – ni statique, ni dynamique – n’aurait pu exister sans un pou-
voir ad hoc destiné à la faire vivre dans les rapports juridiques (et politiques) 
concrets. Tous les fils du système politique et institutionnel convergeaient dans 
la jurisdictio du Parlement. C’était cet organe qui faisait vivre et opérait la hié-
rarchie des normes ; et celle-ci faisait vivre son pouvoir, permettant la conver-
sion de la juridiction en participation à la décision politique.

La théorie juridique de l’État, élaborée dans le milieu parlementaire et exal-
tée par l’élan que réussit à lui donner l’avocat Le Paige, se tenait dans une indis-
soluble corrélation entre « loi » et « juridiction ». En définitive, on pensait qu’il 
n’y avait pas d’État sans droit ; qu’il n’y avait pas de droit sans juridiction ; qu’il 
n’y avait pas juridiction sans magistrature ; et qu’il n’y avait pas de magistrature 

154   Cf. Cocatre-Zilgien (1963 : 67).
155   Le Paige (1755 : 201–202).
156   Le Paige (1753–1754, II : 216).
157   Le Paige (1753–1754, II : 231).
158   BPR, LP 539=33, f° 16.
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sans un corps institutionnalisé de juristes autonomes par rapport au pouvoir 
politique du souverain.

Cette conception d’une logique rigoureuse comportait le risque d’un anéan-
tissement de l’État monarchique absolu, dont le principe était l’unité de la sou-
veraineté. Mais les robins étaient trop rusés pour tomber dans le piège. Ils se 
gardaient bien d’affirmer ouvertement la volonté de puissance politique de la 
magistrature. Ils ne voulaient point la responsabilité directe du pouvoir. Ils 
avaient besoin de la façade de la structure monarchique-absolue. Ils agissaient 
donc avec des instruments occultes.

C’est la raison pour laquelle la hiérarchie des normes, le principal de ces 
instruments d’action, était destinée à rester cachée et on ne la retrouvera jamais 
tant qu’on la cherchera là où elle ne pouvait point se trouver. Le pouvoir de la 
robe était lui aussi caché.159 Il préférait jouer la discrétion et laisser le système, 
comme le comprit génialement Mme d’Épinay, dans une permanente oscilla-
tion, suspendu au doute sur qui vraiment exerçait le pouvoir :

Il est certain que depuis l’établissement de la monarchie françoise, cette discussion 
d’autorité, ou plutôt de pouvoir, existe entre le roi et le parlement. Cette indécision 
même fait partie de la constitution monarchique; car si on décide la question en faveur 
du roi, toutes les conséquences qui en résultent le rendent absolument despote. Si on 
la décide en faveur du Parlement, le roi à peu de chose près, n’a pas plus d’autorité, que 
le roi d’Angleterre ; ainsi, de manière ou d’autre, en décidant la question, on change la 
constitution de l’État.160

Mais l’idée très aiguë de cette femme de talent, qui savait observer la réalité 
bien au-delà de la surface et qui ne se laissait pas éblouir par les étincelantes 
escarmouches des pamphlétaires qui soutenaient l’une ou l’autre faction, n’était 
pas trop suivie. La plupart des partisans de la thèse royaliste restaient liés de 
façon entêtée à l’objection classique que l’on adressait à la thèse parlementaire. 
C’est Le Paige lui-même  qui saisit l’occasion et résume l’argument des adver-
saires :

Avant de finir, il est bon, Monsieur, que je vous fasse part d’une belle objection que 
j’enten[d]s faire par des gens qui se creent fort importan[t]s. Si le roi, disent-ils, ne 

159   Voir mon essai Di Donato 2001. Ce caractère occulte fut d’ailleurs la vraie raison de l’in-
compatibilité idéologique (au-delà des possibles alliances ou des accords partiels ou encore 
des ententes sous table qui sans doute se vérifièrent) entre les juristes et les philosophes des 
Lumières, et cela explique aussi pourquoi le premier acte de la Révolution fut l’abolition 
radicale des vieux parlements : cf. Carré 1912.

160   Lettre envoyée à Ferdinando Galiani le 11 avril 1771  : cf. Mémoires et correspondance de 
Mme d’Épinay, 3 vols., ed. Brunet, Paris 1818, t. III, lettre XII, 392–393 ; dans ce texte, cité 
par Carcassonne (1927 : 456–457), Mme d’Épinay tisse les louanges de l’ambiguïté du droit 
public français et voit en celle-ci la vraie vertu de la constitution du royaume.
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peut pas changer la forme et les loix de l’Etat, il y a donc en France deux autorités, dont 
l’une peut s’opposer à l’autre. Voilà le grand champ de bataille.161

La réponse de Le Paige à l’épineuse question de la « diarchie » constitue un 
petit chef d’œuvre de l’esprit de finesse typique – dirait-on avec une expression 
wéberienne presque « idéal-typique » – de l’idéologie juridique d’Ancien Régime 
et semble ainsi la meilleure façon de prendre congé des patients lecteurs, en les 
laissant réfléchir sur cet éternel conflit – dont la hiérarchie des normes consti-
tuait l’instrument privilégié dans les mains de l’une des deux parties, les juristes 
– entre les deux corps du Léviathan :

Le roi étant toujours obligé d’être juste, et pouvant être souvent surpris, il est nécessaire 
qu’il y ait dans l’Etat des ministres de la justice qui soient chargés de la lui représenter, 
et spécialement obligés de ne point se prêter à faire paroître juste ce qui ne le seret pas. 
Si le roi ne veut pas les écouter, alors il soumet l’autorité de la justice à celle de la force: 
s’il se rend à leurs représentations, il soumet l’autorité de la force à celle de la justice. 
Dans l’un et dans l’autre cas, c’est toujours le roi qui décide et qui agit; comme c’est 
toujours nous mêmes qui agissons, soit que nous soumettions la raison aux passions, 
ou les passions à la raison.162

161   BPR, LP 539=33, f° 17.
162   BPR, LP 539=33, fos 17– 18.
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