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Raphaël Paour*

Les contraintes juridiques de la hiérarchie 
des normes
Existe-il une corrélation entre le pouvoir d’un organe et le rang hiérarchique de 
ses normes  ? La théorie réaliste de l’interprétation pourrait sembler indiquer le 
contraire. En effet, si, comme elle l’enseigne, c’est l’interprète d’un énoncé qui en dé-
termine la signification, les agents de l’administration qui mettent en œuvre les po-
litiques publiques devraient exercer un pouvoir plus important que le législateur qui 
les élabore. L’auteur de l’article soutient toutefois qu’une semblable conclusion serait 
erronée car les organes qui produisent les énoncés juridiques généraux et abstraits 
peuvent généralement mobiliser des ressources qui leur permettent de contraindre 
les organes de concrétisation à prendre leurs préférences en considération. La repré-
sentation du droit comme étant constitué d’un ensemble de normes hiérarchisées 
confère certaines des ressources dont ils disposent. Celles-ci doivent être identifiées 
et leur efficacité évaluée afin de déterminer dans quels cas il existe effectivement une 
corrélation entre la place d’une norme dans la hiérarchie et le pouvoir de son auteur.

Mots-clés :  hiérarchie statique, hiérarchie dynamique, habilitations, contraintes juridiques, 
contrôle de constitutionnalité, Kelsen, Troper

« Le droit est un certain ordre, une certaine organisation de la force »1 nous 
dit Kelsen. La force à laquelle il se réfère est procurée par la possibilité de mo-
biliser les « moyens de puissance spécifiques qui sont à la disposition du gou-
vernement : fortifications et prisons, canons et potences, hommes en uniformes 
de policiers ou de soldats.  »2 C’est cette capacité à mettre en œuvre une vio-
lence souveraine sur un territoire qui confère son pouvoir à l’État : lui permet en 
d’autres termes d’influencer, de déterminer, dans une certaine mesure, les com-
portements sociaux. Mais il ne s’agit pas d’une violence brute et non contrôlée ; 
ce qui distingue le pouvoir de l’Etat d’autres rapports de puissance 

c’est le fait qu’il est juridiquement réglé, c’est-à-dire que les individus qui exercent le 
pouvoir /…/ sont habilités par un ordre juridique à exercer le pouvoir par la création 
et l’application de normes juridiques.3

Les fortifications et prisons, canons et potences, 

* raphael@paour.com | Doctorant à L’Université Paris Ouest Nanterre La Défense, UMR CNRS 
7074, Centre de Théorie et Analyse du Droit. Je remercie Pierre Brunet, Anne-Laure Girard et 
Thomas Giraud qui ont relu ce texte.

1 Kelsen (1999 : 284).
2 Kelsen (1999 : 284).
3 Kelsen (1999 : 284).
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sont des objets inanimés, des choses inertes ; ils ne deviennent des instruments de la 
puissance étatique que par le fait qu’ils sont manipulés par des hommes conformé-
ment aux ordres qui leurs sont donnés par le gouvernement, donc si les policiers et les 
soldats obéissent aux normes qui règlent leur conduite.4

L’organisation de la force au sein d’un État est justifiée par des principes po-
litiques. Le pouvoir que confère la possibilité de recourir à la violence est en 
effet présenté comme étant placé entre les mains de personnes jugées légitimes 
pour l’exercer. Et, selon les convictions qui prévalent à une époque donnée, les 
sources de cette légitimité seront différentes. Ainsi par exemple, la compétence 
technique constituait le critère principal de la ventilation du pouvoir dans la 
Constitution de 1791.5 C’est en revanche une défiance à l’égard des assemblées 
élues démocratiquement qui a justifié, dans la seconde partie du XXème siècle, 
l’instauration de limites à leur pouvoir.

Non seulement les principes politiques invoqués justifient la répartition du 
pouvoir entre différents organes habilités à créer et appliquer le droit, mais ils 
sont également mobilisés pour justifier la hiérarchie entre les normes produites 
par ces organes. Ainsi, la production normative d’un organe B doit-elle être 
conforme à celle d’un organe A, jugé plus légitime que lui pour exercer le pou-
voir.

Ce sont des raisonnements de ce type que les constituants invoquent quand 
ils élaborent un texte constitutionnel, mais c’est également ainsi que fonctionne 
le discours des juristes quand ils sont confrontés à un conflit de normes et pro-
posent de le résoudre au moyen du critère hiérarchique.6 Aussi, pour justifier le 
contrôle de constitutionnalité, les juristes développent-ils l’argument de la su-
périorité politique du constituant sur le législateur, en plus de l’argument de la 
supériorité formelle de la norme constitutionnelle sur la loi.7 Pour certains, le 
constituant serait capable d’exprimer les tendances profondes de la nation, ses 
normes devraient donc prévaloir sur la loi qui, elle, reflèterait essentiellement 
les humeur irréfléchies de la société.8 De même, c’est au regard d’une concep-
tion politique de la légitimité respective des différents organes que René Chapus 
détermine le rang infra-législatif et supra-décrétal des principes généraux du 
droit administratif.9

4 Kelsen (1999 : 284–285).
5 Rosanvallon 1998.
6 Zucca 2006.
7 Kelsen 1928. Voir également la critique de l’argumentation de l’auteur autrichien par Mi-

chel Troper dans Troper 1991.
8 Voir en particulier Eisgruber 2001. En France, peu d’auteurs défendent une thèse aussi radi-

cale que celle de cet auteur, mais la plupart de ceux qui adhèrent à la théorie du lit de justice 
proposée par G. Vedel présupposent au moins une version plus modérée de cette thèse.

9 Voir Brunet 2006.
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Ce type de discours – relatifs à la répartition de la compétence au sein de 
l’État – repose sur le présupposé suivant : il existe une corrélation entre le pou-
voir d’un organe – entendu comme sa capacité à influencer les comportements 
sociaux – et la place que ses normes occupent dans la hiérarchie des normes. C’est 
en effet parce que l’on entend attribuer un pouvoir important à un organe que 
sa production normative occupe un rang élevé de la hiérarchie des normes. 
Inversement, quand un organe n’est pas jugé suffisamment légitime pour exer-
cer une influence importante sur les comportements sociaux, les normes qu’il 
est habilité à produire se situent aux étages inférieurs de l’ordonnancement ju-
ridique.

L’idée selon laquelle il existerait une corrélation entre le pouvoir des organes 
et le rang hiérarchique attribué aux normes qu’ils produisent joue un rôle pré-
dominant dans la justification de l’exercice de la force par les agents de l’État.

Or, telle qu’elle vient d’être formulée, cette idée encourt deux reproches.
Elle semble d’abord impliquer une conception du pouvoir qui est à la fois 

désuète et imprécise. Dans la conception du pouvoir qu’elle mobilise, celui-ci 
est en effet compris comme un objet que les acteurs auraient en leur possession, 
dans des quantités variables qu’il serait possible de mesurer. Or, malgré des 
controverses persistantes sur le thème du pouvoir au sein de différentes sciences 
humaines,10 la plupart des auteurs ont abandonné cette conception au profit 
d’une analyse qui décrit le pouvoir comme un rapport entre acteurs. Michel 
Crozier et Erhard Friedberg définissent le pouvoir comme 

une relation d’échange, donc réciproque, mais où les termes de l’échange sont plus fa-
vorables à l’une des parties en présence. C’est un rapport de force, dont l’un peut retirer 
davantage que l’autre, mais où, également, l’un n’est jamais totalement démuni face à 
l’autre.11

Par ailleurs, cette conception souffre de son imprécision  : pour envisager 
de procéder à la comparaison de l’influence respective de différents acteurs, il 
est indispensable d’isoler plusieurs aspects du pouvoir. Ainsi Robert Dahl dis-
tingue-t-il son domaine (qui dépend des acteurs influencés), son champ ou sa 
portée (défini par les affaires à propos desquelles le comportement des acteurs 
est influencé), son efficacité (qui est fonction de la probabilité d’une réponse 
favorable de leur part) et sa profondeur (qui fait référence à la capacité de celui 
exerce le pouvoir à surmonter leur répugnance ou résistance à adopter le com-
portement voulu).12

Certains enseignements de la théorie du droit permettent eux aussi de 
mettre en lumière la fragilité du présupposé litigieux. Pour le comprendre, il 

10 Voir par exemple Burdeau (1970 : 379–385) et Dahl (1970 : 50).
11 Crozier et Friedberg (1981 : 69).
12 Dahl (1970 : 50).
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est nécessaire de développer un peu plus le raisonnement sur lequel il repose. 
Les auteurs des normes supérieures élaborent des énoncés se rapportant à des 
comportements sociaux qu’ils souhaitent prescrire, interdire ou autoriser. Ces 
normes guideraient les organes inférieurs jusqu’à l’acte d’application, concret et 
individuel. Aussi, si l’injonction d’un policier exerce sur le comportement d’un 
individu une influence plus efficace et plus profonde – au sens de Robert Dahl 
– que la loi, ce serait néanmoins en vertu de cette dernière que l’agent de police 
agirait : les préférences qui s’imposeraient aux destinataires des normes seraient 
donc plus celles du législateur que les siennes. Lorsqu’un organe de concrétisa-
tion, manquant à son devoir, passe outre les normes supérieures, il serait en gé-
néral sanctionné par un organe de contrôle.13 C’est donc grâce à la maîtrise du 
processus de concrétisation que les auteurs des normes de fond les plus élevées 
disposeraient d’une capacité à influencer les comportements sociaux.

Ce raisonnement repose sur deux thèses que la théorie réaliste du droit 
française rejette : 1) celle selon laquelle il serait possible d’identifier objective-
ment un cadre des significations pour chaque énoncé juridique ;14  2) celle de 
la bonne foi des interprètes – les juges en particulier – qui, par devoir, respecte-
raient ce cadre de signification lors du processus de concrétisation des normes 
supérieures.15

Ayant rejeté ces deux thèses, les partisans de la théorie réaliste du droit fran-
çaise en concluent-ils que la hiérarchie des normes, comme renversée, repose 
sur son sommet et que les interprètes sont tout puissants  parce qu’ils sont ju-
ridiquement libres d’attribuer la signification de leur choix aux normes supé-
rieures ?

Une semblable conclusion mettrait assurément à mal l’idée précitée selon 
laquelle il existerait une corrélation entre le pouvoir des organes et la place de 
leurs normes dans la hiérarchie.

13 Cette conception s’appuie sur une théorie de l’interprétation juridique conçue comme un acte 
de connaissance. Un énoncé aurait un nombre fini de significations  ; prises ensemble, ces 
significations dessineraient un cadre au sein duquel les normes inférieures devraient nécessai-
rement s’inscrire sous peine d’irrégularité. Celles qui sortent du cadre seraient sanctionnées 
par un organe juridictionnel. Rares sont les auteurs qui n’admettent aucune liberté de choix 
à l’auteur de la norme inférieure. Aussi, une marge de manœuvre est généralement reconnue 
au profit des organes qui concrétisent la norme supérieure. Mais son étendue serait fonction 
du caractère plus ou moins précis de cette dernière. Un organe aurait donc la faculté d’exercer 
une influence sur les comportements sociaux qui serait en rapport avec la place hiérarchique 
de ses normes : plus elle est élevée, plus l’influence potentielle serait grande. Il ne tiendrait qu’à 
l’auteur de normes supérieures de mobiliser cette ressource de pouvoir. L’organe qui adopte 
les décrets en Conseil des ministres aurait par exemple potentiellement plus d’influence sur le 
comportement des acteurs que les services qui mettent en œuvre ses politiques publiques. 

14 Troper (2001 : 71–74). 
15 Le comportement des acteurs membres d’organes juridictionnels peut être analysé en termes 

de stratégies destinées à accroître leur position de pouvoir. Voir en particulier Meunier 1998.
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Les travaux de Michel Troper démontrent toutefois que cette conclusion se-
rait excessive.16 Les organes qui concrétisent les normes supérieures sont en 
effet pris dans un réseau de contraintes qui déterminent en partie le sens de 
leur production juridique et permettent aux organes supérieurs d’exercer une 
influence sur le processus de concrétisation.

Parmi d’autres, certaines des contraintes juridiques qui pèsent sur les or-
ganes de concrétisation sont produites précisément par le fait que les acteurs se 
représentent la production juridique comme étant hiérarchisée. Les développe-
ments qui suivent ont vocation à décrire ce phénomène.

Au-delà, ils ont pour objectif de proposer quelques outils susceptibles d’être 
employés pour mesurer l’intensité de ces contraintes particulières et apprécier 
ainsi dans quelle mesure les auteurs des énoncés juridiques parviennent effecti-
vement à maîtriser le processus de concrétisation pour influencer les comporte-
ments sociaux au travers des organes inférieurs.

Les réponses qu’ils permettent d’apporter sont naturellement nuancées. 
L’idée selon laquelle il existerait une corrélation entre la place hiérarchique 
d’une norme et le pouvoir de son auteur ne reçoit aucune confirmation géné-
rale et absolue. Des configurations différentes doivent ainsi être soigneusement 
distinguées. 

Merkl qui est à l’origine de la diffusion de l’expression «  hiérarchie des 
normes  »17 la conçoit comme une image18 ayant pour fonction de rendre 
compte de certains types de relations existant entre les normes. Quand on dit 
d’une norme N1 qu’elle est supérieure à une norme N2 on peut entendre deux 
choses différentes. Cela peut d’abord vouloir dire qu’il existe une obligation de 
faire prévaloir N1 sur N2 lorsque les contenus de ces deux normes sont consi-
dérés comme étant en contradiction.19 On parlera alors de supériorité d’un point 
de vue statique. N1 est dite supérieure dans un second sens si elle fonde la va-
lidité de N2 en habilitant son auteur à adopter une norme de droit. On em-
ploiera l’expression supériorité d’un point de vue dynamique pour désigner cette 
situation. Les contraintes juridiques associées à ces deux aspects de la hiérarchie 
des normes fonctionnent différemment, elles doivent donc être décrites séparé-
ment.

16 Voir notamment Troper 1994b.
17 L’expression et le concept lui-même furent ensuite popularisés par Kelsen. Sur l’influence fon-

damentale que les idées de Merkl ont eu sur son œuvre voir notamment Tusseau 2006a.
18 Merkl (1987: 38).
19 En écartant N2, en la réformant, en l’abrogeant, la retirant ou en l’annulant selon les situations.
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1	 Les	contraintes	de	La	hiérarchie	statique
Les contraintes que la hiérarchie statique des normes permet à l’auteur d’un 

énoncé d’exercer sur les autres acteurs sont insuffisantes pour lui conférer une 
maîtrise du processus de concrétisation (1.1). Le caractère insuffisant de ces 
contraintes inhérentes à la hiérarchie des normes est néanmoins souvent com-
pensé par la présence d’autres contraintes juridiques que les auteurs des énoncés 
peuvent faire jouer à l’encontre des organes qui les concrétisent (1.2). 

1.1	des	contraintes	insuffisantes
La présence dans le discours des acteurs juridiques de références à la hié-

rarchie des normes ou simplement aux énoncés de normes supérieures est le 
produit d’une contrainte argumentative et, plus précisément, d’une contrainte de 
justification. Pour justifier leur propre production normative, les acteurs sont 
contraints de se référer à un autre énoncé qui pose une norme qualifiée alors de 
« supérieure ».20 Cela explique par exemple que des acteurs de nationalité diffé-
rente, placés dans des contextes historiques et culturels variés, aient eu recours, 
de la même manière, à l’argument de la hiérarchie des normes pour justifier la 
mise en place d’un contrôle de constitutionnalité des lois.21

La référence aux normes supérieures n’est pas seulement le produit d’une 
contrainte, elle est elle-même également contraignante. Le fait pour un ac-
teur d’invoquer un énoncé supérieur pour justifier une décision, limite sa li-
berté pour choisir le sens de cette décision. Le mécanisme particulier de cette 
contrainte (1.1.1) explique cependant sa faible portée (1.1.2).

1.1.1	 Le	mécanisme	de	la	contrainte
Le recours aux arguments quasi-logiques, dont le syllogisme judiciaire 

offre l’exemple le plus typique, est un des procédés rhétoriques couramment 
employés par les acteurs juridiques. Quand un acteur présente sa production 
juridique comme la conséquence logique d’une norme supérieure, il dissimule 
son pouvoir de décision. Cela présente deux avantages : sa production juridique 
apparaît incontestable puisqu’elle ne semble pas pouvoir être différente22 et la 

20 Les acteurs se réfèrent à la supériorité d’une norme N1 sur une norme N2 dans trois types de 
cas : 1/ dans des discours favorables à l’exercice d’un contrôle sur la régularité de N2 ; 2/ dans 
des discours qui concluent à l’irrégularité de N2 et à la nécessité d’agir sur sa validité (en or-
ganisant son annulation, son retrait, son abrogation ou même en empêchant son application 
dans un cas d’espèce) ; 3/ dans des discours relatifs au contenu à donner à N2.

21 Troper 2001.
22 Lascoumes (1990 : 58–59) : « En ce qui concerne les règles de droit, elles sont explicitement 

envisagées comme des ressources, au sens organisationnel du terme. C'est-à-dire qu’elles sont 
envisagées comme susceptibles de remplir une double mission. D’une part, elles assurent la 
protection de l’applicateur contre les demandes et surenchères des administrés, c’est la « règle-



207Les contraintes juridiques de la hiérarchie des normes

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

www.revus.eu

responsabilité de cette production juridique est imputée à un organe supérieur 
bénéficiant d’une légitimité plus grande.

Ce type d’argument est employé par les acteurs juridiques car il apparaît effi-
cace pour persuader leur auditoire. Ainsi, le législateur justifie l’adoption d’une 
loi par la nécessité de mettre en œuvre les normes constitutionnelles ; l’adminis-
tration exerce son pouvoir en application des lois qui déterminent les principes 
fondamentaux des politiques publiques ; les agents de police agissent sur le fon-
dement des normes supérieures qui guident leur conduite ; un juge prononce 
une décision pour faire respecter la norme supérieure. Mais le recours à ce type 
d’argument ne procure un avantage rhétorique que s’il apparaît pertinent du 
point de vue de l’auditoire. Par exemple, il ne s’agit pas pour l’administration de 
déclarer : « il est interdit de fumer dans les débits de boissons » sur le fondement 
de la norme constitutionnelle qui prévoit que «  la loi favorise l’égal accès des 
hommes et des femmes aux emplois publics ». S’il souhaite emporter l’adhésion 
de son auditoire, l’acteur juridique est contraint de tenir compte des significa-
tions qui sont généralement attribuées à l’énoncé qu’il concrétise.

1.1.2	 La	portée	de	la	contrainte
Si l’auteur d’un énoncé supérieur peut espérer limiter ainsi la liberté des in-

terprètes et acquérir une maîtrise du processus de concrétisation, la contrainte, 
qui relève des exigences de l’argumentation juridique, joue cependant avec une 
intensité variable. Sa portée dépend de la configuration institutionnelle dans 
laquelle se trouvent l’auteur de l’énoncé et son interprète.

1.1.2.1 La situation de l’auteur de l’énoncé

i. Il importe de savoir si l’acteur exerce sa compétence seul ou en commun 
avec un ou plusieurs autres acteurs. La plupart des organes compétents pour 
produire des énoncés juridiques sont composés de plusieurs acteurs. C’est le 
cas, bien entendu des assemblées délibérantes ou des formations collégiales de 
jugement. La plupart des énoncés sont d’ailleurs produits au terme d’un proces-
sus impliquant plusieurs organes. Soit qu’ils élaborent l’énoncé de concert, soit 
qu’un premier organe élabore un texte qui est contrôlé par d’autres. Ainsi, par 
exemple, la loi est écrite par le Parlement mais, si le Conseil constitutionnel est 
saisi, elle n’entre en vigueur dans son entier qu’avec l’assentiment de ce dernier. 
Le même raisonnement s’applique à tous les énoncés juridiques pouvant faire 
l’objet d’un recours contentieux. Dans un Etat comme la France c’est le cas de 
la très grande majorité des énoncés juridiques produits. Finalement les cours 

bouclier ». D’autre part, elles sont l’instrument à partir duquel on pourra gratifier (ou sanc-
tionner) l’administré, c’est la « règle-trésor » (ou fouet, ces deux aspects étant liés).
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suprêmes sont pratiquement les seuls organes à détenir la faculté d’établir seuls 
les énoncés (jurisprudentiels) de leur choix.

ii. Il importe de déterminer également si la compétence pour produire 
l’énoncé juridique peut-être employée à tout moment et sur décision de l’acteur 
lui-même. Tel n’est par exemple pas le cas de l’intervention des organes juridic-
tionnels qui est conditionnée par l’exercice d’un recours. Cette limite apportée 
à la maîtrise de leur compétence varie en fonction du nombre de recours et de 
la variété des affaires portées devant le juge. L’exercice de leur compétence par 
les assemblées délibérantes est également soumis à un ensemble de restrictions 
posées par des normes de procédure. Les différents titulaires du pouvoir régle-
mentaire en revanche, ont la faculté d’intervenir à volonté. Si un acteur peut, 
de son propre mouvement, produire un nouvel énoncé qui exclut explicitement 
certaines des significations retenues par les interprètes, il peut en user pour ac-
croître l’intensité de la contrainte pesant sur les organes de concrétisation. En 
soi, le procédé n’offre cependant pas une garantie absolue puisque l’organe de 
concrétisation ou le juge peuvent à nouveau méconnaître les intentions décla-
rées de l’auteur de l’énoncé. En 1982 et 1999, l’article 3 de la Constitution de 
1958 était interprété par le Conseil constitutionnel comme excluant les mesures 
de discrimination positive en faveur des femmes.23 Le constituant a entendu 
modifier cette interprétation du principe d’égalité en introduisant à l’article 3 un 
alinéa supplémentaire autorisant la loi à favoriser « l’égal accès des femmes et 
des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives ». Postérieurement 
à cette révision, estimant que « cet alinéa ne s’applique qu’aux élections à des 
mandats et fonctions politiques », le Conseil constitutionnel a pourtant censuré 
des dispositions qui appliquaient ce principe en matière d’élections à des ins-
tances délibératives et juridictionnelles.24

1.1.2.2 La situation de l’interprète de l’énoncé

i. Lors de l’opération de concrétisation, la liberté de l’interprète pour attribuer 
la signification de son choix à l’énoncé supérieur dépend du niveau de contro-
verse autour de son interprétation. La plupart des énoncés juridiques font l’objet 
d’interprétations variées au sein de la communauté des juristes. Il existe donc 
plusieurs significations raisonnables aux yeux de l’auditoire de l’interprète ; ce 
dernier pourra choisir celle qui lui permettra le mieux d’élaborer un syllogisme 
afin de justifier la production de son énoncé de concrétisation. Quand il se crée 
chez les juristes un consensus contre une signification jugée déraisonnable l’ac-
teur ne pourra s’y référer qu’en renonçant à l’avantage rhétorique que lui procure 
l’argument de la norme supérieure.25 De ces cas extrêmement rares, l’épisode 

23 Décision 82-146 du 18 novembre 1982, « Quotas par sexe », GD, 33 bis.
24 Décision du 16 mars 2006, 2006-533DC.
25 « /…/ les tribunaux n’hésitent pas à décider d’une façon qui s’impose, même si c’est au prix 
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du référendum de 1962 sur l’élection du président de la République au suffrage 
universel direct donne un bon exemple. La communauté des juristes a, dans son 
ensemble, toujours considéré que la modification de la constitution ne pouvait 
avoir lieu sur le fondement de son article 11. Attribuer une telle signification 
à cet article était jugé déraisonnable au regard de son texte, de sa place dans la 
constitution et des intentions proclamées par les constituants en 1958. Le gé-
néral de Gaulle est pourtant passé outre, renonçant à convaincre l’auditoire des 
juristes en malmenant l’argument de la supériorité.

ii. L’exemple précédent révèle l’importance de l’auditoire auquel le discours est 
principalement adressé. L’objectif du général de Gaulle n’était pas de convaincre 
la communauté des juristes de la régularité de sa réforme mais de faire accepter 
celle-ci pas les électeurs. Or, face à cet auditoire élargi, l’argument de la hié-
rarchie des normes est moins important. Lorsqu’un acteur entend convaincre 
des juristes – les membres d’une juridiction par exemple – la contrainte qui pèse 
sur lui est naturellement plus forte. De manière générale, la force rhétorique 
de l’argument du syllogisme judiciaire dépend du type d’auditoire auquel le 
discours s’adresse. L’évolution depuis les années 80 des discours des parlemen-
taires français lors des débats législatifs en témoigne. Avant l’essor du contrôle 
de constitutionnalité, les parlementaires tentaient de convaincre leurs pairs ou 
l’opinion publique  ; au cours de la décennie une partie de leurs efforts rhéto-
riques s’est progressivement tournée vers le Conseil constitutionnel. C’est à ce 
moment là que « la culture de constitutionnalité »26 s’étant emparée des parle-
mentaires, ces derniers ont commencé à justifier les dispositions législatives au 
regard de la constitution, c’est-à-dire en invoquant les normes supérieures.

iii. Pour apprécier la liberté de l’interprète, il importe également de détermi-
ner s’il est soumis au contrôle d’un autre organe ou si, se prononçant en dernier 
lieu sur la signification de l’énoncé supérieur, il en est l’interprète authentique. 
Pour un acteur de ce type, la nécessité d’emporter l’adhésion de son auditoire est 
moins grande que pour un acteur qui, faute d’avoir convaincu, risque de voir 
son énoncé sanctionné. Aussi, par exemple, les décisions des juridictions infé-
rieures sont-elles généralement plus motivées que celles des cours suprêmes ; la 
différence entre les jugements de Tribunaux administratifs et les décisions du 
Conseil d’Etat en fournit souvent une bonne illustration.

Pour porter une appréciation sur la capacité d’un acteur juridique à maîtri-
ser le processus de concrétisation de ses énoncés grâce au seul caractère hié-
rarchisé des énoncés juridiques, il faudrait croiser les différents facteurs cités 

d’une justification fictive, (cela ne doit pas) faire perdre de vue que de tels subterfuges créent 
toujours un malaise, qui se manifeste pas la continuation des litiges par les parties convain-
cues que légalement elles ont raison : la paix judiciaire n’est définitivement rétablie que lorsque 
la solution, qui est la plus acceptable socialement, s’accompagne d’une argumentation juri-
dique suffisamment solide. » Perelman (1999 : 141).

26 Carcassonne (1999 : 83–90). Dans le même sens voir également Stone 1992.
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ici. Il est possible de proposer deux types idéaux des acteurs qui, à cet égard, 
seraient respectivement le plus et le moins puissant : 1/ L’acteur produit seul des 
énoncés modifiables à volonté et qui sont concrétisés par des interprètes non 
authentiques s’adressant à un auditoire homogène sensible à l’argument de la 
supériorité. 2/ L’acteur produit, avec d’autres, un énoncé unique concrétisé par 
un interprète authentique s’adressant à un auditoire hétérogène et qui n’est pas 
particulièrement sensible à l’argument de la supériorité.

Dans la mesure où la première configuration se rencontre rarement, la 
contrainte que la représentation de la hiérarchie des normes procure aux au-
teurs des énoncés pour déterminer le sens des normes de concrétisation est le 
plus souvent insuffisante pour permettre à ces acteurs d’exercer une influence 
décisive sur les comportement sociaux.  

1.2 Des insuffisances compensées
L’auteur des énoncés supérieur parvient à pallier l’insuffisance de la contrainte 

que lui procure la représentation des normes comme des entités hiérarchisées 
lorsqu’il est compétent pour exercer un contrôle sur les interprétations (1) ou 
sur les interprètes eux-mêmes (2).

1.2.1	 Le	contrôle	des	interprétations
Le contrôle qui est exercé sur les interprétations effectuées par l’organe de 

concrétisation varie d’une part en fonction de son intensité et de sa profondeur 
et d’autre part de la capacité de l’acteur à le déclencher de façon autonome.

1.2.1.1 L’intensité et la profondeur du contrôle

i. L’intensité du contrôle exercé sur les interprétations effectuées dépend de 
plusieurs facteurs. Pour l’apprécier, il convient d’abord de déterminer si l’auteur 
de l’énoncé supérieur peut simplement priver de validité la norme produite sur 
son fondement (cette compétence fait par exemple partie du pouvoir hiérar-
chique dont sont dotés certaines autorités administratives) ou s’il peut égale-
ment se substituer à l’organe de concrétisation pour produire l’énoncé lui-même 
(cette compétence est prévue par certains mécanismes de tutelle et elle appar-
tient également aux juges d’appel qui, au travers du pouvoir d’évocation, peuvent 
trancher un litige au fond après avoir annulé la décision du juge de première 
instance). Une juridiction qui, comme le Tribunal constitutionnel espagnol, 
peut simplement annuler les décisions qui ne se conformeraient pas à sa juris-
prudence, sans pouvoir également statuer elle-même, exerce sur les interpréta-
tions de ses propres énoncés jurisprudentiels un contrôle moins intense qu’une 
juridiction de cassation qui, comme le Conseil d’Etat, dispose de la compétence 
pour trancher le litige au fond. Il importe également de déterminer si l’auteur de 
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l’énoncé supérieur intervient seul ou s’il agit sous le contrôle d’un organe tiers. 
Les supérieurs hiérarchiques, par exemple, se trouvent dans ce second cas de 
figure. C’est au juge qu’il revient, le cas échéant, de détermine la signification de 
l’énoncé supérieur et c’est donc lui qui peut en imposer en dernière instance le 
respect aux agents qui l’appliquent. Le supérieur hiérarchique maîtrise seul le 
contenu des normes adoptées par ses agents seulement dans les interstices des 
décisions rendues par le juge ; se sachant sous la menace d’un recours, il sera 
néanmoins soucieux de ne pas heurter les préférences de ce dernier.

ii. Le phénomène de concrétisation des énoncés juridiques intervient le plus 
souvent au cours de phases multiples qui voient un énoncé général et abstrait 
aboutir progressivement à un énoncé individuel et concret suivi d’un acte d’ap-
plication. Si le pouvoir d’un organe dépend de sa faculté à déterminer le contenu 
de l’étape ultime de ce phénomène de concrétisation, il importe de savoir jusqu’à 
quel stade de concrétisation l’organe peut contrôler les énoncés produits. On peut 
en effet considérer que, faute d’une maîtrise suffisante, l’influence de l’organe qui 
a adopté l’énoncé supérieur a tendance à se diluer à chaque stade de concrétisa-
tion. La profondeur de cette maîtrise atteint son niveau maximum lorsque l’or-
gane peut exercer un contrôle sur l’acte d’application lui-même et elle est réduite 
au minimum quand elle ne touche que l’organe qui procède à la concrétisation 
immédiate de son énoncé. Ainsi certains pouvoirs de tutelle, en permettant à 
leur titulaire de se substituer à un agent pour adopter un énoncé de concrétisa-
tion à sa place leur confèrent une maîtrise profonde. Inversement, un organe qui, 
comme une juridiction ayant uniquement une compétence de cassation, n’aurait 
pas la faculté d’adopter l’énoncé de concrétisation lui-même, exercerait une maî-
trise moins importante sur le processus pris dans son ensemble.27

1.2.1.2 La faculté de déclencher seul le contrôle

Les auteurs des énoncés supérieurs qui ont la faculté de déclencher seuls 
le contrôle des énoncés inférieurs ont sur le processus de concrétisation une 
maîtrise plus importante que les acteurs dont le contrôle s’exerce conjointement 
avec d’autres. Ainsi, alors que les supérieurs hiérarchiques peuvent intervenir à 
leur guise, les juges n’exercent leur contrôle que s’ils sont saisis d’un recours. Il 
convient cependant de distinguer entre, d’un côté, les juges qui ne peuvent être 
saisis que par un nombre limité de requérants, comme le Conseil constitution-
nel par exemple, et, de l’autre, les juges qui, comme le Tribunal constitutionnel 
espagnol, peuvent être saisis par tout citoyen. Les occurrences du contrôle exer-
cé par un juge du premier type sont plus limitées quantitativement. Pour ac-

27 Le cas du Tribunal constitutionnel espagnol peut être cité ici, même s’il ne dispose pas d’une 
compétence de cassation au sens stricte du terme. Quand il est saisi d’un recours d’amparo 
contre une décision juridictionnelle, il peut annuler une décision qui ne respecterait pas sa 
jurisprudence, mais il ne peut trancher le litige à sa place.
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croître leur nombre, ils doivent tenir compte de l’intérêt des requérants poten-
tiels lorsqu’ils élaborent leur jurisprudence. Plus les titulaires du droit de saisine 
constituent un groupe homogène, plus cela limite la liberté avec laquelle le juge 
détermine le sens de sa jurisprudence. Au contraire si les requérants potentiels 
ont des préférences et des intérêts hétérogènes, le juge est moins contraint de te-
nir compte des attentes de chacun car leur diversité tend à favoriser l’occurrence 
d’une saisine. 

1.2.2	 Le	contrôle	sur	les	interprètes
L’auteur d’un énoncé supérieur peut également exercer une influence sur le 

processus de concrétisation s’il est en mesure d’exercer un contrôle sur les inter-
prètes eux-mêmes, en plus ou à la place du contrôle exercé sur leur production 
normative. Ce contrôle peut s’exercer soit directement soit indirectement.

1.2.2.1 Le contrôle direct

Ce contrôle s’exerce directement quand l’acteur juridique possède une com-
pétence à cet effet. C’est le cas des supérieurs hiérarchiques qui ont une in-
fluence sur la carrière de leurs subordonnés au travers de la notation et de prises 
de décisions relatives à leur avancement. C’est également le cas des assemblées 
délibérantes qui peuvent renverser les titulaires de la fonction exécutive  ; ce 
contrôle s’exerçant par le biais de la responsabilité politique, mais également 
parfois grâce à la possibilité de mettre en cause la responsabilité pénale de l’or-
gane de concrétisation.28

1.2.2.2 Le contrôle indirect

Le contrôle s’exerce de manière indirecte quand, à défaut d’une habilitation 
à cet effet, un acteur est néanmoins en mesure de nuire aux intérêts des acteurs 
qui concrétisent ses énoncés. Par exemple lorsqu’il peut décider de modifier 
les statuts de l’organe de concrétisation afin de restreindre ses compétences.29 
Il peut également s’agir de la désignation de nouveaux membres, dans le but 
de diluer ainsi l’influence de certains groupes. Il s’agit encore de la faculté de 
modifier, voire de supprimer, la compétence de ces derniers.30 Ainsi, le Conseil 
constitutionnel pourrait-il par exemple autoriser le législateur à restreindre 
le champ de compétence des juges ordinaires si ces derniers refusaient mas-
sivement de suivre ses réserves d’interprétation. La maîtrise des ressources fi-
nancières de l’organe de concrétisation permet également d’exercer sur eux un 
contrôle indirect. C’est par exemple le cas du législateur à l’égard des collectivités 

28 Troper 1980.
29 Par exemple, celle proférée par de Gaulle après l’arrêt Canal.
30 Voir infra, la partie II.
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territoriales. Ne pouvant renverser leurs assemblées délibérantes, sa contrainte 
s’exerce notamment au travers de sa capacité à restreindre leur budget de di-
verses manières. Il en va de même pour certaines autorités administratives in-
dépendantes dont les budgets, jugés insuffisants, ont une incidence sur la ma-
nière dont elles exercent leurs missions.31

Au regard des facteurs énoncés, l’idéal-type de l’acteur le plus puissant est 
le suivant : 1/ l’acteur exerce seul et à volonté un contrôle direct sur l’ensemble 
des acteurs qui concrétisent ses énoncés et sur les énoncés qu’ils produisent. Le 
moins puissant en revanche sera : 2/ l’acteur qui exerce avec d’autres un contrôle 
indirect sur l’acteur immédiatement inférieur dans le processus de concrétisa-
tion. 

2 Les contraintes De La hiérarchie 
Dynamique

Les énoncés habilitant ont pour objet d’investir un organe d’une compétence 
pour produire des énoncés qui, à leur tour, seront considérés comme posant 
des normes juridiques. Ils se distinguent des énoncés de fond en ce qu’ils dé-
finissent la manière dont les énoncés inférieurs doivent être produits mais ne 
règlent pas les comportements sociaux. Ainsi, l’article 37 de la Constitution du 
4 octobre 1958 détermine-t-il le champ de compétence du pouvoir réglemen-
taire sans prévoir le contenu des énoncés réglementaires qui seront adoptés sur 
son fondement. A première vue, il apparaît donc improbable qu’un acteur qui 
produit un énoncé d’habilitation (l’acteur habilitant) puisse exercer une quel-
conque influence sur les comportements de l’acteur habilité et, à travers lui, sur 
les comportements sociaux.

On serait donc tenté d’affirmer que l’acteur habilité à produire des énoncés 
de fond dispose d’une influence beaucoup plus importante sur le comporte-
ment des acteurs que l’acteur qui l’a habilité. Il faudrait alors en tirer la conclu-
sion que, d’un point de vue dynamique, plus on descend dans la hiérarchie des 
normes, plus le pouvoir des acteurs est important.

L’acteur habilitant dispose pourtant d’une ressource non négligeable : la fa-
culté de choisir parmi plusieurs candidats à l’habilitation celui à qui la compé-
tence juridique sera attribuée. Employée de manière stratégique, cette ressource 
lui permet de peser sur le choix des contenus donnés aux énoncés produits sur 
le fondement de son habilitation. Le pouvoir de l’acteur habilitant s’exercera 
alors par l’intermédiaire de l’acteur habilité : c’est au travers des énoncés de fond 
produits par ce dernier que l’auteur de l’habilitation parviendra à influencer les 
comportements sociaux. Ce pouvoir indirect, l’acteur n’en dispose pas nécessai-

31 Imache 2005.
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rement, il n’est donc pas inhérent à la hiérarchie des normes. Seule une confi-
guration institutionnelle particulière permet à l’acteur habilitant, soit d’exercer 
un contrôle des énoncés adoptés par les acteurs inférieurs (2.1), soit d’habiliter 
un organe dont la production juridique sera spontanément proche de ses pré-
férences (2.2).

2.1 Le contrôle de l’acteur habilité
Le niveau de contrôle exercé par un acteur sur la production de l’acteur habi-

lité atteint son niveau maximum en cas « d’autohabilitation indirecte »32 (2.1.1). 
Lorsque certaines conditions sont remplies, l’habilitation ordinaire permet 
néanmoins à l’acteur supérieur d’exercer une influence sur les énoncés adoptés 
par les acteurs habilités (2.1.2).

2.1.1	 L’autohabilitation	indirecte
Si en vertu d’un pouvoir hiérarchique, d’un pouvoir de tutelle ou encore d’un 

pouvoir juridictionnel, un acteur habilitant peut réformer, supprimer ou écarter 
les énoncés produits par l’un des candidats à l’habilitation, la faculté qu’il a de 
choisir cet acteur plutôt qu’un autre, lui confère une influence déterminante 
sur la production normative qui s’en suivra. C’est dans cette situation parti-
culière que se trouve le Conseil constitutionnel vis-à-vis de la répartition des 
compétences entre le législateur et le pouvoir réglementaire. Interprète authen-
tique33 des dispositions constitutionnelles qui s’y rapportent, le Conseil arrête 
leur signification au travers de sa jurisprudence ; celle-ci constitue un ensemble 
d’énoncés d’habilitation. Il exerce un contrôle juridictionnel sur la production 
normative du législateur mais aucun contrôle significatif des actes réglemen-
taires. En choisissant d’habiliter très largement le législateur dans sa décision 
Blocage des prix et revenus,34 le Conseil constitutionnel s’est donné les moyens 
d’exercer une influence importante sur une grande partie des énoncés de fond 
qui sont produits. Si à l’inverse la compétence du pouvoir réglementaire avait 
été entendue largement, cette influence lui aurait échappé largement, et la su-
périorité de ses énoncés d’un point de vue dynamique, ne lui aurait pas permis 
d’imposer ses préférences dans l’élaboration des politiques publiques.

2.1.2	 L’habilitation	ordinaire
La simple faculté de choisir parmi les candidats celui qui sera habilité permet 

d’exercer une influence sur sa production normative si l’habilitation n’est pas 

32 Tusseau 2006a.
33 Voir Troper (1994a : 334 ; 2001 : 69–84).
34 Décision 143 DC du 30 juillet 1982, GD n°30. La décision 512 DC du 21 avril 2005 a certes 

modifié la jurisprudence ancienne ; mais le Conseil reste maître de déclarer ou non le carac-
tère réglementaire de dispositions figurant dans la loi.
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définitive ou ne concerne qu’un champ de compétence très réduit. Sous peine 
qu’elle ne lui soit pas renouvelée ou pas étendue, l’acteur habilité devra en effet 
user de sa compétence en tenant compte des préférences de l’acteur habilitant. 
Tel est par exemple le cas de la répartition des compétences entre différentes en-
tités territoriales d’un Etat. Il est bien connu qu’après avoir proclamé le principe 
des transferts par « blocs de compétences »,35 le législateur français a procédé à 
une répartition qui est au contraire jugée éparse et pragmatique. La compétence 
des collectivités territoriales semble être étendue, au fur et à mesure, lorsque 
l’acteur habilité en use conformément aux préférences de l’acteur habilitant. Le 
mécanisme des transferts effectués à titre expérimental, prévus à l’art. 72 ali-
néa 4 et 37-1 de la constitution du 4 octobre 1958, met en œuvre ce type de 
contrainte de manière particulièrement évidente. Les habilitations, décidées 
pour un laps de temps déterminé qui est suivi d’une évaluation, peuvent aboutir 
à leur soumission temporaire aux préférences de la majorité parlementaire.36 
Des phénomènes du même type s’observent également dans les Etats fédéraux. 
Par exemple, au Canada, la Cour Suprême n’admet les délégations de compé-
tences entre l’Etat fédéral et les Provinces qu’au cas par cas et lorsqu’elles sont 
de faible ampleur.37 La jurisprudence Conseil de la concurrence,38 du Conseil 
constitutionnel, peut également être interprétée comme ayant été motivée par 
l’ambition de se doter d’un moyen d’exercer une contrainte à l’égard du Conseil 
d’Etat. En limitant la compétence constitutionnellement protégée de la juridic-
tion administrative à « l’annulation ou la réformation des décisions prises, dans 
l’exercice des prérogatives de puissance publique » par certains organes, et en 
admettant qu’il puisse être fait exception à ce principe, le Conseil se réserve la 
possibilité d’autoriser des transferts de compétences qui seraient effectués aux 
dépens du juge administratif. Cette faculté à restreindre à l’avenir la portée de 
l’habilitation de ce dernier39 permet au Conseil constitutionnel d’exercer sur lui 
une certaine influence.40

35 Loi du 7 janvier 1983.
36 « L’expérimentation consiste dans le transfert de compétences, à titre exceptionnel, sur une 

base volontaire et conventionnelle, pour une durée limitée et sanctionnée, en principe, par un 
bilan ou une évaluation. » Auby, Auby et Noguellou (2004 : 210).

37 V. Tusseau 2006b.
38 Décision 224 DC du 23 janvier 1987, GD n°38.
39 l faudrait cependant que le législateur adopte des dispositions à cet effet.
40 Pierre Mazeaud, président du Conseil constitutionnel, semble considérer cette décision 

comme le résultat d’un échange de bons procédés entre les deux juridictions : « 1958 va les 
retrouver, siégeant côte à côte au Palais Royal, s’épiant quelque peu dans un premier temps, 
puis interagissant dans la confiance et une commune culture de l’intérêt général. Le petit frère 
tirera vite profit de l’expérience de son aîné, lui empruntera une partie de ses méthodes et 
techniques mais aussi quelques uns de ses membres, lui apportant en retour la reconnaissance 
constitutionnelle et l’accompagnant dans sa volonté réformatrice. », Mazeaud (2006 : 1).
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2.2 L’habilitation d’un organe idéologiquement proche
Quand il existe des différences idéologiques entre les candidats à l’habilita-

tion, l’organe habilitant peut faire prévaloir ses préférences en désignant celui 
qui les partage. Même en l’absence de toute contrainte juridique, le choix de l’or-
gane habilité constitue ainsi un moyen indirect d’influencer les comportements 
sociaux.

Pour que l’organe habilitant puisse maîtriser le processus de concrétisation 
de cette manière, il est néanmoins nécessaire qu’il ait la possibilité de choisir 
entre des candidats à l’habilitation présentant des différences idéologiques. Il 
importe qu’ils aient l’intention de mettre en oeuvre des politiques publiques dis-
tinctes. Tel n’est plus le cas, par exemple, du législateur et du gouvernement qui, 
du point de vue politique, peuvent être appréhendés comme une même entité et 
désignés sous le nom commun de « législateur-gouvernement ».41 Il n’en a pas 
toujours été ainsi. Aux débuts de la Vème République, le Conseil constitutionnel 
–  qui était dominé par de fervents partisans du Président de la République42 – 
tentait d’accroître le domaine de compétence du gouvernement aux dépens d’un 
législateur qui manifestait une certaine défiance à l’égard du général de Gaulle. 
Le Conseil constitutionnel dispose d’un pouvoir similaire lorsqu’il répartit les 
compétences entre le législateur ordinaire et le législateur organique ou entre le 
législateur et le constituant. L’adoption d’une loi organique – surtout si elle est 
relative au Sénat – ou d’une loi constitutionnelle requiert l’adhésion d’une ma-
jorité politique large au contenu de la législation soumise au vote. Cela garantit 
en principe l’avènement d’une législation modérée. Ce phénomène a longtemps 
été accentué par la permanence d’une majorité de droite au Sénat. En habili-
tant le législateur organique ou le constituant plutôt que le législateur ordinaire, 
le Conseil constitutionnel favorise l’adoption de dispositions modérées, voire 
conservatrices. Parfois en habilitant le constituant, le Conseil constitutionnel 
s’assure tout simplement qu’une certaine politique ne verra pas le jour dans 
l’immédiat. Par exemple, la politique des quotas favorisant l’accès des femmes 
en politique, qui avait été souhaitée par la gauche en 1982, fut abandonnée à la 
suite de la décision du Conseil qui censurait les dispositions législatives l’orga-
nisant car la gauche ne pouvait entreprendre de réforme constitutionnelle sans 
l’adhésion d’une partie de l’opposition. Inversement, lorsque le Conseil consti-
tutionnel et le parti majoritaire au parlement semblent avoir des intérêts ou des 
préférences similaires, le faible nombre de censures prononcées peut être inter-
prété comme conférant une habilitation assez large à la majorité pour mettre en 
œuvre sa politique.

41 François (2004 : 47).
42 Rousseau 1997 ; Noël 1976.
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P. Lascoumes écrit que 
seuls les naïfs croient que les gouvernants s’attendent à être obéis à la lettre. Sous cou-
vert de réforme et de mesures impératives, les autorités centrales se contentent sou-
vent d’actions symboliques.43

Il ne s’agissait pas ici d’aller à l’encontre des analyses de ce type.44 Les déve-
loppements précédents ne sont pas incompatibles avec l’idée que 

tout applicateur a toujours le choix entre au moins deux positions extrêmes : agir bu-
reaucratiquement en faisant preuve d’un légalisme rigide, ou agir en souplesse, en né-
gociant sur les modalités de mise en œuvre.45

Les contraintes que la hiérarchie des normes permet aux auteurs des énon-
cés supérieurs de faire peser sur les organes de concrétisation sont des éléments 
à prendre en compte dans la négociation entreprise par ces derniers.

43 Lascoumes (1990 : 59).
44 Dans l’article précité, P. Lascoumes semble cependant rejeter totalement la corrélation entre 

le pouvoir d’un organe et la place de ses normes dans la hiérarchie : « L’observation empirique 
des conditions et formes de mise en œuvre des politiques publiques fournit de nombreux 
exemples de ces processus /…/ où l’on voit /…/ des règles d’organisation de la vie adminis-
trative locale s’imposer aux administrés avec plus de forces qu’un texte publié au journal offi-
ciel. » (1990 : 59).

45 Lascoumes (1990 : 59).
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