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Introduction

« Prenant de tes augustes lois,

Pour base la plus sûre,

Tous les imprescriptibles droits

Qu'il tient de la nature

Tu vas, sage législateur,

Que j'aime et que j'admire,

De ces lois saintes dans son cœur

Éterniser l'Empire !

Quand la Loi parle, à son décret

Je cède à l'instant même. »

(Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, chant poétique, septembre 1789, publié in A. de Baecque, W. Schmale, M. Vovelle, L'an I des droits de l'homme, Presses du CNRS, 1988.)

Songer à la loi, telle qu'elle devrait être, c'est avoir à l'esprit la mystique révolutionnaire de la loi, la Loi sacrée, divinisée, œuvre de perfection.

Écrire sur la loi, telle qu'elle est, c'est parler d'une règle juridique, subordonnée, relativisée, œuvre imparfaite à la rédemption de laquelle seule la « légistique » pourrait s'attacher.

La définition du sujet, impératif classique, est ici particulièrement importante car la terminologie est imprécise, ou plus exactement, le mot loi est polysémique. La loi c'est la règle, la norme (nomos en Grèce, lex à Rome). Ainsi, dans ce sens très large, la loi fixe ce qui doit être, elle est l'apanage d'une autorité publique, ou d'une autorité dont le pouvoir est reconnu ou délégué par l'autorité publique.

Un peu plus précisément, le droit légiféré est un droit dont la source est un acte écrit.

Depuis 1789 et sur le fondement de l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, l'appellation loi est réservée à la décision du peuple ou de ses représentants. La forme de la règle est une condition de son caractère législatif.

Le droit international n'apporte pas un éclairage plus cohérent lorsqu'il prend en compte la loi nationale.

Ainsi la Cour européenne des droits de l'homme se réfère, sous prétexte de ne pas forcer la distinction entre les pays de common law et les autres pays, à une conception particulièrement extensive de la notion de loi puisqu'elle englobe, en tant que règle générale, à la fois la loi, la jurisprudence (décis. 24 avril 1990, Kruslin, A. 176) et le règlement (décis. 25 févr. 1992, Andersson, A. 226). En revanche, la Cour interaméricaine des droits de l'homme, considère que la loi est un acte normatif adopté dans l'intérêt général, par les autorités législatives élues démocratiquement, conformément à la Constitution (AC 6/86, 9 mars 1986, série A, no 6). Cette dernière position reflète la confiance qui peut être portée à la loi, en tant qu'elle est l'œuvre d'une autorité légitime et donc digne de confiance.

La définition que l'on retiendra ici de la loi, est la suivante : la loi est un acte édicté par une autorité investie du pouvoir législatif dans les conditions fixées par la Constitution. Ce n'est qu'à cette loi, telle que le droit positif l'a forgée, que l'on s'intéressera dans les développements qui formeront le corps de cette étude.

En fait, quelle que soit l'acception juridique du terme retenue, la loi est parmi les règles de droit celle qui exprime avec le plus de correction, l'idée supérieure du droit. Chez Saint Thomas, et plus généralement dans le sens que lui donne le droit naturel, la loi est la traduction d'une orientation de la raison vers le bien commun. Cette justice participe de l'essence-même de la loi. La loi, dans un sens plus positiviste, comme œuvre de puissance, est également une règle d'une essence particulière en ce qu'elle est acte de souveraineté. En démocratie, c'est l'œuvre du peuple ou de ses représentants.

À la Révolution, le culte dont la loi est l'objet tient probablement au fait qu'elle incarne ces deux pôles de perfection, ainsi que le relève G. Burdeau (Annales de philosophie du droit, 1939), la loi est alors : « la raison humaine manifestée par la volonté générale en qui elle s'incarne et exprimée par les représentants du peuple ».

Nourries par le mythe de la loi, des générations de juristes, ont placé celle-ci au Panthéon du droit. L'étude de la Constitution était réservée aux politologues ; longtemps le droit international a été considéré comme le droit des relations internationales ou le droit des gens, et n'intéressait guère le commun des juristes ; quant au règlement, il était en fait censé traiter de l'intendance, de modeler imparfaitement la matière aux sages préceptes de la loi.

Aujourd'hui, la loi est une règle de droit parmi les autres.

Elle n'est plus le fondement du système juridique. La Constitution, longtemps assimilée à une loi spécifique, s'en est distinguée pour assurer sa suprématie. Un droit venu d'ailleurs, d'autres institutions que celles de la structure étatique, est venu s'imposer à la loi et la concurrencer (titre I).

La loi n'est plus l'incarnation de la perfection du système juridique, ni œuvre de raison, ni œuvre de la puissance souveraine. Elle est devenue un acte d'approximation. La tentation est alors grande de gouverner le navire législatif, à vue et sans direction générale, à seule fin d'éviter les récifs. La loi reste cependant l'un des axes essentiels de la démocratie, en ce qu'elle est seule à même de garantir les droits et libertés fondamentaux reconnus par ailleurs. Ne serait-ce qu'à ce titre, la loi mérite d'échapper au naufrage qui peut la menacer (titre II).

En ce sens, la révision constitutionnelle de juillet 2008 a eu pour objet de renforcer le parlement et, notamment, d'améliorer les conditions de fabrication et d'application de la loi. Les résultats n'ont pas été nécessairement à la hauteur des attentes.

Lire aussi

– Ardant P. et Mathieu B., Institutions politiques et droit constitutionnel, 37e éd. LGDJ, 2025

– Bécane J.-C. et Couderc M., La loi, Dalloz, 1994

– Combrexelle J.D., Les normes à l'assaut de la démocratie, Odile Jacob, 2024

– Eoche-Duval C., L'inflation normativen, Plon, 2024

– Favoreu L., « La loi », in AFC, La continuité constitutionnelle en France de 1789 à 1989, Economica, 1990

– Gaudin H., Qu'est-ce que la loi au sens du droit de l'Union européenne, Revue de l'Union européenne, 2025, no 692, p. 538

– Jestaz P., Le droit, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 6e éd., 2010

– Poulet-Gibot-Leclerc N., La place de la loi dans l'ordre juridique interne, PUF, 1992

– Puigelier C. (s.d.), La loi, bilan et perspectives, Economica, 2005

– Terré F. et Amseleck P., Contributions, in « La loi », Archives de philosophie du droit, t. 25, Sirey, 1980

– Timsit G., Les noms de la loi, PUF, 1991



Titre 1

La place de la loi dans la hiérarchie des normes juridiques

Traditionnellement la loi est placée au sommet de la hiérarchie des normes juridiques de droit interne. La lecture de certains manuels juridiques, ou les déclarations de certains parlementaires, pourraient encore faire croire à un juriste peu averti de l'évolution du droit, ou à un citoyen qui a évité, au gré d'une réforme des programmes scolaires, les enseignements d'instruction civique, que la loi reste l'ultima ratio du droit national. Le justiciable qui aurait l'insigne honneur, ou l'inquiète curiosité, de pénétrer dans la Grand'chambre de la Cour de cassation, ne manquerait pas d'être impressionné par les allégories représentant la Loi dans sa majesté, saluée avec respect par un juge de cassation. Si, préoccupé de ses affaires, il ne songeait pas à interpréter les peintures qui ornent le plafond, les yeux au ciel ou le regard baissé, il ne pourrait oublier qu'il est dans le temple de la Loi, dont le nom est tissé sur le tapis et inscrit sur un cartouche… Lex imperat. À l'intemporalité du décor des palais de la République, correspond la quasi-immutabilité du texte constitutionnel qui proclame toujours que « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce [notamment] par ses représentants » (art. 3 C). Or la loi est toujours, pour l'essentiel, l'œuvre des représentants du peuple.

La mystique révolutionnaire de la loi, le culte qui lui est rendu sous la IIIe République correspondent-ils toujours à ce qu'est la loi aujourd'hui ?

À l'évidence, non. Si la loi a gardé une place fondamentale au sein de la hiérarchie des normes juridiques (chap. I), elle est très largement soumise au respect d'autres normes qui la conditionnent (chap. II). Enfin, le terme loi regroupe un ensemble de normes différencié et hiérarchisé (chap. III).



Chapitre 1

La loi, norme fondamentale

Le caractère fondamental de la loi a essentiellement une assise historique : c'est la reconnaissance de cette norme comme l'expression de la volonté générale, c'est-à-dire en fait comme l'expression de la souveraineté. Si cette conception a été bousculée par l'évolution profonde qu'a subie la hiérarchie des normes juridiques, elle a laissé un certain nombre de traces dans le droit positif (Section 1). Par ailleurs la loi a gardé du fait de son origine une prééminence sur les actes de l'exécutif, prééminence garantie par l'intermédiaire du contrôle de légalité (Section 2).

Avant d'entrer plus avant dans l'analyse de ces questions, il convient de marquer un temps d'arrêt. Si au fil des pages qui vont suivre l'on verra la loi détrônée, soumise à un lien de subordination, il ne faut pas s'égarer. Partie de très haut, la loi est descendue, mais elle reste cependant une norme essentielle dans la détermination des garanties des droits et libertés. C'est contre l'arbitraire, toujours possible de l'exécutif, que la loi protège le citoyen. C'est pour la garantie de ses droits que le contrôle de légalité demeure fondamental. Les exigences dans la protection des droits se sont accrues, conduisant à ce que l'on ne se contente plus de s'en remettre à la volonté d'une majorité parlementaire, mais le rôle de la loi, en cette matière, ne doit cependant pas être négligé. C'est un outil majeur de ce que l'on appelle aujourd'hui « l'État de droit », c'est-à-dire, au sens premier du terme, la protection contre l'arbitraire.

Section 1

La loi, expression de la volonté générale

Dans sa pureté, cette formule garde la mémoire conjuguée des orateurs de la Révolution, pétris du siècle des lumières, et des tribuns de la IIIe République, nourris par le mythe révolutionnaire. Elle figure à l'article 6 de la Déclaration de 1789, texte de droit positif, mais l'interprétation restrictive qui en est donnée aujourd'hui s'écarte de sa portée historique (I). Cependant la loi garde aujourd'hui, dans ses « gènes », une trace de cette puissance, c'est à elle que l'on fait appel pour résoudre des situations qu'une application stricte de la hiérarchie des normes juridiques ne ­permet pas de régler (II).

I – La loi, œuvre du parlement souverain (IIIe et IVe Républiques)

Pour comprendre quelle est la place de la loi en droit positif, il convient de regarder rapidement les fondements sur lesquels s'était construite sa toute-puissance. Deux facteurs logiquement et historiquement associés ont été déterminants : d'une part le Parlement était, de fait, considéré comme l'organe souverain, d'autre part, la loi ne répondait qu'à un critère formel.

A – La souveraineté du Parlement

Les IIIe et IVe République manifestent l'exercice de la souveraineté dans l'État par le Parlement. Cette souveraineté du Parlement, et donc de la loi, est le produit, tant de concepts issus de la Révolution (le Parlement représentant la souveraineté nationale et la loi expression de la volonté générale) que de raisons institutionnelles et politiques (notamment l'effacement de l'exécutif).

Cette souveraineté parlementaire est née sous la IIIe République des conséquences de la crise du 16 mai 1877.

La modification profonde du fonctionnement du régime, au regard du texte des lois constitutionnelles de 1875 qui prévoyaient notamment l'existence d'un exécutif (le président de la République) fort, est le résultat d'une crise qui oppose le président de la République à la Chambre des députés et qui se résout au profit de cette dernière.

La conséquence essentielle des conditions dans lesquelles cette crise a été dénouée, est le déséquilibre apporté au fonctionnement du régime parlementaire.

D'abord le caractère dualiste du régime est abandonné. Les ministres ne sont plus responsables que devant les chambres et non devant le président de la République, ce dernier perd ainsi un moyen essentiel d'intervention dans la conduite des affaires du pays. En effet le chef de l'État étant irresponsable, ses attributions sont exercées par le gouvernement sur lequel il n'a plus de moyens d'action. C'est l'effacement du chef de l'État, car en outre, la procédure de dissolution tombe en désuétude et ne sera plus jamais utilisée sous la III
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La loi fait partie de ces monuments fort connus mais peu
visités. Cet ouvrage pourrait étre considéré comme un
guide destiné, a des niveaux de lecture différents, tant au
profane qu'a I'initié. A travers une analyse approfondie
et concreéte, et selon un regard souvent personnel qui
integre les débats juridiques les plus récents, c'est un
édifice en rénovation que l'auteur invite a découvrir ou
a redécouvrir.

La loi est au cceur d’'une mutation qui affecte la
hiérarchie des normes juridiques et qui est révélatrice
de mouvements profonds, concernant notamment
I'évolution des rapports entre la démocratie et les droits
de I'homme, entre I'Etat-nation et la construction
curopéenne. La conception traditionnelle de la loi
est également transformée par la crise de la régle, acte
d’autorité. Le déclin de la loi appelle un redressement
auquel répondent insufisamment tant la jurisprudence du
Conseil constitutionnel que les instances politiques pour
lesquelles la loi est autant un outil de communication que
de décision.

Bertrand Mathieu, professeur émérite de I'Université Paris I
Panthéon-Sorbonne et ancien conseiller d’Etat (s.e.).
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