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I’expression définitive de la « volonté » de 1’organe législatif ne suffit pas
nécessairement pour que la loi oblige ses destinataires, et que certaines conditions
ultérieures doivent étre remplies a cette fin. Cette idée n’est pas évidente et n’a pas
¢té toujours présente. Par exemple, elle ne s’appliquait pas aux premicres
constitutions francaises : une fois adoptées définitivement par [’Assemblée
constituante, la question de savoir si leur caractére obligatoire dépend de certaines

C. , . . A 965
conditions ultérieures ne se posait méme pas .

De ce fait, et en deuxieme lieu, il importe de clarifier le concept de condition d’entrée
en vigueur parce que la consécration de telles conditions marque 1’apparition, au sein
d’un systéme juridique donné, de I’institution de I’entrée en vigueur, et parce que la

consécration de cette institution est liée a la conception de la loi elle-méme.

L’objet d’une analyse conceptuelle — Ceci étant, une analyse du concept de

« condition d’entrée en vigueur » doit distinguer entre deux séries de conditions : les
conditions particuliéres et les conditions générales. Les conditions particuliéres sont
celles dont dépend I’entrée en vigueur dans tel ou tel systeme juridique donné
(Section 1). Les conditions générales sont celles dont dépend 1’existence méme des
conditions particuliéres, a savoir les conditions dont dépend la consécration de
I’institution d’entrée en vigueur au sein de tout systéme juridique envisagé

(Section 2).

% La question dite de la « suspension » de la Constitution de 1793 ne se posait pas dans ces termes.

Il ne s’agissait pas de savoir si I’adoption devait étre suivie de certaines conditions ultérieures,
comme la publication par exemple, pour que la constitution devienne obligatoire. Il s’agissait de
savoir s’il était opportun ou possible en pratique, eu égard au contexte politique, d’appliquer la
nouvelle constitution. Si la question se posait en ces termes, c’était parce que, précisément, la
nouvelle constitution, une fois adoptée, devait normalement étre tenue pour obligatoire. V. sur ce
point O. JOUANJAN, « La suspension de la Constitution de 1793 », Droits, 17, 1993, p. 125-138.
Aprés avoir rappelé les étapes qui s’interposent entre 1’adoption et ’entrée en vigueur des lois
(promulgation, publication et, le cas échéant, expiration d’un délai transitoire), 1’auteur remarque :
« Comment étaient programmeées ces étapes préparatoires a son entrée en vigueur, s’agissant de la
Constitution de 1793 ? Si I’on ne peut répondre avec certitude a cette question, on peut cependant
soulever un certain nombre de problémes » (ibid., p. 127). Or, si la réponse a cette question n’est pas
certaine, c’est parce que, tout simplement, la question ne se posait pas: une fois la procédure
d’édiction achevée — en 1’espéce, apres 1’adoption du texte par la Convention et sa ratification
populaire —la nouvelle Constitution était censée tre obligatoire.
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Section 1 : Les conditions particulieres

Dans le langage juridique ordinaire, on emploie I’expression « condition d’entrée en
vigueur » pour désigner tout ce dont dépend 1’entrée en vigueur d’une loi d’apres les
régles pertinentes du droit positif. Une telle affirmation appelle deux précisions :
quelles sont les régles pertinentes et qu’est-ce qu’on entend lorsqu’on affirme que

I’entrée en vigueur « dépend » des conditions fixées par ces regles ?

Avant de creuser ces deux questions il importe de rappeler deux choses.
Premiérement, le terme « entrée en vigueur » désigne non seulement une certaine
qualité — celle d’étre une loi « en vigueur » —, mais aussi le moment a compter duquel
une loi acquiert cette qualité. Deuxiémement, le role spécifique des régles sur 1’entrée
en vigueur n’est pas de déterminer les lois qui sont en vigueur tout court, mais de
déterminer le moment précis a compter duquel chaque loi entre en vigueur. Ainsi, une
loi abrogée n’est plus « en vigueur », mais son abrogation fait I’objet d’une régle,
posée par une nouvelle loi, qui est distincte de la régle qui détermine le moment de

I’entrée en vigueur de la nouvelle loi elle-méme.

Par conséquent, les deux questions susmentionnées peuvent étre reformulées ainsi :
quelles sont les regles sur ’entrée en vigueur des lois, et quel est leur apport

normatif (§1) ? ; comment ces régles déterminent-elles la date de I’entrée en vigueur

des lois (§2) ?

§ 1 — Les régles d’entrée en vigueur : typologie et apport normatif

Il s’agit ici d’identifier les différents types de régles qui sont relatives a I’entrée en
vigueur et de rendre compte de leur apport normatif. Pour faciliter notre exposé, nous
ferons abstraction de 1’édiction des lois. Ainsi, les régles envisagées ci-dessous sont
celles qui sont relatives a I’entrée en vigueur d’une loi dont 1’édiction est déja

achevée.

Conditions et date d’entrée en vigueur — Ceci étant, on peut distinguer, nous

’avons vu’®, entre deux catégories de régles : celles qui déterminent les conditions

%% Supra, Titre I, Chapitre 1, Section 1, § 1, et Titre II, Chapitre 1°, Section 2, § 2, A), et B), 3)
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dont dépend I’entrée en vigueur, et celles qui déterminent la date de 1’entrée en
vigueur’®. Les régles de la premiére catégorie déterminent les conditions dont dépend
I’entrée en vigueur. On pourrait qualifier ces conditions de « conditions préalables ».
Les régles de la deuxiéme catégorie €rigent une condition spécifique en critére pour la

968

détermination de la date de 1’entrée en vigueur On pourrait qualifier cette

condition de « condition-critére ».

Comme nous 1’avons aussi vu, et s’agissant de 1’entrée en vigueur des lois, les régles
de la deuxiéme catégorie, dont le fondement peut étre constitutionnel ou législatif®®,
s’adressent aux mémes acteurs que les lois dont elles déterminent la date d’entrée en
vigueur : ce sont les acteurs qui appliquent les lois qui doivent déterminer au
préalable si, et a partir de quand, celles-ci sont en vigueur. En revanche, les régles de
la premicre catégorie doivent &tre dotées d’un fondement constitutionnel dans la
mesure ou elles s’adressent au législateur dont elles restreignent la compétence : ce
dernier ne saurait dissocier 1’entrée en vigueur de la réalisation d’une condition

particuliére.

La seconde catégorie de reégles ne présuppose pas nécessairement la premiére : la
condition-critére peut étre la seule condition préalable dont dépend I’entrée en

vigueur. Tel est le cas lorsqu’une loi entre en vigueur dés le jour ou le moment de sa

970

publication” . Tel est aussi le cas lorsqu’une régle de droit commun dispose, comme

%7 Comme nous I’avons aussi remarqué, cette distinction n’a pas attiré 1’attention de la doctrine. Pour
deux exceptions, v. : J. HERON, « Etude structurale de 1’application de la loi dans le temps (a partir du
droit civil) », RTD civ. 1985, p. 277-333, spéc. p. 292 ; J. PETIT, « L’entrée en vigueur des actes
administratifs dans le code des relations entre le public et I’administration », 4/DA4 2015, p. 2433 s.,
spéc. § A @ « Les dispositions des articles L. 221-2 et L. 221-3 [du code] portent sur deux points : les
conditions de I'entrée en vigueur et la date de cette derniére ».

La détermination de la date de ’entrée ne vigueur peut étre directe ou indirecte. Elle est directe
lorsque la régle pertinente fixe une date précise comme date d’entrée en vigueur. Elle est indirecte
lorsque la date est déterminée en fonction de la date de la réalisation d’une certaine condition : supra,
T1treI Chapitre 1%, Section 1, § 1.

% Une telle régle peut étre egalement de valeur réglementaire, mais cela presuppose une habilitation

législative. En France, le législateur peut habiliter le pouvoir réglementaire a déterminer la date
d’entrée en vigueur d’une loi particuliére (supra, Titre I, Chapitre 2, Section 2, § 1). En Suisse, a
défaut de prévision contraire, I’entrée en vigueur de chaque nouvelle loi est déterminée par le Conseil
fédéral. V. sur ce dernier point : M. PIREK, L ‘application du droit public dans le temps : la question
du changement de loi, thése, Université de Frlbourg, Genéve, Schulthess, 2018, p. 130-131.
7 Pour I’entrée en vigueur « dés la publication », au sens de 1’article 1° du Code civil, v. supra,
Titre I, Chapitre 1%, Section 2, § 4 et 5. Pour les solutions similaires prévues par les régles
antérieures, v. supra, Titre I, Chapitre 1%, Section 1, § 2, C) et D), et la jurisprudence citée par
BRAIBANT, conclusions sur CE, 19 juin 1959, Cazes, D., 1959, p. 371.
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dans les systémes juridiques de la common law, que les lois, a défaut de prévision

. . N . P 971
contraire, entrent en vigueur dés le jour ou le moment de leur édiction””".

L’inverse n’est pourtant pas possible : un systéme juridique qui connait 1’institution
de I’entrée en vigueur ne peut pas déterminer les conditions dont dépend 1’entrée en
vigueur sans déterminer aussi la date de I’entrée en vigueur. Prenons 1’exemple d’une
loi dont la disposition finale prescrit, sans autre précision, que « a présente loi sera
obligatoire lorsque les conditions politiques le permettront »°’>. Dans ce cas, on a
affaire a une distinction entre 1’édiction et le moment ou la loi devient obligatoire.
Or, I’institution que nous appelons « entrée en vigueur » n’implique pas n’importe
quel type de distinction entre 1’édiction et le caractére obligatoire des lois. Elle
implique la possibilité¢ de tracer une distinction précise entre la fin de 1’édiction et le
moment a partir duquel la loi doit &tre tenue pour obligatoire. Le caractére précis de
cette distinction, sur lequel nous reviendrons, présuppose au moins une reégle qui
détermine la date de Ientrée en vigueur’ . Pour remplir ce role, cette régle doit
satisfaire a deux conditions. D’une part, elle doit déterminer une condition précise
dont la date de réalisation « vaut » comme date d’entrée en vigueur. D’autre part,
pour que la détermination de cette condition soit précise, il faut qu’il y ait un
consensus entre les acteurs concernant le type de fait dont la survenance « vaut »

comme réalisation de la condition en question.

Conditions, faits et dates — Le droit positif peut ériger en condition d’entrée en

vigueur tout fait dont la réalisation peut €tre située dans le temps, de sorte qu’il soit

"l Sur ce point, déja évoqué, v. I’étude de M. GOBBI, « When to : A Study of New Zealand
Commencement Clauses with Regard to those Used in the United Kingdom, Australia, and the United
States », Statute Law Review, vol. 31, n° 3, 2010, p. 153-216
72 Comp. le décret du 19 vendémiaire an II (10 octobre 1793) qui disposait, dans son art.1*, que le
gouvernement « est révolutionnaire jusqu’a la paix » (Duvergier, 1.6, p. 271, AP, t. 76, p. 312.) et
dont I’effet est communément décrit comme la « suspension » de I’application de la Constitution de
1793. Sur ce dernier point, v. O. JOUANJAN, « La suspension de la Constitution de 1793 », article
récité.
5 Lorsqu’une régle détermine la date d’entrée en vigueur, sans autre précision, la loi entre en
vigueur au début, a zéro heure, de la date déterminée. Ainsi, la détermination d’une date implique la
détermination d’un moment. De ce fait, et par souci de simplicité, nous retiendrons ici le terme
« date ». Sur cette distinction entre la date et le moment de I’entrée en vigueur, v. supra, Titre 1,
Chapitre 1%, Section 1, § 1, et Section 2, § 4 et 5.
La détermination de la date d’entrée en vigueur implique la possibilité de déterminer le moment de
I’entrée en vigueur. Ainsi, lorsqu
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possible de déterminer la date de cette réalisation’”*

. En d’autres termes, tout fait qui
remplit cette condition peut étre érigé par le droit positif en condition d’entrée en

vigueur.

Les faits qui peuvent satisfaire a cette condition peuvent étre regroupés en trois
catégories’”. Premiérement, il y a des faits qui ont la signification d’un acte
juridique, comme 1’édiction d’un décret, par exemple. Deuxieémement, il y a des faits
dont la survenance présuppose une action de la part des organes ou des services
juridiques sans avoir pour autant la signification d’un acte juridique, comme c’est le
cas, par exemple, de la publication ou de la réunion d’un organe collégial’’®. Enfin, il
y a des faits que ’on pourrait qualifier de « chronométriques » : 1’écoulement d’un

délai et ’arrivé d’une certaine date.

La réunion des conditions — La réunion des conditions dont dépend I’entrée en
vigueur constitue a son tour un fait dont la réalisation peut étre située dans le
temps’’’. La réalisation ou non de ce fait rend vraies ou fausses nos assertions
relatives a I’entrée en vigueur d’une loi. On peut ainsi affirmer, a propos d’une loi
donnée, qu’« elle est (désormais) en vigueur » ou qu’« elle n’est pas (encore) en
vigueur ». Du point de vue des acteurs juridiques, ces assertions ne sont pas purement
descriptives. Elles expriment ou impliquent des jugements relatifs a ’attitude pratique
que nous devons adopter vis-a-vis de la loi qui est entrée en vigueur (ou qui n’est pas
encore entrée en vigueur). Ainsi, une loi « en vigueur » est une loi qui doit étre
traitée comme une loi qui est « en vigueur ». Symétriquement, il n’est pas permis de

traiter comme une loi « en vigueur » une loi qui n’est pas (encore) « en vigueur »° .

7 Nous présumons ici que la notion de « fait » est évidente. Sur les différentes objets que le terme

« fait » peut désigner, v. G. VON WRIGHT, Norm and Action: A Logical Enquiry, Routledge and
Kegan Paul, [1963] 1977, p. 25-28.

Rappr. la typologie établie par G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public
é};gmgazs thése, préf. J. Petit, Dalloz, 2007, n°® 102 s., p. 77 s.

Cf. lart. 98 de la Constitution du 27 octobre 1946 « Le Conseil de la Repubhque se réunira le
troisiéme mardi suivant son élection. La présente Constitution entrera en vigueur & partir de cette
date ». Pour une application de la régle posée par cet article, v. CE 31 octobre 1952, Sté
Rochefortaise, Rec. p. 481 : « il est constant que le Conseil de la République s’est réuni pour la
premicere fois le 24 novembre 1946 ; qu’il suit de la que 1’arrété [attaqué] du 18 novembre 1946 est
intervenu avant I’entrée en vigueur de la Constitution [...] »

C’est pour cette raison par ailleurs que 1’entrée en vigueur d’une loi peut étre déterminée en
fonctlon de celle d’un autre acte juridique.

¥ Nous présumons ici qu’une obligation negatlve implique la négation d’une permission. On peut
ainsi présumer que l’affirmation « Cette loi n’est pas (encore) en vigueur » est équivalente a
I’affirmation « Il est obligatoire de traiter cette loi comme une loi qui n’est pas (encore) en vigueur ».
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Le terme « en vigueur » désigne une certaine qualité qui s’attache a la loi a partir
d’un certain moment, a savoir a partir de la date de son entrée en vigueur’’. Dans le
langage juridique ordinaire, cette qualité est assimilée ou associée au caractére
« obligatoire », « exécutoire », « applicable » ou « opposable » de la loi. De manicre
générale, les auteurs utilisent ces termes pour expliquer la qualité que le terme « en
vigueur » désigne. Ainsi, une loi «en vigueur» est une loi « obligatoire »,
« opposable », etc. Cette approche est peu éclairante : substituer un prédicat du terme
«loi» a un autre n’explique pas la qualité que ces prédicats désignent. Pour les
besoins de la présente analyse, nous retiendrons les termes « obligatoire » et
« applicable » pour tenter d’expliquer la qualité qu’acquiert une loi & compter de son
entrée en vigueur.

La loi « en vigueur » — L’expression « cette loi est (désormais) en vigueur » est

980 .
. Une loi est

équivalente a I’expression « cette loi est (désormais) obligatoire »
obligatoire en ce sens que son contenu est obligatoire. Par « contenu », on entend ici
les énoncés dont se compose le dispositif de la loi. Ce contenu est « obligatoire »
parce que, et dans le mesure ou, les acteurs juridiques attribuent aux énoncés qui le
composent la signification de régles juridiques”™'. Une régle juridique est une raison

. . . A 982
pour agir — ou pour ne pas agir — d’une certaine facon, plutét que d’une autre .

Une raison pour agir est une donnée qui peut figurer dans une prémisse dont on peut

tirer une conclusion normative concréte, c’est-a-dire relative a une conduite donnée

983

(déja réalisée ou envisagée, la ndtre ou celle d’autrui)” . Tirer une telle conclusion

7 Rappelons que le terme « entrée en vigueur » peut désigner deux choses : une certaine qualité qui

caractérise la loi et le moment a compter duquel la loi acquiert cette qualité.

Par ailleurs, le droit positif et la jurisprudence emploient souvent, mais pas toujours, le terme
« obligatoire » pour désigner la qualité qui s’attache a la loi a compter de son entrée en vigueur. On
trouve déja cet terme dans I’une des premicres lois relatives a I’entrée en vigueur : la loi du 12
vendémiaire an IV (4 octobre 1795), dont P’article 12 disposait que « les lois et actes du Corps
législatif obligeront, dans 1’étendu de chaque département, du jour auquel le Bulletin des lois qui les
contient sera distribué au chef-lieu du département » (Duvergier, t. 8, p.307 ; supra, Titre I, Chapitre
1%, Section 1, § 2, A). De méme, le décret du 5 novembre 1870 déterminait le moment & compter
duquel « les lois et les décrets seront obligatoires ». Concernant la jurisprudence, v. les exemples
cités infra.

%! Cela ne vaut pas dire que les lois ne posent que des obligations, ou que toutes les lois posent des
obligations. Le terme « obligatoire » est ici utilisé pour désigner le fait que les acteurs juridiques
attribuent une signification normative aux dispositions législatives.

Attribuer aux énoncés législatifs une telle signification revient a reconnaitre que ces mémes
énoncés, en vertu de leur signification, constituent des raisons pour agir. V. sur ce point supra,
Premicre Partie, Titre II, Chapitre 2, Section 2, § 2.

" Cf. J. RAZ, « Introduction », in : Id. (ed.), Practical Reasoning, Oxford University Press, 1978, p.
1-17, spéc. 5.
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sur la base d’une régle revient & formuler un jugement ou a prendre une décision sur
la base de la reégle : celle-ci est mobilisée par le raisonnement pratique afin de
justifier une prémisse ainsi que la conclusion tirée de cette prémisse. Mobiliser la

984
. En ce sens, on

régle d’une telle fagon revient a appliquer ou a suivre la régle
pourrait affirmer que les lois sont obligatoires parce que, et dans la mesure ou, elles
sont applicables : les agents du systéme juridique peuvent invoquer leur contenu
spécifique, auquel ils attribuent la signification d’une régle, afin d’en tirer une
conclusion normative concréte, voire afin de justifier un jugement ou une décision

concernant un cas concret.

Ainsi comprise, 1’applicabilité nous permet de rendre compte, entre autres, de la

multitude de termes que le juge emploie lorsqu’il se prononce sur 1’entrée en vigueur

des lois ou des actes administratifs. Ainsi, la date et les conditions d’entrée en

vigueur déterminent le moment a compter duquel un acte juridique devient
987

- . 986 . s A
« obligatoire » ¥, « opposable »”*, « applicable »”*’, ou encore apte a étre

. , s r 988
« invoqué » par les personnes intéressées

%% Cf : HL.A. HART, The Concept of Law, 3° ed., introduction L. Green, Oxford University Press,
2012, p. 39, sur la fagcon dont on peut parler d’ « application » a propos de la fagon dont les régles
guident la conduite des citoyens : « [...] the members of society are left to discover the rules and
conform their behaviour to them ; in this sense they “apply” the rules themselves to themselves,
thought they are provided with a motive for conformity in the sanctions added to the rule ». Cette
1dee est davantage développée au Chap. 7 du Concept de droit, p. 124 s., spéc. p. 126.

> CE 9 novembre 1917, Grimm, Rec. p. 712 ; CE 25 juin 1919 Pondade Rec. p. 547 ; CE 9 mars
1927, Rocheray, Rec.p. 305 D. 1928 IIT p. 71, note R. MAYER ; CE Sect. 27 mars 1936, Bonny, Rec.
p. 387, S. 1937 III p. 89, conclusions RENAUDIN ; CE 20 novembre 1959, Gerbaud, Rec. p. 612 ; CE
Ass. 20 mars 1974, Bourges, Rec. 192, AJDA 1974, p. 382, conclusions GUILLAUME. Dans ces arréts,
le juge vise explicitement le décret du 5 novembre 1870 qui déterminait le moment & compter duquel
& les lois et les décrets seront obligatoires ».

% Trib. Conflits, 20 mars 1943, Sté béthunois d’éclairage, Rec. p. 322 ; CE 4 février 1949, Pasquier,
Rec. p. 54 ; CE 23 décembre 1949, Roy, Rec. p. 576 ; CE 26 octobre 1956 Pubreil, Rec. p. 389 ; CE
20 novembre 1959, Gerbaude, Rec. p. 612 ; CE lerjuin 1962, Min. Industrie c. Amblard, Rec. p. 363 ;
CE 3 octobre 1962, Capel, Rec. p. 510 ; CE 7 mai 1975, Min. Agriculture c. Marchandise, Rec.
p; 286 ; CE 2 octobre 1968, Ville du Vesmet Rec. p. 470 ;

7 CE 13 mai 1921, Unlon des associations professzonnelles du personnel civil, Rec. p. 491 (décret
qui n’est pas « susceptlble de recevoir légalement son application) ; CE 21 mai 1924, Rec. p. 486 ;
CE 20 décembre 1947, Conseil du collége départ. des médecins du Vaucluse, Rec. p. 485 ; CE 23
avril 1948, Bellier, Rec. p. 178. Le terme « applicable » est combiné tantdt avec le terme
« obligatoire », et tantdt avec le terme « applicable ». Pour le premier cas de figure : CE 24 mai 1935,
Noblet d’Anglure, D.H 1935, p. 465 ; CE 21 octobre 1949, Compagnie nationale des carburants et
sieurs Boucherot, Rec. p. 428 (date d’applicabilité) ; CE Ass. 21 novembre 1958, Kuntzmann, Rec. p.
575. Pour le second cas de figure, v. CE 25 octobre 1957, Talec et Vachon, Rec. p. 551.

Un acte juridique qui n’est pas encore « obligatoire » ou « applicable » n’est pas opposable aux
administrés mais ces derniers ne peuvent pas I’« invoquer » ou « se prévaloir » de ses dispositions
non plus : CE 29 novembre 1954, Balthazar, D. 1954, p. 524, note MORANGE ; CE 3 mars 1971,
Ministre de I’économie et des finances c. Sté des ateliers de Dunkerque et Bordeaux, Rec. p. 175 ; CE
25 janvier 1974, Jean, n° 82609, Rec. p. 60 ; CE 24 novembre 1982, Vital, Rec. p. 519, RA 1983,
p. 253, note B. PACTEU ; CE 4 juillet 1975, Delfini, JCP 1974 111, p. 18666, note J.-Y. Vincent (le
requérant ne peut pas « invoquer » les dispositions d’un décret qui n’est pas « entré en vigueur) ».
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Interpréter et appliquer les lois « en vigueur » — En effet, dans le langage
juridique ordinaire, on emploie 1’expression « application de la loi » pour désigner
I’application d’une régle qui est la signification attribuée aux énoncés d’une loi. En
revanche, on parle de I’« interprétation de la loi » a propos de I’opération qui consiste
a attribuer la signification d’une régle aux énoncés d’une loi’™. Or, on peut aussi bien
parler d’« interprétation de la loi » a propos de I’opération qui consiste a justifier
I’application d’une régle — qui est la signification attribuée aux énoncés de la loi — a

990
un cas concret

. En ce sens, on pourrait affirmer que I’on interpréte une loi tant
lorsqu’on justifie la prémisse d’un jugement ou d’une décision (en attribuant la
signification d’une régle aux énoncés de la loi), que lorsqu’on justifie la conclusion
tirée de cette prémisse (en justifiant 1’application de la régle a un cas concret).
Symétriquement, et pour des raisons de simplicité, on pourrait affirmer que I’on
attribue une « signification » aux énoncés d’une loi lorsqu’on fait appel a ces énoncés
afin de justifier non seulement I’existence d’une régle (et donc la prémisse d’un

jugement ou d’une décision), mais aussi I’application de cette régle a un cas concret

(et donc la conclusion tirée de notre prémisse).

Ceci étant, il s’avere que les acteurs juridiques peuvent douter de la signification
précise des énoncés d’une loi tout en reconnaissant que cette signification — quelle
qu’elle soit — est celle d’une regle et, plus précisément, celle d’une régle juridique de
valeur législative”'. Ce consensus n’est pas spontané ou trivial : il sous-tend
I’ensemble de nos pratiques relatives aux lois, y compris 1’édiction et I’interprétation

2

de celles-ci®”>. En effet, en I’absence d’un tel consensus, les désaccords sur

%% On pourrait aussi parler d’« interprétation » a propos de 1’application de la régle, a savoir & propos
de I’opération par laquelle nous mobilisons la régle afin d’en tirer une conclusion concernant un cas
d’espéce. L’interprétation dans ce deuxiéme sens présuppose ’interprétation dans le premiére sens :
avant d’appliquer une régle, il faut ’identifier ; identifier une régle de valeur législative revient a
interpréter les dispositions d’un acte législatif.

90 Sur cette distinction, v. : R. GUASTINI, L'interpretazione dei documenti normativi, Milano, Giuffre,
2004, p. 82 s.

%1 Sur les différents types de désaccord concernant I’interprétation des lois (y compris ’application a
des cas concrets des régles qui sont la signification attribuée aux énoncés des lois), v. V. VILLA,
« Deep Interpretive Disagreements and the Theory of Legal Interpretation », in : A. Capone & F.
Poggi (ed.), Pragmatics and Law. Philosophical Perspectives, Cham, Springer, 2016, p. p. 89-119,
spec. p- 93s. y . . _— .

Cf. R. BRANDOM, Making it Explicit : reasoning, representing, and discursive commitment,
Cambridge, Harvard University Press, 1994, p. 18-20, sur la facon dont la formulation de régles
explicites n’est possible que dans le cadre d’une pratique qui est sous-tendue par des régles
implicites. Aux termes de I’auteur : « Norms that are explicit in the form of rules presuppose norms
implicit in the practices » (ibid., p. 20)
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I’interprétation des lois n’auraient méme pas lieu d’étre : on pourrait ignorer ces
textes, prétendant que les regles juridiques qui s’appliquent a notre conduite sont
fournies par d’autres sources (écrites ou non-écrites). Les acteurs juridiques peuvent
donc disposer d’une liberté plus ou moins entendue concernant I’interprétation des
lois, mais ils ne sont pas libres d’ignorer celles-ci afin de « chercher ailleurs », si ’on
peut dire, les régles juridiques qui doivent guider leur conduite’”. Si tel était le cas,
les lois n’auraient méme pas de raison d’étre *°*: pourquoi édicter de tels textes si
leur existence ne faisait aucune différence dans notre raisonnement pratique, a savoir
dans la fagon dont nous identifions les régles juridiques et nous justifions nos

jugements et décisions ?

Si alors les acteurs juridiques attribuent la signification de regles juridiques aux
énoncés qui sont formulés dans les lois écrites, c’est qu’ils s’engagent mutuellement
dans une pratique interprétative. Les acteurs juridiques s’engagent dans une telle
pratique des lors qu’ils assument mutuellement une obligation concernant les sources
qu’ils doivent mobiliser afin d’identifier les régles juridiques qui s’appliquent a leur
conduite : ils assument 1’obligation de se référer au contenu des lois écrites afin de
justifier leurs jugements et décisions, quel que soit le degré de liberté dont ils

disposent concernant 1’interprétation de ce contenu.

L’apport normatif des régles sur I’entrée en vigueur — Cette obligation ne
s’applique pas a toutes les lois qui sont édictées mais uniquement a celles qui sont
(déja et encore) « en vigueur ». C’est en ce sens que 1’on peut affirmer que les lois
sont obligatoires « a compter de leur entrée en vigueur ». En effet, affirmer que les
lois sont « obligatoires » revient a affirmer que leurs énoncés ont la signification de
régles juridiques. Mais affirmer que les lois sont obligatoires « a compter de leur

entrée en vigueur » revient a affirmer que c’est a partir de ce moment seulement, et

993 Cf. J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford University Press, 1999, p. 85-101, ou l’auteur
remarque, entre autres, que : « When something is enacted as law or as a source law, I believe it
makes on us a demand not to immediately disparage it, or think of ways of nullifying it or getting
around it, or mobilizing the immune system of the corpus juris so as to resist its incorporation »
gibid., p. 100).
94 . . ~ N e . N , . . . .
Ainsi, méme lorsque les agents du systéme juridique suivent des régles non écrites, ils justifient
cette pratique par référence aux lois écrites, soit pour affirmer que celles-ci ne peuvent pas fournir
une reégle correspondante, soit pour affirme que, eu égard a certaines considérations, la régle non
écrite doit I’emporter sur une régle contraire formulée par une loi écrite.
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non pas avant, qu’il est permis de traiter les lois comme des textes dont les énoncés
ont la signification de régles juridiques. L’obligation d’appliquer les lois «en
vigueur » implique donc une permission et une interdiction (la négation d’une
permission) : en fonction de la réalisation ou non des conditions d’entrée en vigueur,
il est permis ou interdit de faire appel au contenu spécifique d’une loi afin de justifier
un jugement ou une décision, c’est-a-dire afin de justifier 1’existence d’une régle et
son application & un cas concret. En ce sens, les lois sont obligatoires a partir de leur
entrée en vigueur parce que c’est a partir de ce moment seulement, et non pas avant,
qu’elles sont applicables, a savoir aptes a justifier, en fonction de leur contenu
spécifique, une conclusion normative concréte. Symétriquement, cette permission et
cette interdiction présupposent une obligation : une fois les conditions de I’entrée en
vigueur réunies, il est obligatoire pour les acteurs juridiques de traiter la loi
concernée comme une loi qui est « en vigueur », en ce sens qu’il est obligatoire
d’inclure cette loi parmi les ressources textuelles auxquelles ils doivent se référer afin

d’identifier les regles juridiques qui s’appliquent a leur conduite.

Les défauts de I’analyse proposée — Cette analyse présuppose que 1’apport normatif
des régles sur I’entrée en vigueur est apte a étre décrit en termes déontiques, c’est-a-
dire en termes d’obligation, de permission ou d’interdiction. Nous présumons, en
d’autres termes, que les régles en question établissent un lien entre [’entrée en
vigueur et la réalisation de certaines conditions qui peut étre décrit en termes
déontiques. Nous reconnaissons pourtant que l’analyse qui vient d’étre présentée
manque de précision ou de clarté dans la mesure ou elle ne tranche pas clairement en
faveur de 1’'une de ces trois modalités déontiques. Nous considérons pourtant que,
malgré ce défaut, auquel nous ne parvenons pas a trouver une solution satisfaisante,
I’analyse proposée peut s’avérer utile afin de rendre compte de 1’apport normatif de

ces reégles.

Les avantages de I’analyse proposée — En effet, rendre compte de [’apport normatif
d’une regle revient a rendre compte de la facon dont la régle figure dans le
raisonnement pratique et guide la conduite de ceux qui la suivent. Les regles sur
I’entrée en vigueur guident la conduite parce qu’elles figurent dans le raisonnement

pratique des acteurs juridiques : avant méme de faire appel a un énoncé afin de
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justifier I’existence d’une régle et son application a un cas concret, les acteurs
juridiques doivent vérifier si I’énoncé en question fait ou non partie d’une loi qui est
«en vigueur ». En d’autres termes, les regles sur I’entrée en vigueur figurent
toujours, flt-ce implicitement, dans le raisonnement pratique que les acteurs

juridiques déploient lorsqu’ils interprétent et appliquent les lois écrites”.

§ 2 — La date d’entrée en vigueur

Les regles sur ’entrée en vigueur guident la conduite des acteurs juridiques d’une
facon qui est censée étre précise : elles ne permettent pas de vérifier si une loi est
«en vigueur » tout court ; leur objectif est de permettre de déterminer le moment
précis a compter duquel une loi est « en vigueur »°°°. Il importe ici de rappeler que la
distinction entre 1’édiction des lois et le moment a compter duquel elles deviennent
obligatoires ne date pas de la consécration de 1’institution de 1’entrée en vigueur, telle
qu’on la connait aujourd’hui. Ce qui change avec la consécration de cette institution,
c’est le caractére précis de cette distinction®’. Ainsi, le terme « en vigueur » ne
désigne pas une qualité de la loi tout court : elle désigne une qualité qui s’attache a la

loi a partir d’'un moment précis.

Affirmer cela revient a affirmer que les lois entrent toujours en vigueur & un moment
précis. Corrélativement, 1a ou il y a D’institution de I’entrée en vigueur, il y a au
moins une régle qui permet de déterminer le moment précis a compter duquel les lois

entrent en vigueur. De prime abord, ce constat parait trivial, ce qui explique peut-&tre

993 C’est pour cela par ailleurs que le juge souléve d’office les moyens relatifs a ’entrée en vigueur,
comme c’est le cas pour le défaut de publication d’un décret : CE 1% juin 1962, Ministre de
I’Industrie et du commerce ¢/ Amblard et autres, Rec. p. 363 ; CE 2 octobre 1968, Ville du Vésinet et
autres, Rec. p. 470.

9% Ce trait, considéré souvent comme étant évident, est mis en exergue par BRAIBANT, conclusions
sur CE 19 juin 1959 Cazes, D. 1959, p. 372 : « les régles [sur ’entrée en vigueur] édictées par le
décret de 1870 sont aujourd’hui bien connus ; elles sont claires, précises, dépourvues d’ambiguité ;
elles permettent a ’administration comme aux administrés de savoir avec certitude a partir de quel
moment un texte est obligatoire ».

Ainsi, le souci de précision fut déterminant dans 1’élaboration de I’article 1° du Code civil. Par
exemple, un systéme initialement proposé est rejeté par Napoléon lui-méme au motif suivant : « Il
faudrait sans cesse mettre en délibération 1’époque a laquelle la loi deviendrai obligatoire [...] », (A.
FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 6, p.12). V. dans le méme sens le
rapport de la commission spéciale de 1’Assemblée qui mettait également I’accent sur le besoin
d’établir des régles qui permettent de déterminer avec précision le moment a compter duquel les lois
deviennent obligatoires (/bid, p. 60-61).
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pourquoi la doctrine ne s’y arréte pas’ . Il appelle pourtant a quelques précisions. En
quoi consiste le caractére précis de la détermination de la date de 1’entrée en

vigueur ?

La détermination précise de la date d’entrée en vigueur — Une premicre réponse
serait d’affirmer que la précision consiste en la possibilité de déterminer la date de
I’entrée en vigueur, c’est-a-dire le jour a compter duquel une loi entre en vigueur. En
effet, le moment d’entrée en vigueur n’est jamais déterminé en fonction d’unités de
mesure du temps plus longues, comme la semaine ou le mois™”. Or, ce degré de

1000 dont se

précision ne concerne que 1’un des parameétres — la mesure du temps
constitue le caractére précis de la détermination du moment de 1’entrée en vigueur.
Ainsi, la question susmentionnée reste ouverte, reformulée ainsi : en quoi la
détermination de la date d’entrée en vigueur est-elle précise ? Pour répondre a cette

question il importe d’établir deux séries de distinctions.

Détermination précise et date précise — Il importe d’abord de distinguer entre la
détermination précise d’une date et le caractere précis de la date elle-méme. Il n’est
pas nécessaire que le 1égislateur détermine la date précise de I’entrée en vigueur ; il

1001 "En d’autres

suffit de fixer un critére qui rend une telle détermination possible
termes, il n’est pas nécessaire de préciser que « la présente loi entrera en vigueur a la
date D ». Il suffit de préciser, par exemple, que « la présente loi entrera en vigueur 10
jours apres la réalisation de la condition C». Dans ce cas, il faut que la condition

« C » corresponde a un fait dont il est possible de déterminer avec précision la date de

%% Ce trait est parfois évoqué, sans étre davantage expliqué. Par exemple, c’est a la possibilité de
déterminer avec précision la date de 1’entrée en vigueur que songe J. M. Auby lorsqu’il remarque que
« c’est la notion objective et facilement déterminable de 1’entrée en vigueur de ’acte administratif qui
doit constituer le centre de 1’étude de I’incompétence ratione temporis», J. M. AUBY,
« L’incompétence “ratione temporis Recherches sur 1’application des actes administratifs dans le
temps », RDP 1953, p. 5-60, spéc. p. 13.

’ Sur les unités de mesure du temps, v. M. CRESP, Le temps juridique en droit privé, essai d’une
théorie générale, préf. J. Hauser, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2013, n°
98 etn® 172 s.

1999 Sur le concept de « date » en droit, v. la thése précitée de M. Cresp, et aussi M.-A. GUERRIERO,
L acte]urzdzque solennel, préf. J. Vidal, LGDJ, 1975, p. 329.

U711 est en sens inexact d’affirmer, a propos du second cas de figure évoqué, que la date d’entrée en
vigueur « n’est pas précisément determlnee » EVEILLARD Les dispositions transitoires en droit
public francgas, op. cit., n° 102, p. 77 : « Le renvoi a I’édiction de certains actes ou a la réunion de
divers ¢léments de fait a pour conséquence que la date d’entrée en vigueur de la loi nouvelle n’est pas
précisément déterminée : on parle alors de terme “conditionné” ou de “condition suspensive” »
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réalisation. Cela présuppose un consensus, parmi les acteurs juridiques, concernant le

type de fait dont la réalisation « compte » comme réalisation de la condition « C ».

Précision et certitude — Il faut aussi distinguer entre la précision et la certitude.
Dans I’exemple précédent, il n’est méme pas nécessaire que la réalisation de la
condition « C » soit certaine. Il suffit que I’entrée en vigueur devienne « certaine »
des lors que la condition « C » est réalisée. La « certitude » dont il est ici question est
normative. Il faut que les acteurs juridiques traitent la réalisation de condition « C »
comme une raison en soi suffisante pour traiter la loi concernée comme une loi qui est

désormais « en vigueur ».

Supposons, par exemple, que la condition « C » consiste en la publication d’un
décret : « La présente loi entrera en vigueur dix jours aprés la publication du décret
pris pour son application ». Dans ce cas, la réalisation ou la date de réalisation de la
condition « C » n’est pas certaine. Toutefois, la détermination de la date de 1’entrée
en vigueur demeure précise des lors qu’il est admis que la régle correspondante pose
une obligation : il est obligatoire de traiter la loi concernée comme une loi qui est

« en vigueur » dix jours apres la réalisation de la condition prévue.

Précision temporelle et normative — Le caractére précis de la détermination de
I’entrée en vigueur dépend alors de deux paramétres, dont I’'un est temporel et ’autre
normatif. D’un point de vue temporel, la détermination est précise des lors qu’il est
possible de déterminer la date de 1’entrée en vigueur. Cela présuppose un consensus
parmi les acteurs juridiques concernant I’apport normatif des régles sur ’entrée en
vigueur et les critéres fixés par celles-ci pour la détermination de la date de 1’entrée
en vigueur. En d’autres termes, s’il est possible de déterminer pour chaque loi la date
de son entrée en vigueur, c’est parce qu’il y a des critéres communément partagés
parmi les acteurs juridiques concernant la fagon dont ils doivent déterminer la date de

I’entrée en vigueur des lois.

Le concept de condition d’entrée en vigueur — De ce qui précede, on peut identifier

les traits qui font d’une certaine chose une « condition d’entrée en vigueur ».

1° Toute condition d’entrée en vigueur est un fait dont il est possible de déterminer la

date de réalisation. Le plus souvent, mais pas nécessairement, cette date est
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postérieure a celle de 1’édiction. En tout cas, les deux dates sont conceptuellement
distinctes : 1’idée sous-tendant I’entrée en vigueur est que I’édiction des lois ne suffit
pas nécessairement pour que celles-ci deviennent obligatoires, et que certaines

conditions ultérieures doivent étre remplies, le cas échéant, a cette fin.

2° La réalisation d’un fait « conditionne » ’entrée en vigueur lorsque le défaut de sa
réalisation constitue une raison en soi suffisante pour s’abstenir de traiter une loi, qui
est pour autant édictée, comme une loi qui est « en vigueur ». S’abstenir d’adopter
une telle attitude pratique revient a reconnaitre qu’il n’est pas permis d’invoquer les
énoncés législatifs afin de justifier des décisions ou des jugements concrets, c’est-a-
dire afin de justifier I’existence d’une régle et son application a un cas concret.
Reconnaitre cela revient a reconnaitre que la loi n’est pas (encore) obligatoire parce

qu’elle n’est pas (encore) applicable.

3° Ce lien normatif entre la réalisation de certains faits et le caractére obligatoire des
lois est établi par les régles sur I’entrée en vigueur. Ces régles déterminent 1’ensemble
de conditions dont dépend 1’entrée en vigueur : il s’agit de I’ensemble de faits dont la
survenance est nécessaire, d’aprés les régles pertinentes, pour qu’il soit permis de

traiter une loi, qui est déja édictée, comme une loi qui est « en vigueur ».

4° Parmi ces régles, il doit y en avoir au moins une qui détermine la date de 1’entrée
en vigueur. Cette régle érige la réalisation d’une condition spécifique en critére pour
le calcul de la date de I’entrée en vigueur. Cette condition n’est pas nécessairement la
derniere condition dont dépend I’entrée en vigueur. Par exemple, les régles de droit
commun exigent que les lois, a défaut de prévision contraire, entrent en vigueur a
I’échéance d’un délai — appelé « délai de publication » — dont le point de départ est la
publication. Dans ce cas, I’écoulement du délai constitue la derniére condition dont
dépend I’entrée en vigueur, mais c’est la publication, en tant que point de départ du
délai, qui fournit le critére pour la détermination de la date de 1’entrée en vigueur.

5° 1l a pu étre soutenu que le délai de publication, par opposition a la publication elle-

1002

méme, ne constitue pas une condition d’entrée en vigueur . L’argument est le

1992 1. HERON, « Etude structurale de 1’application de la loi dans le temps (a partir du droit civil) »,

RTD civ. 1985, p. 277-333 spéc. p. 292 : I’écoulement du délai de publication « ne peut pas, sauf a
jouer sur les mots, étre qualifié de condition de I’entrée en vigueur ».
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suivant : une fois la loi publiée, les organes juridiques n’ont plus rien a faire pour que

193 Draprés cette thése alors, le concept de « condition

la loi entre en vigueur
d’entrée en vigueur » ne comprend que des actes, comme la publication, qui sont
accomplis par les organes juridiques. Cette conception restrictive n’est pas justifice.
D’apres les reégles pertinentes, ’entrée en vigueur n’est pas moins subordonnée a
I’écoulement d’un délai qu’a ’acte dont I’accomplissement est le point de départ du
délai'®. Les conditions d’entrée en vigueur sont alors des conditions fixées par les
organes juridiques — puisqu’elles sont fixées par des régles juridiques —, mais, une

fois fixées, elles ne sont pas nécessairement réalisées par les organes juridiques.

Cette distinction est importante pour deux raisons. En premier lieu, il peut y avoir des
conditions d’entrée en vigueur dont la réalisation ne dépend méme pas de ’initiative
des organes juridiques du systéme juridique dont la loi en question fait partie'’”. Un
exemple caractéristique est I’entrée en vigueur du Titre XV de la Constitution du 4
octobre 1958. L’entrée en vigueur de ce titre, dans sa version actuelle, établie par la
loi constitutionnelle n°® 2008-103 du 5 février 2008, était subordonnée, en vertu de

cette méme loi constitutionnelle, a « ’entrée en vigueur du traité de Lisbonne »'**.

1003 rpid. . « Une fois le texte publié, ’auteur de la norme nouvelle a satisfait a tout ce que lui
imPosait la loi ».

9%V en ce sens O. PFERSMANN, « Temporalité et conditionnalité des systémes juridiques », RRJ
1994, p.221-243, spéc. p. 232, note 22 : « Cette argumentation [de J. Héron] ne nous convainc pas,
car s’il y a bien une différence entre le fait de publier et le fait qu’un certain intervalle temporel
s’écoule et s’il est bien exact que I’on qualifie, traditionnellement, le premier de “condition” et le
second de “délai”, il n’en demeure pas moins que si le délai d’un jour franc ne s’est pas écoulé, alors
la norme n’est pas “en vigueur” (n’est en vigueur que la méta-norme selon laquelle un jour franc doit
s’écouler avant que d’autres effets normatifs puissent étre envisagés) ».

%95 1] peut y avoir des conditions qui présentent un caractére intermédiaire. Dans ce cas figure,
I’entrée en vigueur dépend a la fois : de la réalisation d’une condition qui ne reléve pas de la
compétence des organes étatiques ; de 1’adoption par ces derniers de mesures de publicité destinées a
porter a la connaissance des acteurs intéressés la réalisation de la condition en question. Tel était le
cas concernant l’entrée en vigueur de la loi du 15 janvier 1881 réprimant les infractions aux
dispositions d’un traité international ratifié par la France (JO du 17 janvier 1884, p. 265). Selon son
article 24 : « la mise en vigueur de la présente loi sera provisoirement suspendue jusqu’au moment ou
les autres puissances signataires de la convention [...] auront édictés les pénalités prévues a 1’article
[...] de cette convention ». En I’espéce, le pouvoir exécutif avait assurée la publication par voie
d’affiches des informations concernant la réalisation de cette condition que la Cour de Cassation a pu
qualifier de « suspensive ». Ainsi, la Cour a jugé que, suite a I’affichage qui a eu lieu au département
ou réside le prévenu, celui-ci n’est pas fondé a demander ’annulation du jugement rendu a son
encontre en application de la loi en question : Cass. crim. 5 novembre 1885, Bull. crim. n°292, p. 465,
S. 1887 1, p. 233, note E. CHAVEGRIN

1% Aux termes de I’aricle 2 de la loi constitutionnelle n® 2008-103 du 5 février 2008 : « A compter
de l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne modifiant le traité sur 1'Union européenne et le traité
instituant la Communauté européenne, signé le 13 décembre 2007, le titre XV de la Constitution est
ainsi modifié : [...] ».
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A plus forte raison, et d’autre part, il s’avére qu’il peut y avoir des conditions dont
dépend l’entrée en vigueur mais dont 1’accomplissement ne constitue pas une
obligation pour les acteurs juridiques'®’. Il importe alors de distinguer entre les
régles sur I’entrée en vigueur et les obligations dérivées de ces regles. En effet, il se
peut que I’accomplissement d’un acte soit obligatoire du fait que I’acte en question
conditionne ’entrée en vigueur d’une loi. Or, ce n’est pas pour rendre obligatoire
I’accomplissement d’un certain acte que 1’on consacre les régles sur 1’entrée en
vigueur en premier lieu : ¢’est pour déterminer avec précision le moment a compter
duquel les lois deviennent obligatoires, considérant que ce moment peut étre distinct

de celui de leur édiction.

Section 2 : Les conditions générales

Toutes les régles sur 1’entrée en vigueur sont sous-tendues par une logique
commune : le systéme juridique juge nécessaire ou souhaitable de rendre possible la
distinction entre le moment ou 1’édiction des lois est achevée et le moment a compter
duquel les lois deviennent obligatoires. La possibilité de tracer une telle distinction
dépend de certaines conditions : il s’agit des conditions nécessaires dont dépend

I’existence méme de I’institution qu’on appelle « entrée en vigueur ».

On pourrait qualifier ces conditions nécessaires de « générales », par opposition aux
conditions particulieres présentées ci-dessus. Ces derniéres sont contingentes en ce
sens qu’elles peuvent varier en fonction des données du droit positif, voire en
fonction des différentes regles relatives a I’entrée en vigueur qu’un systéme juridique
peut consacrer. Les conditions générales, en revanche, sont des conditions présentes
dans tout systéme juridique qui dispose des regles sur 1’entrée en vigueur. Il s’agit
des conditions qui rendent possible la distinction entre 1’édiction et le caractere

obligatoire des lois.

19971’ obligation d’accomplir un acte présuppose la possibilité de I’accomplir. Si alors la réalisation

d’un acte ne dépend pas de I’initiative des organes juridiques, elle ne peut pas constituer, et a plus
forte raison, une obligation pour ces derniers.
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Pour établir une telle distinction, il faut tout d’abord que celle-ci soit concevable. Il
faut que les acteurs juridiques puissent concevoir les lois comme des textes dont le
caractére obligatoire peut dépendre de certaines conditions qui se réalisent apres leur
édiction. Or, I’institution de I’entrée en vigueur n’implique pas n’importe quel type
de distinction entre 1’édiction et le caracteére obligatoires des lois. Elle implique une

distinction qui est précise et peut s’appliquer a toute nouvelle loi.

On peut alors distinguer entre deux séries de conditions générales. D’une part, il y a
de conditions que I’on pourrait appeler « institutionnelles ». 11 s’agit des conditions
qui rendent possible la distinction précise entre I’édiction et le caracteére obligatoire
de toute nouvelle loi (§1). D’autre part, il y a des conditions que 1’on pourrait appeler
« conceptuelles » : la distinction précise susmentionnée présuppose une certaine

fagon de concevoir les lois elles-mémes (§2).

§ 1 — Les conditions institutionnelles

Comme nous 1’avons déja remarqué, la distinction entre 1’édiction et le moment ou
les lois deviennent obligatoires ne date pas de la consécration de I’institution de
I’entrée en vigueur. Ce qui date de cette consécration, c’est le caractére précis de
cette distinction. Cela veut dire deux choses. Premiérement, il est désormais possible
de déterminer non seulement la date exacte ou les lois deviennent obligatoires, mais
aussi la date exacte ou leur édiction est achevée (A). Deuxiémement, il est désormais
possible d’établir une telle distinction pour toute nouvelle loi, grace a des critéres

établis par des regles de droit commun (B).

A) La possibilité de déterminer avec précision le moment
de I’édiction
Dans le paragraphe précédent, nous avons étudié 1’apport normatif des regles sur

I’entrée en vigueur. Nous avons remarqué que ces reégles guident la conduite d’une

fagcon qui est précise, en ce sens qu’elles permettent aux acteurs juridiques de
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déterminer avec précision la date de ’entrée en vigueur des lois. Notre objectif ici est

de creuser le lien entre la détermination de cette date et la fin de 1’édiction des lois.

Ediction et entrée en vigueur — Les régles sur I’entrée en vigueur ne déterminent
pas la date ou une loi devient obligatoire tout court : la date ainsi déterminée, et les
conditions dont elle dépend, peuvent étre clairement distinguées de la date ou
I’édiction de la loi est achevée, et des conditions dont cette édiction dépend. Cette
distinction est conceptuelle en ce sens qu’elle reste intelligible méme lorsqu’une régle
dispose que les lois, a défaut de disposition contraire, entrent en vigueur deés le jour

. g . 1008
ou le moment ou leur édiction est achevée .

Un trait conceptuellement nécessaire — Cette idée fait partie de notre concept
d’« entrée en vigueur ». Lorsqu’on parle, dans notre langage juridique ordinaire, de
I’« entrée en vigueur » de telle ou telle catégorie d’actes juridiques (lois, actes
administratifs, etc.), on présuppose toujours que 1’on parle de textes dont : (a) on peut
savoir si la teneur est ou non définitive ; (b) on peut déterminer le moment ou leur

teneur est établie de fagon définitive'”

. En plus, on présuppose que le moment de
I’édiction, et les conditions dont celle-ci dépend, ne déterminent pas nécessairement
le moment, et les conditions correspondantes, a partir duquel [’acte édicté devient

obligatoire.

En ce sens on peut affirmer que 1’entrée en vigueur constitue une institution — un

faisceau de regles et de pratiques correspondantes — qui présuppose la possibilité de

1% Comme c’est le cas, nous 1’avons vu, pour les régles de droit commun consacrées dans les pays de
la commun law.

%9 En d’autres termes, les propositions (a) et (b) sont présupposées en ce sens qu’elles font partie de
I’« arriere plan conversationnel » de la pratique dans le cadre de laquelle des propositions sur
I’« entrée en vigueur » sont énoncées et des jugements correspondants peuvent étre faits concernant
I’entrée en vigueur de tel ou tel acte juridique. Sur cette idée de présupposition, v. A. MARMOR,
« Can the Law Imply More Than it Says ? On Some Pragmatic Aspects of Strategic Speech », in :
A. Marmor, S. Soames (dir.), Philosophical Foundations of Language in the Law, Oxford University
Press, 2011, p. 83-014, spéc. p. 86 : « [...] there are many cases in which a given utterance would
only make sense if a certain content is presupposed by the speaker in relation to the background
knowledge shared by his hearers. A presupposition consists in content that is not actually asserted,
but would need to be taken for granted to make sense of the asserted content or its relevance to the
conversation ». L’auteur s’inspire ici de I’analyse de S. SOAMES, « Presupposition », in : Id.,
Philosophical Papers, Vol. 1 : Natural Language : What it Means and How we Use it, Princeton-
Oxford, Princeton University Press, 2009, p. 73-130, spéc. p. 93 : «The conversational background at
time ¢ is the set of propositions P such that at ¢ the conversational participants believe or assume P ;
and recognise this about each other. An utterance U presupposes P iff [if and only if] one can
reasonably infer from U that the speaker S accepts P and regards it as uncontroversial, either because
(a) S thinks that P is already part of the conversational background at the time of U ; or because (b) S
thinks that the conversational participants are prepared to add P, without objection, to the
background».
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distinguer avec précision entre : (i) le moment ou 1’édiction des lois est achevée ; (ii)
les conditions ultérieures qui doivent étre remplies, le cas échéant, pour que les lois
deviennent obligatoires ; (iii) la date ou ces conditions sont réunies et a compter de

laquelle les lois deviennent obligatoires.

La détermination précise de la fin de I’édiction — La détermination précise de la
date de D’entrée en vigueur présuppose la détermination précise de la fin de
I’édiction : c’est a partir de ce moment que peuvent étre remplies, le cas échéant, les
conditions ultérieures dont dépend l’entrée en vigueur, et dont la réunion permet de
déterminer avec précision la date de ’entrée en vigueur. Pour que cette détermination

préalable soit précise, deux conditions doivent étre réunies.

D’une part, la détermination doit étre précise dans un sens chronologique. A cet effet,
le critere retenu doit étre un fait, comme I’accomplissement d’un acte formel, dont il
est possible de déterminer la date de réalisation. Mais il faut aussi, et d’autre part, que
cette détermination soit précise dans un sens normatif. Il faut que le critére retenu
soit unanimement admis, de sorte qu’il n’y ait pas de doutes ou de controverses parmi
les acteurs juridiques concernant le critére qui doit étre retenu pour déterminer si

I’édiction d’une loi donnée est ou non achevée.

Un trait historiquement contingent — Ces deux conditions ne sont pas
nécessairement présentes dans tout systéme juridique. Elles faisaient défaut sous
I’Ancien régime. D’une part, les ordonnances royales portaient souvent une date
incompléte, sans mention du jour de leur signature par le roi. D’autre part, leur
«entrée en vigueur » ¢était subordonnée a leur enregistrement par les cours
souveraines, mais les modalités de cette opération, qui pouvait aboutir a une
modification de la teneur de la loi, n’étaient pas réglées de fagon précise ou
unanimement admise. En ce sens, c’est par un anachronisme conceptuel que 1’on peut
parler d’« entrée en vigueur » a propos des ordonnances de 1’ Ancien régime : s’il était
possible de déterminer ad hoc le moment a compter duquel telle ou telle ordonnance
devait étre tenue pour obligatoire, il n’y a avait pas de regles générales permettant
une distinction précise entre (i) la date exacte ou 1’édiction de chaque ordonnance

¢tait achevée ; (ii) les conditions spécifiques que chaque ordonnance édictée devait
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remplir pour étre tenue pour obligatoire ; (iii) la date exacte ou chaque ordonnance

devait étre tenue pour obligatoire.

Ce qui faisait alors défaut sous 1’Ancien régime, ce n’était pas la distinction entre
I’édiction et le moment ou les lois deviennent obligatoires : c’était la possibilité de
tracer une telle distinction d’une fagon qui serait précise et applicable a toute
nouvelle loi.

B) La possibilité de déterminer avec précision le

moment de I’entrée en vigueur de chaque nouvelle loi
Cette distinction est désormais applicable a toute loi grace aux régles sur I’entrée en
vigueur : consacrer de telles régles revient & consacrer un régime de droit commun
concernant le moment a compter duquel chaque nouvelle loi devient obligatoire. Ce
point mérite d’étre souligné. En effet, les régles de droit commun s’appliquent a
défaut de prévision contraire. Ainsi, le 1égislateur peut toujours déterminer par une
disposition spéciale I’entrée en vigueur de telle ou telle loi particuliére. Toutefois,
I’institution de I’entrée en vigueur, telle qu’on la connait aujourd’hui, présuppose la
consécration d’au moins une régle qui peut s’appliquer a toute loi dont le 1égislateur
n’a pas expressément déterminé le moment a compter duquel elle devient obligatoire.
En d’autres termes, I’entrée en vigueur implique ’existence d’un régime de droit
commun.

1010

Droit commun — Le terme « droit commun » peut avoir deux acceptions = . D’une

part, il peut désigner les régles qui s’appliquent a une matiére par défaut, en I’absence

de regles contraires. En ce sens, il y a des régles de droit commun concernant les

1011 ,

conditions et la date de I’entrée en vigueur des lois a défaut de prévision

contraire, les lois entrent en vigueur aprés la réalisation d’une condition C, ou apres
b

1012

la réalisation d’une condition C et 1’écoulement d’un délai D Mais le terme

« droit commun » peut aussi désigner un ensemble de régles qui s’appliquent a une

1% Nous faisons ici abstraction de 1’origine historique du terme et de son acception initiale. Sur ces

ﬂ)llliestions v. J. KRYNEN, « Le droit rqmain “droit commqn” 'de la France », Droits, 38, 2003,' p- 21-35.

Cf. B. GENEVOIS, « Les contraintes d’ordre constitutionnel pesant sur I’entrée en vigueur des
lois », in : Mélanges en [’honneur de Pierre Avril, Montchrestien, 2001, p. 243-264, spéc. p. 243 :
« L’unité du droit [sur ’entrée en vigueur], en dépit du régime du dualité des ordres de juridiction, a
ete rendue possible par une référence commune aux mémes dlsposmons législatives ».

Ce qui correspond, nous ’avons vu, aux deux modalités prévues par la grande ma]orlte de regles
de droit commun qui ont été consacrées par le droit positif frangais : Supra, Titre I, Chapitre 1%,
Section 1, § 2.
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matiére de facon exclusive, déterminant ainsi a priori, sans exception, toutes les
solutions normatives qui peuvent étre admises dans le cadre de la matic¢re réglée. En
ce sens, il y a des regles de droit commun concernant 1’édiction des lois : ce qui
compte comme « édiction », et le moment ou I’édiction de chaque loi est achevée, est
déterminé a priori par un ensemble de régles constitutionnelles auxquelles les acteurs

juridiques ne peuvent pas déroger.

Droit commun et entrée en vigueur — L’institution de I’entrée en vigueur implique
I’articulation de ces deux catégories de régles de droit commun. D’une part, les régles
sur les conditions et la date d’entrée en vigueur présupposent celles sur I’édiction : si
le droit positif fixe par défaut les conditions et la date de ’entrée en vigueur, c’est
qu’il détermine déja le moment a compter duquel ces conditions peuvent é&tre
remplies, a savoir le moment de 1’édiction. D’autre part, et surtout, si le droit positif
détermine par défaut les conditions et la date de I’entrée en vigueur, c’est qu’il érige
la distinction entre 1’édiction et le caractére obligatoire des lois en probléme qui se
pose par défaut pour toute loi : le droit positif ne fournit pas une solution par défaut a
un probléme qui peut se poser pour telle ou telle loi particuliére ; il fournit une
solution par défaut a un probléme qui se pose également par défaut, a savoir a un

probléme qui se pose pour toute nouvelle loi.

Un trait conceptuellement nécessaire — En ce sens, la consécration des régles de
droit commun manifeste une institutionnalisation de la distinction entre 1’édiction des
lois et le moment a compter duquel elles deviennent obligatoires. Cette distinction ne
constitue plus un probléme ad hoc, mais un probléme qui se pose pour toute nouvelle

loi, et auquel le systéme juridique fournit une solution par défaut.

On peut distinguer entre deux types de solution. Dans les systemes juridiques de la

common-law, les régles de droit commun disposent que les lois, a défaut de prévision

1013

contraire, entrent en vigueur des le jour ou leur édiction est achevée . En France, et

dans les autres pays de tradition civiliste, les régles de droit commun disposent que, a

"5y I’étude précitée de M. GOBBI, « When to : A Study of New Zealand Commencement Clauses

with Regard to those Used in the United Kingdom, Australia, and the United States », Statute Law
Review, vol. 31, n° 3, 2010, p. 153-216, qui cite, entre autres exemples, la décision de la Cour
supréme des Etats-Unis Gozlon-Peretz v. United States, 498 U.S. 295, 404 (1991) : « absent a clear
direction by Congress to the contrary, a law takes effect on the date of its enactment » (ibid., p. 172).
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défaut de prévision contraire, la date d’entrée en vigueur des lois est déterminée en
fonction de celle ou est réalisée une condition postérieure a leur édiction, cette

condition étant, de régle générale, la publication''”.

Concept et conceptions — Ces deux solutions présupposent la possibilité de
distinguer avec précision entre le moment de 1’édiction et le moment a compter
duquel les lois deviennent obligatoires. La premicre solution refléte simplement une
différente conception de 1’entrée en vigueur : il ne s’avére pas a priori nécessaire de
dissocier la date de 1’édiction de celle de 1’entrée en vigueur. La seconde solution
reflete un choix de principe en faveur de cette dissociation, et donc une différente
conception de I’entrée en vigueur. Dans les deux cas pourtant, la distinction demeure
précise d’un point de vue conceptuel : I’adoption des reégles de droit commun en la
matiere, y compris de régles qui adoptent la premiére solution susmentionnée, refléte
I’idée selon laquelle le moment de 1’édiction, et les conditions dont celle-ci dépend,
ne détermine pas nécessairement le moment, et les conditions correspondantes, a
compter duquel les lois deviennent obligatoires. En ce sens, les deux solutions
reflétent deux conceptions d’un concept commun : I’entrée en vigueur implique
toujours la possibilité de déterminer avec précision le moment ou chaque nouvelle loi
devient obligatoire ; cette détermination précise présuppose qu’il soit en premier lieu
possible de déterminer avec précision le moment ou 1’édiction de chaque nouvelle loi

est achevée.

Un trait historiquement contingent — Ici encore, il s’agit d’un trait qui n’est pas
évident et n’a pas été toujours présent. Par exemple, la distinction entre la fin de
I’édiction et le caractére obligatoire des lois était un probléme qui ne se posait pas
pour les premiéres constitutions frangaises. Celles-ci n’étaient pas congues comme
des lois unilatérales, dont 1’édiction et 1’application sont assurées par des acteurs
distincts, et 2 des moments différents, mais comme des contrats politiques qui, une

fois conclus, deviennent ipso facto obligatoires pour toutes les parties contractantes.

%1% Comme nous I’avons vu, la condition retenue par 1’article 1 du Code civil, dans sa version
initiale, n’était pas la publication mais la promulgation : supra, Titre I, Chapitre 1%, Section 1, § 2,
B).
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Cela ne vaut pas dire que 1’on ne peut pas dissocier le moment du conclusion d’un
contrat du moment & compter duquel celui-ci devient obligatoire pour les parties
contractantes. Cela veut simplement dire que la décision d’appliquer cette distinction
a priori a toutes les lois qui sont édictées au sein d’un systéme juridique présuppose

une certaine facon de concevoir les lois elles-mémes.

§ 2 — Les conditions conceptuelles

Comme I’exemple susmentionné le montre, la distinction entre 1’édiction et le
caractére obligatoire des lois n’est pas compatible avec n’importe quelle conception
de ces derniéres. Les conceptions qui rendent une telle distinction possible
correspondent a des conditions qui sont conceptuellement nécessaires pour la

consécration de I’institution de ’entrée en vigueur.

On peut distinguer, a propos de ces conditions, entre deux problémes : la possibilité
d’envisager une distinction entre 1’édiction et le caractére obligatoire des lois ; la
possibilit¢ d’appliquer, voire de tracer cette distinction d’une fagon précise.
L’intelligibilité de la distinction présuppose une conception volontariste du droit en
général et des lois en particulier (A). La possibilit¢ de tracer une telle distinction
d’une fagon précise présuppose un haut degré de formalisation de la procédure
d’édiction des lois (B).
A) Volontarisme

Toute conception du droit implique une conception relative aux sources du droit'""”.
Toute conception relative aux sources du droit implique une réponse a deux questions
au moins : quels sont les faits qu’il faut prendre en compte pour identifier les regles
juridiques ? ; pourquoi faut-il attribuer la signification de régles juridiques a ces faits,

et non pas a d’autres'’'®? Selon les conceptions volontaristes du droit, les faits en

1015 . . . PN , . .
La question de la nature du droit est intimement liée a celle de ses sources : déterminer les traits

essentiels de ce que I’on appelle « droit » revient a déterminer, entre autres choses, le type de faits —
c’est-a-dire le type de « sources » — que I’on prend en compte afin d’identifier ce qui compte comme
« droit ». V. sur ce point : J. RAZ, « Legal Positivism and the Sources of Law » in : Id., The Authority
of Law, p. 37 s. ; F. P. SHECAIRA., « Sources of Law Are not Legal Norms », Ratio Juris, vol. 28, n°
1, 2015, p. 15-30, dont 1’analyse a le mérite de distinguer explicitement, contrairement celle de Raz,
entre les actes et les regles juridiques. o ' .
L’idée que les régles juridiques sont ou correspondent a la signification normative attribuée a
certains types de faits, comme les faits qui ont la signification d’un acte juridique, souléve de
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question sont des actes accomplis par des hommes de fagon volontaire. Si c’est le

101 : ’
7, alors le droit est crée par des

caracteére intentionnel qui rend un acte volontaire
actes intentionnels correspondants'®'®. Selon les mémes conceptions, ces actes sont
normatifs — leurs énoncés ont la signification des régles juridiques — parce qu’ils
expriment la « volonté » d’une autorité compétente, c’est-a-dire sa décision de rendre

1% Historiquement, la conception volontariste

une certaine facon d’agir obligatoire
du droit fut associée a une conception volontariste de la loi : si les régles juridiques
ne sont pas — ou pas seulement — d’origine coutumicre ou divine, c’est parce qu’elles
sont formulées dans des textes qui sont édictés par une autorité dont la « volonté »
peut avoir comme objet la création de nouvelles régles (et non pas — ou pas seulement

— la retranscription ou I’application des regles préexistantes).

difficultés qui ne peuvent pas étre étudiées ici. V. parmi la littérature la plus récente : M. GREENBERG,
« How Facts Make Law », Legal Theory, 10, 2004, p. 157-198 ; D. PLUNKETT, « A Positivist Route
for Explaining how Facts Make Law », Legal Theory, 18, 2012, p. 139-207.
17 1 *intentionnalité de I’action humaine — et, corrélativement, le caractére intentionnel des actes qui
sont ainsi produits — souléve d’épineuses questions philosophiques qui dépassent de loin 1’objet de
notre étude. Sur ’intentionnalité en général, v. R. OGIEN, « Action », in : M. Canto-Spencer (dir.),
Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, vol. 1, 4° éd., PUF, 2004, p. 6-18, spéc. 12-13. Pour
le caractére intentionnel des actes auxquels on attribue la signification de régles juridiques en
particulier, v. : B. CELANO, Dover essere e intenzionalita : una critica all'ultimo Kelsen, p. 127-151
et 205-213. Sur le lien entre le caractére intentionnel d’un acte et I’expression d’une volonté, v. : J.
RAz, « Introduction », in : Id. (ed.), Practical Reasoning, Oxford University Press, 1978, p. 1-17,
spéc. p. 6-7; V.RODRIGUEZ-BLANCO, Law and Authority under the Guise of the Good, Hart
Polllg};)liShing’ 2014, p. 27 et, plus analytiquement, p. 42 s. ' o

Par souci de simplicité, nous faisons ici abstraction de deux séries de distinctions. D’une part, la
création volontaire, au moyen d’actes intentionnels correspondants, peut s’opposer a la création
spontanée du droit. Traditionnellement, cette opposition se manifeste dans 1’opposition entre la loi et
la coutume, en tant que sources du droit. Or, la création volontaire peut aussi s’opposer a une autre
source. Au-dela du droit crée (volontairement ou spontanément), il y a un droit immuable et
immanent au monde. Dans ce cas, la loi s’oppose au droit dit « naturel » (ou, selon une terminologie
plus traditionnelle, la loi « écrite », appelée aussi « arbitraire », s’oppose a la loi dite « naturelle»).
Ceci étant, et d’autre part, 1’idée que le droit peut étre volontairement crée peut avoir deux
acceptions. Selon la premiére, le droit peut étre volontairement crée mais il ne [’est pas
nécessairement. Dans ce cas, la loi coexiste avec la coutume et/ou le droit naturel. D’aprés la
deuxi¢me idée, au contraire, le droit n’est autre chose qu’une création volontaire, voire intentionnelle.
Dans ce cas, la loi épuise les sources du droit : les seules régles juridiques reconnues au sein d’un
systéme juridique sont celles qui peuvent étre déduites des textes qui expriment la « volonté » des
organes juridiques qui les ont édictés
1% Cette idée peut avoir deux acceptions. S’il est admis que la loi épuise les sources du droit (au sens
évoqué ci-dessus), alors deux conclusions s’ensuivent : I’objet de chaque loi est d’établir de nouvelle
régles, et non pas de « rappeler » des régles préexistantes ; corrélativement, toute régle peut étre
ultérieurement modifiée ou abrogée par 1’édiction d’une nouvelle loi. Au contraire, s’il est admis que
la loi n’épuise pas les sources du droit, il s’ensuit qu’il y a des régles qui ne peuvent pas étre
modifiées ou abrogées par une loi, puisqu’elles sont hors de portée de la « volonté » des acteurs
juridiques.
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Ces idées présupposent une certaine conception du monde social et de son lien avec
le droit'”®. Selon cette conception, les institutions sociales, y compris juridiques et
politiques, sont ou peuvent étre le produit volontaire de 1’intelligence humaine. Par
conséquent, il est possible de modifier volontairement ces instituions en modifiant les
régles qui régissent la conduite de leurs membres. Cette conception du monde social
s’oppose a une conception que l’on pourrait qualifier d’anti-volontariste. D’apres
celle-ci, I’ordre social établi — y compris les institutions politiques et juridiques — est
le produit d’une intelligence divine ou coutumiére. Corrélativement, les institutions
en place — ou, au moins, certains aspects de celles-ci — ne peuvent pas étre modifiées
ou abrogées volontairement : elles sont régies par des régles qui font partie de la

« texture du monde » et sont, a ce titre, hors de la portée de la volonté'®?'.

Sur le plan de la technique juridique, la vision anti-volontariste du monde entraine
deux conséquences. D’une part, les innovations juridiques sont impensables ou tout
au moins exceptionnelles, selon I’importance accordée a la matiere dont la
réglementation est envisagée. De ce fait, et d’autre part, le rapport de conformité
entre deux régles peut étre apprécié par rapport a leur ancienneté : les aspects de
I’ordre social qui ne peuvent pas étre modifiés volontairement sont ceux qui sont
régis par des regles qui sont restées immuables dans le temps. En d’autres termes, le

1022 1

rapport historique peut déterminer le rapport hiérarchique entre deux regles es

nouvelles regles sont censées étre conformes a certaines régles déja existantes, et
cette exigence peut étre justifiée sur la base de 1’antériorité de celles-ci par rapport a

celles-1a'"%,

1920 Surtout, elles présupposent une conception volontariste de la normativité en général, et donc de la
moralité : I’idée que les régles juridiques peuvent étre le produit d’une volonté présuppose 1’idée que
la volonté, soit unilatérale soit contractuelle, peut étre ultimement le fondement de la 1égitimité du
droit, a savoir la raison qui peut justifier I’obéissance a la volonté du législateur plutét qu’a notre
propre volonté. Sur les conceptions volontaristes de la normativité en général, et leurs différences par
rapport a d’autres conceptions concurrentes, v. CH. KORSGAARD, The Sources of Normativity,
Cambridge, New York, Cambridge University Press, 1996, p. 18 s.

121 Sur les différents types de distinctions établies entre « lois naturelles » et « lois arbitraires », v.
M.-L DUCLOS-GRECOURT, L’idée de loi au XVIII® siécle dans la pensée des juristes frangais (1715-
1789), préf. E. Gojosso, Poitiers, Presses Universitaires juridiques de Poitiers, 2014, p. 38-41, qui
remarque que « [d]ans la conception classique, la loi [édictée] et le droit participent de ce que I’on
peut appeler une vision holiste de la société [...] », ibid., p. 183. ' )

Sur les arguments mobilisés en ce sens par les Parlements, v. F. DI DONATO, « La hiérarchie des
normes dans I’ordre juridique, social et institutionnel de I’Ancien Régime », Revus, 21, 2013, p. 237-
120%32, spéc. p. 259.

Cf. J.-J. BURLAMAQUI, Principe du droit politique, t.1¥, Amsterdam, 1751, p. 212 : « [...] pour se
faire une juste idée des lois civile, il faut dire que comme la Société civile n’est autre chose que la
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Cette vision anti-volontariste du droit relativise la distinction entre la création et
I’application de ce dernier. Dans une perspective radicalement anti-volontariste, qui
¢était dominante au Moyen-age, la question de la distinction ne se pose méme pas : le
droit préexiste a la loi puisqu’il n’est pas volontairement crée ; la loi n’est pas un
moyen pour poser de régles nouvelles, mais un moyen pour « rendre justice » en

1024

fonction des regles préexistantes . Dans une perspective anti-volontariste modérée,

qui marque le passage a la modernité et sera présente jusqu’a la fin de 1’Ancien

régime'*®, la loi est congue comme un acte de « volonté » qui peut poser de nouvelles

1026

régles ", mais il est toujours admis que ces derniéres ne peuvent pas modifier ou

Société naturelle elle-méme, modifiée 1’établissement d’un Souverain qui commande pour y maintenir
I’ordre et la paix de méme aussi les loix civiles sont les loix naturelles elles-mémes, perfectionnées et
modifiées d’une maniére convenable a I’Etat de la Société et a ses avantages » ; Ibid. p- 214 : «[...]
les loix naturelles disposent des actions humaines antécédemment aux loix c1v1les & les hommes ne
sg¢auroient se soustraire a 1’autorité des premiéres. Donc ces loix primitives limitent encore le pouvoir
du Souverain, & il ne sgauroit rien déterminer valablement au contraire de ce qu’elles commandent
defendent expressement ».

2% Méme lorsqu’elle formule des régles générales et abstraites, la loi est censée codifier ou préciser
la portée des régles préexistantes. Cette conception du monde et du droit est résumée dans les termes
suivants par F. KERN, Kingship and Law in the Middle Ages, transl. and introduction by S. B.
Chrimes, Basil Blackwell, 1939, p. 150-151 : « Not the State, but “ God is the source of all law”. Law
is part of the world-order ; it is unchangeable [...]. When a case arises, for which no valid law can be
adduced, then the lawful men or doomsmen [les juges] will make new law in the belief that what they
are making is good old law, not indeed expressly handed-down, but tacitly existent. They do not,
therefore, create the law ; the “discover it” ». V. dans le méme sens : D. GRIMM, « La souveraineté »,
in : M. Troper & D. Chagnollaud (dir.), Traité international de droit constitutionnel, t. I Théorie de la
Constitution, Paris, Dalloz, 2012, p. 555 : « Les prérogatives de domination consistent en premier lieu
dans I’exécution du droit ou dans son rétablissement, lorsque celui-ci a été troublé. L’édiction du
droit (Rechtsetzung) est limitée a la concrétisation du droit préétabli. L’activité premiére est en
conséquence de découvrir le droit...la fonction de dire le droit précédant donc la fonction de donner
le droit. De ce fait, ’expression “souverain” est a I’époque souvent employée en lien avec la fonction
de dire le droit » ; M. WEBER, Economy and Society, vol.2, University of California Press, Berkeley,
[1956], 1968, Chap. VIII, p. 766, qui résume ainsi la conception du droit au Moyen-age : « As a
general rule, enactment of statutes was either entirely non-existent, or, where it existed, the absence
of any distinction between finding and making law usually prevented the mergence of any idea of the
le§islative act as a general rule to be “applied” by the judge ». )

%% Pour une vue d’ensemble sur I’idée que la volonté du roi suffit a faire la loi v. : E. FRELON, « Le
parlement de Bordeaux et la « Loi » (1451-1574), De Boccard, 2011, p. 492 s. ; S. PETIT-RENAUD,
“Faire Loy” au Royaume de France de Philippe VI a Charles V (1328-1380), préf. Rigaudiére A.,
Parls De Broccard, 2001, p. 395-398.

® Mais méme cet anti volontarlsme modéré était discutable. Ainsi, dans un ouvrage consacré aux
Maximes de droit public et publié en 1775, on peut lire, sous I’entrée « Si veut le Roi, si veut la
Loi », la précision suivante : « Une régle nest pas sans doute ’¢tablissement d’un droit nouveau. 11
faut que ce soit une maxime évidente par elle-méme, ou I’expression de principes connus, établis &
respétés antérieurement. Le droit, dit la Loi, ne nait pas de la régle, mais la régle doit étre formée sur

le droit », A. BLONDE, Maximes du droit public francois, t.2, Amsterdam, Marc-Michel Rey, 1775,
p. 114.
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abroger toutes les régles qui régissent 1’ordre social établi (quitte a avouer que le

. o . o . . \102
maintien ou 1’abolition de ce dernier reléve également d’un choix volontaire)'?’.

Dans ce deuxieme cas, la distinction entre 1’édiction et 1’application du droit est

1028

concevable mais imprécise . Il en est ainsi pour deux raisons.

D’une part, la compétence de 1égiférer est toujours congue comme étant indissociable
de celle de juger ou, plus précisément, comme étant indissociable du devoir de
« rendre justice » : si un organe donné est compétent pour poser de nouvelles regles —
en respectant toujours certaines régles préexistantes et immuables — c’est parce qu’il
est en premier lieu investi du devoir de « rendre justice » en appliquant d’autres
régles, ce qui comprend notamment le devoir d’assurer, précisément, 1’application de

certaines régles qui sont préexistantes et immuables.

D’autre part, une conception anti-volontariste du monde — fut-ce modérée — ne

favorise pas la consécration de regles précises concernant la procédure d’édiction des

1927 Ainsi, dans un ouvrage qui tente de codifier la « législation constitutionnelle» ou les « maximes

fondamentales » de la monarchie — qui, de fagon significative, a été publié aprés la Révolution mais
pendant la restauration — on peut lire, sous le titre « De la loi constitutionnelle », que : « Les lois et
les ordonnances rendues par le roi, dans les formes prescrites, sont susceptibles d’étre changées,
modifiées ou rapportées par les mémes voies qui ont été suivies pour les rendre exécutoires. Quant
aux lois fondamentales du royaume, elles sont immuables par essence », G. DE BOURBON-BUSSET,
Statistique de la législation constitutionnelle de France en 1788, ou Maximes fondamentales de la
monarchie frangaise, Imprimerie de Renaudiere, 1815, maximes n°® 81 et 82, p. 46. Il semble que,
d’aprés une partie majoritaire de la doctrine juridique de 1’époque, le pouvoir 1égislatif royal devait
étre conforme non seulement aux « lois fondamentales du royaume », mais aussi a certaines coutumes
censées étre immémoriales. V. en ce sens : A. PADOA-SCHIOPPA, 4 History of Law in Europe : From
the Early Middle Ages to the Twentieth Century, [trad. angl. du Storia del diritto in Europal,
Cambridge, Cambridge University Press, [2016], 2017, p. 374 : « A large part of legal doctrine (e.g.
Pierre Rebuffi) held that even royal legislation - in the form required by the ordonnances, that is,
registered with the Paris Parliament - could not override customs, except in some crucial instances
and with the explicit clause of the ordinance’s authority, even over contrary customs. A further limit
to king’s legislative power was comprised of a restricted number of principles, qualified as
“fundamental laws of the reign”, which were held to be immutable because founded on long and
uninterrupted tradition [...] ».

28 11 n’en reste pas moisn que certains auteurs, a la fin de 1’Ancien régime, partageaient une
conception volontariste du droit qui faisait de la volonté royale la seule source du droit. V. par ex. :
N. DE LA MARE, Traité de la police, t.1, 2° éd., 1722, p. 258-259 : aprés avoir affirmé qu’ « Il
n’appartient qu’au Souverain de faire des Loix ; & luy seul a 1’autorité de les interpréter » (p. 258),
I’auteur précise que « Les Loix anciennes, & les Loix nouvelle sont interprétées les unes par les
autres, lorsqu’elles ne sont pas contraires [...] La raison & la Loy sont au dessus de la coutlime ;
[...]1» (p. 259). A préciser pourtant : (a) les Parlements n’étaient pas de la méme avis, et le fait qu’il
soit en premier lieu possible, a la fin méme de 1’ancien régime, d’invoquer ’ancienneté comme un
critére de validité, montre que la conception du droit formulée par la doctrine ne correspondait pas
effectivement ou nécessairement a celle adoptée en pratique ; (b) ce passage ne dit rien sur ce qui
compte comme « volonté » du Roi ; or, les Parlements soutenaient, précisément, que la « volonté »
qui fait loi n’est pas la volont¢é momentanée et imputable a la personne physique du roi, mais une
« volonté » qui transcende le processus décisionnel dont le texte est issu et puise sa force dans une
« vérité » formée par un faisceau normatif préexistant qui n’est pas a la portée de la volonté ».
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1029

lois *". Deux données semblent justifier ce constat. En premier lieu, une conception

anti-volontariste, méme modérée, traite toujours avec suspicion les innovations

1030

juridiques Ainsi, la production normative demeure relativement limitée et

certaines lois peuvent toujours étre présentées comme étant une simple retranscription

%1 En deuxiéme lieu, la régle qui désigne ’organe législatif

de régles préexistantes
est toujours congue comme une reégle d’origine divine ou coutumiére dont la
modification est hors de la portée de la volonté. Par conséquent, toute réglementation
précise de D’exercice de la compétence législative est traitée avec suspicion
puisqu’elle impliquerait une limitation par des actes de volonté d’un pouvoir dont le

fondement ne peut pas étre un acte de volonté'*>>.

Deux données fournies par I’Ancien régime pourraient confirmer cette interprétation.
En premier lieu, et comme nous 1’avons déja remarqué, il n’y a jamais eu de régles
précises, et unanimement admises, concernant les modalités de la procédure

d’édiction, et notamment les modalités et le point d’achévement de la procédure

102y, pourtant A. RIGAUDIERE, Histoire du droit et des institutions dans la France médiévale et

moderne, 4° éd., Economica, 2010, p. 657 : « [D]ésormais [aprés la Renaissance], le “pouvoir
législatif” royal repose sur des fondements solide et s’exerce selon des régles clairement définies ».
Les «regles clairement définies » dont il est ici question ne concernent, semble-t-il, que les idées
concernant la « volonté » du roi tant que source de nouvelles régles, et non pas la fagon précise dont
cette « volonté » devait étre formée, voire la procédure qui devait étre suivie pour 1’édiction des
ordonnances.

1930 Cf. E. LEMAIRE-PAPADOPOULOS, Grande robe et liberté : La magistrature ancienne et les
institutions libérales, PUF, coll. Léviathan, 2010, p. 58-59 : les Parlements se montraient — méme
pour les lois ordinaires dites « lois du roi », par opposition aux lois « fondamentales » du royaume —
« trés mesurés quant a la faculté des monarques de modifier ou d’abroger les textes anciens ».

Plus encore, le pouvoir royal de « faire loi » comprend le pouvoir d’édicter une multitude d’actes

dont certaines seulement sont des lois qui posent de nouvelles régles, tandis que d’autres sont des
décisions qui « rendent justice » en application de régles préexistantes. Par exemple, le roi pouvait
édicter de « lettres de justice » afin de « subvenir aux besoins de ses sujets suivant la justice ou
[’équité » ; or, « si, par leur forme, ces lettres représentaient encore la souveraineté législative, par
leur nature, elles étaient devenues des actes d’administration et de juridiction » : PH. SUEUR, Histoire
du droit public frangais, xv° — xviii® siécle, t.2, PUF, 4° éd., [1989], 2007, p. 70-71 (nous soulignons).
Le méme auteur remarque, a propos des « lois du roi », que « la principale difficulté [pour leur étude]
réside dans le fait qu’on ne sait jamais apparemment s’il s’agit d’un acte de législation, d’un acte
d’administration ou d’un acte de juridiction [...] » (ibid., p. 68-69). Plus analytiquement sur la
typologie des différents actes dont 1’édiction faisait partie du pouvoir de « faire loi», v. M.-
L. DUCLOS-GRECOURT, L’idée de loi au XVIII® siécle dans la pensée des juristes frangais (1715-
1789), op. cit., p. 188 s.; A. RIGAUDIERE, Histoire du droit et des institutions dans la France
médiévale et moderne, op. cit., p. 667 s.
152 Rappr. P. DUCLOS, La notion de Constitution dans I'euvre de I’Assemblée Constituante de 1789,
Dalloz, 1932, p. 240-241 : « Sans doute, sous 1’Ancien régime, le réle de la forme n’était pas inconnu
au droit [...] mais les rapports de droit public étaient tenus a 1’écart. On pourrait, il est vrai, soutenir
que les formalités d’enregistrement des édits royaux par les Parlement, et celles des lits de justice,
constituaient des formes destinées a assurer la validité de ces textes. Comme en ce qui concerne la
sanction des lois fondamentales, il nous semble qu’il y avait 1a beaucoup moins une condition de
validité des ordonnances qu’une usurpation politique des cours souveraines. D’ailleurs, 1’absence
d’accord entre les juristes royaux et les parlementaires sur le fondement et la portée de ce droit de
remontrance le prouve bien ».
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d’enregistrement par les cours souveraines, qui se réservaient méme le droit de

e . . . 1033
modifier la teneur des ordonnances qu’ils enregistraient .

Qui plus est, il n’y a jamais eu de régles générales concernant le moment précis, apres

I’enregistrement, a compter duquel les lois devaient étre tenues pour obligatoires'®*.

S’il était admis, de manic¢re générale, que I’enregistrement devait étre suivi d’une

1035

publication ", il n’en reste pas moins qu’il n’y avait aucune regle générale et précise

1036

concernant le moment ou cette publication devait avoir lieu ", ou encore le type de

publication auquel il fallait se référer afin de déterminer si une ordonnance était

obligatoire dans le ressort de chaque parlement'*”’,

L’Ancien régime n’a pas connu alors de régles, et de critéres correspondants, qui
auraient permis aux acteurs juridiques de distinguer avec précision entre le moment
ou I’édiction de chaque loi était achevée, et le moment ultérieur a compter duquel
chaque loi devait étre tenue pour obligatoire. Ceci étant, et en deuxiéme lieu,

I’édiction des lois, en tant que production « volontaire » de nouvelles régles, retenait

1033 Cf. E. ESMONIN, « La publication et I’impression des ordonnances royales sous 1’ancien régime »,
in : Id., Etudes sur la France des XVII et XVIII* siecles, PUF, 1964, p. 175-182, spéc. p. 177 : « [S]l
une loi n’est enregistrée que dans telle ou telle cour, elle n’est exécutoire que dans le ressort de cette
cour [...] Si la cour enregistre la loi avec modifications, ces modifications deviennent loi, a moins
d’étre rejetées par le roi. Or, ces cas d’enregistrement dans une partie seulement des cours du
royaume sont extrémement fréquents, on peut dire que la majorité des lois n’ont eu d’application que
dans une partie du royaume ou pour une partie des sujets du roi. Ce n’est qu’une minorité d’entre
elles qui ont eu le caractére d’universalité de nos lois modernes ».

Cette incertitude était par ailleurs soulignée par Portalis lors des travaux préparatoires de I’article
1¥ du Code civil : PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, préf. M.
Massenet, Bordeaux, éd. Confluences, 2004, p. 73-75 (A. FENET A., Recueil complet des travaux
gareparatozres du Code civil, t.6, libraire Vldecoq, 1836, p. 345-347).

Ce qui explique pourquoi une ordonnance avait consacrée la régle suivante afin de surmonter le
refus des parlements d’enregistrer les ordonnances : a défaut d’enregistrement dans six semaines
depuis leur réception, les ordonnances « seront tenues pour publiées, et en conséquence seront
gardées et observées comme si elles avaient été enregistrées (Ordonnance du mois d’avril de 1667
touchant la réformation de la justice, Titre 1, art. 5 ; ISAMBERT, Recueil des anciennes lois, t. 18, n°
503, p. 103, spéc. p.106). Sur cette régle, v. les commentaires de M.-A. RODIER, Questions sur
l’ordonnance de Louis XIV du mois d’avril 1667, Toulouse, Dupleix, Laporte & Compagnie, 1769, p.
7 et s. Sur cette ordonnance, qui avait par ailleurs retenu 1’attention des rédacteurs du Code civil (A.
FENET A., Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., p. 63 et 245), v. aussi :
C TOULLIER Le droit civil frangais suivant ’ordre du Code, t.1, 1824, n° 61 p. 58.

O E. FRELON Le parlement de Bordeaux et la « Loi (1451- 1574) pref A. ngaudlere De Boccard,
2011, p. 504- 505 1 « Vraisemblablement, la mise en ceuvre de la publication est alors la plupart du
temps immédiate : “ledit jour”, a I’issue méme de cette “délibération” sur la nouvelle loi regue. Mais
il peut arriver que, sans raison apparente, elle soit différée d’un ou quelques jours [...] En réalité,
aucun jour de la semaine, du mois ni de ’année n’est spécifiquement réservé a cette formalité qui
peut avoir lieu n’importe quand... »

Il semble qu’il y a avait deux positions sur ce sujet. Selon la premiére, les lois étaient obligatoires
au ressort de chaque Parlement apres leur enregistrement et la publication faite par le Parlement lui-
méme. Selon l’autre position, les lois devaient faire encore 1’objet d’une publication dans chaque
baillage. V. sur ce point : A. DUPIN, Lois sur lois, § XI, p. 1j-lij ; PH. VALETTE, B. SAINT-MARSY,
Traité sur la confection des lois, 2° tirage, Joubert, 1839, p. 203-204 ; MERLIN, Répertoire universel
et raisonné de jurisprudence, 4° éd., t.7, 1813, v° « Loi », § V, p. 527.
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toujours un aspect exceptionnel, sinon pas sa récurrence, au moins par son
importance : ce qui caractérise 1’édiction des lois sous I’Ancien régime, c’est la
Justification du besoin d’introduire de nouvelles régles dans le systéme juridique'®*.
Il s’agit d’une justification du caractére obligatoire des lois qui contraste avec la
justification fournie apres la Révolution : désormais, il suffit de suivre une procédure
précise, réglée de fagon assez détaillée par les constitutions révolutionnaires'®’, pour
que le bien-fondé de la « volonté » législative soit garantie. Le législateur n’a pas
alors a justifier I’exercice effectif de sa compétence : les modalités concretes de son
exercice garantissent par elles-mémes le bien fondé des nouvelles régles. Au
contraire, sous I’Ancien régime, le roi justifie toujours sa décision d’introduire des
nouvelles régles : faute de régles précises concernant la formation de sa « volonté »,
il fait toujours appel, dans les préambules de ses ordonnances, non seulement a ces
propres qualités, qui se résument en ce que le roi est censé étre « trés chrétien » et
avoir des intéréts qui ne font qu’un avec les intéréts de ses « sujets », mais aussi aux

. . . fon 7 1040
raisons substantielles qui I’ont conduit a exercer sa compétence = .

1038 Rappr. F. SAINT-BONNET, Y. SASSIER, Histoire des institutions avant 1789, 5 éd., LGDJ,

Lextenso, 2015, n° 425, p. 406 : « Malgré la souveraineté qui autorise, en principe, le roi a
promulguer une nouvelle loi quand bon lui semble, il se montre en réalité prudent. Parce que la
société d’Ancien Régime est conservatrice et parce que la monarchie absolue est fondée, outre le droit
divin, sur la tradition, les monarques répugnent a changer 1’ordre ancien et accoutumé, et considérent
les innovations dangereuses : jusqu’a la Révolution, les intervention normatives sont justifiées par le
souci de corriger ce que le temps a altéré ». Pour une illustration de cette idée, v. J. DOMAT, « Traité
des lois », in : Id., Euvres complétes de J. Domat, nouvelle édition, éd. par J. Remy, t.1, Imprimerie
Firmin Didot, 1828, p. 36-37 : Domat distingue entre les « lois naturelles » et les « lois arbitraires »,
ces derniéres étant « celles qu’une autorité 1égitime peut établir, changer et abolir, selon le besoin » ;
ce « besoin » était « la nécessité de régler de certaines difficultés qui naissent dans 1’application des
lois immuables, lorsque ces difficultés sont telles, qu’il ne peut y étre pourvu que par des lois
[arbitraires], et que les lois immuables ne les réglent point ». Par ailleurs, Domat s’avére plus prudent
encore concernant le besoin d’introduire des nouvelles regles : les ordonnances royales ne
représentent qu’une partie minoritaire des « lois arbitraires », puisque celles-ci comprennent a la fois
« les livres du droit romain, le droit canonique, les ordonnances et les coutumes » (ibid., p. 43).

Comme nous 1’avons déja remarqué, la réglementation détaillée de la procédure d’édiction des
lois fera progressivement I’objet des réglements des assemblées (supra, Premiére partie, Titre I,
Chapitre 2, Section préliminaire). Or, ce passage de la constitution au réglement marque, précisément,
la consolidation de cette nouvelle fagon de concevoir les lois et leur 1égitimité.

0 A. BABEAU, « Les préambules des ordonnances royales et I’opinion publique », Séances et travaux
de I’Académie des sciences morales et politiques, t.146, 1896, p. 797-858, spéc. p. 797 : « Les
préambules des ordonnances et des autres actes de 1’autorité souveraine [...] nous font connaitre les
rapports que les princes entretenaient avec la nation, le souci qu’ils avaient de 1’opinion publique,
ainsi que les raisons, les doctrines et les sentiments par lesquels ils croyaient devoir motiver et
justifier leurs décisions ». Sur les préambules des ordonnances royales v. aussi : D. GAURIER, « Les
préambules des ordonnances frangaises aux XVII® et XVIII® siécles : propagande royale ou véritable
programme législatif ? », in: Mélanges Jean-Marie Cauchies, Bruxelles, Presses de 1’Université
Saint-Louis, 2016, p. 355-372 ; F. SEIGNALET-MAUHOURAT, « La valeur juridique des préambules des
ordonnances royales », Revue historique de droit francais et étranger, vol. 84, n° 2, avril-juin 2006,
p. 229-258. V. aussi E. FRELON, Le parlement de Bordeaux et la « Loi (1451-1574), op. cit., p. 496
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Faute alors d’une rupture définitive avec une conception anti-volontariste du droit,
qui est nécessairement défavorable aux innovations juridiques, 1’Ancien régime a
connu la distinction entre 1’édiction et le moment ou les lois deviennent applicables,
mais il n’a pas pu rendre cette distinction précise : retenant un aspect de son caracteére
exceptionnel, en tant que moyen de « création » de nouvelles régles, la procédure
I’édiction n’est pas encore suffisamment formalisée pour qu’il soit possible de situer
avec précision dans le temps ses différentes étapes et, éventuellement, son point

d’achévement.

B) Formalisme
Si toute procédure d’édiction est nécessairement formelle — dans un sens qui reste a
étre précisé —, il n’en reste pas moins que le degré de formalisation d’une procédure
peut varier. En d’autres termes, il peut y avoir de procédures qui sont plus formelles
que d’autres. La distinction n’est pas quantitative mais conceptuelle : une procédure
est « plus » ou « moins » formelle selon qu’elle présente ou non certains traits qui
correspondent a ce que les juristes appellent communément « formalisme ». Dans le
langage juridique ordinaire, le terme « forme» et ses dérivés — « formel »,
« formaliste » et « formalisme » — sont employés afin de décrire ou de qualifier deux

aspects de I’édiction des actes juridiques'®"!

1042

: la procédure d’édiction d’un acte et

I’acte édicté lui-méme

Formes et procédure d’édiction'"* — Concernant les actes, on parle de « formes » a
propos des énoncés qui accompagnent 1’acte juridique sans se confondre avec son
dispositif. Il s’agit, comme nous 1’avons vu, des assertions — ou de signes, comme de
signatures ou des sceaux — relatives a I’identité et les sources du texte dont la

signification est celle d’un acte juridique : le texte se présente sous le nom d’une

qui, citant les études d’A. Babeau et de F. Seignalet-Mauhourat, affirme que les préambules
« rappellent » que « c’est avant tout le bien de ses gouvernés qui ]ustlfle I’action du gouvernant ».

On emploie également ce termes pour qualifier une théorie du droit ou une méthode
d 1nterpretat10n Nous faisons ici abstraction de ces questions.

Cf. F. MELLERAY, « Recours pour exceés de pouvoir (Moyens d’ annulatlon) », Répertoire de
contentieux admznzstratzf Dalloz, 2007 (actualisation : octobre 2014), n® 20 : « La notion de forme
n'est désormais plus confondue avec celle de formalité, ce qui permet de bien distinguer la forme d'un
acte de sa procédure d'¢laboration. La forme désigne la présentation matérielle de 'acte ».

Les développements suivants s’appuient sur 1’analyse déja présentée, relative au lien entre la
normativité et la 1égitimité des lois : Supra, Premiére Partie, Titre II, Chapitre 2, Section 2, § 2.
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catégorie d’acte juridique (loi, décret, etc.), et comporte des informations relatives a
son édiction qui justifient cette qualité (organes et procédure d’édiction, régles
suivies et considérations prises en compte, date et lieu de I’édiction, etc.). En d’autres
termes, les « formes » sont des énoncés — ou des signes — qui présentent les faits
relatifs & 1’édiction par rapport auxquels peut s’apprécier la validité de 1’acte
juridique édicté.

En ce sens, tout acte juridique est formel, et ce pour deux raisons, déja
exposées. D’une part, un texte constitue un acte juridique non pas en vertu de son
contenu spécifique, mais en vertu de son mode d’édiction, c’est-a-dire en vertu des
organes et de la fagon dont ces organes ont ¢laboré ou approuvé ce contenu. Il en est
ainsi, et d’autre part, en raison de 1’apport normatif que ces textes sont censés avoir.
En effet, les actes juridiques sont des textes normatifs parce que, et dans la mesure
ou, les acteurs juridiques attribuent a leurs énoncés la signification des regles
juridiques. Or, attribuer une telle signification a un énoncé revient a traiter la source
de I’énoncé — le fait d’étre formulé par un acte juridique — comme une raison en soi
suffisante pour adopter la conduite que ce méme énoncé prescrit. Si tel n’est pas le
cas, la conduite des acteurs ne peut pas étre guidée par une regle juridique : la seule
raison qui leur reste pour adopter la conduite que I’énoncé prescrit, c’est leur propre
appréciation concernant les mérites ou 1’opportunité de ladite conduite. Pour remplir
alors le role normatif qui est le leur— qui est de guider la conduite en fonction de
régles juridiques —, les actes juridiques doivent nécessairement étre « formels », c’est-
a-dire facilement identifiables par leurs seules « formes » qui renvoient a leur
« source » : pour adopter la conduite prescrite par un texte, sans avoir a délibérer sur
les mérites ou 1’opportunité de ladite conduite, il faut et il suffit de savoir si le texte

qui se présente a nous constitue effectivement un acte juridique valide.

Il s’ensuit que les formes sous lesquelles se présente un acte varient en fonction des
criteres de validité qui s’appliquent a cette catégorie d’acte ou, ce qui revient au
méme, en fonction des regles qui régissent la procédure de son édiction, a savoir les
organes compétents et la facon dont ces organes peuvent ou doivent procéder a
I’édiction de cette catégorie d’acte. Or, et comme nous ’avons également vu, les

criteres de validité, et les regles correspondantes, reflétent les croyances ou les
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prétentions des acteurs juridiques concernant la 1égitimité des actes juridiques et des
organes qui les édictent : le mode d’édiction d’un acte doit étre apte a justifier la
signification normative attribuée aux énoncés du méme acte, puisque les acteurs
juridiques doivent avoir certaines raisons plus fondamentales pour accepter d’étre
guidés par les énoncés ainsi €dictés plutdt que par leurs propres considérations sur ce

qui serait plus juste ou opportun de faire.

Procédure d’édiction et formalisme — Le besoin de croire ou de faire appel a
I’existence de telles raisons implique un minimum d’institutionnalisation de la
procédure d’édiction. Cette derniere ne peut pas étre affranchie de toute regle
puisqu’elle est censée s’accomplir d’une facon spécifique, c’est-a-dire d’une fagon

1044
. En ce

qui est apte a justifier le caractére normatif des actes qui sont ainsi édictés
sens, on pourrait affirmer que toute procédure d’édiction est « formelle » parce que,
et dans la mesure ou, elle est régie par un minimum de régles. Ces régles, que 1’on
appelle communément régles de « compétence » ou d’« habilitation »'°*, déterminent
au moins le titulaire d’une compétence et la facon dont cette compétence doit étre

exercée! 4

. Les reégles relatives a I’exercice de la compétence déterminent au moins
I’un des deux paramétres suivants : les considérations que I’organe compétent doit
prendre en compte lors de I’exercice de sa compétence ; les opérations que I’organe
compétent doit accomplir pour exercer légalement sa compétence. En ce sens, les
régles relatives a la procédure d’édiction peuvent é&tre distinguées en regles

substantielles et en régles procédurales : pour édicter un acte juridique, 1’organe

compétent doit prendre en compte certaines considérations ou/et délibérer et décider

1044 Rappr. J. RAZ, « Authority, Law, and Morality », in : Id., Ethics in the public domain, op.cit., p.

236 : « To the question “why should one assign any importance to a particular text as legally
binding ?” that view will reply : “because it was endorsed by the proper constitutional procedure”
[...]. Why does the endorsement of a certain text in accord with those procedures endow it with a
special status? Is it some form of magi or fetishism? That procedure is a way of endowing a text with
legal force because, it is a procedure designed to allow those in authority to express a view on how
people should behave, in a way in which will make it binding. That it is such a procedure, and not
1})14%‘[ any arbitrarily chosen ritual, is part of what makes it into a legal procedure ».

De maniére générale, la doctrine distingue entre les régles de « compétence » et les régles de
« procédure » : les unes désignent 1’organe qui est compétent pour édicter une certaine catégorie
d’acte ; les autres déterminent la fagon dont cet organe peut ou doit procéder pour exercer sa
compétence. Par souci de simplicité, nous faisons ici abstraction de cette distinction.

C’est en ce sens qu’on peut affirmer, a propos de la procédure administrative non contenticuse,
que « le schéma procédural [de 1’édiction des actes] est nécessairement et toujours impliqué par
I’exercice d’une compétence : c’est toujours d’une fagon spécifique, déterminée d’une fagon plus ou
moins précise par des régles de procédure, que 1’on exerce une compétence », A. CALOGEROPOULOS,
Le contréle de la légalité externe des actes administratifs unilatéraux, thése, préf. G. Vedel, LGDJ,
1983, p. 32.
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suivant certaines opérations. Les deux types de regles différent quant a la justification
qu’elles sont censées fournir. Dans le cas des régles substantielles, la justification est
censée Etre directe : lors de I’exercice de sa compétence, 1’organe doit étre guidé par
certaines considérations substantielles. Dans le cas des regles procédurales, la
justification est censée é&tre indirecte : ce sont les opérations que l’organe doit
accomplir afin d’exercer 1également sa compétence qui garantissent la conformité de

la décision ainsi formée avec certaines considérations substantielles'®’.

Le terme « formalisme » désigne un phénomeéne qui est associé a cette derniere idée,
c’est-a-dire a I’idée qu’il y a certaines opérations délibératives et décisionnelles qui
garantissent, grace a leurs modalités spécifiques, le bien fondé (du contenu) de I’acte
qui est ainsi édicté. Cela implique une procédure d’édiction plus ou moins complexe,
ou plusieurs opérations s’enchainent, et, surtout, une reéglementation rigoureuse de
ces opérations. Le caractére rigoureux d’une telle réeglementation est déterminé par
deux parametres. D’une part, le droit positif régle d’une facon plus ou moins détaillée
les modalités de chaque opération ainsi que les rapports entre les différentes
opérations dont se compose la procédure édiction. D’autre part, et corrélativement, le
droit positif détermine a priori et de facon limitative les opérations que les organes
ont a leur disposition afin d’exercer légalement leur compétence, c’est-a-dire afin que

le texte qu’ils édictent soit un acte juridique valide.

Ainsi congu, le formalisme est intimement lié au volontarisme : si les régles
formulées dans les lois sont 1’expression d’une volonté, et non pas d’une vérité

normative préexistante, et s’il en va de méme pour les régles qui habilitent 1’organe

7 Le plus souvent, les deux types de régles — et les justifications correspondantes — sont intimement

liés. Par exemple, les systémes constitutionnels contemporains exigent que le 1égislateur prenne en
compte plusieurs considérations substantielles (d’ou les catalogues détaillés de droits et libertés
fondamentaux et le contréle de la constitutionnalité des lois), mais ils reconnaissaient en méme temps
que la délibération parlementaire est une condition nécessaire (fut-ce non suffisante) pour que la loi
soit conforme aux considérations en question. De méme, dans le cadre actuel de la procédure
administrative non contentieuse, 1’administration est tenue de prendre en compte une série de
considérations substantielles (liées a la fois a I’efficacité de I’action administrative et a la protection
des droits et des intéréts des administrés), mais il est en méme temps admis que certaines modalités
spécifiques de la procédure d’édiction sont nécessaires pour que les actes administratifs soient
conformes a ces considérations (consultation préalable pour ce qui concerne les actes réglementaires,
motivation et respect du droit d’étre entendu pour les actes individuels, etc.). Il n’en reste pas moins
que la distinction entre les deux types de justification peut €tre plus tranchée. Dans le cadre du
constitutionnalisme révolutionnaire, il était admis que les lois étaient obligatoire parce qu’elles
exprimaient la « volonté de la Nation », et qu’il était ainsi en vertu, tout simplement, des régles
relatives a I’¢élection et la délibération des assemblées 1égislative.
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qui édicte les lois, il s’ensuit que la justification du caractére obligatoire des lois
cesse d’étre un probléme qui se rapporte a des régles qui sont immuables et hors de la
portée de la volonté ; il devient un probléme d’ingénierie sociale, c’est-a-dire un
probléme auquel il faut répondre par la mise en place de procédures délibératives et
décisionnelles qui sont spécifiquement congues afin de garantir le bien-fondé de la

volonté qui sera ainsi formée.

La réglementation précise de ces procédures permet aux acteurs juridiques de situer
avec précision dans le temps le point de leur achévement. Corrélativement, elle
permet aux acteurs juridiques de mettre en place une procédure pour I’entrée en
vigueur des lois: comme nous I’avons vu, s’il est possible de déterminer avec
précision le moment a compter duquel chaque nouvelle loi devient obligatoire, c’est
parce qu’il est en premier lieu possible de déterminer avec précision le moment

préalable ou I’édiction de chaque nouvelle loi est achevée.
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Conclusion

L’objectif de la présente étude était de mettre en évidence les traits distinctifs de
I’institution que désigne le terme « entrée en vigueur des lois ». Cette institution
consiste en un ensemble de regles et de pratiques correspondantes qui permettent aux
acteurs juridiques de déterminer avec précision le moment a compter duquel devient
obligatoire toute nouvelle loi. Pour qu’une telle détermination soit possible, le
systéeme juridique doit consacrer au moins une reégle de droit commun. La
consécration d’une telle régle présuppose l’existence d’un critére qui permet de
déterminer avec précision le moment ou la procédure d’édiction de chaque nouvelle
loi est achevée. En droit positif francais, ce critére est la promulgation, a laquelle

nous avons consacré la premiere partie de la présente étude.

Nous avons démontré que les analyses existantes sur la promulgation ne rendent pas
compte de fagon satisfaisante des données du droit positif : il peut y avoir des actes
de promulgation qui ne correspondent pas aux définitions doctrinales ou
jurisprudentielles de la promulgation. Selon le concept alternatif que nous avons
proposé, tout acte de promulgation remplit deux fonctions, liées a la procédure
d’édiction des lois. D’une part, la formule de promulgation exprime une assertion
relative a la 1égitimité des lois : le caractére obligatoire de ces derniéres est censé étre
justifié en vertu de leur mode d’édiction, tel qu’il est présenté par la formule de leur
promulgation. D’autre part, I’acte de promulgation est un critére formel qui permet de
déterminer avec précision le moment ou est achevée la procédure d’édiction de

chaque nouvelle loi, quelles que soient la modalités particuli¢res de cette procédure.

Sur le fondement de cette idée, nous avons distingué, dans la deuxiéme partie de
I’étude, entre deux séries de conditions d’entrée en vigueur: les conditions
particulieres, dont dépend 1’entrée en vigueur des lois d’aprés les régles du droit
positif, et les conditions générales, dont la réunion est nécessaire pour qu’il soit en

premier lieu possible de consacrer des reégles qui permettent de déterminer avec
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précision le moment ou chaque nouvelle loi devient obligatoire. Concernant les
conditions particuliéres, nous avons ¢étudié I’évolution et la portée des régles de droit
commun consacrées par le droit positif francgais. L’étude de ces régles révele que,
contrairement a une idée communément admise, la publication des lois n’est pas une
condition nécessaire pour leur entrée en vigueur. S’agissant des conditions générales,
nous avons démontré que ’institution de I’entrée en vigueur est intimement liée a
notre concept de loi : elle présuppose une conception volontariste de cette derniére et,

corrélativement, un haut degré de formalisation de la procédure de son édiction.

Nous espérons avoir ainsi contribué a une meilleure compréhension de 1’entrée en
vigueur des lois, dont I’analyse a été jusqu’alors centrée sur I’étude de seules regles

qui déterminent la date d’entrée en vigueur des lois.
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Résumé : L'objet de cette étude est de mettre en évidence les traits distinctifs de
I'institution que désigne le terme « entrée en vigueur de la loi ». Il s'agit d’un
ensemble de regles et de pratiques correspondantes qui permettent aux acteurs du
systéme juridique de déterminer avec précision le moment a compter duquel devient
obligatoire toute nouvelle loi. Pour qu’une telle détermination soit possible, le systeme
juridigue doit consacrer au moins une regle de droit commun, a savoir une régle qui
permet de déterminer, a défaut de disposition contraire, la date d’entrée en vigueur
de toute nouvelle loi. La consécration d’'une telle régle présuppose l'existence d’un
critere qui permet de déterminer avec précision le moment ou la procédure d’édiction
chagque nouvelle loi est achevée. En droit positif francais, ce critére est la
promulgation. Pour rendre compte de cette fonction de la promulgation, il importe de
distinguer entre deux séries de conditions d’entrée en vigueur : les conditions
particulieres, dont dépend l'entrée en vigueur des lois d'aprés les regles du droit
positif, et les conditions générales, dont la réunion est nécessaire pour qu’il soit en
premier lieu possible de consacrer des regles d’entrée en vigueur. Concernant les
conditions particuliéres, I’étude des régles de droit commun montre que,
contrairement a une idée communément admise, la publication n’est pas une
condition nécessaire de l|'entrée en vigueur des lois. S’agissant des conditions
générales, il s'avere que l'institution de I’'entrée en vigueur présuppose une conception
volontariste de la loi et un haut degré de formalisation de la procédure de son

édiction.

Descripteurs : Entrée en vigueur, article 1 du Code civil, promulgation, publication, validité,

normativite, légitimité, conceptions volontaristes du droit, formalisme.
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Title and Abstract: Entry into force of Statutes

This study aims at identifying the distinctive features of what is commonly referred to
as ‘entry into force of statutes”. This term refers to a nexus of rules and practices
that enable the agents of a legal system to determine in a precise manner the
moment every statute becomes legally binding. For that to be possible, there must be
at least one general rule that applies to any statute lacking a commencement clause.
The existence of such a rule depends on the presence of a criterion that allows
establishing the precise moment every bill becomes an enacted statute. In France, the
relevant criterion is the formal act, known as promulgation, by which the Head of
State signs a bill into law. In order to fully grasp the function thus performed by the
act of promulgation, a distinction must be made between two kinds of conditions that
can be said to be necessary for a statute’s entry into force. On the one hand, there
are the specific conditions set out by the relevant rules of a legal system. On the other
hand, there are some more fundamental conditions that a legal system must
necessarily meet in order to provide for a general rule governing the entry into force
of its statutes. As regards the conditions set out by the relevant rules of the French
legal system, it turns out that, contrary to a commonly held idea, the rules in question
do not make prior publication a necessary condition for the entry into force of
statutes. As regards the aforementioned necessary conditions, it appears that the
relevant rules and practices presuppose a voluntarist conception of law and,
subsequently, a high level of formalism in the procedure followed for the enactment of

statutes.

Keywords: Entry into force, commencement clauses, promulgation, publication, validity,

normativity, legitimacy, voluntarism, formalism
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