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Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit :
le pole réaliste de la validité

Christophe MINCKE,
assistant de recherche U.C.L.(1)

Introduction.

De nombreux auteurs, et non des moindres, ont traité de la
question de la validité du droit. En cette matiére, les approches sont
souvent notablement divergentes. Les théses dont nous nous sentons
le plus proche ont tourné le dos & 'univocité des critdres de validité
du droit pour se pencher sur une conception dialectique de la
matiere(2).

Il s’agit de structurer I’étude de la validité autour de trois
concepts dont la combinaison détermine le degré de validité d’une
norme : la légalité, la légitimité et I’effectivité. Nous retrouvons ici,
combinées et non plus opposées, les trois approches classiques de la
validité : le positivisme, le iusnaturalisme et le réalisme. Chacune de
ces conceptions est considérée non comme recelant la vérité et toute Ja

Le texte qui suit s’inscrit dans le “Programme de Recherches socio-
économiques prospectives”, mis en oeuvre a Iinitiative de 1'Etat belge -
Services du Premier Ministre - Services fédéraux des affaires scientifiques,
techniques et culturelles, sous la direction de MM. C. Fijnaut et L. Dupont
(K.U.L.), Mme. F. Tulkens (U.C.L.) et M. M. van de Kerchove (Facultés
universitaires Saint-Louis). La responsabilité scientifique est assumée par son
auteur.

F. OST et M. van de KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit.
Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 264;
F. OST, La légitimité dans le discours Juridigue: cohérence, performance,
consensus ou dissensus ?,in RIE.J., 1984, n° 12, p. 163 4 192; N. BOBBIO,
Sur le principe de légitimité, in Annales de philosophie politique. L’idée de
légitimité, n°7, Paris, P.UF., 1967, p. 47 4 60; A. AARNIO, On the Validity,
Efficacy, and Acceptability of Legal Norms, in Objektivierung des
Rechtsdenkens. Geddichisschrift fiir Ilma Tammelo, Berlin, Dunker &
Humblot, 1984, p. 427 4 437, L.M. FRIEDMAN, The Legal System. A Social
Science Perspective, New York, Russell Sage Foundation, 1975, p. 67 ets.;
M. J. FALCON y TELLA, La validité du Droit, in R.LE.J. , 1996.36, p. 27 a
62,
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verité sur la validité, mais comme étant "une des pierres d’un édifice
complexe de la théorie du droit.

Cette tripartition de I’étude de la validité nous raméne a une
division correspondante des interrogations auxquelles le phénomene
juridique est confronté, chacune de ces interrogations fondant 1’un des
courants classiques de la théorie de la validité. En premier lieu, le
droit est aux prises, en tant que systéme, a ses propres régles de
fonctionnement. Nous trouvons ici la question de la 1égalité formelle,
de la conformité aux normes déterminant les processus de création du
droit. En deuxieéme lieu, le droit est interrogé par des métarégles de
nature axiologique. Il ne peut suffire que le droit soit, encore faut-il
qu’il soit acceptable au regard de certaines regles éthiques. Enfin, le
droit n’étant pas un systéme créé pour la beauté du geste, il est
nécessairement confronté A la réalité sociale, au monde dans lequel et
sur lequel il doit agir. Ce dernier souci reldve d’analyses de type
sociologique. Nous nous trouvons donc face aux trois fondements
classiques de la théorie du droit : le iusnaturalisme, le positivisme et le
réalisme(3).

Comme I’ont montré MM. Ost et van de Kerchove(4), les trois
poles de la validité sont en constante interaction dans une réalité
mouvante qui n’est faite que d’équilibres instables dans le temps et
I’espace.

Cependant, il nous est apparu au cours de nos recherches qu’un
pdle de cette “trinité” de la validité est trop peu développé et est le
terrain de confusions terminologiques. Il s’agit de la question des
rapports entre le droit et la réalité sociologique.

Ainsi, le concept d’effectivité ne nous semble pas suffisant pour
¢puiser les questions qui se posent en la matiere. Il ne peut, a notre
sens, s’agir 12 que d’un concept parmi d’autres qui définissent les
contours du pdle réaliste ou sociologique de la validité. L’idée n’est
donc pas que Peffectivité n’est pas i sa place dans les théories de la
validité, mais plutdt qu’elle ne peut suffire a 1a tiche qu’on lui assigne
et qu’il importe donc d’aller plus loin dans la détermination des
contours d"un pdle que nous centrons sur la notion d’effets du droit.

Mais la complétude des concepts n’est pas la seule observation
qui soit a I'origine de cette contribution. Nous avons également
constaté qu’existaient d’ importants désaccords terminologiques entre
les différents auteurs ayant traité des concepts que nous avions

3. M. J. FALCON y TELLA, loc.cit,
4, F. OST et M. van de KERCHOVE, loc.cit.; F. OST, loc.cit.
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s s nous égarer dans les néolog de n
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présente réflexion.

I. Définitions.

La notion qui nous parait la n}@eux i rrllémt:ﬂi%?tgn:stsrgeﬁg
SVi arti ité ole “réaliste” de la v
évidence la particularité du pd : e
2 i suit ‘ne donc les effets du dro1
"“effet”. Le texte qui suit concerne :
Cclon(?:e];)ts qui en dépendent. Par droit ou loi, nous e;;tendons toute
disposition d’origine étatique ayant un contenu normatil. —
Le pole réaliste d’analyse du droit rassemble cllf‘:uf)’[f %1 odlll) 8 e
' : ' e la notion d'effets
ts : d'une part, ceux que recouvre L deffet:
;?S;fé)ment dite; g‘autre part, ceux qui concernent I'évaluation de ces

effets.
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Nous ne pourrions porter un Jugement négatif sur le premier des
éléments de cette définition des effets des régles sociales. 1l est
évident que, pour parler d’effet, il faut une manifestation objective. Ce
caractere objectif fait référence 3 quelque modification de la réalité
qui est constatable, mais pas a la nature concréte de I'effet. Nous le
81. Définition, verrons, celui-ci peut étre symbolique.

Pour M. Blankenburg, & e Le troisi¢éme élément ne nous pose pas probléme non plus, dans
es résultats voy] : & la mesure ou il est impossible d’étudier les effets d’une régle sans

i , i exigence de causalité entre les manifestations objectives et la régle.
Que cette causalité ne soit que "probablement prépondérante" est

iculté qu’il y a a établir, avec une certitude
absolue, une relation de cause a effet entre une régle et un phénomene
social.

On Paura deviné, ce qui nous préoccupe, c’est la deuxiéme
partie de la définition de M. Guibentif. Celle-ci pose que la relation
entre le comportement et 1a regle doit étre consciente dans I"esprit du
sujet concerné,

On remarquera de prime abord que cette notion est absente du
Stii ] sens courant du mot “effet”, (_)r, il nous semble qg’il ne convient_ de

due Jo s’€carter du sens courant que si ’on a de bonnes raisons pour ce faire.

sociologue ne dojt * itr
: mme effet de ]a ra . . : : . 5
conduites des agents ciemment fondég1 srligilz 1%%6_1@ En I’occurrence, Iexigence supplémentaire de Guibentif nous parait
%&S_co_n___m cgle, et inutile - au moins dans le cadre de notre recherche - et méme génante.
Cette vision . 2 . Il est difficile de justifier P'exigence d’une conscience de

caractéristiques essentielles d effets deg régles ; .  Dacteur. Si I’on désire étudier les conséquences d’une régle, quelle

émergence d’up ensemble de condujtes Iimputati fae o qu’elle soit, il importe peu de savoir si les individus ont agit ou non en
CeS conduites et 1a causaljté probablem:ant pFépOI;ggl_ilétéeCtl."? de connaissance de cause, mais bien si la régle considérée est bien a
entre I’adoption dy texte et les conduiteg considérées, sl I"origine de la modification du rée] qui a été constatée,

Tout autre sera la distinction entre un comportement dd, par
exemple, a une régle de droit et celuj dg 3 une autre norme sociale.,
i C’est la question qui se pose lorsqu’on se demande sj les gens
5 E. BLANKENBURG Lar s ‘ s’abstiennent de tuer parce qu’il y a une loi qui punit I’homicide, ou
Iétude de la mise o 0‘;: 536(’ E’M’ de | ejﬁfa_qzte de la loi. Réflexions sur s’ils obéissent 3 une régle sociale. Cette question n’est pas celle de la
Jociété, 1986, p. 62; les italiques S‘;]Ct”c’l:il/}’Bﬁ;’ﬁfﬁmenmmn ") in Droi et | conscience de I’individu observé mais celle du lien de causalité lui-

A propos de la noti : ' Urg. méme avec la régle de droit,
E. SEIIJWERIN, E’p;;,:f ?;13?-53 O?,;W;;l.]ou; rgn}'fy ons 2 A. JEAMMAUD ef L’exigenceg de conscience n’est pas seulement inutile, elle est
p. 266. ’ cer Datloz - Sirey, 1992, Chron,, ¢galement génante, Premiérement, exiger la conscience, méme
P.’GUI.BENTIF, Les effets du droit comme objet de Iq partielle, de l’au_te_u_r des faits_considérés va immanqua_blement nous
priver de la possibilité d’examiner une partie des cas qui intéressent le

Réflexions merh ociologie juridique.
chercheur s’inferrogeant sur le droit. En effet, ce qui compte, A notre

he., Travail CETEL
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S’il est important de s’appuyer sur une définition claire de la
notion d’effets du droit, il convient également de déterminer quels
sont les différents types d’effets que celui-ci peut avoir.

a. Médiateté et conformité.

Cette catégorisation se base sur le type de relation qui existe
entre la cause et I’effet, c’est-a-dire entre la loi et ses conséquences.
Pour ce faire, nous nous appuierons sur les theses de M. Guibentif qui
fait une distinction entre effets directs, indirects et différés(12).

Cet auteur définit négativement les effets directs, comme
opposés aux effets indirects ou différés.

Les effets indirects, eux, sont “les répercussions de I’existence
d’une régle de droit qui auraient lieu méme en I’absence d’une
quelconque conduite imputable a la 1oi”(13). Nous pouvons imaginer
comme exemple celui d’une loi votée qui, bien que n’ayant pas encore
été appliquée le moins du monde, provoque des mouvements de gréve
ou de révolte. Nous aurions donc tendance a comprendre ce concept
comme les effets qui découlent en droite ligne de I’existence de la lot,
sans étre des comportements conformes a la loi.

Cependant, méme si cette interprétation nous parait raisonnable,
nous la livrons avec les avertissements d’usage car M. Guibentif ne
donne aucune précision qui nous permettrait de déterminer avec une
absolue certitude la portée de sa définition. L’équivoque découle de ce
qu’il utilise l'expression "conduite imputable", alors que tout effet est
précisément un fait imputable, ce dernier terme désignant, dans ce
contexte, I’existence d’un lien de causalité. Que ces comportements
soient conformes ou non i la loi, ils ne lui en sont pas moins
imputables. Un comportement non imputable & la loi ne pourrait en
constituer un effet. Nous pensons donc qu’il faut croire que
M. Guibentif a voulu parler de comportements non conformes.

Les effets différés, quant a eux, sont ceux que nous pourrions
appeler “médiats” en raison du fait que, s’ils sont la conséquence de la
loi, ils n’ont de rapport avec elle que via une chaine de causalités plus
ou moins longue.

Nous pouvons dés lors comprendre que, pour M. Guibentif, les
effets directs sont les comportements conformes a la loi et imputables
4 celle-ci sans passer par une chaine de causalités.

12.  Ibidem.
13.  Ibidem.
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. risLa typologie de M. Guibentif ne nous parait pas pouvoir étre
prise comme telle. En effet, contrairement a ce que les termes
pourraient laisser penser, il n’y a pas d’opposition totale entre effet
d,lrects et indirects. Par ailleurs, ce systéme ne rend pas compte dS
1 qn\semble des possibilités théoriques d’effets de la loi au \Fu dee
criteres envisagés. C’est pourquoi, tout en nous basant sur s S
précieux travau}’(, nous réaménagerons son cadre conceptuel 1
. Pour systématiser le cadre conceptuel avec lequel nous allons
travailler, nous allons combiner deux catégorisations possibles, et ¢
en utilisant ,de§ notions sous-entendues par les concepts que, nouz
venons de détailler. L’on pourrait donc structurer la classification des
effets du droit en fonction du type de relation qu’ils entretiennent avec
leur cause autour de deux axes : médiat/immédiat et f
conforme/non conforme. B
’Am51, 'on distinguera les effets immédiats - qui sont 1
conséquence dlr(_ecte (causalement parlant) du texte examiné - deal
effets médiats qui, s’ils ont un rapport avec la loi, ne lui sont ratt h’S
que par un _enchainement de causalités, , i
Par a}lleurs, il faut distinguer les effets en fonction du deuxiem
axe utilisé par Guibentif dans son analyse : la conformité ds
comportement considéré. Nous en venons alors a établir trois
cz’iltegorlc_s : les comportements conformes, non conformes (au sens
d’infraction, de non respect du modele constitué par le droit) et a-
cczn_formes. Ce dernier terme - un peu barbare, nous en convenons -
des1gng I}es comportements causés par la loi et qui ne peuvent étre
con51\deres ni comme contraires a celle-ci ni comme respectueux du
moouigle tpl;OpOSB par le texte. Ces comportements a-conformes
D matement aite 5 Tadoption de.lois. ow, autre.exemple,
[ e lois
%;a;lg;';?;t?tlondde la consommation d’alcool COI?ILII;IC ili)tégéqel;{eililg l(fe:
ibition du cannabis. Ils ne constituent .
s:usceptlbies de jugement de conformité aux Foaiss (cizisnggggmtsments
étant des effets de celles-ci(14). -

Popr davantage de précisions sur la notion de conformité et les rapport
existant entre les comportements et la norme, voyez Ci-deS'iO(LlI:p a8
considérations sur la nature de la régle de droit et les‘th' n'DS‘
phénoménologiques du droit. =
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b. Effets concrets et effets symboliques.

Apres avoir traité de la relation entre la cause et Ieffet, il
convient d’aborder une importante distinction qui tient a la nature de
Ieffet de la loi. I s’agit d’une catégorisation particulierement
importante pour la recherche en droit: elle distingue les cffets
concrets des effets symboliques.

Contrairement 2 ce que Mme Demers affirme, les effets concrets
ne sont pas “les effets qui découlent de 1’application de la norme
juridique”(15). En effet, ce critére ne permet pas de distinguer les
effets concrets des effets symboliques. Une loi peut trés bien n’avoir
que peu d’effet symbolique jusqu’au jour ot elle est réellement mise
en ceuvre par des autorités ou par des particuliers, montrant par 1a que
les effets symboliques ne sont pas ceux qui sont indépendants de toute
application réelle du texte. Par exemple, la restauration de la peine de
mort aurait des effets symboliques beaucoup moins forts si on en
revenait A un systéme de gréce royale automatique - tel que nous le
connaissions il y a quelques temps - que si on exécutait réellement des
gens. De méme, la prohibition du cannabis n’aurait-elle pas les mémes
cffets symboliques dans le cas d’une répression réelle de la
consommation que dans le cas d’une tolérance réelle de la part des
autorités.

Le critére qui permet de distinguer les effets concrets des effets
symboliques se base sur le caractére matériel ou non des constatations
possibles de modifications du réel.

L’effet symbolique se caractérise par des changements dans les
représentations des individus(16). Ainsi, les lois prohibant la
consommation de cannabis ont-elles sans doute une influence
importante sur les représentations qu'a la population de cette

e

15. V. DEMERS, Analyse critique de la notion d'effectivité du droit et illustration
empirique d'une norme juridique. Mémoire a la Faculté des études
supérieures en vie de I'obtention du grade de Maitre en droit, document
polycopié, Montréal, 1994, p. 73. Tl convient de remarquer que Mme
DEMERS, par la suite, montre qu'elle a la méme conception que nous des
effets concrets, Cependant, en ouvrant son point concernant cette
catégorisation, elle commet une erreur en croyant pouvoir résumer la
distinction qu’elle va expliquer ensuite comme reposant sur la causalité ou
non avec I'application de la disposition considérée.
V. DEMERS, op.cit., p. 1T P. GUIBENTIF, op.cit., p. 33 & 34 et p. 40 2 43,
J-F. PERRIN, Introduction a la sociologie du droit privé., Travail CETEL
n° 31, Geneve, Université de Genéve, CETEL, 1988, p. 29 & 30.
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substance, notamment par rapport a I’alcool, ce qui doit étre distingué
de la question des effets quant & la limitation de la consommation de
ces substances. C’est d’ailleurs 1a I’'un des arguments fréquemment
invoqués par les défenseurs de la prohibition de la consommation et
de la détention de cannabis; notamment lorsqu’on met en avant le
caractére courant de ses substances parmi toutes les couches de la
population. L’idée est que cette prohibition a avant tout des effets
symboliques dont dépendent des effets concrets, 4 savoir une
limitation de la consommation. Une légalisation aurait pour effet une
explosion de la consommation suite & la suppression d’un interdit
symboliquement important. Ce n’est pas la peur du gendarme ou la
rareté du produit qui diminuerait la consommation mais la symbolique
de Iinterdit pénal. Ce type de raisonnement est trés fréquemment
utilisé pour justifier la création de nouvelles infractions pénales
participant de I’inflation législative.

Ainsi, certaines lois peuvent étre congues pour leur seul effet
symbolique et non pour étre réellement appliquées. Il importe donc de
rendre compte de l'effet des lois sur les représentations de leurs
destinataires et de ne pas se braquer uniquement sur les
comportements concrets de ceux-ci(17).

Les effets concrets se caractérisent, a 1’inverse des effets
symboliques, par des modifications dans les pratiques des
individus(18). Ainsi la prohibition du cannabis a-t-elle pour effet
concret des habitudes de consommation clandestine de cette
substance.

Il est dés lors évident qu’effets symboliques et concrets sont
souvent imbriqués. Une modification des représentations - effet
immédiat d’une loi - peut avoir des répercussions sur les pratiques -
effet médiat. Ainsi, certains auteurs mettent en garde contre la
tentation de négliger les effets symboliques d'une loi qui, bien que non
respectée, influence quand méme les pratiques en les modérant( 19).

17. F. OST et M. van de KERCHOVE, op.cit., p. 337 & s.

18. P. GUIBENTIF, op.cit., p. 33 & 34; V. DEMERS, op.cit.,p. 73 & s.

19. P. LASCOUMES, v®Effectivité, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993, p. 219; J. CARBONNIER,
Effectivité et ineffectivité de la régle de droit, in L'année sociologique, 1957,
p. 17. 11 sera ainsi intéressant de surveiller la pratique de 1’information
judiciaire par le ministére public en Belgique aprés qu’elle aura été
Iégalement reconnue par la loi issue du “projet Franchimont” de réforme de
la procédure pénale.
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1.’idée d’un raz-de-marée du cannabis sur la jeunesse de nos pays est
souvent un argument invoqué contre la libéralisation de cette d1.(,)g,ue
que I’on sait fortement présente dans toutes les couches de la société.

c. Effets désirés, non désirés et indésiré_s.

Ce n’est pas tout de déterminer la relation entre cause et effet ou
la nature de ’effet, encore faut-il s’interroger sur le rapport entre
effet et les désirs de I'auteur de la norme(20). ’ ,

La question qui se pose ici est de savolr si Ieffet que 1’on
constate était désiré ou pas, s’il est entré dans les motivations de
I’auteur du texte considéré de créer une norme qui aurait ces

Squences précises. e
consegrmis pogsibilités existent : soit I’effet a été dfésln:e, soit ilneI’a
pas été, avec la possibilité, dans ce cas, qu’il ait Ete }nc,ilff.ereptl ;et
donc non désiré - ou qu’on ait voulu I'éviter - et qu’il ait été indésire.

d. Effets prévus ou imprévus. . B

Le critére dont il est question ici repose sur le caractere prévu de
I’effet de 1a norme. Cet aspect est & mettre en relation avec Iefficience
- dont nous traiterons ci-dessous et qu’il permettra de mieux

'e dans son fonctionnement.
Comprﬁnsc}l;gi ici de considérer la prévis,ipn par I’auteur du texte de
I’effet considéré. Cela ne revient pas a s’interroger sur 1a volonté de
I’auteur de donner lieu & ces conséquences, ce qul rt?leve de son désir,
mais plutdt sur le fait qu’il avait conscience que I'effet en question
2 rai exte. .

deCOUICeéalctr?t%rte ne doit donc pas étre confondu avec le caractere
désiré de la norme. Un effet non désiré peut trés bien avoir €t€ prévu
et considéré comme inintéressant(21). Par zulle}lrs, un f;fff/:t Imd.ejsn'e =
parce que jugé néfaste et d'ésagréable - peut méme avoir Ct(? prévu e.t.
considéré comme insuffisamment important pour "gravement
diminuer D’efficience d’une loi, c'est-a-dire son rapport, au sens

Cette préoccupation se trouve, nous le verrons, a la base des jugements quant
i efficacité de la loi. ‘ . . .
Par exemple le fait que les origines du cannabis changeraient si I’on venait &
le libéraliser, du fait que de nouveaux producteurs elnCI'gerfllpl}t. Cet effet,
s'il est prévu, peut étre jugé indifférent et donc ne pas &tre désiré en tant que

tel (non désiré).
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€conomi
eor ;];ique du terme(22). Nous nous trouvons alors dans le cas d’une
paraison entre les pertes et profits occasionnés par un texte

, N
3 1; L : s

%3. Un cffet particulier : Ieffectivité.
stic d?glgecttl;l’tgt %u;oetft le point de dc(iépart de notre intérét pour Ja
, © sens qu’une des catégories d’eff; ‘Opr
aux normes, certes, mais pas seule 3 pré o i i
i S, e N . e - 5
St o p 4 presenter un intérét du point de
théoriNous allllons traiter de I’effectivité en nous basant sur deux
1mn_e:‘stexp lquant des aspects distincts de ce concept. Dans un
premier temps, nous tenterons de définir ce terme, principalement en

regard d’une conception iculiér 0i '
attac_herons a déterm?nerI’gtaeﬁéiglﬁéiedcuogéglt. Sijos NOUS N
relations avec la notion d’effets du droit
. L’effectivité est classi -
loi par ses destinataires. 11

pt, notamment dans ses

tlf)n est considérée par certains comme
i Jest pas a méme de rendre compte de
g ol Sui)ol?osqgul méergssent Ieffectivité. En effet, cette
) se un droit considéré §i' iti
&' Comouns pose. ¢ comme I’imposition
ment particulier 4 des indivi
_ icl tvidus. Or, dans de
cas, le .dro1t est supplétif et n’intervient qu’é, T
ent en ceuvre ou n 2voi 3
prrtianliol ;- Gl RUVIE ou ne prévoient pas d’en exclure
pplication. La vision Imperativiste du droit est dénoncée comme

— —

22, insi rohibiti i
Ainsi, Ia prohibition du cannabis entraine le maintien de celui-ci A des

;1’1;:]31]1)( de p\rix cxces_sifs,, cm:ichissant par Ia les organisations criminelles
i~ ];:liffn(tla son trzflﬁc. L’enrichissement des trafiquants ne semble pas étre
: €s partisans de la prohibition it i :
suffisamment important pour s S ok IndEsce
i p compenser les avantages supposés de la
;Fo}gfrgzﬁ,%cg , 1&1%(2:14 g. JEAMMAUD et E. SERVERIN, op,cit p. 265;
. - van de VE, op.cit., p. 272; P.GU]BEN’ apicih, \
F. RANGEON, op.cit.., p. 126; V. DEMERS, op.ct., p. 4. AP
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pathologique par certains(24); elle est, au moins, gravement
réductrice, méme s’il faut remarquer qu'elle est adaptée au droit
pénal(25).

Il nous faut ici mettre notre analyse en rapport avec une vision
phénoménologique du droit développée par Paul Amselek et, a sa
suite, par Antoine Jeammaud(26). Ces auteurs voient le droit comme
un modele pour I’action. Selon eux, il est impossible de se limiter a
une conception déontique du droit le présentant comme un ensemble
de régles de conduites, de commandements imposant des
comportements précis aux individus. Cette position, disent-ils, n’est
pas tenable parce qu'une partie importante du droit ne peut
s’expliquer par elle.

En effet, il existe un grand nombre de dispositions qui ne
pourraient étre considérées comme imposant un comportement. C’est
le cas notamment du droit civil qui peut étre mobilisé par les
particuliers afin d’obtenir certains résultats, mais ne les oblige pas a
adopter des comportements déterminés. Ainsi, les conditions de
publicité de la vente d’immeubles n’imposent pas d’accomplir
certaines formalités mais établissent que, si l'on a un comportement
particulier, on obtiendra certaines conséquences en droit.

Jeammaud et Amselek proposent donc de se baser sur une
conception de la fonction du droit, plutét que sur des considérations
sur son objet ou sa forme. Cette fonction est de servir de modele idéel
a ’action humaine. La norme serait donc un modele auquel le
comportement humain devrait étre comparé. De cette comparaison
s’ensuivrait I’application ou non de certaines conséquences. Le but de

24. V. DEMERS, op.cit., p. 44 & s.

25.  Bncore qu’en matiére pénale, le classement sans suite par le ministére public
remet en question cette conception. En effet, le magistrat du ministére public
en charge d’un dossier peut décider de mobiliser ou non le droit pénal pour
poursuivre I’auteur d’une infraction. En cette matiére, la prohibition du
cannabis est encore un bon exemple en ce que le Parlement a recommandé
aux parquets du pays d’attribuer a la répression de la consommation et de la
détention de cannabis la priorité la plus faible dans I’ordre des poursuites.
Cela signifie donc que le droit pénal peut étre utilisé comme ressource
mobilisable pour des raisons de politique. C’est dans cette direction que
s’oriente la Belgique avec I’attention croissante qu’elle accorde a la politique
criminelle, au détriment parfois de la sécurité juridique.

P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du droit., Paris,
L.G.DJ., 1964, p. 275 & s.; A. JEAMMAUD, La régle de droit comme
modele, in Recueil Dalloz - Sirey, 1990, Chron., p. 199 a 210.
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la norme est donc de servir de référence, de permettre I’évaluation de
situations. Cette fonction s’effectue par le biais de jugements(27) qui
permettent d’attribuer certaines conséquences en droit aux objets
considérés(28). Ainsi, pour Amselek, le droit est un instrument de
jugement dont la vocation est de constituer un modele obligatoire.
“L’ «obligatoriété» €st, en vérité, une forme logique , une signification,
une vocation technique purement formelle, assignée phénoména.
lement aux normes dites «juridiques» : vocation qui n’a rien 2 voir
avec la conduite effective des individus...”(29).

“Ainsi 'application d’une regle doit-elle d’abord s’entendre de
Vacte de référence au modele qu’elle constitue, aux fins d’&valuation
juridique dans une perspective quelconque. Mais se dessine aussitdt
une deuxieme acception légitime du terme, L’application d’une norme
s’entend alors de Popération d’évaluation elle-méme, théoriquement
décomposable en deux éléments : la mise en rapport du modéle et de
I’objet concret a évaluer, puis la constatation de ce rapport.”’(30) Cette
conception des choses nous intéresse donc au plus haut point pour
notre définition de I’effectivité puisqu’elle met en évidence le fait que
la norme ne doit pas forcément &tre obéie, mais peut également &tre
utilisée,

C’est dans la suite logique de cette conception que 1’on peut
étendre la définition de I’effectivité 3 I’ensemble des cas dans lesquels
le droit est uzilisé. Cette utilisation peut se manifester au niveau des
autorités chargées de I"application du droit ou  celui des destinataires
de la loi. Dans le premier cas, il s’agira, par exemple, d’une utilisation
de la loi pénale pour évaluer le comportement de quelqu’un et,
éventuellement, justifier qu’il soit sanctionné. Dans le second, les

N

destinataires pourront se conformer a un prescrit quant a leur

e

27. 1l s’agit ici de jugements au sens logique du terme. En ce sens, le jugement
est un travail évaluatif dans lequel une réalité est comparée & un modsle
idéel. Le jugement au sens juridique du terme a, lui, pour fonction non pas de
s’en tenir A une simple constatation par rapport au modele que constitue la
horme, mais encore d’édicter une norme 3 portée particuliére visant 3
imposer des régles de conduites. v. P. AMSELEK, Philosophie du droit et
théorie des actes de langage, in Théorie des actes de langage, éthique et
droit, P. Amsclek (dir.), Paris, P.U.E., 1986, p.109 a 163.

Ce sont précisément des conséquences qui constitueront la régle de conduite.

P. AMSELEK, Méthode phénoménologique..., p. 275 & 276. Les italiques
sont d’ Amselek.

A.JEAMMALUD, op.cit., p. 203,
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comportement ou ufiliser, comme dans les cas 1cg1ls.c1c{lilsai)1;ls,dfl§§
facu%)tés mises & leur disposition par la loi. Il‘ yba wgfenains L o
modele soit pour éviter une sanction, soit pour o ]’[6-1’11 LISins AR
Cette idée d’utilisation est donc Féillé Spglilzzatie(l)lng:qgi B e o
Confci)lirgﬁéli?ré(ilngg gggi?rieeiligpléi;?i?/L’utilisation du1 dr{z'it 1'e\€lcflncd1;g;‘t;
o ir se servir ' d’un modéele pour I’action.
; p‘ojuvcl)nl Szf%lec\tril% S)?‘Sl;&'ﬁoé?lnelset fait usage par sesAdest1nata1rF:s. -
et K/I(;lii I’utilisation dont il est question devra étre conflonne callélg
volonté - au sens large - du 1égislateur. 11 fE%l:ltl{;n effe;t c?eliﬁi E:] lll‘li‘lC; ==
i tilisé pour jauger une action soit reellemen Ul o
for é pat I’auteur de la norme utilisée. Il ne suffit pas que, de N
fOI"ge %al texte soit invoqué pour qu’il soit effectif. Cela implique
fOl’me - e absurde ou incompatible avec les termes des textes ne
T }?25‘2 considéré comme un signe d’effecitlylte. Nomsé1 rne n_oclllf1
pourtar cependant pas sur la question de 1’¢lément fondateur i
attaldelcilnsl i Ptexte ou volonté du législateur. Qette réflexion aurait
S?Efﬁ?esadploace dans une analyse de la 1égalité, autre principe qui
garticipe de la définition de la validité.

i i idé ? ivité comme
On aura compris que, si nous considérons I’effecti

it i st f de
iculier d’ i ’est pas question pour nous
rticulier d’effet du droit, il n’es
ggnt%fc?ned?z les deux termes. Il nous semble en effet que chacun

idité d’ norme. Les
résente un intérét pour 1’analyse de la valldite_ d E:llllg orme. Les
géveloppements que nous consacrerons plus loin e’[(t:le o oche
I’évaluation des effets du droit montreront combien ¢ p
'] se(31). . o el
) 1mp(I)Ja(no)tion d’effectivité intervient donc dai}s le (E:cshede L
description des rapports entre la dnormeu;:ttti ()‘esouacdeS el
inatair -c1 peuvent étre des ass 2
destinataires. Ceux-ci pe > de R
étatiques chargés d’une mise en appgca‘ltéo?cciieulrzlicloégl B;H)CG agury
introduir ¢
Il nous faut cependant re. ic nuanc L
ropos. Si I’effectivité est une caractéristique propre a :;mugdjques
Eorglat.if il n’en demeure pas moins que certamf,:sfr%m?ingi t é] tidiques
2 L .
ne se prétent pas A un examen sous 1’angle de l’effec

] - qui il s’agit de
En sens contraire, voir DEMERS, op.cit., p. 64 et‘6'7, pou1e(11;llinﬂu§me”-
comprendre Peffectivité comme “la fagon dont le droit exerce s

Les termes d’effectivité et d’effc_t sont dton; éil;:;c;gt;sc.iuc voir V. DEMERS.
istincti e as ttis et a i | .
r cette distinction entre assuje L Agene vou
S;JJ cit., p. 32, qui utilise une terminologie différente de la ndtre
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contribution a la Théorie des actes de langage(33), Amselek fait une
distinction entre deux types de normes juridiques. Reprenant la
catégorisation des actes de langage de Récanati, il distingue parmi les
actes représentatifs les comptes rendus qui véhiculent des repré-
sentations de ce qui se donne ou se produit et les programmes
représentant ce qui est a faire, A produire. Les normes juridiques font
évidemment partie de la deuxieéme catégorie. Mais, prenant ses
distances par rapport & Récanati, Amselek crée une nouvelle catégorie
pour certaines normes juridiques qui ne peuvent entrer dans le moule
des actes représentatifs-programmes : les actes déclaratifs qui sont fort
importants pour le droit. C’est ainsi qu’apparait la catégorie des actes
représentatifs-proclamations. Ainsi, lorsqu’un juge prononce un
jugement dans lequel il affirme condamner quelqu’un, I’acte de
langage est performatif : le dire méme du locuteur produit la réalité a
laquelle il est fait référence; par le dire, le justiciable est condamné,
Iacte de langage est parfait sans qu’il soit besoin d’y ajouter un
quelconque acte de quelque nature que ce soit.

Ce type de norme ne crée pas un modgle auquel il est demandé
de se conformer. De ce fait, il ne peut &tre question d’effectivité
puisque celle-ci n’a de sens quau regard d’un modéle pour
I"action(34).

Nous retiendrons donc comme définition de I’effectivité celle de
I"utilisation du droit de maniére conforme 2 la volonté du législateur;
utilisation comprise comme la comparaison d’une situation concrete
au modele constitué par la régle de droit. Cette comparaison peut étre
le fait des assujettis qui veilleront alors i ce que leurs actes soient
conformes au modele, ou des agences chargées spécifiquement de
I’application du droit qui conformeront leurs actes au modéle et, ce
faisant, pourront, dans certains cas, examiner la conformité des actes
des assujettis. Dans le premier cas, nous sommes face aun acte de
référence au modele: dans le second, les autorités, en plus de se livrer
a un acte de référence au modele, procédent i une opération
d'évaluation des actes d'autrui. Dans un premier temps, les autorités
d'application de la loi se conforment aux normes de comportement qui
s'adressent a elles, c'est-a-dire notamment aux normes de compétence,
et, dans un second temps, elles appliquent des normes sanctionnatrices

33. P. AMSELEK, Philosophie du droit et théorie des actes de langage, in
Théorie des actes de langage..., p. 158 & s.
34.  Ibidem, p. 159,
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aux individus ayant transgressé les normes de comportement qui
'adressaient a eux. _ N L
i adearler de ’effectivité, c’est aborder la %ues'tipn t(';le l lclllffgigtiltwgeﬁ
’ tion du taux d’ufilisation ) ¢
Lorsque 1’on se pose la question ut] I L Kol 2
it inévi 2 lusion que le droit ne joue p
aboutit inévitablement a la conc , B
i ai ‘est dans ce cadre que l'on a gtemy
de maniére parfaite, C’est _ : o B
idéré I'i ivité le signe d’une dysfonctior
considéré I’ineffectivité comme un sl
: 0l &tre respecté a cent poul : _
Normalement, le droit devait € , S By PO ek Lo
i : it également d’une vision 1mpcrativist
conception découlait ega e e ot o
i-ci étai ¢gles impéra _
-ci était vu comme un ensemble de r :
ccgl?llrlng un modele pour I’action. Dans ce Icadw, la cc??stategé?&
d’imperfections dans 1’application du droit débouchait smt ft: gomlc =
traumatisant de ’échec du systeme ]u1;1d1que(35.). l?()Ze I(éor‘lscglle menc
des théoriciens 2 se replier de l’ét.udcld.une faw in go s a
law in action. Nous entendons éviter ic1 cet gcue,ﬂ(?a ). _—
" Dans le cadre de notre réflexion, il n’est pas1 ques by 85
considérer 1’ineffectivité, dans ]tgous %?StceiE"an:OfffI;r(:IIt?vjféSlggut 1o
& juridi effet, 1’1 .
échec du systeme juridique. En effet, it
Enéfi i de certains types d’etfets
bénéfique du point de vue ! vité(37). Par exemple, la
3’ aveér mportants que I’effectivite(37/). , 1
D At e d i S ateurs de cannabis
or 5 Vis-a- s petits consomm : :
tolérance des autorités vis-a-vis des : som I
i i 1. L’application stricte
est un bien du point de vue socla ' e oy
i société e le fait la consommati
erturberait davantage 1a sociét€ que n f or
Fnéme. Une certaine ineffectivité peut donc étre positive(38).

2 ] 0il a iere de ses effets.

. L'évaluation du droit a la lumiere fets. -
12\10%13 venons d’étudier un concept central et 1nev1_tablelp0}1/1 i;[ll‘_:lé
a comme objectif 1’analyse des rapporlts entrfi' le gleglié?eriulsi?om
i ser de la question sions
sociale. Comment en effet se pass . D
€ ? ‘¢ 1égislative (au sens large qui est le s
dans le réel de I’ceuvre légis : ons. i st e notre 1o%

3 droit sont indispensables
rappelons-le) ? Les effets du Spe S, i s
j;1fp§rment encore que partiellement de ce qui lle‘le droit aui 11 f(:lle \I’Jue
fois les effets identifiés, encore fautl—ll lqs/eval}ielz I_)e ce pg e 5
deux concepts sont centraux : l'efficacité et l'efficience. Ce g

35. P. LASCOUMES, op.cr'r.lg

36. V.DEMERS, op.cit., p. . ‘ .

37 Nous le rappellerons dans la partie concernant les re
efficacité du droit.

38.  Voyez également, en ce sens,
efficacité.

lations entre effets et

la question des rapports entre effectivité et
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criteres d'étude du droit qui ont en commun le type de démarche : ils
permettent de porter un jugement sur les effets du droit et d’aller au-
dela de la simple constatation de répercussions particulidres du droit
dans le réel(39).

D'une part, I'efficacité pose la question de l'adéquation des
moyens utilisés aux fins posées; d'autre part, I'efficience interroge la
rentabilit€ “économique” de la loi.

Les problemes d'évaluation dont nous allons traiter supposent
que l'on a affaire & une loi qui a eu certains effets. I s'agit d'évaluer la
loi par rapport 4 une réalité soit sociale, soit socio-économique. Cela
implique donc que I'on considére les effets du droit. Ces effets ne
pourront €tre utilement examinés que si la loi a regu le minimum

d'actes de mise en ceuvre qu'elle nécessite pour que 1'on puisse parler
d'effets(40).

81. I’efficacité factuelle.

Quand bien méme la loi serait prise pour modele, c'est-a-dire
serait effective, encore faut-il se demander si c’est bien 13 une fin en
soi, ou si d'autres buts devraient &tre atteints.

Le concept correspondant 3 cette interrogation est celui

d’efficacité(41) et, plus précisément, d’efficacité factuelle(42) (dans la
réalité sociologique).

La question a laquelle il faut répondre quand on évalue
I'efficacité d'une loi est celle de I’adéquation entre les effets constatés
et les buts poursuivis par le législateur. 11 convient donc en premier

- 0

39. Il faut remarquer que ce type de réflexion semble avoir récemment touché le
Sénat de Belgique a I’occasion d’une “proposition de loi visant & créer, au
sein des services du Sénat, une cellule d’évaluation de la législation”
(Doc.parl., Sén., 1996-97, 643/1), raison supplémentaire, nous semble-t-il, de
tenter de mettre un peu d’ordre dans cette matiére. En effet, dans
Pintroduction 2 cette proposition de loi, la plus grande confusion régne entre
les différents termes utilisés,

Remarquons que toutes les lois ne nécessitent pas d’actes de mise en ceuvre
pour avoir des effets.

R. BETTINI, v° Efficacité, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993; V. DEMERS, op.cit., p. 21;
F. RANGEON, op.cit., p. 130; P. GUIBENTIF, op.cit., p. 46; A. JEAMMAUD
et E. SERVERIN, op.cit., p. 265; voir aussi : J-F., PERRIN, op.cit., p. 23.

Celtte précision vise 3 distinguer Pefficacité sociologique de ce que I’on
appelle parfois I’efficacité en droit, qui recouvre la notion de 1égalité
formelle,
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lieu de déterminer quel est le résultat que le législateur a entendu
atteindre. Ensuite, il faudra examiner si les buts en question ont
e t été atteints. o .
lee]le]{,]’egfficacité est un concept qui, nous le d1s10n§ Ct—de'SSLlS,.
s'entend d'une loi qui a pu sortir des effets, soit par elle-méme, 301‘t par
des actes de mise en ceuvre au sens strict(43). Une _Imfpeutlne Sortir
absolument aucun effet. Dans ce cas, elle sera 11‘1'educt1blemﬂer.1t
inefficace. Remarquons que l’absenc,{? d’effets concrets peg)t etlte
désiré par le législateur. Cependant, | investissement que rep1esell)1 ?
[’activité normative aura au minimum ¢été motivé par lén lll
symbolique. C’est ainsi qu’une loi pénale peut &tre adoptg:ef lans le
seul but d’obtenir un effet symbolique comme celui fle Satlf aire une
part de la population et de Iapaiser(44). Linefficacité conmetedr'l atnl g
donc pas pour conséquence 1’inefficacité 11'1‘educt1b](_3 du te‘:xte ar}s !
mesure ot des effets symboliques peuvent se maglfcsteI. Il ne fau
donc pas confondre inefficacité et mef.flca(.:ﬂ/:e c,oncret{?,. -
Bien entendu, I"analyse de I"efficacité d'une loi va Sc/llel:llt.(il a
de nombreuses difficultés(45). 11 s’agira notamment de }dgtelmmer
avec précision le but d’une loi. Il n’est ainsi pas du tout cv1ilent gue;
les objectifs déclarés soient les seuls poursuivis ou, méme, Pi) _smtf?rfl‘
réellement. Par ailleurs, de nombreuses lois pres,enten_t des objec 115
nébuleux ou (res généraux qui n’aident que peu I observateur dans la
détermination des objectifs réels du. Ie,glslateur. Ensunie, . un_e
disposition Iégale est généralement le fruit d’un acgo1‘d gntr_e P us1el§1i
personnes et/ou instances. De ce fait, chacun peut poursuivre _u1‘1 bu
différent. Se posent donc a nouveau les problemes de deterrpln‘anon
du sens d’une loi auxquels nous avons fait all_usm},l m—dqs.?qs a Plopgs
de I'effectivité et, plus particuliérement, celui ’de | Etutont@ a méme de
nous éclairer sur ce sens : le texte ou la volonté de 1 .auteu1(4,6). o
Pour résumer notre position, nous pouvons d}re que efflcac‘lte_
est une qualité attribuée a une 191 au terme d un jugement sgé
I’adéquation du moyen qu’elle représente a la fin qu’elle est suppos

SErvir.

'est a di énués de toute élaboration d'une politique. o
Er?;tni:c[i)lgi’li?]nsc demander si, dans chaque cas, des f:ffcls concrf:ts md[’re;_:;s,
ne fussent-ils que négatifs, ne sont pas 1'eche1'chcs au [rave}:‘; de l effet
symbolique visé. Ainsi, la salisfactionldc la population peut avoir pour enjeu
d’éviter des révoltes ou des manifestations.

V. DEMERS, op.cit., p. 52; I-F. PERRIN, op.cit., p. 23 & 24.
A.JEAMMAUD et E. SERVERIN, op.cit., p. 266.
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Remarquons enfin que I'efficacité a une portée particulidre
lorsqu’elle concerne une loi performative, ¢’est-a-dire appartenant a la
catégorie des actes de langage déclaratifs. Dans ce cadre, le fait que
"auteur de cette norme ne cherche pas & obtenir une effectivité de la
norme aupres des destinataires du texte n’empéche pas qu’il ait une
intention instrumentale en I’adoptant. I’efficacité de la norme peut
donc étre évaluée. Le but de I’auteur pourra ainsi étre de modifier une
situation juridique et/ou d’atteindre des effets médiats. Le fait de
déclarer une personne coupable d’un fait délictueux et de la
condamner A une peine, méme avec sursis, peut avoir pour but
d’amener le délinquant & reconsidérer son geste, de donner un
exemple a la population, de réaffirmer la norme publiquement. ..

§2. L’efficience.

L’origine du concept d'efficience est économique et fait
référence a une balance cofit-bénéfice. Le critére considéré est celui de
la rentabilité de I’action qui est menée. Cette conception est purement
utilitariste et pose la question du gain résultant éventuellement d’un
investissement(47).

Le droit est ici considéré comme un instrument dont il importe

de maitriser le mode d’emploi afin de I’utiliser au mieux de ses
capacités. Des considérations telles que I’efficacité (les buts ultimes
sont-ils atteints ?), les effets 4 long terme (quelles seront les
conséquences réelles de I’application du droit ?) ou I’effectivité (se
sert-on réellement du droit ?) ne sont que secondaires dans le cadre
d'une évaluation de I'efficience; ils ne permettent que d’éclairer I’'une
des faces de I’efficience. Ces préoccupations peuvent servir a
déterminer le type de rentabilité que 1’on souhaite obtenir, sans que de
telles préoccupations ne soient pour autant considérées comme
inhérentes a Iefficience. Une fois un type particulier d’effet choisi,
I’efficience se préoccupe de sa maximalisation, sans aucune autre
considération que le rapport maximal,

Deux objets semblent pouvoir étre étudiés sous I'angle de
l'efficience dans le cadre de I'analyse de la loi.

Premiérement, on peut considérer le cofit de 1'adoption du texte
lui-méme, c'est-a-dire de I'élaboration d'une politique, au sens ol nous
I'entendions ci-dessus. Ce calcul se base sur le fait que les différentes
techniques d'élaboration d'une régle juridique ont des coits différents.

47.  F. RANGEON, op.cit., p. 133; L. UUSITALD, Efficiency and Legitimation :
Criteria for the Evaluation of Norms, in Ratio Juris, 1989, p. 197.
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Ainsi, selon une technique actuellemer]n en Ixogtue, llels I%Ztiessla?i?
‘exéeuti -1 ce a remplacer le travai
l'exécutif auront-ils tendan trava a
roprement dit. Ce dernier est en effet souvent considéré comme (rop
goﬁteux en termes de temps, de personnel, clie'querellles politiques... 4
Deuxiémement, on peut évaluer 'efficience d'une lo(i en regaun :
des actes de mise en ceuvre que celle-ci exige. Dans ce cadre, ce S-Ont
les actes qui devront étre posés pour obtenir un certain effet qui sero
évalués quant a leur codt. o
Or? remarquera donc que l'efficience, telle que notgfs tv?noxtlsadc; alle:
ECTir : d'analyse. Il est en etfet tou
décrire, recouvre deux types : as en, sHeb foms - e
iffé 3 n de l'autorité qui sera charg
différent de se poser la question BIEDe 0o
e i iti de s'interroger sur le contenu de
|'élaboration de la politique et 1 : S
i seront les cofits de sa mise en €euv
ci, en se demandant quels sero co g A
néfi ' i -a. L'efficience peut €tre évalue
bénéfices qu'elle occasionnera. > e
i - ‘une part, a celui des 1 :
niveaux. Elle peut 1'étre, d’un ‘
d'élaboration, d'autre part, a celui du contenu concret de la mise en
ceuvre de la politique. o . .
Mais clfuelle est véritablement l'efficience que l'on peuézjﬁtjeusciis
i ici le la loi 7 11 s'agit, sans aucun :
titre, appeler efficience de la loi. > guendl, TEE A
ie 3 s décrit. En effet, la premiere €
deuxieéme cas que nous avons déci ct, la, 5 Evluabon
‘effici ; tion de l'efficience de lorgan
d'efficience recouvre la ques . et o rgane
2 ! ' de la loi elle-méme. Cela ne sig
d'élaboration de la loi, et non pas ‘ e, Col guf
: stion soit sans Intérét. Au con ;
absolument pas que cette que rét. Au contraire,
i 'effici g revient a s’interroger
/ n de l'efficience de cet organe iterra
ol Ly i : i attribue une maftiere a un
- 1'effici étence qui attribue 3
sur l'efficience de la loi de compétenc et
3 : r une matiere
ot qu' re. La décision de légiférer su
organe plutot qu'a un aut i s S’
Scisi i uvre d’une loi de compée
est une décision de mise en ceuvI _ oe
attribuant une faculté d'utilisation) en fonction, r}oétamtlg}c&:nt,
J'efficience qu'aura ce mode d'intervention par ra‘PpO‘rt.a aud ll.a o
Ci-dessous, nous utiliserons les termes Ieff_1c1ence de o
dans le sens que nous venons de déterminer : il s'agira de se em(;llrllvre
quelle est l'efficience d'une loi au vu des actes de mise en
u'elle nécessite. . ' o . .
b Pour augmenter l'efficience d'une loi, leff,mt ls_e gggltcelgsl
principalement sur une rationalisation des Protcci{s,SL;,pclli 3551‘1?2 R e
€ erné ui compte, c’est d'a ‘
regles concernées(48). Ce qu "ap]
mgindre cofit et d’en faire un instrument le plus rentable possible.

e e e

' i affi e
48 Voyez en sens contraire : F. RANGEON, o_p.cn. . p- 133, q.'”}l atffar;r[llz %Lés
" “Llefficacité mesure un résultat en fonction d'un objectif e
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L’évaluation de I’efficience d’une norme se déroule donc
; ’ 2 >
ggﬁlrgiet ;,ultb.t il .fault d albord déterminer les effets d’une loi dont on
obtenir la plus grande quantité ' i

Y ! it€ possible et, ensuit

o h e . ) c
getdelrfltfn’ntler 1'e cofit des dema{chgas qui seront nécessaires pou,r parvenir’
o Il ¢rents niveaux de réalisation de ceux-ci(49). La loi sera
éa I:t)eljnent efficiente au point auquel, pour un investissement donné
on obtiendra un maximum d’effets. ,
reCheFhfgmtdremarqucr qu’il est possible de déterminer les effets
te rcheés de plusieurs maniéres différentes. Ainsi, on peut soit
d’i([)lltS’UAtun lefft?t ou un ensemble d’effets qui sont jugés dignes
o Erel g S’Olt prendre en compte I’ensemble des effets d’une loi. Dans
ct dgsl,) és, s} acgua de mettre en balance les différents effets en présence

ser comparativement ceux qui sont négati i
“, ¥ e

oo 422:d q gatifs et ceux qui sont
; Il nous faut ici définir ce que nous entendons par "cofit". Cette
Iri(())rlr(r)lg 3(; lapgcnite auﬁ)c{ valeurs qui sont engagées pour permettre a la

sortir les effets attendus. Voila ce iy i

: r $ : que nous parait recouvrir

la notllgn dq cofit, du moins dans le cadre de l'efficiencg.
- au‘t—(lll Cl()mpl:e‘l?’ldl‘e, dans cette notion de coiit, les conséquences
d'ugnellvoﬁ%b e la 10’1 ! Par exemple,l doit-on considérer comme cofit
- L ses conséquences s\ymbohques négatives 7 A notre avis, la
! ponse est non. I] S z}g‘llrzut 12 d'une dangereuse confusion entre deux
ne(;tr_nes : dcellllx Qell colit" et d"effet" du droit. Ce serait confondre les
ot Q?I;Sonedé?u’t det ldel pelitle". La conséquence négative n'est qu'un
ire de la loi. Il ne nous semble do '
non A . s nc pas possible de
?omplend@ cette notion dans celle de cofit. A notre sens, le cofit doit
orcéement étre préalable a I’effet. ,

. euCtogmrlicm, des lors, rendre compte de ces effets négatifs ? Cela
o Egs ;- c'la' aire que par le biais d’une balance entre les différents
efficienli roit. Dans ce cadre, une mesure peut €tre considérée comme
P bf_l: nc?n pas au 1'9Tgard d'un seul critére, mais au regard de
semble des effets qu'aura la loi. Ce type d’appréciation permet

blolndlgon‘s Elonuees. Elle suppose ainsi des criteres d'appréciation tels que le
ilan du coiit et des avantages d'une législation."

{‘;01:15 mmslons}sur {e’talt qu’il s’agit ici du cofit des actes de mise en ccuvre
; g1q_uement nécessités par la loi. Ci-dessous, ¢’est dans cette acception qu’il
audra comprendre le terme “cofit”.

Cette détermination dépend d & "
regle. P u systeéme de valeur adopté par "auteur de la
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d'avoir une vue d'ensemble de 'efficience d'une loi. Il n'est donc pas
nécessaire de confondre effet négatif et colt.

Par ailleurs, il importe de bien distinguer l'efficience de
|’efficacité. Si I'efficacité pose la question de 1a réalisation des buts
réels de la loi et de la qualité de cette réalisation sans considération de
prix, I’efficience, elle, se préoccupe seulement de la rentabilité de
’action menée(51).

Ainsi, une politique d'intervention quasi nulle dans le cadre
d'une loi interdisant la consommation de cannabis peut entrainer un
respect raisonnable de la loi et une efficacité relative de la
disposition : un faible niveau de consommation chez les jeunes.
Cependant, I’objectif réel peut étre de faire cesser de maniére totale la
consommation. Dans ce cas, les impératifs d’efficacité commanderont
d’accentuer I’effort, tandis que le point de vue de Pefficience pourrait
amener a considérer le rendement des mesures prises comme optimal,
vu qu’il faudrait déployer des moyens importants pour controler les
consommateurs potentiels et obtenir une légere hausse du gain
engrangé. Dans notre exemple, la prohibition est considérée comme
un moyen adapté aux fins. L’augmentation de I’effectivité de la loi
entraine une croissance de son efficacité. Dans cet exemple,
Iefficience ne commanderait pas forcément de faire des efforts pour
augmenter 1’effectivité de la loi, cela pouvant apparaitre comme peu
rentable(52).

Il ne faut pas limiter l'efficience 5 un calcul dans le vide destiné
3 savoir si cela "vaut la peine” d'investir de I'argent pour tel ou tel but.
Au-dela de la justification qui tient en la considération qu'il faut
évaluer les colits par rapport aux effets pour éviter des mesures
cofiteuses et peu utiles, l'efficience doit étre comprise dans le contexte
d'un systéme aux ressources limitées. En effet, les calculs d'efficience
peuvent prendre un autre tour lorsqu'ils sont effectués sous la forme

d'une double balance colt-bénéfice. Il s'agira alors de se demander
quel est le gain le plus important que l'on peut réaliser avec une
somme déterminée. L'efficience devient ainsi un instrument de bonne
gestion. Mais cet instrument ne concerne cependant que la gestion. 11
ne peut donc pas devenir le centre de gravité de I’évaluation d’une loi.

51. FE. RANGEON, op.cit., p. 131.
52. V. ace propos le schéma ci-dessous.
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IL. Les rapports entre différents concepts,

Nous allons ici étudier les rapports entre les différents concepts
que nous avons définis ci-dessus. En effet, comme on le verra, ces
différents canevas de I'étude des effets du droit sont inferdépendants.
Il importe donc d'étre conscient des relations qui peuvent exister entre

Cux pour connaftre les conséquences de la modification d'un des
paramétres du droit.

1. Effets et efficacité.

Si effets du droit et efficacité sont des concepts distincts et s'ils
recouvrent des réalités différentes, cela ne veut pas dire qu'ils sont
sans influence 1'un sur l'autre, bien au contraire,

Une regle efficace est une regle qui constitue un bon moyen de
_parvenir aux effets ultimes voulus. 11 y a donc une forte relation entre
les effets prévus et les effets désirés d’une loi et son efficacité. Ces
effets seront forcément désirés - et donc prévus - puisque c’est i
I"aune de la correspondance entre effets réels et désirs d'effets qu’on
pourra juger de I’efficacité de 1a loi.

C'est dans ce contexte que I'efficacité d'une loi pourra étre
appréciée a la lumire de son effectivit€. Mais quel est le rapport entre
cet effet particulier qu'est l'effectivité et T'efficacité ? Nous allons
€tablir ici quelques possibilités résumant les rapports entre effectivité
et efficacité dans ce type de situation.

La premiére est que, la plupart du temps, efficacité et effectivité
seront liées. Dans la majorité des cas, il est clajr que la loi est faite
pour modifier les comportements des destinataires de la norme ou
pour Etre utilisée par eux. La plupart du temps, I’effectivité de la regle
est I'un des effets qui est recherché comme moyen d’en obtenir
d’autres, médiats ceux-1a, qui permettraient de résoudre certains
problémes. Dans ces cas, il n'y aura pas d'efficacité réelle sans
effectivité.

L'effectivité est alors un effet intermédiaire qui, dans certains
cas, permet d'atteindre un objectif plus lointain que la simple
utilisation du droit. Cet objectif second pourra étre le but ultime qui
nous permettra d'évaluer I'efficacité d'une loi. I] pourra cependant
également n'étre, A son tour, qu'une étape.

Ainsi, le but de I'interdiction de la consommation de cannabis
peut étre d'éviter que ce genre de comportements existe en raison de
son caractére moralement inacceptable. L’objectif ultime sera donc de

réaliser les conditions d'existence d'une soci€té conforme 2 la morale.
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Mais on peut également se demander si un élérr_len; de proﬁqc;}gsxlt c;lzz
iétés basées sur I’économie de marche :
fondements de nos sociétés ba [ natché nest pas
igi g ourrait que le but ré
a l’origine de cette prohibition. Il se p . l :
?i’lé\?itegr la mise en marge de la société de personnes qui POUll’fltICnet
étre productives. Dans les deux cas, 'effectivité n'est qu'une étap
intermédiaire vers un but ultime. L
" L’effectivité est donc 1'effet immédiat désiré qui est un moyen
i i sera, lui, médiat.
'atteindre un autre but qui sera, lui, mé . ,
‘ dttelPeut—on, cependant, suivre certains auteurs qui afflrment,ddtqnﬁ
maniére générale, que U'effectivité d'une norme est une conule 13n
nécessaire mais non suffisante de son cfflca_mte, voy%nt en e
élément sans lequel une loi ne pourrait étre efficace(53) ? et
Deux exemples vont nous permettre de démontrer que
ion est inexacte. . o
ElSSf:rtL'opinion est divisée sur la question de savoir s'il fautt) ou 1£c;r81
maintenir la prohibition de la dqonsommzmorrlllei(ta ;(?Srnir;ment
't intien de 1’interdit ont notam :
e -ohibition. Prévoir que 1'on punira une
l'effet symbolique de la prohibition. F que Lo punite. the
' mis un acte de consommation de drogue re:
P Sisnitior le caractore i dmissible a I’ ble de la société. Dans
ignifi ssible a I’ensemble
en signifier le caractere inadmis . ‘ : R SOGEAE Ll
i -ché, c'est l'effet symbolique. Sa q
ce cadre, ce qui est recherché, c'es lidue hant que ce
' ; ‘ 8, les partisans de la prohibition p
sujet est fort controverse, s de S s
isfair i = du principe dans les tex ]
satisfaire de la simple présence : s el fe pa
¢ ’ iti lassements sans suite systématiques.
s'élever contre une politique de ¢ Stomates.
'i ivité te est patente et peut mé
ns ce cas, l'ineffectivité du tex atente ¢
Er?%vue depuis son adoption, mais son efficacité est compléte en ce
ue le but fixé est atteint. } ' ‘
o qu pourrait interpréter de la sorte lnjitroductloq d‘ans (rilolgltz
Constitution du droit a un logement dédcent qu1llrt1'e doﬁﬁ: ;1 c&i?:?oncs) e
jamais lieu 2 lication concréte dans un litige. : _
e bonnior - T banal les régles de droit sont faites
ier : " ue les régles
M. Carbonnier : "La phrase banale, que Ie le: .
pour s'appliquer, quoiqu'elle ait I'air d'un truisme, n'est pail Igtr;g
vérité.(...) S'il est des régles qui ont dEllrI:lS IGIJII.‘ Vg(c)ﬁng:m fure
iqué lesquelles, partant, l'inapplica
D s dchoci il & d I radoxalement,
E <ol i ‘autr nt la vocation, pa
résumée échec, il en est d'autres do ! %
Igst de n'étre pas appliquées, a tout le moins de ne l'étre pas

53 R. BETTINI, op.cit., p..220; F. RANGEON, op.cit., p. 130.
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constamment, ni jusqu'au bout."(54) C’ insi
merlt, squ' . est ainsi que M. Scri
que la veritable efficacité du droit est symboliqug(SS) "t g it
peuvel;?ré?l{élz%gs, ?_ous aXQns feltit remarquer que toutes les normes ne
eclives. Ainsi, les normes performati
concernées par les questions d’effectivité ., TOUS T
; [ vit€. Par contre r
montre, la notion d’efficacité gar & %P8 pour cen
; garde quand méme un se
normes. Nous voyons donc g . la possible
C ‘ voyons encore un exemple de i
deconﬁem?n de I'efficacité et de Ieffectivité. d ol
nombreu)r; 2:;1‘; gzslt?efgjst'n'lto’mé qude I'efficacité dépend dans de
L s cuvite. Une deuxiéme régle doit etr
respectée pour que I’effectivité meéne 3 1’ Soncite L1l ot
, e pou mene a 1’efficacité : il
Ieffectivité soit elle-mé e &
fect -meme un moyen adéquat pour i
assigné. Dans ce cas, seront ineffic i ATt s lofs e
r - D as, aces : d'une part, les lois i
d'aboutir a I’effectivité si i e e
st celle-ci est un mo dé i
! _ Ife ‘ . yen adéquat pour atteindre
p{;l;rulzlut ultime et, d al'J,He part, lqs lois dont l’effectivitg ne constitue
Dmoyeln approprie pour atteindre le but ultime qui a été fixé
. ans. (I,s cas d ineffectivité partielle, on peut introduire une
i I;]Ie ;eoguz q;i Cicf:glt_les rapports entre effectivité et efficacité. En
ffet, si ns jusqu'ici envisagé des cas dan .
, 10 on. . s s les
(lj Ll;llifff;t;\&tle) dc:, %el taines Illonnes est totale, il ne faut pas oublielg gﬁ?
: art des cas, l'ineffectivité n'est 't ,
lineffectivité partiell : s TRttt
€ peut €tre un atout pour l'efficacité d' sgle.
Clest-a-dire qua I'e ot . p etiicacité d'une régle.
ctivité de la loi est, dans certai i
un moyen adéquat pour la poursuite d ertais Vo, Clogh e L
| MOy : e e certains buts. C'est ainsi
ministére public peut décider d i g
] e classer sans suite des dossier
peu ler . ossie
ggtrtlceilnz;nt des mﬁacn?ns averees afin de préserver l'efficacité, soit &2
e rég eilson du systeme auquel elle appartient ’
uelle est la conclusion ' . '
_Quel C _que l'on peut tirer de ces
(ciﬁngigira;gﬁsaf; ((:%3;,1 é 1qI peuic ff_:tre indiqué de poursuivre I'effectivité
'€ son ellicacité, on ne peut en fair e
absolue; et ce d’autant , incs. Tois dovent oo
_ ; plus que certaines lois doivent r g
3 s . o4 z ; L e
ineffectives car clles ont ét€ adoptées dans le but de ne roduir e
des effets symboliques. e e

-
;5;1 1J;.CARBONI\JIER, op.cit., p. 16.
. . OST, La légitimité dans le discours juridi : 5
consensus ou dissensus ?, in RIEJ, ]918‘?3;,.!%%&6 4 lhdoanca pbrrmncs
56.  J.CARBONNIER, op.cit., p. 10 & 5, '
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2. Efficience et efficacité.

La régle de base des rapports entre les concepts d'efficience et
d’efficacité peut étre présentée comme suit : une certaine efficacité de
la loi est nécessaire a son efficience.

1.’efficacité est centrée sur la seule question de savoir si le but
poursuivi est atteint. Ce qui intéresse, c'est le degré de réalisation du
but, c'est-a-dire une mesure par rapport a un idéal. L'efficience, elle,
se préoccupe moins de cette mesure que de son rapport avec le prix
consenti pour obtenir les effets considérés. La quantité des effets est
prise en considération mais n'est pas un but en soi, ce n'est quune
étape qui doit mener 2 une comparaison par rapport au coit des
mesures nécessaires i I'obtention de ces effets. Il s’agit donc d’une
proportion plus que d’une mesure de quantité.

A cofit égal, 'augmentation de l'efficacité des mesures fera
grimper l'efficience, sans pour autant que cela constitue une garantie
de totale satisfaction. Une loi qui atteint pleinement ses objectifs sera
considérée comme parfaite du point de vue de l'efficacité. Par contre,
le cofit de la réalisation de ces objectifs est peut-étre tellement élevé
que le bilan de I'efficience de la norme sera trés mauvais. Il faut tout
de méme remarquer qu’il le serait encore plus si les mesures €taient
inefficaces, c'est-d-dire si elles ne pouvaient mener aux résultats
escomptés. En ce sens, on peut dire que l'efficience est proportionnelle
A l'efficacité, sans que l'inverse soit vrai.

L'efficacité n'est pas proportionnelle a l'efficience parce que,
toutes choses égales par ailleurs, une modification de I'efficience de la
norme n'a pas forcément pour effet d'augmenter la proportion dans
laquelle les buts sont atteints. En effet, une diminution du cofit des
mesures n'a pas pour conséquence que celles-ci atteignent mieux leur
but alors qu’elle améliore le bilan d’efficience de la norme(57). Bien
entendu, une baisse de cofit peut permettre une multiplication des
actes d'application, qui entraineraient & leur tour une hausse de
I’efficacité. Cependant, cela dépend d'une décision particuliere qui est
celle de compenser la baisse des cofits par une hausse de I"activité. Il
n’y a donc pas de rapport direct entre les concepts sous cet angle la.

57.  Ainsi, faire effectuer les actions de recherche d’usagers de drogues par des
agents moins qualifiés et moins payés, donc moins coiiteux, peut entrainer
une amélioration de I’efficience de la loi de prohibition si ces agents sont
aussi efficaces que les précédents. Tl n’y a pas d’augmentation de Iefficacité
bien qu'il y en ait une de Pefficience. Autre chose serait de compenser
I’économie par un engagement d’hommes supplémentaires.
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On peut également relever qu’une multiplication des actes de mise en c
ceuvre va généralement augmenter 'efficacité générale du systéme F

mais pas l'efficacité de chaque mesure. /

Nous voyons donc qu'efficience et efficacité sont des concepts
distincts mais interdépendants. Décrivant une méme situation sous des
angles de vue différents, certaines de leurs variables sont identiques et
donc ils pourront mener 4 des bilans paralléles, et ce d’autant plus que
T'efficacité est une des variables de l'efficience.

Pour mieux visualiser certaines relations entre ces concepts,
nhous avons décidé de les représenter sous forme de graphes. L'on peut
imaginer différents dessins des courbes figurant 1'évolution de
I'efficience et de I’efficacité sous l'influence d'un méme facteur.
Celles-ci ne seront que trds rarement paralléles. Nous avons dfi choisir
un facteur de variation des deux concepts mis en rapport. Clest
pourquoi nous nous sommes attachés i [a variation des
investissements en termes d’actes de mise en ceuvre, c'est-a-dire 3 ttes de mise en oeuvre
I'importance des moyens mobilisés pour mettre en ceuvre une loj. 1l est
nécessaire d'examiner cette comparaison sous 1'angle d'une loj sujette &
a des mesures d'application puisqu’il n'est possible, comme nous
l'avons déja dit, de parler d'efficience que s'il est question de mesures
d'application. Cela dit, d'autres variables peuvent intervenir et Fig. 1 . I —
modifier les courbes de ce type de graphe. Il nous a paru Légende des deux figures (figure 29) LE
particulierement intéressant de nous centrer sur les mesures A : courbe d’efficacité de la norme(59).

- . . e : . & . 3 L e(60).
d'application puisque le ministére public voit sa tiche centrée sur cette B Courbeg eg?czzﬁzz ‘Iir‘:aléi‘;‘;ﬁ? dEas a)ctes YL Y—T
- . § *effic . i
qUCSlIOH(SS). S"(;%li]:: ?nari]uant le niveau d’efficience marginale maximale.

] I .

b niveau db l effICElClte 1111t]a|8 de a norme

C Vevlllcale dll [)Oll'l.t d efi icience mar gII‘IaIB lIIaleale et de croissance lllaxllllale dc
.

’ e i int d’effici rginale 0.
]déf\fr"l;‘?i%ic du point d’efficacité maximale et du point d’efficience marg

i ‘efficacité égal a Vefficacité
¢ : verticale du point d’efficience O et de niveau d’efficacité ég

ifn'igilzsée marquant le niveau d’effet maximal (efficacité maximale)(61).

6 a zér ordonnée gt en
La courbe d'efficacité ne commence pas forc.crnent a ;elof fgn S
abscisse. Bn effet, il se peut qu'une loi soit déja en partie etfica

i indr ! ication,
que ne soit prise la moindre mesure d'applicat

i données.
Les courbes représentant l'efficience ne touchent pas l?_ d.rmtf; ddees loar]oi nces.
W ooy o En effet, il ne pourrait &tre question de parler de l'efficienc

Nous tenons i faire remarquer que les courbes que nous présentons ici ne o
| " s d’application sont nulles. o .
sont pas le fruit de recherches empiriques. Elles nous semblent seulement que les mesures d appla e C———

€tre un moyen commode de représentation des relations entre les concepts . 1l faut TEmargquer quciveau d'efficacité de cent pour cent.
Studi ément a un n
que nous étudions, pas forc

59.
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actes de mise en oeuvre

Fig. 2

7z 1 P .
I ‘S][ § eI EIE C fl: - Ce € Ei{l “:IEE(Ez)' LEI’ dIClte dES EI'ESCISSESS

giegltllll e Ia1 progression des actes de mise en ceuvre. Le cas illustré est
» relativement simple, ol un seul type de mesure de mise e:n

lisé. Si plusieurs types de mesures viennent i se

ceuvre est uti
combiner, i Evi ‘epré [
er, il est évident que la representation des relations entre

efficience et efficacité se complexifie puisqu’il faut croiser les

o s
rgili];l)t;ga 1?5 (éléa%ue Tesm(cia et également se pencher sur leur influence
onction des proportions de I
q . § moyens qui leur t
consacres. La droite des or 2 g SOH
ons 4 s ordonnées représente ou bien 1 e
réalisation des objectif: i o S
s ultimes de Ia norme p i
des objec . le our ce qui est de la
mesure de Iefficacité, ou bien I’efficience elle-méme pouqr les courb
qui la concernent. e
Courb];ar:‘z ces S(t:hemla}sffs’entrecroisent ou se superposent trois
presentant ['efficacité de la ici
ourbe . norme, son efficience et
Pefficience marginale des actes de mise en ceuvre, ce qui représente

-_—

62. "agi sché i dé
(I:l()l?:bs atglt pa; de schémas qui découlent d’observations mais plutdt de
es-types destinées & metire en valeur les relati xi
our € s relations 5 i
différents concepts qui interviennent. S i
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I’efficience de chaque acte de mise en ceuvre qui serait ajouté au point
ot I’on se trouve(63).

La figure 1 représente le cas dans lequel, aprés une phase de
croissance de |’efficacité de la loi, sous I'influence bénéfique des
mesures de mise en ceuvre, celle-ci se met a décroitre pour finir par
étre nulle, voire négative (production d’effets contraires). La figure 2
représente un cas sensiblement différent dans lequel les mesures de
mise en ceuvre n’entrainent 2 aucun moment une baisse de 1I’efficacité
de la norme, mais cofitent de plus en plus cher au fur et & mesure de
I’augmentation de leur nombre, pour un gain d’efficacité réduit.

La représentation que nous faisons pourrait s’appliquer a une
analyse de la loi sur la prohibition de la consommation du cannabis.
C’est donc I’exemple que nous reprendrons encore ici, supposant et
simplifiant les caractéristiques de la loi. Dans le cadre de cet exemple,
deux hypothéses sont envisageables, chacune correspondant a I'un des
schémas repris ci-dessus.

Nous pouvons traiter de la premiere partie des deux schémas en
méme temps, la seule différence étant que, dans la figure 2, les deux
courbes d’efficience ne sont pas distinctes. Le point de départ est
I’adoption de la loi. A ce stade, aucun acte de mise en ceuvre n’a
encore pris place. La loi jouit d’une certaine efficacité par rapport a
son but qui est d’éviter la consommation de cannabis afin de satisfaire
4 des exigences morales. En effet, 'interdit en soi provoque une
modification des représentations symboliques des citoyens, qui ont
tendance a réduire ou 2 stopper leur consommation. Des mesures de
mise en ceuvre vont étre appliquées, qui consistent en des affectations
de policiers a la lutte contre la consommation de cannabis (contrdles
aux fronticres, fouilles et perquisitions, tests sanguins sur des
conducteurs...). Pendant un certains temps, I’efficience globale et
marginale de la loi vont augmenter. L’efficience marginale, du fait de
la multiplication des policiers engagés dans les opérations concernées,
va augmenter. C’est logique dans la mesure ou le premier policier
engagé ne peut que difficilement engranger des résultats probants.
Chaque ajout d’un agent va, dans ce cadre, provoquer une
augmentation de Iefficience globale supérieure a celle qui était le fait
du policier I’ayant précédé. Cette augmentation va avoir lieu jusqu’a

63. Pour prendre un exemple simpliste : la question est de savoir quelle
efficience a I’agent de police supplémentaire que I’on affecte a la lutte
antidrogues, étant entendu que cette efficience ne sera pas la méme s’il s’agit
du premier, du millizgme ou du dix millitme affecté a cette tAche.
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un point idéal auquel I’ajout de policiers supplémentaire va provoquer
progressivement moins de gains. Cependant, si les gains
supplémentaires sont en baisse par nouvelle unité policiére, cela
n’empéche que I’augmentation des effectifs continue 2 étre bénéfique.
Pour la suite de notre analyse, il nous faut distinguer les deux
schémas. Le premier représente une situation dans laquelle les
mesures de mise en ceuvre vont progressivement perdre de leur
efficacité pour finir par étre contre-productives. Ainsi, I’on peut
imaginer que I’omniprésence policiére dans le cadre de la répression
de la consommation du cannabis entraine progressivement des envies
de révolte et de rejet du systéme aboutissant A une recrudescence de la
consommation. Ou encore pourrait-on imaginer que les consom-
mateurs habituels étant dissuadés de consommer, d’autres “clients”
viendraient a s’intéresser au cannabis en tant qu’il deviendrait un
symbole de résistance face a I’Etat, de courage... parmi une
population jeune et instable. Au moment o les aspects négatifs des
nouveaux actes de mise en ceuvre deviennent plus importants que les
gains, la courbe de I'efficience marginale passe sous le zéro pour
devenir négative. Chaque acte supplémentaire de mise en ceuvre
provoque une perte. Cette perte n’est pas suffisamment importante
pour que I’ensemble des mesures de mise en ceuvre doivent étre
jugées comme néfastes mais, dés ce moment, I’efficacité de la norme
va commencer a décliner. On voit donc ici clairement le rapport qui
existe, dans ce cas de figure, entre I’efficience et I’efficacité. Suite 3
I’accumulation de mesures contre-productives, I’appréciation globale
du systeme d’application peut devenir négative. L’efficience globale
va donc devenir négative, et ce au moment ot le niveau d’efficacité de
la norme, telle qu’appliquée, va passer sous celui qui était le sien alors
qu’aucun acte de mise en ceuvre n’avait encore été posé. Cette
situation illustre le fait que, dans certains cas, il est important de ne
pas dépasser la mesure en termes d’actes de mise en ceuvre. 1l est
possible que I'insistance exagérée sur cet aspect des choses ou sur
certains types d’actes entraine des effets totalement inverses i ceux
qui sont désirés,
Mais un autre cas de figure peut se présenter : celui ot les actes
de mise en ceuvre n’entrainent pas de contre-effets. Dans ce cas, il
n’est pas question d’une diminution de I’efficacité des mesures,
Cependant, logiquement, plus on s’approche du niveau d’efficacité
maximale d’une loi, plus il devient difficile de gagner du terrain. Dans
le cas de la prohibition du cannabis, si, dans un premier temps, les
filieres d’approvisionnement sont artisanales et faciles a démanteler, il
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est évident que les progres en termes d’g:fflc’a(:lteirslilg)srgsgfr:z;rr:éis.t
L’efficience sera alors importante ‘\pmsqu 'urlllents iy
relativement faible permettra des progies cons&l::q s, Ce tole
aprés un certain moment, il va devenir c.ie_ p usonsofn rr;ateurs e
d’engranger des progres. La traque des ’demiels gifficiles et
cannabis, plus prudents, plus dissémings, p usiaux L g Ampe
parce que ne faisant pas partie des groupes sq(;er T e plus
concernés par le controle policier, va slavet D o oiises
cofiteuse. Ainsi, sans que les mesures supplerpelI} z}1f ) ie% s s
ne deviennent contre-productives, va-t-on voir e_bic e
et. A sa suite, I’efficience globale, diminuer senstl f;l deilx o1 e
i aUgIélentera " 131138 fincgfﬁlesdl’zl};?;gsﬁé rejoindra a I’infini

*efficience tendront vers zCro, ] ! - o
?aecflf'loite d’efficacité maximale. Remarquons eni;mdggelérilf lclél)%ttlil‘e-
peut se produire et que les mesures peuven B
productives & un moment donné, entramantbunfi1 Sl s
’efficacité et un passage sous zéro des courbes

igure présenté remier lieu.
revient alors au cas de figure présent€ en premicr li

3. Effets et efficience.

Effets et efficience son
interdépendantes.

Les rapports entr
I'efficience que nous avons donnce
une mesure du rapport cofit-bénéfic
pouvoir déterminer ce rapport, il impor
loi. 1l s'agit de détermin

t deux caractéristiques du droit qui sont

¢ ces concepts sont fonction de lal définition ciet
donnée ci-dessus. En effet, llefflclel_nce es-
e de l'application d'une loi. l?Olll
te de connaitre les effets d'une

2 s de
er quelles sont les consequence

l'application de la loi pour déterminer quels sont les bénéfices

mble des effets du droit - ou une partie sélectionnée
onc une variable de l'efficience.

; t est valable pour les effets_ordmallres comme
calculer l'efficience d'une mesure

les gains d'effectivité qui sont

engrangés. .’ense
d’entre eux - sont
Ce raisonnemen _
pour 'effectivité. II est possible de
en la mettant en balance avec

engrangés.
Conclusions. Pour en revenir a la validiteé.
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Il est évident qu’il ne s’agit ici que d’ouvrir des pistes qui
pourraient faire progresser I’analyse d’une problématique qui a
certainement encore de beaux Jjours devant elle.

Il nous semble que ce qui se dessine, c’est une évolution du
syst€éme triangulé légitimité-1égalité-effectivité. Comme chacun le
sait, le pdle de Ieffectivité est issu d’un intérét pour les rapports entre
le droit et la réalité. 11 est en effet apparu qu’on ne pouvait faire
I’économie de ce questionnement si I’on veut ¢tudier la validité dans
I'ensemble de ses aspects. Nous n’entendons pas remettre en question
cette ouverture de la validité; bien au contraire, il s’agit d’aller dans le
méme sens tout en cherchant 3 approfondir le potentiel de la
démarche.

Il nous parait donc judicieux de ne pas limiter la question des
relations du droit avec la réalité sociale au seu] concept d’effectivité.
D’une part, parce qu’il ne s’agit pas 1a du seul type d’effet que le droit
peut avoir; d’autre part, parce que certains modes d’évaluation de ces
effets nous semblent essentiels pour €tudier ces rapports.

Nous suggérons donc d’étudier la validité du droit en y intégrant
la notion d’effet du droit plutot que celle d’effectivité.

Cette fagon d’envisager la validité présente certaines vertus. En
premier lieu, elle permet de mieux rendre compte des rapports
variables que le droit entretient avec ’effectivité. Ainsi, en
questionnant le droit dans ses relations avec 1a notion d’efficacité,
pergoit-on que I’effectivité ne participe pas de son essence et, surtout,
ne doit pas participer d’elle.

Une deuxieme vertu de cette présentation de Ia validité Juridique
est de metire en lumitre de maniére évidente la solidarité non
seulement statique mais aussi dynamique des différents pbles qui la
composent. Expliquons-nous : les trois poles de la validité juridique
sont statiquement interdépendants, En effet, il est impossible de juger
de la validité d’une norme A un moment donné si I’on n’examine pas
chacun de ces poles en tant qu’il constitue I'un des aspects du droit.
Mais, par ailleurs, il est évident que la validité du droit est tout sauf un
phénomene statique. Une regle illégitime hier peut étre légitime
demain, une norme illégale peut se voir consacrée selon les formes

idoines, voire, une norme parfaitement valide depuis des décennies
peut voir sa légalité remise en cause par le fait d’un contrdle
constitutionnel(64). Dans cette perspective, il est intéressant de

64.  Nous pensons ici par exemple au cas dans lequel une disposition du Code
civil est remise en question par la Cour d’Arbitrage 2 la faveur d’une

R.IEJ., 1998.40

disposer, pour étudier la validité des normes, de concepts plus
dtaillés que celui d’effectivite, - . . .
dé Pa1-qexemple, il nous semble qu’'un 1_app91t fprt (?:xg;ste ?{1%?1
efficacité et efficience d’une part, et I%gltufnte d ag;;eszzlgréo)écuper
1 ? 1 L4 iat ~ ns s
i 4 st pas possible d’étudier les uns _
Dol e 1'1 o ffet, dans nos sociétés, la loi est de plus
de I’autre et inversément. En effet, é 8 isdips
jour instrumental de maniere telle qu’eflicac
en plus congue sous un jour 1 ! e me le qu efficaclc
ic ants instruments de 1ég
et efficience sont devenues de puiss :
de la 10i(66). Une loi ne pouvant faire preuve dfe sa pet focrg;l]agg(teedagtsl
: s’agira-t-il d’une performance -
le réel - et le plus souvent s’ agira-t-1l Ok Hlite - o
‘avér iculié dispendieuse en regard des itage
s’avérant particulierement _ O
4 g a rapidement remise en ques  C .
o e Niegitime. dr i bien d’ anicre statique
illégiti ; ssi bien d’une m ‘
omme illégitime. Dans ce cadre, au 3 . . ere !
aue dynamigque, I’efficacité peut aider a lqgmplendle les relations qui
i iffér Oles alidité.
stent entre les différents po}eslde la validi _ ‘
o Les rapports entre les différents principes cn jeu (Iilouf molr]m (;,Sst
donc combien la dimension axiologique d une loi est - de p lllj‘, enolzion
- tributaire de ses performances dans la 1'eaht,e,socu_)}0g1ql-le. a on
d’effet, dans ce contexte, nous permet d e%largu nggele\élsrlg;litée
tnoméne juridi ttre en phase av S
hénomeéne juridique et de la me _
l;ctuelles. Sajns I’intégration de concepts plus pomtus_guecgnselgi
effectivité, il serait impossible de rendre compte de (rin’an}fée P
et satisfaisante des phénomenes guetrl(t)us Yegggzsdecoenclzhil Bt e
T 66N
D’autres exemples pourraient étre ) R
relation entre ’efficience et la légalité dans le choix de I’instrument

question préjudicielle; ou méme a I'illégalité futurei a;m.ogclée %ar éaj 1(131?]1::1;
i istincti ierfemployé dans la loi belge du
d’ Arbitrage, de la distinction ouvrier a : = 1
jui t 1993); Journ.Proc.,
-8t 56/93, 8 juillet 93 (Mon. b., 27 aofi | ; P
}g;g (1(11-132&5531; 15 et 16 et obs. P. DE KEYSER, Quvrier et employé : une
diSIf?;CiiOII contraire au principe d’égalité).
. BETTINI, op.cit., p. 220. ) _
%n exemple ?rappant de ce fait est le débat 5111rd1a {)f:!l_lt(? dﬁé]]ls-:;ﬁ](i:e[téz
instituti snéficie encore d’un fort capital de légitim armi les
institution bénéficie encore d un fe ‘ T
i i les, Or, il est intéressant de constater q ffica
populations occidenta .’ - o L i
i § uments en sa défaveur. :
de cette peine est un des meilleurs argume ’ S
‘opini sidére le fait d’attenter a la vie de g
semble pas que I’opinion considere ‘ Vel Ceign g
i i i ble si cela peut servir a lutter c :
comme axiologiquement madrr_n;m. ; i L
criminalité. On comprend donc ici I'importance des études d’impact de la
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juridique de gouvernement,

pour ce faire.

La validité nous semble donc

complexe, mais également plus fidele a la réalité.
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