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Riccardo Guastini*

Lex superior
Pour une théorie des hiérarchies normatives

Après un bref examen de la littérature théorique existante sur la hiérarchie de normes au 
sein d’un ordonnancement juridique, l’auteur introduit quatre concepts de hiérarchie : 
(i) la hiérarchie formelle, qui existe entre les normes réglant la création du droit et le 
droit créé conformément à celles-ci  ; (ii) la hiérarchie matérielle qui existe entre deux 
normes lorsqu’une troisième norme positive interdit à l’une de contredire l’autre ; (iii) la 
hiérarchie logique qui existe lorsqu’une norme porte sur l’autre au niveau de méta-lan-
gage ; (iv) la hiérarchie axiologique qui dépend d’un jugement de valeur des interprètes 
attribuant à une norme une valeur supérieure à l’autre. Ensuite, l’auteur utilise cet appa-
rat conceptuel pour éclaircir le concept de validité et de méta-norme ainsi que le statut 
du principe lex superior derogat inferiori. Finalement, sur la base de la dite distinction, 
l’auteur analyse le problème des auto-contraintes du législateur et le régime juridique des 
lois de révision constitutionnelle. 

Mots-clés :  �hiérarchie normative, validité, méta-norme, lex superior, auto-contraintes du 
législateur, révision constitutionnelle 

1 	 Éléments d’une métathéorie
On sait bien, depuis la Théorie pure du droit, que tout ordonnancement ju-

ridique a une structure hiérarchisée. Mais il faut se demander  : en quel sens 
exactement?

(i) Chez Kelsen,1 il n’y a qu’un seul type de hiérarchie  : il s’agit de la rela-
tion entre les normes sur la création du droit et le droit créé conformément à 
ces normes. Une telle relation subsiste chaque fois qu’une norme – une norme 
« sur la production juridique »2 – règle la création de l’autre  : la première est 
supérieure, la seconde inférieure. La norme inférieure trouve son « fondement 
de validité formelle » dans la norme supérieure. En ce sens, par exemple, les 
normes constitutionnelles sur la législation sont supérieures aux lois. Même si 
la constitution est souple, il faut remarquer. De la même façon, une loi qui règle 
la production des lois futures est supérieure aux lois qui seront créées selon la 
procédure établie par cette loi.

*	 guastini@unige.it | Professeur de théorie du droit à l'Université de Gênes, Dipartimento di 
giurisprudenza.
1	 Cf. Kelsen (1962 : titre V). 
2	 Cf. Bobbio (1994 : 233 ss).
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(ii) Chez Merkl,3 d’autre part, on trouve, à coté de la précédente, un deuxième 
type de relation hiérarchique : il s’agit de la relation qui subsiste entre deux normes 
lorsque l’une ne peut faire l’objet de dérogation, ni abrogation, ni contradiction 
de la part de l’autre. C’est la relation qui subsiste, dans la plupart des ordonnan-
cements juridiques, entre la loi et le règlement, entre la loi et la constitution. 
Remarquez, cependant, qu’une telle relation ne subsiste entre la constitution et les 
lois que si la constitution est rigide. Cela permet de comprendre comment, dans 
un ordonnancement juridique à constitution souple, la constitution est bien supé-
rieure à la loi (d’après un certain critère), mais en même temps susceptible d’être 
modifiée par la loi (et donc au même niveau que la loi selon un autre critère). 

(iii) D’ailleurs, la relation entre les normes sur la création du droit et le droit 
créé est souvent conçue comme une relation logique  : la relation entre deux  
« niveaux » de langage, un méta-langage et son langage-objet.4 

Ce qui, pourtant, ne permet pas de distinguer entre cette relation et une 
relation tout à fait différente, à savoir la relation qui subsiste entre deux normes 
lorsque l’une porte sur l’autre, «  parle  » de l’autre, la mentionne  : c’est la rela-
tion qui existe, par exemple, entre une norme d’abrogation explicite et la norme 
abrogée par celle-ci. 

(iv) Et finalement personne ne met en relation les hiérarchies normatives 
avec l’interprétation.5 Tout le monde semble croire que toute hiérarchie pré-
existe à l’interprétation, de telle façon que les interprètes ne peuvent que se bor-
ner à la reconnaître. 

En revanche, il est tout à fait évident que certaines relations hiérarchiques 
ne sont pas «  trouvées »  : elles sont créées par les interprètes. C’est le cas, par 
exemple, de la relation axiologique (de valeur) entre les principes fondamentaux 
ou généraux et les règles particulières d’une certaine matière.6 C’est également le 
cas de la relation entre principes constitutionnels établie par un tribunal consti-
tutionnel afin de résoudre un conflit entre ces principes. C’est le cas, encore, de la 
relation entre la constitution et les principes supra-constitutionnels qui, d’après 
la jurisprudence de certains tribunaux constitutionnels,7 ne peuvent pas être 
modifiés ou bouleversés ni même au moyen d’une révision constitutionnelle. 

Bref, il n’y a pas une seule structure hiérarchique. Il y en a plusieurs.8

3	 Cf. Merkl (1987 : 37 ss).
4	 Cf., chez Hart 1961, la distinction entre règles  « primaires » et  « secondaires ». Également 

Bobbio (1970 : 180 ss.) ; Bobbio (1994 : 235) ;  Gavazzi (1967 : cap. II).
5	 Deux exceptions (remarquables) sont : Tarello (1977 : 499 ss.) ; et Troper (1975 : 133 s. ; d’après 

Troper toute hiérarchie est, dans un certain sens, produit de l’interprétation).
6	 Cf., par exemple, l’art. 117, alinea 3, de la constitution italienne (les conseils régionaux peu-

vent voter des normes particulières en accord avec les principes fondamentaux établis par les 
lois étatiques). 

7	 Cf., par exemple, l’arrêt 1146/1988 de la Cour constitutionnelle italienne.
8	 Cf. Guastini (1997 : 463 ss.) ; Guastini (2001 : ch. V). 
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2	 Quatre types de relations hiérarchiques
A mon sens, il faut distinguer entre quatre types de relations hiérarchiques.
(i) Hiérarchies formelles ou structurelles : formelles car elles ne regardent pas 

le fond (le contenu) des normes  ; structurelles car elles relèvent de la struc-
ture de l’ordonnancement juridique. Il s’agit de la relation qui subsiste entre les 
normes réglant la création du droit et le droit créé conformément à celles-ci. 
Si la norme N1 règle la production de la norme N2, alors N1 est formellement 
supérieure à N2. 

Par exemple, dans tout ordonnancement juridique les normes constitution-
nelles (souples ou rigides, peu importe) sont structurellement supérieures aux 
normes législatives, car la constitution règle la législation (notamment : la pro-
cédure législative). 

(ii) Hiérarchies matérielles ou substantielles : elles regardent le fond (le conte-
nu) des normes, notamment le fond des normes inférieures. Une première 
norme N1 est matériellement supérieure à une deuxième norme N2 lorsqu’une 
troisième norme N0 établit que N2 ne peut pas contredire N1. Autrement dit, il 
s’agit d’une hiérarchie « positive » : c’est-à-dire, positivement établie par le droit 
lui-même (notamment par N0). 

Bien entendu la norme N0 peut bien être exprimée par des dispositions assez 
différentes. Par exemple : une disposition qui établit directement qu’une certaine 
source du droit S2 ne peut pas déroger à une autre source S1 ; une disposition qui 
autorise une autorité juridictionnelle à annuler la source S2 lorsqu’elle contredit 
S1 ; une disposition qui établit que la source S1 ne peut être modifiée que par une 
procédure plus compliquée que celle nécessaire à la production de S2 ; etc. 

Évidemment, une constitution souple n’est supérieure à la loi qu’au sens 
formel, tandis qu’une constitution rigide est supérieure à la loi aussi au sens 
substantiel (c’est la définition même de constitution rigide). Normalement, 
toute hiérarchie matérielle reflète une hiérarchie formelle, mais l’inverse n’est 
pas vrai  : par exemple, dans une constitution souple les normes législatives 
sont structurellement, mais non pas matériellement, subordonnées aux normes 
constitutionnelles.9

(iii) Hiérarchies logiques ou linguistiques : elles regardent le langage, notam-
ment la structure logique du langage des sources du droit. Il s’agit de la rela-
tion entre normes et méta-normes, entre un méta-langage et son langage-objet. 
Une première norme N1 est logiquement supérieure à une deuxième norme N2 
lorsque N1 porte sur (mentionne, se réfère à) N2. 

Par exemple : normes d’abrogation explicite et normes abrogées ; la norme 
qui définit un terme du langage législatif et les normes dans lesquelles ce terme 

9	 La notion de hiérarchie de Béchillon (1996 : 40) n’est qu’un mélange, me semble-t-il, de hié-
rarchie formelle et matérielle. 
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est employé ; la norme qui fait renvoi à une autre norme ; la norme qui déter-
mine le domaine d’efficacité d’autres normes (c’est le cas du principe de non-
retroactivité); une loi d’interprétation authentique et la loi authentiquement 
interprétée ; etc. 

(iv) Hiérarchies axiologiques : elles regardent la  « valeur » des normes, leur  
« importance », si vous voulez. Une norme N1 est axiologiquement supérieure 
à une autre norme N2 lorsque les interprètes attribuent à N1 une valeur supé-
rieure à la valeur de N2. Il faut donc remarquer qu’une telle hiérarchie ne sub-
siste qu’en conséquence d’un jugement de valeur des interprètes. 

Par exemple, il y a une hiérarchie axiologique entre normes spécifiques et 
principes généraux ou fondamentaux. Mais une telle hiérarchie peut être établie 
même entre principes : c’est bien une hiérarchie axiologique qu’on établit entre 
deux principes lorsqu’on résout, au moyen d’une  « pondération », un conflit 
entre principes constitutionnels (par exemple, entre la liberté de la presse et la  
« privacy »). 

Les hiérarchies structurelles et logiques ne dépendent que de la structure du 
langage des sources du droit, du contenu conceptuel des normes dont il s’agit. 
Tandis que toute hiérarchie matérielle dépend de l’existence d’une norme posi-
tive qui l’établit, et toute hiérarchie axiologique dépend tout simplement d’un 
jugement de valeur posé par les interprètes. 

3	H iérarchies normatives et validité
Il y a une relation évidente entre les hiérarchies formelles et matérielles et 

la validité. Car est invalide toute norme qui n’a pas été produite conformément 
aux normes formellement supérieures (c’est-à-dire les normes qui en règlent la 
création) et/ou qui est en contradiction avec les normes matériellement supé-
rieures. 

Par exemple, même si la constitution est souple, est invalide toute loi qui n’a 
pas été créée en conformité aux normes constitutionnelles sur le procédé légis-
latif, car la loi est formellement subordonnée à la constitution. Si, au contraire, 
la constitution est rigide, est également invalide toute loi dont le fond contredit 
une norme constitutionnelle, car la loi est subordonnée à la constitution même 
du point de vue matériel. 

Par contre, il n’y a aucune relation nécessaire entre la validité et les hiérar-
chies logiques et axiologiques. Cependant, certains tribunaux constitutionnels 
pensent que certains principes constitutionnels – les principes « suprêmes » – 
ne peuvent être dérogés, modifiés, ou bouleversés ni même au moyen du pro-
cédé de révision constitutionnelle. De cette façon ils traitent une hiérarchie 
purement axiologique comme une hiérarchie matérielle, car les principes su-
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prêmes ne sont surordonnés aux autres normes constitutionnelles qu’en vertu 
d’un jugement de valeur du tribunal. 

4	S ur le principe lex superior derogat 
inferiori

Comment résoudre un conflit entre la loi et le règlement, ou entre la consti-
tution (rigide) et la loi ? La réponse est très facile : bien sûr, tout en appliquant le 
principe ou critère « hiérarchique », lex superior derogat legi inferiori, la norme 
supérieure rend invalide la norme inférieure. 

Mais l’application d’un tel principe suppose l’identification préalable des re-
lations de hiérarchie matérielle entre les diverses normes (ou sources) : afin de 
savoir quelle norme prime sur l’autre il faut savoir quelle norme est supérieure 
à l’autre. Eh bien, quelle norme est supérieure et quelle norme est inférieure ? 
Autrement dit  : comment identifier le «  rang  » des normes  ? Le principe lex 
superior ne répond pas à cette question. Il faut donc chercher la réponse dans 
d’autres normes. Notamment dans les normes

(a) qui établissent qu’une certaine source S1 ne peut pas contredire une autre 
source S2, ou bien

(b) qui autorisent une autorité juridictionnelle à annuler (ou ne pas appli-
quer) la source S2 quand elle contredit la source S1.

Cela veut dire que le principe lex superior n’est qu’une tautologie vide (de 
sens), parce que le rang d’une norme ne peut pas être identifié indépendam-
ment de sa «  primauté  » et/ou de son invalidité. Par conséquent, on ne dira 
pas « la norme supérieure l’emporte sur la norme inférieure »; on doit dire « la 
norme qui l’emporte est supérieure ». 

Autrement dit, on ne peut pas reconnaître l’invalidité d’une norme à par-
tir de son rang inférieur, préalablement identifié. Au contraire, on reconnaît 
le rang inférieur d’une norme à partir du fait qu’une telle norme est invalide 
quand elle se révèle en contradiction avec une autre norme.

5	S ur le concept de métanorme
Prima facie, une métanorme est une norme qui porte, au niveau de méta-

langage, sur une autre norme. 
Cependant, on appelle souvent « métanorme » toute norme réglant la pro-

duction du droit, c’est à dire la création d’autres normes. Cette façon de parler 
est critiquable. 
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Les normes réglant la production du droit ne portent pas sur d’autres 
normes : elles portent sur des actes normatifs. Par exemple, les normes constitu-
tionnelles sur la législation ne portent pas directement sur les lois : elles portent 
sur l’acte législatif. Entre ces normes constitutionnelles et les lois il n’y a pas une 
hiérarchie logique ou linguistique, mais une hiérarchie structurelle ou formelle.

Le concept de métanorme, partant, devrait être employé exclusivement pour 
se référer aux normes qui mentionnent d’autres normes. On a déjà rappelé une 
série d’exemples. 

Par ailleurs, on devrait distinguer entre les dispositions juridiques (des mor-
ceaux de textes normatifs) et les normes (les contenus de signification des dis-
positions). On s’aperçoit alors que la plupart des métanormes ne portent pas, à 
proprement parler, sur d’autres normes stricto sensu, mais sur des dispositions. 

Par exemple, une norme d’abrogation explicite porte directement sur la dis-
position abrogée (et, bien sûr, indirectement, mais seulement indirectement, 
sur les normes contenues dans cette disposition). Une loi d’interprétation au-
thentique, également, porte sur le texte interprété, et non pas sur les normes qui 
sont exprimées par ce texte. 

6	A pplications (I) : auto-contraintes du 
législateur ?

Dans une constitution souple (c’est le cas, par exemple, du Royaume Uni) le 
procédé législatif peut bien être réglé par une loi. Une telle loi est-elle contrai-
gnante pour le législateur futur ? 

Imaginons donc une loi L1 qui règle d’une certaine façon le procédé législatif 
et une autre loi L2 qui règle n’importe quelle matière, par exemple le contrat de 
location. Or, par hypothèse, L2 n’a pas été approuvée par le procédé prévu par 
L1, mais par un procédé différent. Peut-on dire que L2 est invalide pour des rai-
sons formelles ? Ou bien doit-on dire que L1 a été tacitement dérogée ou même 
abrogée par L2 ?

La réponse intuitive est que L2 ne peut pas être invalide. Il s’agit de deux lois, 
donc deux textes qui se trouvent au même niveau dans la hiérarchie des sources 
du droit : entre deux lois il n’y a évidemment aucune relation hiérarchique. En 
cas d’antinomie entre deux lois c’est le principe « lex posterior » qu’il faut appli-
quer. C’est donc la loi nouvelle, L2, qui a abrogé tacitement la loi plus ancienne, 
L1. 

Une telle réponse, néanmoins, n’est pas convaincante. 
En premier lieu, il faut distinguer l’abrogation d’une norme et sa violation. 

Bien sûr, en l’absence de toute hiérarchie (matérielle) entre deux lois, le législa-



53Lex superior. Pour une théorie des hiérarchies normatives

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

www.revus.eu

teur a le droit d’abroger une loi précédente. Mais la question est de savoir s’il a 
également le droit de violer une loi précédente. 

En deuxième lieu, l’abrogation tacite est un phénomène qui se produit 
lorsque deux normes règlent la même matière de deux façons incompatibles. 
Mais dans notre cas il n’y a aucune contradiction entre L1 et L2  : L1 règle le 
procédé législatif, tandis que L2 règle une matière tout à fait différente. Ce qui 
contredit L1 n’est pas le fond de L2, mais son procédé d’approbation, c’est-à-dire 
une conduite : une conduite contraire à ce qui est établi par L1. Eh bien, on a 
du mal à comprendre comment une conduite pourrait abroger la norme qui la 
règle. 

En troisième lieu, ce n’est pas vrai qu’il n’y a aucune relation hiérarchique 
entre L1 et L2. Il n’y a pas de hiérarchie matérielle, bien sûr. Mais L1 est for-
mellement ou structurellement supérieure à L2. Par conséquent, L2 doit être 
formellement invalide. Il se peut qu’il n’y ait aucune sanction positive d’une 
telle invalidité (aucun organe compétent à la reconnaître et à annuler L2). 
Mais cela ne change pas les données de la question. Par L1 le législateur a posé 
une contrainte au législateur futur (ou à lui-même, si vous voulez). Une telle 
contrainte peut bien être abrogée par la loi, mais elle ne peut pas être tout sim-
plement violée par la conduite du législateur tant qu’elle existe. 

7 	A pplications (II) : le régime juridique des 
lois de révision constitutionnelle  
(le cas italien)

Dans la constitution italienne (qui ressemble, d’ailleurs, à la constitution 
française en vigueur  : art. 89) on trouve  : (a) une norme réglant le procédé 
de révision constitutionnelle (art. 138) ; (b) une norme interdisant la révision 
constitutionnelle de la forme républicaine de l’État (art. 139). Quel est donc le 
régime juridique des lois de révision constitutionnelle (LRC) dans l’ordonnan-
cement juridique italien ?

(i) La hiérarchie structurelle. Le pouvoir de révision constitutionnelle n’est 
pas un pouvoir originaire : c’est autre chose que le pouvoir constituant. C’est un 
pouvoir dérivé, créé par la constitution. La LRC est donc une source qui ne pré-
existe pas à la constitution : elle trouve dans la constitution son fondement. Par 
conséquent, la LRC est structurellement subordonnée à la constitution, notam-
ment aux normes constitutionnelle réglant la révision : la norme sur le procédé 
de révision ainsi que la norme interdisant un certain type de révision. 

(ii) La hiérarchie matérielle. Cependant, la LRC est bien habilitée à modifier 
la constitution. Donc elle est matériellement sur le même plan que les autres 
normes constitutionnelles ... à l’exception des normes qu’elle ne peut pas tou-
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cher. En effet, la norme qui interdit la révision de la forme républicaine pose 
des limites à la LRC, et de cette façon subordonne matériellement la LRC aux 
normes constitutionnelles – à identifier au moyen de l’interprétation – qui dé-
terminent la forme républicaine de l’État. 

(iii) La hiérarchie axiologique. D’après la doctrine et, ce qui est plus impor-
tant, d’après la jurisprudence de la Cour constitutionnelle,10 les normes consti-
tutionnelles n’ont pas toutes la même valeur. Certaines normes sont plus im-
portantes que les autres  : il s’agit des principes «  suprêmes », qui sont suror-
donnés aux autres normes constitutionnelles et donc, a fortiori, aux LRC. La 
conséquence discutable est que les LRC ne peuvent pas toucher aux principes 
en question. Ce qui équivaut à transformer une hiérarchie purement axiolo-
gique – non pas établie par le droit, mais stipulée par les interprètes – en une 
hiérarchie matérielle. 

Par conséquent:
(a) Les deux normes sur la révision (art. 138 et 139) sont structurellement 

surordonnées aux LRC. Cela veut dire qu’elles ne peuvent pas être validement 
violées par les LRC. Autrement dit, toute LRC adoptée par des procédés diffé-
rents de ceux établis par l’art. 138 serait inconstitutionnelle (par violation de 
l’art. 138). Et toute LRC qui prétendrait modifier la forme républicaine de l’État 
serait également inconstitutionnelle (par violation de l’art. 139). 

(b) Cependant les deux normes sur la révision, quoique structurellement 
surordonnées aux LRC, ne sont pas matériellement supérieures aux LRC. La 
conséquence est qu’elles ne peuvent pas être violées tant qu’elles sont en vigueur, 
mais elles peuvent bien être modifiées par une LRC. Donc une LRC, adoptée 
(bien entendu) selon le procédé prévu par l’art. 138, modifiant le même art. 138 
ou bien l’art. 139, ne serait pas inconstitutionnelle. 

(c) En vertu de l’art. 139, certaines normes constitutionnelles – les normes 
qui identifient la forme républicaine de l’État – ne sont pas susceptibles de ré-
vision constitutionnelle. Ces normes sont matériellement supérieures aux LRC. 
Donc toute LRC qui prétendrait bouleverser ces normes serait inconstitution-
nelle: bien entendu, jusqu’à ce que l’art. 139 ne soit pas abrogé à son tour (car on 
a vu que l’art. 139, lui, est bien susceptible de révision constitutionnelle).

(d) Enfin, si l’on accepte la thèse de la primauté axiologique des principes 
suprêmes, tout en acceptant en même temps de traiter une telle hiérarchie axio-
logique comme une hiérarchie matérielle, toute LRC prétendant toucher aux 
principes suprêmes serait inconstitutionnelle. 

10	 Corte costituzionale, décision 175/1971. 
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