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CHAPITRE V

Une théorie réaliste de linterprétation

Si 'on appliquait la méthode recommandée par nos maitres, il faudrait com-
mencer par expliciter le ttre et donner quelques définitions en commengant par
Pinterprétation, qui fait Pobjet de théories rivales, tantdt une théorie réaliste, tantot
d’autres théories qu'il est trop tot pour oser appeler «irréalistes » Aprés avoir défini
I « interprétation » comme activité, on poutrait passer 4 la définition de «la théorie
réaliste », et enfin examiner de quelle maniére cette théosie s’applique 3 linter-
prétation.

Pourtant, cette méthode ne peut étre utilisée ici sans précaution. Pour définir
Pinterprétation, il faudrait en effet choisir entre deux possibilités : interpréter, c’est
indiquer la signification d’une chose ou c’est détermiiner la signification de cette chose.
La premiére définition repose sut le présupposé qu’il est possible de connaitre le
sens, que l'interprétation est une fonction de la connaissance, la seconde qu’elle est
une fonction de la volonté. Chacune de ces définitions correspond 4 une théorie dif-
férente. La définition ne porte donc pas sur une activité qui peut étre Pobjet dune
théorie ; elle est elle-méme Pexpression de cette théotie.

A leur tour, les deux théories visées reposent sur des présupposés ontologiques

et épistémologiques. Ontologiques : si je prétends qu'interpréter c’est indiquer un

sens, cest que je présuppose l'existence d’un sens objectf qu'il est possible de
décrire. A linverse, je peux supposer que le sens n’existe pas et qu'il n’est donc pas
possible de le décrire, mais seulement de le déterminer.

Présupposés épistémologiques ensuite : toute théorie prend place dans un sys-
téme intellectuel auquel on peut assigner une certaine fonction. On peut ainsi consi-
dérer ce systéme intellectuel comme un discours pratique, celui des juges par
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exemple, et adopter la définition de I'interprétation rendra les meilleurs services dans
Pexercice de I'activité judiciaire. Ainsi, pour le doyen Vedel, le juge ne peut exercer
son activité, se donner une légitimité et atgumenter, que s'il présuppose qu’elle
consiste 4 découvrir un sens’. A Pinverse, on peut penser que ce systéme intellectuel
est un systéme scientifique et, dans ce cas, il faut rechercher non pas la théorie qui
rendra les meilleuts services, mais celle qui satisfera aux conditions de vérité de cette
science.

Il faut noter que les deux présupposés ontologique et épistémologique sont
liés : nous choisissons une ontologie en fonction de notre conception de la tiche 4
accomplir. Si notre ambition est de contribuer avec la théorie de l'interprétation 4 un
systéme scientifique, nous devons choisir une ontologie qui permette une vérifica-
tion de type scientifique.

Aussi, si 'on veut éviter tout engagement hadf, cest par stipulation qu’il faut
définir linterprération comme cette «activité qui consiste soit 4 indiquer, soit &
déterminer la signification » d’une chose. On doit encore apporter une précision
importante car elle servira d’argument en faveur de la théorie réaliste : interprétation
dont il sera question est exclusivement I'interprétation juridigue, c’est-a-dire celle qui
produit des effets dans le systeme juridigue, 4 lexclusion par conséquent de
Vinterprétation musicale ou littéraire, qui doit étre traitée tout 4 fait différemment.

On peut 2 présent définir la théorie réaliste. Il s’agit d’une variante du positi-
visme juridique, donc d’une doctrine qui veut s’efforcer de construire une science du
droit sur un modéle dérivé des sciences empiriques. Le positivisme juridique peut se

Présenter sous deux formes : certaines théories, appartenant au courant normativiste,
cprennent pour objet les normes en tant que devoir-étre et se donnent pour tiche de
le décrire selon des méthodes spécifiques, différentes des sciences de la nature ;
d'autres entendent prendre un objet véritablement empirique et envisagent les nor-
mes comme des comportements humains ou des expressions linguistiques. La
théorie réaliste comprend elle-méme plusieurs variantes. I.'une prend pour objet le
comportement des juges, donc un phénomeéne psychosocial. Le droit est alors un
comportement effectif. Une autre variante prend pour objet non les comportements,
mais le mode de raisonnement effectif des juristes. Elle cherche 4 comprendre les
contraintes qui pésent sur ces acteurs — et @ ¢onfrario la marge d’appréciation dont ils
disposent — et les contraintes qu’ils produisent.

C’est 4 une théorie réaliste de I'interprétation que Kelsen semble s’étre rallié i
partit de la deuxiéme édition de Théorie pure, aprés 'avoir critiquée dans des termes

' Exposé inédit au séminaire du Centre de philosophie du droit de 'Université de Paris 1T, résumé au
chapitre VI: « La liberté d'interprétation du juge constitutionnel. »
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trés durs. Cependant, il ne lui a consacré que des amﬁ_owwwannﬂm trés courts nw MMM
a pas accepté toutes les conséquences Emﬁc.nm_ peu compatibles avec certaines
idées relatives 4 la structure de Pordre juridique. . . . 4
Celle qu'on exposera ici, tout en prenant appul sur .F conception kelsenienne de
linterprétation s’en écartera donc sur de bon&nnﬂm points. _—
Cette théorie réaliste peut se résumer en trois proposiions principales :

1 / interprétation est une fonction de la volonté et non de la connaissance ;
2 / elle n’a pas pour objet des normes, mais des énoncés ou des faits ;
3 / elle confére 4 celui qui I'exerce un pouvoir spécifique.

UNE EONCTION DE LA VOLONTE

Trois séries d’arguments militent en faveur de la thése que wﬁﬁ%mﬁwﬂ@b M&
une fonction de la volonté : Pinterprétation contra legem n’existe pas; il n'y a pas d M
sens 4 découvrir; il n’y a pas d’intention de lauteur ; il n’y a pas de sens objectt,
indépendant des intentions.

Linterprétation contra legem n'extste pas

On peut reprendre ici la distinction m.ﬁmv:n paF MA.nHmmD mnﬁn.wﬁﬁ%nnﬁwww
scientifique et linterprétation authentique. Linterprétation « scientlique» oHc nw N
«doctrine » est celle qui est produite non mmﬁmnﬁwa par la science ac_wnﬁwﬁ ou w& ocm
trine juridique, mais par toute personne, qui n’a pas été Tm.?.rﬁ.na par l'ordre juridiq
3 donner une interprétation dotée du Bo:om&n de la 4@.&8. e

Kelsen emploie Pexpression « Eﬂmﬁamﬁmcon.»c.&mncﬁﬁo » .%Ew o sens lége
ment différent du sens habituel. Dans la langue juridique ,nwmmmﬁsmv :Ennunogno%
authentique est celle qui émane de l'auteur Bman, &w texte 2 interpréter, E.H\axnﬂwu.aw
le pouvoir législatif pour les lois, conformément 2 1 m&wmw s est na.‘m%wﬁnaamwmﬁm \n
est condere. Pour Kelsen, cest celle 2 laquelle 'ordre _E._%&no fait vwomﬁan es e Jm.
Elle peut émaner de n'importe quelle autorité rmg_v:nn i Sﬁmﬁumﬂnm par nxnwﬂwm nu
mais non exclusivement, les tribunaux supérieurs. Leffet de h.nsﬁmﬁmnmmaw: authen
tique est qu’elle s'impose, quel que soit son contenu. Le texte interprete n.a pas et ne
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nsmmdoﬁ m,mﬁﬁm sens que celui que lui a donné Iautorité habilitée méme si ce sens
araft no,EHEHn A toutes les interprétations données par d’autres Hunmmonbnm méme st
e parait déraisonnable et méme si elle va & J'encontre de tout ce qu'on w& savoir
e .W.Eﬁuaob de I'auteur du texte. On trouve dans n'importe quelle Ewownn de la
iisprudence de nombreux exemples de telles interprétadons qui s'imposent contre
sute compréhension intuitive. Ainsi, le Conseil d’Etat interprétant la formule
:.Hmcmnnvnvmn de tout recours » comme n’excluant pas recours pour excés de pou-
oir dame H.LPBO tte en est un. Ainsi encore le cas, cité par Chaim Perelman, des _..M_uc-
aux .mam_Bm qui devaient condamner 2 mort les voleurs de tout objet @.wsa valeur
upérieure i .w £ et qui, pour éviter de prononcer des condamnations aussi dures
valuaient n’importe quel objet 4 39 shillings, jusques ety comptis un vonnmnE.cn_
ontenant 10 £ en espéces, lui aussi évalué a 39 shillings.
‘ De telles interprétations ne peuvent pas étre dites sonira leger. Une interpréta-
ion contra legem, en effet, serait celle qui irait 4 lencontre du sens véritable mnnwm loi
Jr, on ne dispose d’aucune interprétation permettant d’établir ce sens <maﬁ_u_n.
wﬁmn%o._ omr .on.nBﬁ comparer le produit de I'interprétation authentique. Le seul mﬁbu
_.Mnnrnwanﬂ cManEabﬁ incontestable est celui qui est déterminé par linterprétation
Il ne mmsm.amn cependant pas croire que 'ordre juridique fait prévaloir arbitraire-
Tnent un sens imposé par une autorité dotée d’'un pouvoir de décision, sur un sens
W_mﬁ%ﬁ mais ﬁ,sr pour .&nm H&m\onm d’ordre ou de sécutité, serait privé m»ammnn et vic-
WMM ‘ MMMOMMMM,W de raison d’Btat du droit. Il n’y 2 en réalité dans les textes aucun

1wy a pas de sens réductible a Vintention du ligislatenr

11 faut remarquer d’ il imi a I i

e eosi e mkrgpeessaponiah e

o - un ce s pour lesquels une
telle intention n’existe pas. Le cas le plus frappant est celui d’un texte adopté par une
autorité collégiale. Lauteur du texte est réputé étre ’autorité tout entiére nm wmm seule-
ment w.mm membres qui ont voté pour lui, mais une autorité collégiale ne peut avoir une
BH.Dﬁo.P parce qu'elle n’est pas un sujet psychique. Méme lintention des membre
envisagés individuellement est impossible 2 établir. Si nous prenons le cas dun w»&%
ment, tous ceux qui ont voté pour I'adoption du texte ne se sont pas exprimés au
conrs mc am_ou\ﬂ et ceux qui Pont fait ont pu mentir sur leurs intentions. gmwpm si elles
ont été exposées m._bnwnnanar ces intentions peuvent étre multiples et méme contra-
dictoires. Ceux qui ont voté pour le texte, sans s’étre exprimés, ont pu le faire avec les
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mémes intentions que certains des orateuts, mais parfois avec des intentions toutes

différentes. Ils ont pu étre animés par toutes sortes de raisons : la paresse, l'ignorance,
Pimitation de leurs collégues, le souci de respecter la discipline du parti. A supposer
méme que tous les membres du collége aient pu Sexptimer, qu’ils aient tous été parfai-
ternent sincéres et qu'ils aient été tous dans le méme état psychique, ils n’ont pu avoir
une intertion concernant la situation concréte pour laquelle il faut interpréter le texte,
parce qu'au moment de son adoption, on ne pouvait avoif en vue cette situation con-
_créte, mais sealement une classe de situations.

1l arrive d’ailleurs souvent que Pauteur au sens |
intellectuel. C’est le cas lorsqu’un projet de loi a été préparé par une administration et
adoptée par le Parlement ou encore lorsquune constitution a été adoptée par réfé-
rendum. L'auteur est alors le corps électoral et il est bien évidemment impossible de
découvrir une intention commune aux millions d’électeurs.

Mais méme si Yon pouvait réellement Jdéterminer lauteur et découvrir une inten-

mental 3 un sens, carune telle identifi-

uridique ne soit pas I'auteur

tion univoque, on ne pourrait identifier cet état
cation rendrait trés difficile I'application des lois. Lapplication des lois ne serait en
effet que I'application de la volonté du législateur. Tl est normal selon cette conception
de distinguer le sens dela loi de celui qui pourrait sésulter d’une interprétation littérale
ou téléologique, parce que le législateur a pu ne pas vouloir ce que révelent ces inter-
prétations. Mais, si le juge s'en tient 4 ce quil peut connatre de I'état mental du légis-
lateur, il ne pourra jamais appliquer la loi 4 des situations que celui-ci n°a pas considé-
rées et il devra refuser de juget. Si le sens de larticle 1384 coincide avec l’état mental
des rédacteurs du Code civil, on ne peut P'appliquer 4 des accidents causés pat des
machines dont ces rédacteurs ne pouvaient avoir aucune reptrésentation.

Au demeurant, si I'état mental du législateur portait véritablement sur une classe
d’objets qu'il connaissait et si le juge devait déterminer si la loi est applicable 2 tel
objet, qui lui apparait clairement comme appartenant a cette classe, il ne pourrait tou-
‘il applique la loj, conformément 4 Uintention de son auteur. Ce que

jours pas dire qu
t la catégorie. Dans

celui-ci avait 2 'esprit n’était pas Vobjet concret, mais seulemen
Pétat mental réel dans lequel il se trouvait, il a trés bien pu négliger le fait quwon pour-
rait subsumer un jour tel ou tel objet sous la catégorie, Pour prétendre quon applique
la loi, selon Lintention du législateur, il faut donc admettre la construction suivante :
le sens de la loi est ce que le législateur avait présent 2 Pesprit et toutes les conséquen-
ces qu'il aurait di raisonnablement en tirer, méme §'il ne les a pas réellement tirées Ou
qu'il en aurait tirées ¢'il avait pu préter attention 4 tel ou tel fait concret.

L’interprétation conformément 4 I'intention est donc toujours une construction
de linterprétation. Cependant, si le sens fest pas réductible Pintention, il n’y a pas
non plus de sens objectif indépendant des intentions.
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Il 'y a pas de sens objectif indépendant des intentions

On peut songer 4 découvrir un sens, qui serait différent de l'intention éventuel-
lement révélée par les travaux préparatoires. Ce serait celui qui ressort des mots du
texte ou du contexte systémique dans lequel il figure ou encore de la fonction sociale
ou économique que doit remplir la norme. La raison en est que ces différents sens ne
peuvent étre approchés qu’a travers 'emploi de certaines méthodes spécifiques 4
@SQS d’eux, le sens littéral par linterprération littérale, le sens fonctionnel par
Pinterprétation fonctionnelle, etc. Or, ces diverses méthodes conduisent 4 des résul-
tats différents entre lesquels on ne peut trancher qu’au moyen d'une décision. C'est
alors la décision de interpréte de faire prévaloir une méthode sur une autre qui seule
produit le sens.

1l n’y a donc pas de sens objectif, ni dans Iintention du législateur, ni indépen-
damment de cette intention. Le seul sens est celui qui se dégage de l'interprétation et
Pon peut dire que, préalablement i Pinterprétation, les textes n’ont encore aucun
mﬁwm“ .B&m moﬁﬁ seulement en attente de sens. Il en résulte certaines conséquences
théoriques importantes pour la détermination de l'objet de I'interprétation.

L’OBJET DE L'INTERPRETATION

Sile sens ne préexiste pas 4 linterprétation et §'il en est seulement le produit,
m"op.m,: contrairement 3 ce que pensent de nombreux auteurs et Kelsen lui-méme
I'objet de Pinterprétation ne peut étre une norme juridigue. Si une loi contient la mom
BE,.U. il est interdit de p, Vexpression p peut désigner, selon le sens quion lui attribue
plusieurs actions différentes p7, p2.., pn, de sorte que la loi ne content pas cbm
notme, mais, selon Iinterprétation qui en est donnée, plusieurs normes potentielles
Em.mmnnbﬁnm 2 il est interdit de p1, il est inferdit de p2..., il est interdit de pn. Cest I'interpréte
qui choisir entre ces différentes normes. La norme n’est ainsi pas dotée de sens. Elle
est elle-méme un sens et ne peut donc étre interprétée parce qu'il est évidemment
absurde de chercher & déterminer le sens d’un sens.

Ce qui peut faire Pobjet d’une interprétation, c’est donc seulement ce qui peut
se trouver porteur de sens, le texte ou le fait.

i
i
i

Le texte

Le texte doit toujours faire Pobjet d’une interprétation et pas seulement s’il est
obscur. Selon un adage répandu, « i claris cessat interpretatio » Ou « in claris non est inter-
pretandum », ce qui est clair n’a pas besoin d’étre interprété. Mais cette idée se heurte 2
plusieurs objections. Tout d’abord, si linterprétation est une décision, alors elle peut
aussi porter sur le caractére clair ou obscur du texte, Une autorité jouissant du pou-
voir de donner une interprétation authentique peut parfaitement déclarer quun texte
est obscur pour justifier qu'elle Pinterpréte ou au contraire qu'il est clair de manicre 4
affirmer qu'il a tel sens, sans avoir 4 reconnaitre qu'elle I'interpréte, comme le fait,
par exemple, le juge administratif francais 4 I'égard de certains actes, pour éviter d’en
séférer 3 une autre autorité. En second lieu, Padage contredit la vision traditionnelle
de linterprétation. Méme si Foa admet qu'interpréter c’est connaitre un sens qui est
déja 14, on ne peut pas affirmer qu'un texte est clair sans reconnaitre qu’on connait
son sens, donc qu'on I'a déja interprété. Par conséquent, méme les textes réputés
clairs ont déja été interprétés.

Cela étant, si Uinterprétation porte sur un texte et si tout texte doit toujours &tre
interprété, il ne faut pas réduire linterprétation 4 la seule détermination du contenu
du texte, de ce qu'il prescrit. En d’autres termes, on ne s’attache pas seulement 4 ses
dispositions, mais on peut aussi interpréter son statut.

L’idée qu'on peut interpréter le statut du texte découle d’un concept large
d’interprétation. Si nous ramassons une pietre nous pouvons nous demander sil
sagit d’un objet naturel ou d’un artefact comme un outil préhistorique ou un frag-
ment de maconnerie. En droit, avant de déterminer le sens d’une disposition, la per-
ception qu’elle énonce, il nous faut établir qu'il s’agit bien d’une disposition juridique
et qu'elle a bien la signification d’une norme. Si Cest une disposition juridique, il
aous faut déterminer 4 quel niveau elle appartient. Ainsi, avant de déterminer ce que
signifie le mot « égalité » dans Je texte de la Déclaration ou ce que désigne dans le
préambule de 1946 expression « principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République », le Conseil constitutionnel doit établir que ces textes sont juridique-
ment obligatoires et qu'ils ont une valeur constitutionnelle.

Ainsi, linterpréte est-il en mesure de déterminer sa propre compétence. Le sta-
rut du texte, en effet, détermine la compétence de l'autorité qui I'applique. Le pou-
voir du juge constitutionnel par exemple est généralement justifié par l'idée que cet-
tains textes ont une valeur juridique, qu’ils ne sont pas simplement I'exposé d’une
idéologie politique, qu’ils ont une valeur supérieure 4 celle des lois et qu'il appartient
au juge de controler la conformité des lois aux normes supérieures contenues dans
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ces textes. Si c’est linterpréte qui détermine lui-méme le statut du texte, il détermine
4 la fois les limites de la compétence du législateur et la sienne propre.

Cette idée aurait été rejetée par Kelsen. L’auteur de la théorie pure du droit dis-
tingue en effet soigneusement entre la valeur juridique d’un énoncé et son contenu.
1l y aurait une différence importante entre I'affirmation quun énoncé présente le
caractére d’étre une norme (parce que, d’un point de vue dynamique, il a été formulé
par une autorité compétente conformément 2 la procédure prévue par une norme

supérieure) et une autre affirmation, selon laquelle il posséde une signification, autre-
ment dit qu’il prescrit telle ou telle conduite, Par conséquent, I'interprétation ne por-
terait que sur le contenu de 'énoncé — telle conduite et non telle autre est prescrite
ou permise — mais non sur sa valeur ou son statut — tel énoncé a la signification d’une
norme juridique de niveau constitutionnel. 1l est d’ailleurs trés compréhensible que
Kelsen soit attaché 4 cette distinction, parce qu'elle constitue le seul moyen de pré-
server la thése qu'un énoncé présente la signification objective d’une norme du poine
de vue de Potdre juridique. Si en effet un texte présente le caractére d’une loi parce
quil est conforme 2 la constitution, peu importe que la signification de son contenu
soit déterminée par un interpréte, la théorie de la signification objective conférée par
la norme supérieure est préservée pour Pessentiel.

Cependant, cette distinction n’est pas acceptable. On peut sans doute concevoir
qu’un interpréte se limite 4 déterminer la signification du contenu et s'interdise de se
prononcer explicitement sur son statut, mais il s'agit 12 d’une distinction purement
pratique et I'on ne pourrait dailleurs concevoir l'attitude inverse. On rencontre
dailleurs dans la pratique juridique de nombreux exemples d'interprétations qui por-
tent sur le caractére ou le statut de Iacte : le Conseil constitutionnel décide que le
préambule fait pattie de la constitution, le Conseil d’Ftat qu'une circulaire est en réa-
lité un acte réglementaire, etc. En réalité, Pinterprétation du statut est toujours impli-
cite dans linterprétation du contenu car on ne peut pas affirmer qu'une loi prescrit
de faire p, sans présupposer que le texte qui contient cette prescription est bien une
loi et non la déclaration de volonté d’un simple particulier.

De Iidée que l'interprétation porte autant sur le statut que sur le contenu de
I'énoncé, il découle une conséquence théorique importante relative au fondement de
la validité. On peut donner de la validite, pour les besoins de 'argumentation, une
définition acceptée par plusieurs théories par ailleurs concurrentes : dire qu’une
norme est valide signifie qu’elle appartient 4 un ordre normatif, Selon la théore kel-

senienne de la hiérarchie des normes, une norme est valide
conformément i

théorie de l'in

d

quand elle a été posée
une norme supérieure. Mais si I'on accepte les éléments de la
terprétation qu’on vient de schématiser, un énoncé a la signification
‘une norme, non pas en raison de sa conformité 4 une norme supérieure, mais du
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ité habilité ignifiant qu'une certaine
fait qu'il a été interprété par une autonte gv%ﬁm noﬂman. ﬂmﬁm”om e e
; d cation — mi
4 >

j i i donc le processus d’app for

te doit avoir lieu. Cest . : ; : S
nwbaﬁnﬁa supérieure — qui conduit 3 identifier un énonce noavam. Eﬁwﬁ mwd& @
: 1 ) & 3
e H%uwnnn?%muﬁmn norme juridique. Cette idée permet alors d’éviter deux
ton

cultés auxquelles se heurte la théorie pure du droit.

isque chaque
i cerne la norme fondamentale. Selon Wn_mncv puisque chaq
el fond e norme supérieure, la constitution

norme trouve le fondement de sa <ww&8 mnpbw— Mwbboﬂanm et ution
lidité ultime de toutes Tor
st le fondement de va ot ! e
- idique. Mais, comme il n’y 2 pas de norme positive au Q.Mwmzm o
idique. e sus de
_E: M ne ncﬁ. pas étre valide, donc ne peut pas étre identifiée co gl gt
dique de E@Bmga maniére que toutes les autres NOIMes. doEEEm P
.ﬁwﬁﬁm.m‘n comme porme juridique, elle ne serait pas apte a moammn mM i e
i nsﬂ an.ﬁﬁaw Par conséquent, il faut nécessairement, sil on .nbﬁbﬁ et
. : , es 3
Enwmnw juridiques comme valides, présupposer que Ia momm%EEwn e
o 0sé est la norme fondamentale. Kelsen vmwﬁnnn_.m réfuter la Mn ﬁ»m e S
mﬁmm ui lui ont été présentées en soulignant qu'il nm ww@nﬁo»m MH e i
Wo&mwnwnn d’une norme fondamentale, que cette monsnm o Gﬂmﬁ m%nm wchwmﬁmm A A
. i ale, que font tou
& e-transcendantale, ¢ : .
ent une hypothése logiqu endantale : e
mmEn“:mn et mcwwp Théorie pure du droit révéle a la conscience. Le HMW e
o . i
MMMMnb est parfaitement admissible, mais il ne HanWE pas o:ﬂwﬂmmznmﬁm e
o
i iassigne : | et de comprendre pourqu tler
sorie pure lui assigne : il perm : ; e
N %ﬁ<m:mnm mais non pas pourquoi elles le sont nw%nagﬁ MWM #_uH S s
- m.mﬁ i \mwmﬁn de interprétation permet d’éviter cetie Hnw estion
o aee o ignifié E ¢, alors 4 la question:
1 énoncé,
i : i dé norme signifiée par un - que:
, réte qui détermine la ] dnnnet, dosy B
TW%”.W uoi W norme est-elle valide, pourquol »wmpnampn a:nam 1 e m_sm &mﬁﬂr
w m,nﬂ_ de répondre : Parce qu'elle a été produite au cours du p
suffi d
rétation. » o . R
p La deuxiéme difficulté est épistémologique et on nomﬁnﬁ.”w M”Hﬁn MM : mmmamnw-
iom. Si Ja validité est percue comme un rapport de con OHQM R )
o alors les propositions de droit, par lesquelles la science du e
m . . .
pove “E_.a_am ne décrivent pas des faits empiriques. Les posiivistes
mes ;

. . &
€ uﬂﬂ—ccﬁw_u—ﬂ : constrat (& u droit sur m w &
e une science & nw t ~n_. Oﬁwﬂ € des
OODMHOH_HWM aune ﬁm.nT

) : énomeénes empiriques.

iences empiriques, bien qu'elle n’ait pas pour objet des wrnnom gmnBEW de faits
scie traire, la théorie réaliste permet de traiter le droit comme M ettt lassijgnis

o : ;
A e mucmmm wil s'agit des actes par lesquels les interpretes determin
empiriques,
ion des énoncés. ; 2 is aussi sur les

mnwnwm ais Iinterprétation ne porte pas seulement sur les énoncés, mals

faits.
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Les faits

Si le sens n'est pas présent dans I’énoncé avant Pinterprétation, c’est que
I'énoncé n’est pas « naturellement » doté de sens. Ce sens lui est seulement attribué
par interprétation. Mais, on peut aussi en attribuer 4 n’importe quel fait qui n’est pas
non plus naturellement porteur de sens. C'est d’ailleurs ce qui se produit dans au
moins deux cas.

Le premier est celui de la coutume. Selon la définition habituelle, la coutume est
une pratique répétée, assortie du sentiment du caractére obligatoire de cette pratique,
Elle est donc un fait. Mais, comme un fait ne peut étre producteur de droit, il faut
d’abord qu'une norme prescrive qu'on se conforme 4 la courume, puis qu’une auto-
rité habilitée déclare que telle pratique répétée assortie d'un sentiment d’obligation
constitue une coutume et présente, ainsi la signification d’une norme 4 laquelle il faut
se conformer.

Linterprétation porte ici sur la mineure d’un syllogisme (il faut se conformer 4
la coutume ; or, ceci est une coutume, donc...). La spécificité de cette opération
consiste en ce qu'elle transforme un fait en norme.

En réalité, 2 chaque fois que linterprétation porte sur la mineure du syllo-
gisme, elle ne transforme pas un fait en droit, mais elle peut se substituer 4
Pinterprétation d’un texte. C’est ce qui se produit avec la qualification juridique.
Prenons le cas du fameux arrét Gomel. Aux termes de la loi, 'administration peut
refuser un permis de construire si 'immeuble projeté est de nature 4 porter atteinte
4 une perspective monumentale. Pour apprécier si un refus est légal, le juge peut ou
bien déterminer la signification de I'expression « perspective monumentale » ou bien
rechercher si tel lieu posséde ou non le caractére d'une perspective monumentale,
&'l emprunte la deuxiéme voie, il n’aura pas en apparence interprété le texte, mais
seulement qualifié le fait. L’opération se présente comme une subsompdon: dés
lors quil existe une classe, il suffit de rechercher si un objet présente les critéres
d’appartenance i cette classe pour pouvoir I'y affecter. Mais en réalité, il n’y a un
contentieux que parce qu'l n’'existe pas de liste des critéres d’appartenance 2 la
classe, autrement dit pas de définition. L’affirmation par le juge que tel lieu présente
ou ne présente pas le caractére d’une perspective monumentale ne peut évidem-
ment résulter de la seule observation du lieu et constitue bien une définition de la
perspective monumentale.

Tout se passe en réalité comme si le juge avait interprété le texte, D’ailleurs, les
juristes ne s’y trompent pas lorsque pour donner le sens d’une expression, ils don-
nent de longues listes des cas oi le texte qui la contient a été appliqué.

E iné i ¢éfinition ne peut
Le juge a en effet déterminé Pextension du concept, Cette définiti p

i i a l'i station avouée du texte un
lontaire, mais elle offre par rapport a interprétation

é 6] z s
etre que Vi Huﬁm comme une BﬁﬂehﬂnﬁﬁOD.

e avantage. En premier lieu, elle ne se présente pas ,
%M.% est m:&m?nmowmw&m ficile 2 un juge .%&Bnﬁo mc“.m. Eﬁmnmﬁnﬂw_oﬂm@cam MMMMM
Cest le cas par exemple du droit frangais, le droit positif ne I’habilite _m»_w : m._ i
ment 4 le faire et encore plus difficile lorsque, comme efl France mocﬂw a n,<w _,.W .smw
le droit lui interdit tout simplement %58%&85 U“ME_H.» part, m:m. n’a pas & mm zM ,nnm
tifiée par référence 4 Pune des méthodes d'interprétation canoniques, wEﬁ MD ces
méthodes ne valent que pout les textes. Enfin, la mc»bmnmﬂo.b du mwwn DM. M__M:na wo >
cipe que pour le cas concret, si bien que, comme la définition qu’il 2 fa ploy

se implici i é 1é ropres formulations.
est restée implicite, le juge ne peut €tre lié par ses prop

LE POUVOIR DE L’INTERPRETE

opération de la volonté et qu'elle porte
elle doit étre comprise comme Pexercice
Cest déterminer son fondement,
limites dans lesquelles il s’exerce.

Dés lors que linterprétation est une
aussi bien sur des faits que suf des énoncés, i
d’un pouvoir considérable. Analyser ce wﬁ.z.d\oﬁ
son siége, les normes qu’il permet de produire et les

Le fondement du powvoir
Le fondement du pouvoir de Pinterprétation réside dans la validité de
linterprétation qu’il produit, " o
. e .
rétation n'est pas en effet susceptt .
s écri foi it quil nexiste pas dlinterprétation standard
tient pas, comme on I'écrit parfois, au fait qu'il n’existe pas d :  standir
i laquelle on pourrait comparer celle qui émane de _Snnnmnm% aul n:ﬂw _.m.,
I’absence d’une interprétation standard pourrait seulement wﬂ.ﬁn \Eqmcanmﬁrn?
thése qu’on ne peut pas démontret la vérité ou la fausseté de l'interpretation »:%

3 2 7 L
tique, mais non pas 2 celle qui concerne le statut logique de F:.:m%nmn»no: an \nM
mmﬂn, En réalité, on ne peut pas non plus démontrer la vérité ou la fausseté de

2 >

i i i ible
linterprétation scientifique. Celle-ci n’en est pas moins logiquement susceptib

stre vraie ou fausse. Cela ne

d’étre vraie ou fausse. Mais pout ce qui concetne Vinterprétation authentique, si elle
ne peut étre vraie ou fausse, c’est seulement parce que, que

| que soit son contenu,
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Pordre juridi i .
ue ¢
mnonnm_oc wnw 5 M.Mﬁno:mﬂnn %am effets. Elle est la décision de conférer un sens 3
et une décision ne é i vraie ni ko
ene . peut étre ni vraie ni i
Pcmnﬁ ou non valide dans un ordre normatif donné fhusse, mals seulement
a validité de la décision i étati |
el no oo e %nnwumhou interprétative est exclusivement formelle, c’est-a-dire
a compétence juridi ? i i u o
Ju que de I'autorité
de son contenu, ni méme des méthod of e e
e e es MWH lesquelles elle est justifiée. Le fait qu'une
2 € u telle méthode d’i étati .
AOTIE & o Tecon ; interprétation n’a aucune inci
| * ! métho . inciden
w— nvnnbm pasa la &m.munﬂom bien connue du consext of jusiification nM
<X et of o 1y, Cest-d-dire au fait que la décision a pu étre pris d ;
S érente 1 1 e e
sons foutes difte &mwm de nn.:nw qui sont invoquées pour la justifier. H“oHﬂnm juridi -
o lorte el conséquences non i la méthode, invoquée ou ‘_ 11 ot
|  de 9 : . L réellem
ment 4 I'exercice par une autotité habilitée de la compétence M”

_ i 2.z mu\ 3 : _ 3 m -
uace m, contcree D..um ¢ est alors cette WEHOHHHW‘ * OE 01t ﬂ>ﬁnﬁ considere comme un
mnter UHN te NEEQH 1t —L uc m

Llautenr de Pinterprétation

Si Pinterprétat i
étatio
i mmwﬁm nn:” mﬂ&onnmcw>nmﬁ seulement celle 4 laquelle ordre juridi
- Ebﬂaﬁnmﬁm&om “ qui ne Wuncﬁ étre contestée et qui par conséquent, dans | s
. un texte, s'incorpore 3 ; o,
o : , rpore i ce texte, alors I’ ¢
nwﬂbwﬂwbﬁn pour donner cette interprétation , e et e
s’agit natur y
o vman i Mwmﬁnﬁ tout d’abord des juridictions suprémes. Mais il
e Omzmﬁon.nnw ayant la compétence pour donner des ::oﬂunﬁ ;
: . Celles qui, bien que non juridictd ane
ey n juridictionnelles, peuvent d
mnanWHwn e Homwﬁobﬁmmm.m_u_n devant une juridiction mcmmnoz,@Wm La O%»“Mﬂﬂba
en .
o wo ann ch_.n._nwm exemples : Le président de la République EMMM
ik s nm article .Mm et décide ce que signifient les expressi
. e et immédiate » ou « interruption dans le foncti sgalior s
pouvoirs publics ». On peut d’ailleurs noter I'i el e
b . que l'interprétation peut, comme
sty m_mnawdnr w%ﬂﬁ. umo:.u sur le texte, soit sur les nmunowmﬁmmﬁom De &wwm N
el o&onnmbmwn »Hbm I\ wﬂnﬁn 13 I'expression : « Le président de _m.wrm. :ﬂmﬁﬂ
e S ot Hw et les mmnnmﬁm délibérés en Conseil des ministres » si mm n:.um
as é i
pas les signer'. De méme encore, c’est le Parlement n_EmMMnEMG
ce

! Ce pouvoir dinterprétati
: el rétadon du présid . .
tiques que des juristes, ?Mu e président de la République n’a i . .
des ministres m_w 19 mw?nammn»__m._%w Peyrefitre n%_umo:n cetee MBEL:WNMM nwﬂwﬂmmmoﬁ.m anmzmnnnca poti-
« Personne n'a parlé b oRega proposude la révision de | ituti e Broglie au conseil
parlé du pouvoir dinterprétation de la constimation whwmwmﬁw%“_wﬂ __w ﬂcﬁvﬂn Particle 11:
a république. C'est un

ont le président de la République peut se rendre cou-
rd, alors leadet républi-
qui justifient

qu'est la «haute trahison », d
pable. Cest dailleurs ce quavait trés bien exprimé Gerald Fo
cain du Sénat, selon lequel les «high crimes and misdemeanors »,

Pimpeachment du président des Etats-Unis, sont ce que décide le Sénat.

QOn remarque que Iinterprétation authentique donnée par une autorité non juri-

dictionnelle est si bien une décision qu'elle peut étre parfois interprétée par unc autre

autorité comme criminelle. Tel est bien le cas de larticle 16 de la Constitution
rpréter telle ou telle circons-

de 1958 : le président de la République peut bien inte
rance comme justifiant la mise en ceuUVLe des pouvoirs de crise, cette interprétaton
mme constitutive du crime de

peut elle-méme étre interprétée par le Parlement cO
haute trahison, Si le premier prend sa décision en considérant la possible décision du
second, Pinterprétation authentique est une activité exercée en cominun et son pro-

duit est le résultat dun rapport de forces entre autorités compétentes.

Le produit de Vinterprétation

cision, cette décision 2 pour objet la produc-

Si Pinterprétation est bien une dé
Hﬁ . . .
e ’énoncé interprété. Ainsi selon la formule

tion de normes appartenant au niveau d
souvent citée de 'évéque Hoadly :

authority to interpret any written o
d purposes, and not the person

r spoken laws, itis he who

whoever hath an absolute
who first wrote or spoke

is truly the Law-givet o all intents an
them'.

cour chargée, comme notre Cout de cassation, de contrd-
ac de les interpréter, doit étre considérée comme dispo-
sant d’un pouvoir législatif. Il ne s'agit pourtant que d’un pouvoir législatif partiel. La
raison n’est pas, comme on pourrait etre centé de le croire, que, avant towte interpré-
tation, il faut que le texte ait été adopté par le pouvoir législatif « officiel », Le pouvoir
d’interpréter peut en effet s’exercer sur nimporte quel texte et des normes de niveau
législatif peuvent étre greffées sur les énoncés les plus divers. Non, si cette cour n’est

Par conséquent, une
ler I'application des lois, do

pouvoir fondamental et, au moins implicitement, inclus dans la constitution. Cest justement dans les cas ol
les juristes sont divisés entre eux que le président de k2 République doit user de ce pouvoir 1l a les moyens de
le faire en faisant appel au peuple souverain, suivant le droit qui lui en est expressément reconnu. 11 constate
les discussions entre juristes. 1l donne son sentiment, et le peuple tranche. » Drapreés A. Peyrefitie, de Gaulle
ne répond rien (Alain Peyrefitte, Crétait de Ganlle, Paris, Fayard, 1994, p. 230)-

v Cité par . Gray, The Nature and Sources of the Law, 2 &d., 1927, p. 102. Citation seprise par Hans Kel
sen, General Theory of Law and State, New York, NY, Russell & Russell, 1945, réédic, 1961, trad. frang. Théori
ginérale du droit et de PEitat, Paris, LGDJ, 1997, p. 152 de I'édition américaine.
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82 Théorie de interprétation

que colégislateur, c’est parce que sa décision peut toujours étre surmontée par un
nouveau texte. Sans doute ce nouveau texte, & son tour, pourra-t-il étre lui aussi
interprété, mais dans I'épreuve de force qui s'instaure, la cour n’est pas certaine
d’avoir le dernier mot.

De la méme maniére, une cour constitutionnelle est, elle, coconstituante. Elle
aussi peut interpréter librement la constitution et son interprétation peut se greffer
sur les énoncés constitutionnels les plus divers ou méme se produire en I'absence
d’énoncé, comme elle le fait parfois lorsqu'elle proclame des principes non écrits.
Mais, elle aussi peut voir ses décisions surmontées par un nouveau texte constitu-
tionnel, produit par le pouvoir constituant. Ce n’est que dans le cas ou la cour par-
viendrait 4 se doter du pouvoir de controler largement la validité des lois de révision
constitutionnelle, qu’elle devrait étre considérée non comme coconstituant, mais
comme pouvoir constituant tout court.

Mais linterprétation authentique est surtout une source de pouvoirs formida-
bles si elle permet 2 une autorité d’étendre sa compétence. Cest le cas lorsque cette
compétence résulte de textes qu'elle interpréte elle-méme. La Cour supréme des
Etats-Unis a ainsi interprété en 1803 la Constitution américaine de telle maniére que
ce texte lui confére le pouvoir de contréler la constitutionnalité des lois. Le Conseil
constitutionnel frangais 2 procédé de la méme maniére en France en 1971.

A ce point, la théorie réaliste de I'interprétation se voit fréquemment opposer
un raisonnement par I'absurde: elle aboutirait & renverser complétement la hié-
rarchie des normes; la constitution en effet ne serait une norme que par
Pinterprétation du législateur, la loi par celle des tribunaux et ainsi de suite jusqu’a
I'exécution matérelle, si bien que I'autorité supréme serait le policier'.

L’objection peut néanmoins étre facilement écartée. La hiérarchie de I'ordre
juridique n’est nullement une hiérarchie d’énoncés ou de textes. Entre deux textes, il
ne peut exister de rapport hiérarchique, mais seulement entre les contenus ou signifi-
cations de ces textes. Mais si quelqu’un détermine simultanément la signification du
texte de la constitution et celle du texte de la loi, c’est-a-dire s’il détermine les deux
normes, il établit du méme coup l'existence d’une hiérarchie entre eux, qui est non
pas inverse, mais identique 2 la hiérarchie telle qu'on la présente habituellement. La
norme législative, telle quelle est déterminée par le processus de interprétation,
trouve le fondement de sa validité ou, si I'on préfére, est présentée comme obliga-
toire, en raison de sa conformité avec la norme législative, telle qu'elle est elle-méme

' Denys de Béchillon, L’ordre de la hiérarchie des normes et la théorie réaliste de l'interprétation,

réflexions critiques, in Revwe de la Recherche juridigne, 1994-1, p. 247. Et la réplique de Michel Troper, méme
revue, p. 267.

WA FIL ISV o v eee N

déterminée par linterprétation. Autrement dit, de ce que la validité wmoﬁ\nsﬁ mc. pro-
cessus de production de normes inférieures, il résulte non que la Eon.mnngm est
inversée, mais seulement quelle doit étre considérée comme interne au discours de
Pinterpréte. . - .

Quant 4 'idée que c’est le policier qui interpréterait la mmn_mﬁb du mng,Ewr wcn
n’est pas fausse, mais on ne peut s’en tenir 13 et oublier que cette Interpretation i ,nmm
nullement authentique. Elle est susceptible d’étre contestée et anéantie par celle dun
autre tribunal. En d’autres termes, selon la théorie réaliste, la hiérarchie des normes
reflete celle des pouvoirs.

La liberté de interpréte

On oppose alors & la théorie réaliste une autre A.uE,mn_‘.._on mw_om laquelle
linterpréte, notamment lorsqu’il s’agit dun ?mm. est soumis 2 mnm nOBREEmMBE-
tiples, de sorte quon ne saurait dire qu'il est libre et mﬁﬁ exprime sa <oﬁbﬂm . Cet
argument repose en réalité sur une confusion entre libre arbitre et liberté au sens
juridique. o .

Au sens juridique, la liberté n’est pas autre chose que le pouvoir &m.nnncon:mﬁm.
Cest-a-dire le droit d'un sujet ou d’un organe d’adopter la conduite qu'il veut ou de
donner le contenu de son choix aux normes quil a le pouvoir d'énoncer. Cette
liberté est naturellement différente du libre-arbitre et nul ne songerait 4 défendre H.m
thése philosophique que, dans une monarchie absolue, le roi, parce qu'il a le pouvolr
de tout faire, échappe 2 tout déterminisme.

Il existe évidemment des contraintes multiples qui déterminent le comporte-
ment des organes’, Non seulement la théorie réaliste ne le conteste pas, mais elle per-
met méme de les mettre en évidence bien micux que la thése opposée, selon Hmn_snzm
Pinterprétation serait un acte de connaissance. Si l'on admet en effet qu'il n.ﬁmﬁm un
sens caché, que linterprétaiton aurait pour tiche de révéler, .Eonm la portée d'une
théorie déterministe est trés limitée. Elle peut seulement expliquer quelles sont les
causes notamment psychologiques ou politiques, qui ont nawmnrm linterpréte de
découvrir ce sens ou I'ont conduit 4 le nier. Mais dés lors qu'il s’agit de comprendre
le contenu de linterprétation, la théorie de ﬁgﬁnﬁnmnpmon-nonbﬁmwmnnn ne peut que
rechercher si Vinterpréte s’est bien conformé aux obligations que lui prescrivatent les

! Cette objection est notamment formulée par Denys de Béchillon, dans Varticle précité et par le doyen
Vedel dans Pexposé tésumé au chapitre suivant.
* CF. Le chapitre suivant.



10/10

14:23

2011

directives d’interprétation. Au contraire, la théorie réaliste, qui admet que l'interpréte
dispose d’une grande liberté juridique, peut rechercher les facteurs qui déterminent
Pusage qu'il fera de cette liberté pour donner au texte telle signification plutét que
telle autre.

Elle conduit d’ailleurs 4 distinguer parmi ces facteurs ceux qui sont d’ordre psy-
chologique, sociologique ou politique et ceux qui sont proprement juridiques. Ces
derniers sont ceux qui proviennent du systéme juridique lui-méme. Ils ne se confon-
dent nullement avec 'obligation.

Par systéme juridique, on entend ici 4 la fois 'ensemble des organes dotés de
compétences normatrices et des concepts employés dans le raisonnement juridique.
Dans le choix d’une décision, en particulier d’'une décision interprétative, une auto-
rité tient compte des décisions que pourraient prendre les autres organes du systeme,
si son raisonnement s’inscrit dans un ensemble de concepts quelle a déja elle-méme
employés ou qui sont employés par d’autres. On peut dire alors que sa décision a
obéi 2 des contraintes spécifiquement juridiques et qui ne sont explicables que si 'on
accepte de les distinguer des obligations.

La théorie réaliste permet ainsi de concevoir la science du droit comme une
science causale, sans la confondre pour autant avec une sociologie ou une psycho-
logie juridique.

CHAPITRE VI
La liberté d'interprétation du juge constitutionnel

La reconnaissance par la théorie du droit d’'un pouvoir discrétionnaire des juge
pose 4 la théorie politique un probléme redoutable, celui de la légitimité de ce pou
voir dans un systéme démocratique. C'est cet enjeu qui explique l'ampleur du déb:
sur Pexistence d’un tel pouvoir discrédonnaire. Quoique le pouvoir des juges ©
tienne pas seulement 4 son pouvoir d’interprétation, car il peut aussi résulter de
faculté de choisir le texte de référence, d’apprécier les faits ou encore de détermin
le montant de la réparation ou le quantum d’une peine, c’est surtout sur I'existenc
de ce pouvoir d’interprétation que porte la discussion. C’est partuculiérement vr
dans le cas du contrdle de constitutionnalité des lois, puisque les cours n’ont qu
rarement 4 examiner des questions de fait ou 4 déterminer le montant dur
réparation.

La question de la liberté des juges fait ainsi I'objet de la réduction suivante : [
juge est-il libre d’interpréter les textes qu’il est chargé d’appliquer ? Il est devenu cla:
sique de traiter la question ainsi réduite en reprenant une opposition formulée p
Kelsen de maniére particulierement éclairante entre deux groupes de théories'. L
unes admettent que tout texte posséde une signification unique, « véritable » et qu
appartient au juge de la découvrir par des méthodes appropriées. Linterprétatio
serait ainsi une fonction de la connaissance et le produit de cette opération serait su:

* Cet article reprend le texte d’un exposé prononeé au Centre de philosophie du droit de I'Université «
Paris II, au cours d'un débar avec le doyen Vedel le 27 avril 1993. Je tiens 4 exprimer ma reconnaissance ¢
doyen Vedel, qui avait cu la générosité de me communiquer ses notes, qu'il 0’a malheurensement pas eule Ic
sit de publier, pour me permettre de préparer mon propre eXposé.

' H. Kelsen, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, trad. frang. de la 2¢ éd. all. par Ch. Eisenmann, 196
p. 453 et 5.5 cf. M. Troper, Kelsen, la théorie de linterprétation et la structure de l'ordre juridique, in Rev
interriationale de philosophie, n° 138, 1981, p. 518 et s.



