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Le juge et la séparation des pouvoirs : 
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- Les fausses oppositions de la théorie de l’interprétation p. 83 (paragraphe 55) ; 

- Les limites de la purpose interpretation p. 102 (paragraphe 71) ; 

- A / La détermination de la majeure par le juge constitutionnel p.  119. 
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I- Le juge et la séparation des pouvoirs 

DOCUMENT 1 : MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, (1748), livre XI, chap. 6 (« De la 

Constitution d’Angleterre »), Paris, GF Flammarion, vol. I, p. 294-301 (extraits). 

DOCUMENT 2 : Articles 10 à 13 de la loi sur l’organisation judiciaire des 16-24 août 1790. 

DOCUMENT 3 : Articles 4 et 5 du Code Civil. 

DOCUMENT 4 : Article 1A du Code Civil suisse. 

DOCUMENT 5 : Conseil d’Etat (Ass.), 17 février 1950, Min. de l’agriculture c/ Dame Lamotte, Rec.  
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Lebon, p. 110. 

 

II- Les théories de l’interprétation 

DOCUMENT 6 : J. CHEVALLIER, « L’interprétation des lois », in G. Koubi & G. Fauré (dir.), Le 

titre préliminaire du code civil, Paris, Economica, 2003, p. 125-133. 

DOCUMENT 7 : M. VAN DE KERCHOVE & F. OST, Jalons pour une théorie critique du droit, 

Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 192-204. 

 

III- La « théorie réaliste de l’interprétation » 

DOCUMENT 8 : M. TROPER, La philosophie du droit, Paris, P.U.F. (Que sais-je ?), p. 98-111. 

DOCUMENT 9 : E. PICARD, « Contre la théorie réaliste de l’interprétation juridique », Colloque, 

Sénat, 29 et 30 septembre 2006 (extrait). 
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« Il y a dans chaque État trois sortes de pouvoirs: la puissance législative, la puissance exécutrice 

des choses qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit 

civil. 

 

Par la première, le prince ou le magistrat fait des lois pour un temps ou pour toujours, et corrige ou 

abroge celles qui sont faites. Par la seconde, il fait la paix ou la guerre, envoie ou reçoit des 

ambassades, établit la sûreté, prévient les invasions. Par la troisième, il punit les crimes, ou juge les 

différends des particuliers. On appellera cette dernière la puissance de juger, et l'autre simplement la 

puissance exécutrice de l'État. 

 

La liberté politique dans un citoyen est cette tranquillité d'esprit qui provient de l'opinion que 

chacun a de sa sûreté; et pour qu'on ait cette liberté, il faut que le gouvernement soit tel qu'un citoyen 

ne puisse pas craindre un autre citoyen. 

 

Lorsque, dans la même personne ou dans le même corps de magistrature, la puissance législative 

est réunie à la puissance exécutrice, il n'y a point de liberté; parce qu'on peut craindre que le même 

monarque ou le même sénat ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement. 

 

Il n'y a point encore de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative 

et de l'exécutrice. Si elle était jointe à la puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des 

citoyens serait arbitraire: car le juge serait législateur. Si elle était jointe à la puissance exécutrice, le 

juge pourrait avoir la force d'un oppresseur. 

 

Tout serait perdu, si le même homme, ou le même corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, 

exerçaient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d'exécuter les résolutions publiques, et 

celui de juger les crimes ou les différends des particuliers. 

 

(…) 

 

La puissance de juger ne doit pas être donnée à un sénat permanent, mais exercée par des personnes 

tirées du corps du peuple dans certains temps de l'année, de la manière prescrite par la loi, pour former 

un tribunal qui ne dure qu'autant que la nécessité le requiert. 

 

De cette façon, la puissance de juger, si terrible parmi les hommes, n'étant attachée ni à un certain 

état, ni à une certaine profession, devient, pour ainsi dire, invisible et nulle. On n'a point 

continuellement des juges devant les yeux; et l'on craint la magistrature, et non pas les magistrats. 

 

Il faut même que, dans les grandes accusations, le criminel, concurremment avec la loi, se choisisse 

des juges; ou du moins qu'il en puisse récuser un si grand nombre, que ceux qui restent soient censés 

être de son choix. 

 

Les deux autres pouvoirs pourraient plutôt être donnés à des magistrats ou à des corps permanents, 

parce qu'ils ne s'exercent sur aucun particulier; n'étant, l'un, que la volonté générale de l'État, et l'autre, 

que l'exécution de cette volonté générale. 

DOCUMENT 1 : MONTESQUIEU, De l’esprit des lois (1748), livre XI, chap. 6 (« De la Constitution 

d’Angleterre »), Paris, GF Flammarion, vol. I, p. 294-301 (extraits). 
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DOCUMENT 2 : Articles 10 à 13 de la loi sur l’organisation judiciaire des 16-24 août 1790. 

Mais, si les tribunaux ne doivent pas être fixes, les jugements doivent l'être à un tel point, qu'ils ne 

soient jamais qu'un texte précis de la loi. S'ils étaient une opinion particulière du juge, on vivrait dans 

la société, sans savoir précisément les engagements que l'on y contracte. 

 

Il faut même que les juges soient de la condition de l'accusé, ou ses pairs, pour qu'il ne puisse pas 

se mettre dans l'esprit qu'il soit tombé entre les mains de gens portés à lui faire violence. 

 

(…) 

 

Quoiqu'en général la puissance de juger ne doive être unie à aucune partie de la législative, cela 

est sujet à trois exceptions, fondées sur l'intérêt particulier de celui qui doit être jugé. 

 

Les grands sont toujours exposés à l'envie; et s'ils étaient jugés par le peuple, ils pourraient être en 

danger, et ne jouiraient pas du privilège qu'a le moindre des citoyens, dans un État libre, d'être jugé 

par ses pairs. Il faut donc que les nobles soient appelés, non pas devant les tribunaux ordinaires de la 

nation, mais devant cette partie du corps législatif qui est composée de nobles. 

 

Il pourrait arriver que la loi, qui est en même temps clairvoyante et aveugle, serait, en de certains 

cas, trop rigoureuse. Mais les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche qui 

prononce les paroles de la loi; des êtres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur. 

C'est donc la partie du corps législatif, que nous venons de dire être, dans une autre occasion, un 

tribunal nécessaire, qui l'est encore dans celle-ci; c'est à son autorité suprême à modérer la loi en faveur 

de la loi même, en prononçant moins rigoureusement qu'elle. 

 

Il pourrait encore arriver que quelque citoyen, dans les affaires publiques, violerait les droits du 

peuple, et ferait des crimes que les magistrats établis ne sauraient ou ne voudraient pas punir. Mais, 

en général, la puissance législative ne peut pas juger; et elle le peut encore moins dans ce cas 

particulier, où elle représente la partie intéressée, qui est le peuple. Elle ne peut donc être 

qu'accusatrice. Mais devant qui accusera-t-elle? Ira-t-elle s'abaisser devant les tribunaux de la loi, qui 

lui sont inférieurs, et d'ailleurs composés de gens qui, étant peuple comme elle, seraient entraînés par 

l'autorité d'un si grand accusateur? Non: il faut, pour conserver la dignité du peuple et la sûreté du 

particulier, que la partie législative du peuple accuse devant la partie législative des nobles, laquelle 

n'a ni les mêmes intérêts qu'elle, ni les mêmes passions. » 
 

 

 

 

 
 

 
 

Article 10. 

Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l’exercice du 

pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l’exécution des décrets du corps législatif, sanctionnés 

par le Roi, à peine de forfaiture. 

 

Article 11. 

Ils seront tenus de faire transcrire purement et simplement dans un registre particulier, et de publier 

dans la huitaine, les lois qui leur seront envoyées. 
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DOCUMENT 3 : Articles 4 et 5 du Code Civil. 

DOCUMENT 4 : Article 1A du Code Civil suisse. 

Article 12. 

Ils ne pourront point faire de règlements, mais ils s’adresseront au corps législatif toutes les fois 

qu’ils croiront nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une nouvelle. 

 

Article 13. 

Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions 

administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, 

les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs 

fonctions. 
 

 

 

 
 

 

Titre préliminaire : De la publication, des effets et de l'application des lois en général 

(…) 

Article 4 

Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, 

pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. 

 

Article 5 

Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes 

qui leur sont soumises. 
 

 

 

 
 

 

Titre préliminaire 

Art. 1 

A. Application de la loi 

 
1 La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre ou l’esprit de l’une de ses 

dispositions. 

 
2 A défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut 

d’une coutume, selon les règles qu’il établirait s’il avait à faire acte de législateur. 

 
3 Il s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence. 
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Conseil d'Etat 

statuant 

au contentieux 

N° 86949 

Publié au Recueil Lebon 

Assemblée 

 
M. Desprès, Rapporteur 

M. Delvolvé, Commissaire du gouvernement 

M. Cassin, Président 

Lecture du 17 février 1950 

 
 

REPUBLIQUE FRANCAISE 

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS 

Vu le recours et le mémoire ampliatif présentés pour le ministre de l'agriculture, enregistrés au 

secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat les 28 octobre 1946 et 23 février 1948 et tendant à ce 

qu'il plaise au Conseil annuler un arrêté en date du 4 octobre 1946 par lequel le conseil de préfecture 

de Lyon a annulé un arrêté en date du 10 août 1944 par lequel le préfet de l'Ain avait concédé au 

sieur de Testa, en vertu de l'article 4 de la loi du 23 mai 1943, le domaine dit "du Sauberthier" sis 

commune de Montluel appartenant à la dame Lamotte née Vial ; Vu les lois du 19 février 1942 et du 

23 mai 1943 ; Vu l'ordonnance du 9 août 1944 ; Vu l'ordonnance du 31 juillet 1945 ; 

Considérant que, par un arrêté du 29 janvier 1941, pris en exécution de la loi du 27 août 1940, le 

préfet de l'Ain a concédé "pour une durée de neuf années entières et consécutives qui commenceront 

à courir le 1er février 1941", au sieur de Testa le domaine de Sauberthier [commune de Montluel], 

appartenant à la dame Lamotte, née Vial ; que, par une décision du 24 juillet 1942, le Conseil d'Etat a 

annulé cette concession par le motif que ce domaine "n'était pas abandonné et inculte depuis plus de 

deux ans" ; que, par une décision ultérieure, du 9 avril 1943, le Conseil d'Etat a annulé, par voie de 

conséquence, un second arrêté du préfet de l'Ain, du 20 août 1941, concédant au sieur de Testa trois 

nouvelles parcelles de terre, attenantes au domaine ; 

Considérant enfin que, par une décision du 29 décembre 1944, le Conseil d'Etat a annulé comme 

entaché de détournement de pouvoir un troisième arrêté, en date du 2 novembre 1943, par lequel le 

préfet de l'Ain "en vue de retarder l'exécution des deux décisions précitées du 24 juillet 1942 et du 9 

avril 1943" avait "réquisitionné" au profit du même sieur de Testa le domaine de Sauberthier ; 

Considérant que le ministre de l'Agriculture défère au Conseil d'Etat l'arrêté, en date du 4 octobre 

1946, par lequel le conseil de préfecture interdépartemental de Lyon, saisi d'une réclamation formée 

par la dame Lamotte contre un quatrième arrêté du préfet de l'Ain, du 10 août 1944, concédant une 

fois de plus au sieur de Testa le domaine de Sauberthier, a prononcé l'annulation de ladite concession 

; que le ministre soutient que le conseil de préfecture aurait dû rejeter cette réclamation comme non 

recevable en vertu de l'article 4 de la loi du 23 mai 1943 ; 

Considérant que l'article 4, alinéa 2, de l'acte dit loi du 23 mai 1943 dispose : "L'octroi de la 

concession ne peut faire l'objet d'aucun recours administratif ou judiciaire" ; que, si cette disposition, 

tant que sa nullité n'aura pas été constatée conformément à l'ordonnance du 9 août 1944 relative au 

rétablissement de la légalité républicaine, a pour effet de supprimer le recours qui avait été ouvert au 

propriétaire par l'article 29 de la loi du 19 février 1942 devant le conseil de préfecture pour lui 

DOCUMENT 5 : Conseil d’Etat (Ass.), 17 février 1950, Min. de l’agriculture c/ Dame Lamotte, Rec. Lebon, 

p. 110. 
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permettre de contester, notamment, la régularité de la concession, elle n'a pas exclu le recours pour 

excès de pouvoir devant le Conseil d'Etat contre l'acte de concession, recours qui est ouvert même 

sans texte contre tout acte administratif, et qui a pour effet d'assurer, conformément aux principes 

généraux du droit, le respect de la légalité. Qu'il suit de là, d'une part, que le ministre de l'Agriculture 

est fondé à demander l'annulation de l'arrêté susvisé du conseil de préfecture de Lyon du 4 octobre 

1946, mais qu'il y a lieu, d'autre part, pour le Conseil d'Etat, de statuer, comme juge de l'excès de 

pouvoir, sur la demande en annulation de l'arrêté du préfet de l'Ain du 10 août 1944 formée par la 

dame Lamotte ; 

Considérant qu'il est établi par les pièces du dossier que ledit arrêté, maintenant purement et 

simplement la concession antérieure, faite au profit du sieur de Testa, pour une durée de 9 ans "à 

compter du 1er février 1941", ainsi qu'il a été dit ci-dessus, n'a eu d'autre but que de faire 

délibérément échec aux décisions susmentionnées du Conseil d'Etat statuant au contentieux, et 

qu'ainsi il est entaché de détournement de pouvoir ; 

 
 

DECIDE : 

 

DECIDE : Article 1er - L'arrêté susvisé du conseil de préfecture de Lyon du 4 octobre 1946 est 

annulé. Article 2 - L'arrêté du préfet de l'Ain du 10 août 1944 est annulé. Article 3 - Expédition de la 

présente décision sera transmise au ministre de l'Agriculture. 
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DOCUMENT 6 : J. CHEVALLIER, « L’interprétation des lois » in G. Koubi & G. Fauré (dir.), Le titre préliminaire 
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DOCUMENT 7 : M. VAN DE KERCHOVE & F. OST, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles, 

Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 192-204. 
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 DOCUMENT 8 : M. TROPER, La philosophie du droit, Paris, P.U.F. (Que sais-je ?), p. 98-111. 
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« (…) Il semble, à cet égard, que l'on doive et que l'on puisse condenser les thèses de la théorie 

réaliste de l'interprétation en la ramenant à trois propositions essentielles, très interdépendantes, qu'il 

faudra ultérieurement analyser plus précisément. 

 
Première proposition : le véritable auteur d'une norme n'est pas l'auteur du texte (lorsque la norme 

procède d'un texte), mais l'interprète ultime de ce dernier. En effet, une norme, selon ce qu'en pense 

d'une façon générale la théorie normativiste kelsenienne, est un énoncé prescriptif auquel s'attache une 

certaine signification ; pour Michel Troper, elle est plus exactement la signification prescriptive qui 

s'attache à un énoncé, car la portée prescriptive de l'énoncé dépend précisément de sa signification. De 

sorte que M. Troper en déduit que la norme ne peut se former que lorsque la signification de l'énoncé 

lui est enfin donnée, c'est-à-dire lorsque ce dernier fait l'objet d'une interprétation. M. Troper ajoute 

que cette interprétation, pour revêtir cet effet d'édiction de la norme, doit être non seulement 

authentique mais encore émaner de l'autorité habilitée à statuer en dernier lieu, qui est une juridiction 

le plus souvent, lorsqu'une telle autorité a été instituée pour statuer en dernier ressort, ainsi souveraine 

à cet égard. Du fait de cette habilitation à se prononcer souverainement, tous les énoncés qui peuvent 

être intervenus en amont de la décision finale ne présentent aucune portée normative à l'égard de 

l'auteur de cette dernière, dès lors que celui-ci a le pouvoir d'interpréter ces énoncés de manière ultime, 

c'est-à-dire de les faire advenir comme normes. 

 
Deuxième proposition : l'interprétation de chaque norme par son interprète souverain est un acte 

qui, en droit, est totalement libre: un acte de pure volonté et non de connaissance. Il est libre en cela 

qu'il n'obéit précisément à aucune norme juridique qui obligerait l'interprète à donner telle ou telle 

signification à l'énoncé, puisque, avant l'interprétation, il n'y a que cet énoncé, un texte le plus souvent, 

qui n'est qu'un simple fait, dépourvu pour cette raison de toute signification qui obligerait en droit 

quelque interprète habilité que ce soit, et donc dénué à son égard de toute portée normative compte 

tenu de ce qu'est une norme, telle que définie plus haut : le sens que le texte pourrait tout de même 

présenter en fait n'est pas du droit, puisque ce texte n'est pas normatif tant qu'il n'a pas été interprété 

souverainement ; et il n'est pas opposable à l'interprète, puisqu'il n'est pas encore du droit avant 

l'interprétation. Dans ces conditions, l'interprétation ne peut donc être qu'absolument libre 

juridiquement, et même totalement arbitraire, en droit. Par le fait même, cette interprétation ainsi 

habilitée est un acte de pure volonté : elle n'implique aucun acte de connaissance d'aucune norme 

préalable qui obligerait l'interprète ; puisqu'il n'y a pas de norme avant l'interprétation et que cette 

dernière est un acte juridiquement libre, l'interprète n'a pas, pour interpréter, à connaître telle ou telle 

norme qui l'obligerait et qui s'imposerait à lui, dès lors que c'est au contraire lui qui, par son 

interprétation, fait surgir toute norme. 

 
Troisième proposition : La liberté de l'interprète est néanmoins enserrée dans des « contraintes 

juridiques ». En effet, si cette interprétation est donc, en droit, totalement libre, la théorie réaliste 

introduit toutefois une réserve importante : des « contraintes juridiques » pèsent sur l'interprète. Mais 

contrairement à ce que leur épithète pourrait laisser penser, ces contraintes, selon l'auteur, sont non pas 

juridiques ou normatives en raison ou par l'effet de leur nature, comme on le dirait d'obligations 

DOCUMENT 9 : E. PICARD, « Contre la théorie réaliste de l’interprétation juridique », Colloque, 

Sénat, 29 et 30 septembre 2006 (extrait). 
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procédant du droit positif : ce sont en réalité des « contraintes matérielles », comme le dit bien l'auteur. 

Mais, à la différence de toutes les autres contraintes strictement matérielles qui pourraient résulter de 

faits extérieurs au monde du droit et influer ainsi sur les décisions juridiques (et qui peuvent être de 

toutes sortes, comme le sont par exemple les données psychologiques, physiologiques, sociologiques, 

économiques...), les contraintes dont il est question dans la version du réalisme ici en cause, sont dites 

« juridiques », pour mieux les différencier des précédentes, simplement parce qu'elles « résultent 

uniquement de la configuration du système juridique ». Elles sont bien « matérielles » selon la 

« théorie des contraintes juridiques » en cela que celle-ci considère le `système juridique' non pas en 

tant qu'ensemble de normes produisant des obligations juridiques, mais comme un système dont les 

obligations juridiques qu'il produit tout de même déterminent certains effets qui sont pris ici comme 

un ensemble de faits ou de circonstances matérielles. Et c'est de ces faits et circonstances que découlent 

ces « contraintes » pour l'interprète, ainsi considérées comme purement factuelles mais imputables 

néanmoins au système juridique pour ce qu'il implique en fait. Dans ces conditions, la théorie estime 

que diverses données matérielles, liées au `système juridique', s'imposent en pratique à l'interprète, 

même souverain. Par conséquent, sa souveraineté reste intacte juridiquement, mais elle est 

pratiquement limitée et même `contrainte' : l'interprète est ainsi conduit à adopter tels ou tels 

comportements dont le choix n'est plus vraiment libre, en réalité, car l'interprète doit en pratique se 

conformer à ces données qui agissent bien sur lui comme des restrictions pratiques et contingentes 

enfermant sa totale liberté juridique. Un exemple, donné par l'auteur, peut être tiré de la situation dans 

laquelle se trouvait le Président de la République en 1962, lorsqu'il a décidé de faire réviser la 

Constitution par référendum direct organisé sur la base de son article 11, au lieu de suivre la procédure 

de l'article 89 : en bonne logique réaliste, ni l'article 11 ni l'article 89 ne constituaient par eux-mêmes 

des normes, tant qu'ils n'avaient pas été interprétés-édictés (c'est-à-dire interprétés-méconnus si l'on 

pense qu'ils présentaient tout de même une objectivité normative réelle) ; mais lorsqu'il en a ainsi 

décidé, le Président a dû escompter qu'il ne serait pas en fait inquiété par le Parlement, qui avait pour 

ce faire un certain pouvoir juridique, tandis qu'il a estimé qu'aucune juridiction pouvant se prévaloir 

d'une compétence à cet effet, oserait condamner le recours à l'article 11 ; mais, dans le cas contraire, il 

aurait dû prendre une autre décision. Ainsi, les contraintes matérielles de son choix, toujours 

juridiquement libre d'après M. Troper, consistaient précisément à devoir tenir compte de ces données 

factuelles découlant de circonstances conditionnées par l'état du droit, dès lors que les pouvoirs du 

parlement et des juges dont il aurait pu craindre l'usage sont fixés par le droit. 

 
Cette théorie présente naturellement des implications pratiques et théoriques importantes en cela 

qu'elle nous permet de saisir certaines réalités juridiques : l'expression `saisir ces réalités juridiques' 

doit être entendue largement, au sens de `comprendre et expliquer ces réalités au regard du droit', ou 

encore au sens de `les appréhender selon le droit', c'est-à-dire les `qualifier selon le droit'; en même 

temps, par un effet récursoire nécessaire, cette théorie nous permet aussi de comprendre le droit qui 

est en cause dans ces réalités ainsi saisies et, plus généralement, de faire ressortir ce qui serait la vraie 

réalité du droit d'une manière générale. C'est d'ailleurs ce que suggère l'appellation même de cette 

théorie `réaliste' qui, par ce qu'elle nous enseigne de l'interprétation, nous montre ce que serait 

réellement le droit. (…) » 


