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Comprendre et analyser l’activité décisionnelle 
des cours et des tribunaux : l’intérêt de la 
distinction entre interprétation et concrétisation 

Il y a plus affaire à interpréter les interprétations qu’à interpréter les 
choses… 

Michel de Montaigne, Essais 

 

hénomène d’ampleur mondiale, l’accroissement du pouvoir des 
juges constitue sans aucun doute l’une des évolutions 

institutionnelles les plus marquantes de ces trente dernières années 
dans les sociétés démocratiques1. Pourtant, en dépit de l’importance du 
phénomène, les médias, les politiques, mais aussi les universitaires 
continuent de décrire l’activité des juridictions de manière naïve en des 
termes à la fois vagues et essentialistes. La prégnance d’une conception 
de l’office du juge héritée des auteurs des Lumières en est largement 
responsable. Condorcet, Beccaria, Montesquieu, Kant et Hamilton 
voyaient dans le juge une « puissance nulle », une machine à subsumer 
procédant par raisonnement syllogistique qui n’est que la « bouche qui 
dit les paroles de la loi »2. Conçue comme une inférence logique étanche 
à toute considération morale ou politique, l’opération par laquelle une 
juridiction applique une règle juridique générale à un cas particulier est, 
suivant cette vision, supposée correspondre à l’équation : règle + faits = 
décision. 

Naïve et simpliste, cette conception de la fonction juridictionnelle 
continue cependant de structurer aussi bien le discours des juges et des 
champions de la cause juridictionnelle que celui des pourfendeurs du 
gouvernement des juges. Face aux critiques suscitées par leurs 
décisions, les juges se réfugient invariablement derrière l’argument 
qu’ils ne font pas de politique et qu’ils se bornent à appliquer le droit en 

                                                
1 Cf. N. TATE & T. VALLINDER, The Global Expansion of Judicial Power, New York 
University Press, New York, 1995 ; R. HIRSCHL, Towards Juristocracy : The Origins and 
Consequences of the New Constitutionalism, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 
2004 ; A. STONE SWEET, Governing with Judges, Oxford University Press, Oxford, 2000. 
2 M. LA TORRE, « Theories of Legal Argumentation and Concepts of Law. An 
Approximation », Ratio Juris, 15 (2002), p. 377-402. 
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vigueur3. Pendant ce temps, les détracteurs de l’activisme juridictionnel 
ne reprochent pas aux juges de faire de la « mauvaise » politique mais, 
précisément, de s’être écartés de leur rôle normal de machine à 
subsumer4. 

Que ce soit dans les pays de Common Law ou de tradition civiliste, la 
littérature doctrinale et les écrits des théoriciens du droit sont loin de 
toujours apporter à ce débat tout l’éclairage que l’on pourrait souhaiter. 
Une partie de la doctrine constitutionnelle semble vouloir perpétuer le 
mythe du Subsumtionsautomat – du juge machine à subsumer le droit – 
en même temps que celui d’une dichotomie absolue entre le 
juridictionnel et le politique. En défendant l’idée qu’il existe toujours 
une seule et unique réponse correcte à toute question de droit, Ronald 
Dworkin a fourni une certaine caution théorique à ceux qui prétendent 
que les juges ne disposent d’aucun pouvoir discrétionnaire5. À l’opposé, 
certains auteurs affirment que l’application des normes juridiques ne 
présente aucun aspect objectif. La loi ou la constitution ne serait rien 
d’autre que ce que les juges disent qu’elle est6. Entre ces deux extrêmes, 

                                                
3 Cf. par exemple les déclarations de Jean-Pierre Puissochet, alors juge à la Cour de 
Justice, auditionné par la Commission des affaires européennes du Sénat le 22 février 
2006 (accessible en ligne : http://www.senat.fr/europe/r22022006_1.html). Aux États-
Unis, lors de son audition télévisée devant le Judicial Committee du Sénat, John Roberts, 
l’actuel Chief Justice, avait comparé sa conception du rôle de la Cour suprême à celui 
d’un arbitre dans un match de base-ball :  

« Judges are like umpires. Umpires don’t make the rules; they apply them […] 
Nobody ever went to a ballgame to see the umpire…It’s my job to call balls and 
strikes and not to pitch or bat ». 

Cf. également les propos des juges constitutionnels espagnols et portugais recueillis par 
Pedro MAGALHES : The Limits of Judicialization : Legislative Politics and Constitutional 
Review in the Iberian Democracies, Doctoral Thesis, Ohio State University, 2003. 
4 S’agissant de la nomination de juges fédéraux, George W. Bush avait indiqué, peu 
après son élection, avoir l’intention « to appoint strict constructionists who would hew 
closely to the law rather than judicial activists…prone to legislate from the bench », cf. K. 
KMIEC, « The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism’ », California Law 
Review 92 (2004), p. 1471. De façon similaire, Richard Nixon avait attaqué la politique 
jurisprudentielle de la Cour Warren pendant la campagne présidentielle de 1968 et 
promis de ne nommer à la Cour que des « strict constructionists who [see] their duty as 
interpreting law and not making law », cf. D.G. STEPHENSON, Campaigns and the Court, 
Columbia University Press, New York, 1999, p. 181. On peut faire un parallèle entre ces 
déclarations et celles, dans le contexte français, du ministre du gouvernement Fillon, 
Patrick Devedjian, concernant le Conseil constitutionnel au début de l’année 2010. Cf. 
Le Monde, 12 janvier 2010, Patrick Devedjian : « Je souhaite que le Conseil 
constitutionnel soit à l’abri des soupçons ». 
5 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 
1977 ; R. DWORKIN, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 
1985. 
6 J. SINGER, « The Player and the Cards : Nihilism and Legal Theory », Yale Law Journal 
94 (1984), p. 6 ; M. TROPER, « Une théorie réaliste de l’interprétation », in O. Jouanjan, 
Dossiers. Théories réalistes du droit, Presses Universitaires de Strasbourg, Strasbourg, 2000, 
p. 54. 
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on trouve ceux, plus raisonnables, qui caractérisent l’acte de juger 
comme une opération comportant des aspects « créatifs » sans être 
entièrement « libre »7. Hélas, au lieu de proposer et de développer les 
outils théoriques qui permettraient de faire le départ entre les aspects 
cognitifs et volitifs de l’application juridictionnelle des normes 
juridiques, ces mêmes auteurs soutiennent qu’une telle entreprise est 
impossible8. De façon plus générale, on constate que les juristes 
décrivent l’activité des cours et des tribunaux dans des termes différents 
de ceux qu’ils utilisent pour décrire l’activité de l’administration et du 
législateur. Les juridictions « appliquent » et « interprètent » le droit, 
tandis que les pouvoirs exécutif et législatif « décident », « gouvernent », 
« amendent » et « exécutent »9. En l’absence de définition précise, il reste 
cependant difficile de voir en quoi et dans quelle mesure ces termes 
dénotent des activités réellement distinctes. 

Disposer d’une grille conceptuelle précise permettant à la fois d’analyser 
l’activité normative des juridictions et de comparer celle-ci avec celle des 
autres branches du pouvoir étatique est important pour au moins deux 
raisons. Premièrement, une telle grille est indispensable si l’on veut 
comprendre et expliquer le fonctionnement des institutions 
juridictionnelles et même, de manière plus globale, celui du régime 
politique dans lequel opèrent les juges. Deuxièmement, clarifier la 
terminologie utilisée pour décrire l’activité des juridictions est 
nécessaire dans une perspective normative si l’on prétend évaluer la 
réalité de l’action juridictionnelle et non une représentation idéalisée de 
celle-ci. Qu’il s’agisse de critiquer ou de justifier la pratique 
décisionnelle des juges, le discours prescriptif risque de verser dans 
l’utopie s’il ne s’appuie pas sur une vision réaliste de la manière dont 
cette pratique fonctionne ou pourrait être amenée à fonctionner10. 

Répondant à cette préoccupation, le présent article s’attache à montrer 
que la distinction entre interprétation au sens strict et concrétisation 

                                                
7 K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Springer, Berlin, 1991, p. 187 et 202-
203 ; J. ESSER, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. 
Rationalitätsgrundlagen richterlicher Entscheidungspraxis, (2. Aufl.), Athenäumer-Verlag, 
Frankfurt am Main, 1972, p. 295; M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, 
Economica/Presses universitaires d’Aix-Marseille, Paris/Aix-en-Provence, 1990, p. 29 ; 
W. HEUN, « Original Intent und Wille des historischen Verfassungsgebers - Zur 
Problematik einer Maxime im amerikanischen und deutschen Verfassungsrecht », Archiv 
des öffentlichen Rechts 116 (1991), p. 185-209. 
8 Cf. par exemple W. HEUN, « Original Intent und Wille des historischen 
Verfassungsgebers », op. cit., p. 204. 
9 Typique en ce sens J. WALINE & J. RIVERO, Droit administratif, Dalloz, Paris, 2004, 
p. 4. 
10 J. FEREJOHN, « Law, Legislation and Positive Political Theory », in J. Banks & E. 
Hanushek, Modern Political Economy, Cambridge University Press, Cambridge, 1995, 
p. 192. 
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organique contribue de manière significative à éclairer l’activité des 
juges et l’application du droit par les juridictions. À un niveau 
théorique, tout d’abord, il montre comment la distinction permet de 
décomposer avec précision l’acte par lequel les juges appliquent les 
normes juridiques générales aux espèces qui leur sont déférées ; cela 
aussi bien dans l’hypothèse où ces normes sont parfaitement 
déterminées que dans l’hypothèse où elles sont indéterminées vis-à-vis 
des affaires en cause. Il montre, ensuite, que la distinction débouche sur 
une analyse très différente des notions à partir desquelles le pouvoir 
judiciaire est traditionnellement appréhendé ; qu’il s’agisse de la 
séparation des pouvoirs, de la démocratie, de l’État de droit ou de la 
justice constitutionnelle. Enfin, en redéfinissant ces concepts et faisant 
apparaître plus clairement les véritables enjeux des choix juridictionnels, 
la distinction offre également un fondement plus solide à ceux qui 
désirent développer des théories prescriptives de l’argumentation et de 
la décision juridictionnelles.  

La démonstration de ces assertions obéit au découpage suivant. La 
première partie présente le contexte théorique de la distinction et en 
introduit les définitions opératoires (I). La deuxième en examine les 
implications pour l’analyse de l’activité normative des juges ainsi que 
pour les concepts qui constituent le prisme au travers duquel est perçue 
cette activité. Nous verrons notamment que la distinction entre 
interprétation au sens strict et concrétisation organique conduit à 
relativiser la distinction traditionnelle entre fonction législative, 
exécutive et judiciaire (II). Enfin, en conclusion, nous examinerons 
brièvement les implications de la distinction et de l’analyse qui en 
découle pour le débat prescriptif et l’évaluation de l’activité des 
institutions juridictionnelles (III).  

I. Définitions : distinguer les aspects volitifs des aspects cognitifs 
de l’application du droit par les juridictions 

Les incertitudes dont souffre le débat sur l’application du droit par les 
juridictions et le pouvoir discrétionnaire des juges résultent largement 
des ambiguïtés de l’expression « interprétation juridique ». La littérature 
sur le sujet est immense. Mais les théoriciens du droit, les auteurs de la 
doctrine et les juges divergent tant dans ce qu’ils entendent par 
« interprétation » que dans ce qu’ils entendent par « juridique ». 

Si l’on désire parvenir à une définition précise de ces termes, il convient 
de commencer par en distinguer les différents sens possibles et leurs 
contextes d’utilisation. Il n’y a guère que de cette manière que l’on peut 
élucider la signification des termes « interprétation », 
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« concrétisation organique », etc., dans le contexte de l’application des 
normes juridiques par les juridictions.  

Les définitions techniques que nous introduisons dans cette partie 
correspondent à un objectif de connaissance bien précis. Il s’agit de 
clarifier quatre dimensions de l’application du droit par les juridictions : 

(1) sa dimension institutionnelle : l’acte par lequel une juridiction 
applique une norme juridique est toujours lui-même un acte 
produisant une (ou plusieurs) norme(s) juridique(s) ; 

(2) sa dimension volitive : la norme juridique ainsi produite traduit 
(a) la volonté de la juridiction de respecter la norme juridique à 
appliquer et (b), dans l’hypothèse où cette norme est 
indéterminée, le choix entre ses différentes lectures ou 
spécifications possibles; 

(3) sa dimension cognitive : l’application correcte d’une norme 
juridique présuppose toujours l’établissement préalable de la (ou 
des) signification(s) de l’énoncé qui en constitue le support ; 

(4) et sa dimension sémantique : la signification d’une disposition 
normative est fonction des conventions linguistiques gouvernant 
son contexte d’énonciation.  

Tel que nous le définissons, le concept d’« interprétation au sens strict » 
renvoie aux points (3) et (4). Celui de « spécification » renvoie au point 
(2b). Quant au concept de « concrétisation organique », il correspond à 
l’ensemble des points (1) à (4). Autrement dit, il décrit l’ensemble des 
étapes allant de l’énoncé de la norme à appliquer, à la norme 
juridictionnelle – l’arrêt ou le jugement – qui en achève l’application11. 

                                                
11 La distinction entre interprétation au sens strict et concrétisation organique se 
rapproche de la distinction faite par certains constitutionnalistes américains entre 
« interpretation » et « construction ». Suivant cette distinction, l’interprétation 
(interpretation) est l’activité consistant à déterminer le contenu sémantique d’un texte 
juridique, tandis que la construction est l’activité consistant à transformer ce contenu 
sémantique en règles juridiques. Cf. R. BARNETT, The Lost Constitution : The 
Presumption of Liberty, Princeton University Press, Princeton, 2003 ; L. SOLUM, 
« Semantic Originalism », disponible sur 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1120244> ; K. WHITTINGTON, 
Constitutional Intepretation : Textual Meaning, Original Intent, and Judicial Review, 
University Press of Kansas, Lawrence, 2001. 
Inspirée des travaux de théoriciens autrichiens proches de l’École de Vienne de Hans 
Kelsen et Adolf Merkl (cf. O. PFERSMANN, « La constitution comme norme », in L. 
Favoreu, et al., Droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 2005, p. 49-110 ; O. PFERSMANN, 
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A. Interprétation au sens strict et spécification 

1. Interprétation largo et stricto sensu 

Le terme « interprétation » est utilisé dans les contextes les plus variés. 
On parle indifféremment de « l’interprétation des Écritures », de 
« l’interprétation de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
par le Conseil constitutionnel », de « l’interprétation des Partitas de Bach 
par Glenn Gould», de « l’interprétation du personnage d’Horatio par 
l’acteur X dans l'adaptation Y de Hamlet », de « l’interprétation des 
Feuilles mortes de Prévert et Kosma par Montand » ou encore de 
« l’interprétation de données statistiques ». Un trait commun unit ces 
différents usages du mot « interprétation ». Dans ces divers contextes, le 
mot sert en effet à mettre en relation deux ensembles. Un ensemble de 
départ : l’interpretandum (ce qui doit être interprété). Et un ensemble 
d’arrivée, l’interpretans, constitué d’actions ou de signes qui se 
rapportent à l’ensemble de départ. Au sens le plus large, le mot 
« interprétation » décrit donc l’action elle-même ainsi que le résultat de 
l’action consistant à mettre en relation un interpretandum et un 
interpretans12. La nature de la mise en relation des deux ensembles est 
indifférente, tout comme le contenu de l’interpretans. La mise en relation 
peut consister en une simple mention de l’interpretandum aussi bien 
qu’en une reproduction stricte de celui-ci. Et l’interpretans peut 
consister dans n’importe quelle action. Il peut s’agir d’un texte ou de la 
production de signes, mais aussi d’un jeu ou, encore, d’une suite plus ou 
moins coordonnée d‘actions (gestes, production de sons...). L’ensemble 
des décisions d’un metteur en scène relatives aux gestes et paroles des 
acteurs de l’adaptation d’une pièce de Shakespeare ou la performance 
vocale d’une cantatrice dans le cadre d’une représentation de la Traviata 
de Verdi sont ainsi des exemples d’interprétation largo sensu. 
Pareillement, une décision juridictionnelle constitue une interprétation 
largo sensu d’une disposition législative même si elle ne fait rien de plus 
que d’en indiquer la référence dans un visum. De même, la définition du 

                                                                                                                                                   
« Le sophisme onomastique : changer au lieu de connaître - L’interprétation de la 
Constitution », in F. Mélin-Soucramanien, L’interprétation constitutionnelle, Dalloz, Paris, 
2005, p. 33-60; R. WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung, Manz, Vienna, 1974), la 
distinction entre interprétation au sens strict et concrétisation organique développée 
dans le présent article va toutefois plus loin dans la décomposition de l’application des 
normes juridiques que la distinction américaine entre interpretation et construction. Pour 
prendre un exemple, dans les travaux de Solum, Barnett et Whittington, le terme 
« construction » est tantôt utilisé comme synonyme de ce que nous appelons 
« spécification » tantôt comme synonyme de ce que nous appelons « concrétisation ». Cet 
exemple met en même temps en évidence le fait que la distinction américaine ne 
problématise pas la dimension institutionnelle de l’application des normes par les 
juridictions. 
12 O. PFERSMANN, « Le sophisme onomastique : changer au lieu de connaître », op. cit. 
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lexème « interprétation » proposée par un dictionnaire constitue une 
interprétation au sens large de la forme linguistique « interprétation ». 

Toute interprétation au sens strict est en même temps une interprétation 
au sens large. Mais l’inverse n’est pas vrai, car le domaine de 
l’interprétation au sens strict est plus restreint. Au sens technique 
retenu ici, l’interpretandum dans l’interprétation au sens strict est 
toujours un ensemble de signes linguistiques. En outre, l’interprétation 
sensu stricto revêt un caractère purement cognitif. Il s’agit uniquement de 
connaître une signification sans préjuger des conséquences pratiques 
qu’il conviendra de tirer de cette signification une fois celle-ci établie. 
Nous arrivons ainsi à la définition suivante :  

DEFINITION interprétation stricto sensu : l’interprétation au sens strict désigne 
(1) l’opération intellectuelle, purement cognitive, visant à établir la 
signification d’un énoncé, c’est-à-dire d’un ensemble de signes 
linguistiques, et (2) le résultat de cette opération. 

Suivant cette définition, on ne saurait parler d’interprétation au sens 
strict pour décrire l’analyse de faits sociologiques ou de données 
historiques dans la mesure où ces faits et ces données ne sont rattachés 
à aucune sémantique précise. La performance d’un acteur, le jeu d’un 
pianiste, ou encore l’arrêt d’une cour ne saurait non plus être qualifié 
d’interprétation en ce sens. En effet, même si ces actes sont précédés ou 
incluent une interprétation au sens strict, ils dépassent, en tout état de 
cause, le cadre de la pure cognition.  

Pour autant que l’on reste dans une démarche visant exclusivement la 
connaissance de la signification de signes linguistiques, l’interprétation 
au sens strict peut avoir pour objet les énoncés les plus divers – le mode 
d’emploi d’un médicament, l’opinion d’une cour suprême, un texte 
littéraire ou religieux, les paroles d’un discours politique….  

L’interprétation au sens strict prend une dimension proprement 
juridique lorsqu’elle a pour objet un énoncé exprimant une norme 
juridique. La définition de ce qui constitue ou non une norme juridique 
– question qui détermine à son tour celle de la délimitation du domaine 
de l’interprétation juridique13 – fait l’objet d’importantes divergences 
entre les tenants du positivisme juridique et les avocats de positions 
jusnaturalistes. Dans le camp positiviste, Hart et Kelsen définissent la 
norme juridique à partir de critères structurels et sociologiques : 

                                                
13 En ce sens cf. O. PFERSMANN, « Arguments ontologiques et argumentation 
juridique », in O. Pfersmann & G. Timsit, Raisonnement juridique et interprétation, 
Publications de la Sorbonne, Paris, 2001, p. 11-34. 
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rattachement à un système hiérarchisé et sanctionné, efficacité globale, 
etc.14. Dans le camp jusnaturaliste, en revanche, ces critères sont 
considérés comme insuffisants ou inappropriés. Robert Alexy et Ronald 
Dworkin, notamment, soutiennent que l’identification du droit en 
vigueur passe nécessairement par la prise en compte de considérations 
morales15. La controverse prend quelquefois un tour essentialiste, les 
tenants du jusnaturalisme affirmant que leur définition est la « vraie » 
définition du droit16. Posée en ces termes, la querelle ontologique est 
toutefois insoluble et condamnée à demeurer stérile. D’un point de vue 
scientifique, les mérites d’un concept ou d’une définition – qu’il s’agisse 
de celle du droit, de la norme juridique ou de n’importe quoi d’autre – 
ne s’apprécient pas a priori et dans l’abstrait mais à l’épreuve de leur 
application empirique. C’est justement là la principale faiblesse de la 
position jusnaturaliste : les critères de juridicité des théories 
jusnaturalistes sont empiriquement insaisissables et paraissent même 
incompatibles avec une épistémologie empiriste. Sans prétendre que les 
positivistes possèdent la vraie « définition » du droit ni que leur 
définition de la norme juridique soit nécessairement la plus intuitive, on 
doit néanmoins reconnaître que l’approche positiviste présente 
l’immense avantage de définir ces concepts dans les limites de ce qui est 
empiriquement falsifiable. Dans la mesure où l’objet de notre propos est 
d’abord et avant tout de permettre une meilleure compréhension de la 
réalité de l’activité des juridictions, l’approche positiviste paraît offrir un 
contexte théorique et une ontologie de la norme juridique appropriés. 

Sur la dimension cognitive de l’interprétation au sens strict, il convient 
d’ajouter que saisir la signification d’un énoncé – qu’il s’agisse de textes 
législatifs, littéraires ou de paroles et discours oraux – ne requiert pas 
nécessairement un effort conscient de cogitation. Dans la vie de tous les 
jours, nous saisissons de façon spontanée la signification de la plupart 
des énoncés que nous rencontrons. Nous comprenons généralement 
sans effort les propos de nos proches, l’éditorial de notre quotidien 
favori ou les ordres de notre supérieur hiérarchique. Grâce à notre 
compétence de locuteur natif, nous sommes capables d’interpréter ces 
énoncés, à partir des conventions linguistiques pertinentes, sans même y 
penser. Bien qu’ils utilisent parfois un langage vieilli ou technique dont 
les conventions ne sont bien maîtrisées que par un petit nombre, cela est 
aussi largement vrai pour les énoncés formulant des normes juridiques. 
Les destinataires des normes juridiques en saisissent généralement le 

                                                
14  H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961; H. 
KELSEN, Reine Rechtslehre, Franz Deuticke, Leipzig/Vienna, 1934. 
15  R. DWORKIN, A Matter of Principle, op. cit. ; R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 
op. cit. ; R. ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts, Verlag Karl Alber, Freiburg/Munich 
1992. 
16 Cf. clairement  R. DWORKIN, « Hart’s Postscript and the Character of Political 
Philosophy », Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004), p. 1-37. 
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sens de manière immédiate. Ceci étant dit, d’un point de vue 
scientifique et pour ceux qui veulent seulement comprendre 
l’application du droit par les juridictions, le fait que la compréhension 
d’un énoncé se fasse de manière spontanée ou au terme d’un effort 
intellectuel conscient n’a guère d’importance. En effet, si l’on veut 
reconstruire l’application d’une norme par une juridiction, il faudra, 
dans tous les cas, analyser les déterminants syntaxiques, lexicaux et 
contextuels de l’énoncé qui en constitue le support – que la signification 
de l’énoncé en question paraisse ou non spontanément claire. De la 
perspective de l’analyste, l’interprétation au sens strict est ainsi conçue 
comme un exercice de linguistique appliquée17. 

2. Le choix entre plusieurs lectures d’un énoncé : la spécification 

Formées par l’usage, les conventions linguistiques qui constituent un 
langage naturel – que ce soit le français, l’anglais, le chinois ou le 
pashtoun – présentent toujours un certain degré d’indétermination. 
Cette indétermination résulte du caractère vague et/ou polysémique des 
mots qui entrent dans la composition des énoncés. En français, par 
exemple, la forme « rouge » possède plusieurs sens et peut dénoter la 
couleur d’un objet, un type de vin, l’appartenance politique d’une 
personne, la colère, etc. « Chauve » n’est pas un terme polysémique, 
mais il est en partie vague. Il y a des personnes qui n’ont aucun cheveu 
sur la tête et qui sont donc clairement « chauves ». Tout comme il y a des 
personnes avec une chevelure bien fournie qui ne sont clairement « pas 
chauves ». Mais, entre les cas clairs d’application et de non application 
du prédicat « est chauve », il y a tous les cas de personnes dont le 
nombre de cheveux est insuffisant pour que l’on puisse dire avec 
certitude qu’elles ne sont clairement pas chauves mais trop important 
pour que l’on puisse dire avec certitude qu’elles sont clairement 
chauves18. L’ambiguïté qui résulterait autrement de l’emploi de termes 
polysémiques est souvent résolue par le contexte d’énonciation. Mais il 
n’en est pas de même pour le vague.  

                                                
17 Il est bien sûr impossible, dans les limites de cette contribution, d’introduire les outils 
conceptuels (distinction entre sens, référent, dénotation, intension, extension, maximes 
de Grice, linguistique formelle etc.) et empiriques (bases de données lexicographiques) 
qui, en l’état actuel des sciences du langage, permettent d’analyser et de déterminer la 
signification des énoncés juridiques autant que non juridiques. Rares sont les travaux 
qui passent des considérations théoriques à leur application concrète – c’est-à-dire d’une 
réflexion sur la nature de la signification et la meilleure manière de la modéliser à 
l’analyse de dispositions juridiques concrètes. Nous nous contenterons ici de renvoyer à 
la tentative de A. DYEVRE, L'activisme juridictionnel en droit constitutionnel comparé : 
France, États-Unis, Allemagne, Thèse, Paris I Panthéon Sorbonne, 2008, p. 64-293. 
18 Il n’y a pas de limite précise – un nombre de cheveux déterminé – à partir de laquelle 
une personne clairement « pas chauve » deviendrait clairement « chauve » en perdant un 
seul cheveu ou, inversement, une personne clairement « chauve » deviendrait clairement 
« pas chauve » en laissant pousser un seul cheveu. 
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L’indétermination du langage apparaît avec une acuité particulière 
lorsqu’il s’agit de formuler des normes générales, c’est-à-dire des 
commandements ou des instructions potentiellement applicables à une 
infinité d’instances. Dans le domaine du droit, il est fréquent que de 
nouveaux cas apparaissent auxquels le législateur ou les pères 
constituants n’avaient pas songés. Souvent, les règles juridiques sont 
même délibérément rédigées en termes vagues de façon à laisser une 
marge d’appréciation une fois venu le moment de les appliquer. En tout 
état de cause, chaque fois que l’énoncé d’une norme générale présente 
un certain degré d’indétermination, l’interprétation au sens strict 
débouchera sur l’identification de trois types de cas :  

(1) les cas auxquels la norme énoncée s’applique 
clairement ; 

(2) ceux auxquels elle ne s’applique clairement pas ; et  

(3) ceux vis-à-vis desquels elle est indéterminée19. 

Si l’on se pose la question non de la signification générale de l’énoncé 
d’une règle mais celle de sa signification par rapport à une espèce 
particulière, l’interprétation au sens strict déterminera auquel de ces 
trois types de cas appartient l’espèce. Elle précisera si la règle : (a) 
s’applique clairement au cas d’espèce, ou (b) ne s’applique clairement 
pas à ce cas d’espèce, ou (c) est indéterminée vis-à-vis de ce cas d’espèce.  

Lorsque la signification de l’énoncé d’une norme générale est 
indéterminé vis-à-vis d’un cas ou d’un ensemble de cas, il est par 
définition impossible de déterminer si l’énoncé vise ou ne vise pas le ou 
les cas considérés à partir de la seule connaissance de sa signification. 
Dans cette hypothèse, l’application ou la non application de la norme 
dépend donc nécessairement de considérations extra-sémantiques. Un 
théoricien du droit ou un linguiste peut bien sûr refuser de se 
prononcer sur le choix qu’il convient de faire dans une telle hypothèse, 
au motif que cela ne relève pas de son expertise et qu’il s’agit là d’une 
question subjective. Mais, pour ceux qui veulent ou doivent faire un 

                                                
19 Cette distinction tripartite correspond à celle de Helmut Rüssmann et Hans-Joachim 
Koch entre : (1) cas clairs positifs, c’est-à-dire les cas vis-à-vis desquels la norme est 
déterminée dans le sens de l’application au cas ; (2) cas clairs négatifs, c’est-à-dire les cas 
vis-à-vis desquels la norme est déterminée dans le sens de sa non application ; et (3) cas 
neutres, c’est-à-dire les cas vis-à-vis desquels la norme est indéterminée, cf. H.-J. KOCH 
& H. RÜSSMANN, Juristische Begründungslehre, C. H. Beck, Munich, 1982, p. 195. Cette 
conceptualisation s’inspire à son tour de la distinction de Walter Jellinek entre 
« sphères » (Sphären) de certitude positive (positiven Gewissheit), de certitude négative 
(positiven Gewissheit) et de doute possible (möglichen Zweifels), cf. M. KLATT, Theorie der 
Wortlautgrenze, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2004, p. 66-67. 
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choix, nous appelons ce choix « spécification ». Nous arrivons ainsi à la 
définition suivante : 

DEFINITION spécification : la spécification est le choix opéré entre 
différentes solutions ou lectures sémantiquement admissibles d’un 
énoncé dont la signification présente un certain degré 
d’indétermination20. 

On peut spécifier la signification d’un énoncé indéterminé à un niveau 
général ou particulier. Imaginons une règle (peut importe qu’elle soit 
juridique ou pas) qui obligerait toutes les personnes chauves à porter un 
chapeau. Supposons ensuite que le cas se présente de savoir si la règle 
s’applique à une personne avec 1150 cheveux sur la tête. On peut 
spécifier la règle pour ce cas particulier en disant, par exemple, qu’une 
personne qui a 1150 cheveux sur la tête est chauve et qu’elle a donc 
l’obligation de porter un couvre-chef. En disant cela, on ne préjuge pas 
de l’application de la règle à une personne qui a 1151 ou 1226 cheveux 
sur la tête. Cependant, au lieu de spécifier la règle pour chaque cas 
particulier, on peut aussi donner à la spécification un caractère général, 
en disant, par exemple, que toute personne ayant un nombre de cheveux 
sur la tête inférieur ou égal à 1225 sera considérée comme « chauve » 
dans le cadre de l’application de la règle. Pour employer une 
terminologie plus courante, on peut dire qu’une spécification générale 
consiste à choisir une « lecture » parmi les différentes lectures 
linguistiquement admissibles d’un énoncé. 

B. La concrétisation organique et la production du droit par le juge 

Jusqu’à présent nous avons situé notre analyse à un niveau plus général 
que celui de l’application des normes juridiques par les juridictions. Ce 
que nous avons dit sur l’interprétation au sens strict et la spécification 
est largement valable pour tout type d’énoncés et non uniquement pour 
les énoncés formulant des normes juridiques. Maintenant nous allons 
justement voir comment ces distinctions prennent sens dans le contexte 
particulier de l’application du droit par les organes juridictionnels. 

N’importe qui, à la seule condition de connaître les conventions 
linguistiques applicables, peut opérer l’interprétation au sens strict de 

                                                
20 Notre concept de « spécification » est semblable à celui de « Festsetzung » utilisé par 
certains auteurs allemands, cf. H.-J. KOCH & H. RÜSSMANN, Juristische 
Begründungslehre, op. cit., p. 166 ; R. ALEXY, « Die logische Analyse juristischer 
Entscheidungen », in R. Alexy, et al., Elemente einer juristicher Begründungslehre, Nomos 
Verlag, Baden-Baden, 2003, p. 17 ; M. KLATT, Theorie der Wortlautgrenze, op. cit., p. 64-
67. 
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l’énoncé d’une norme juridique. De même, n’importe qui peut proposer 
le choix d’une lecture particulière parmi les lectures possibles de 
l’énoncé d’une norme juridique. En revanche, tout le monde n’a pas la 
faculté d’édicter une norme juridique obligatoire au nom de 
l’interprétation et de la spécification d’un énoncé normatif comme peut 
le faire une juridiction. Une juridiction est un groupe de personnes (plus 
rarement une personne unique) constitué en organe ; c’est-à-dire une 
institution aux décisions de laquelle le système juridique associe 
certaines conséquences : la force exécutoire, l’invalidation de la norme 
législative déclarée contraire à la constitution, etc. Certains juristes 
prétendent, assez naïvement, que la doctrine constitue une « source du 
droit ». Mais, de toute évidence, la déclaration d’un professeur de droit, 
ou même d’un groupe de professeurs de droit, est dépourvue de toute 
force exécutoire. Lorsqu’un constitutionnaliste – si éminent soit-il – 
affirme que la loi X est contraire à la constitution, cela n’a pas pour effet 
d’invalider la loi X. Si l’on appelle « concrétisation » le passage d’une 
norme générale relativement abstraite à une norme relativement plus 
concrète afin de trancher un ou plusieurs cas, on réalise que la 
concrétisation proposée par un professeur de droit n’a pas la dimension 
institutionnelle de la concrétisation opérée par une juridiction. C’est 
cette dimension institutionnelle qui distingue la concrétisation 
« doctrinale » d’un professeur de droit de la concrétisation « organique » 
d’une juridiction. 

En décomposant la concrétisation organique en ses différentes étapes 
cognitives et volitives, les figures 1.1 et 1.2 permettent en même temps 
de voir comment s’assemblent les pièces de notre puzzle conceptuel. 
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Figure 1.1 : Concrétisation organique dans une hypothèse de 
détermination parfaite  

La figure 1.1 décompose la concrétisation organique dans l’hypothèse 
où la norme que l’organe est chargé d’appliquer (= la norme à 
concrétiser) est parfaitement déterminée vis-à-vis de l’espèce qu’il s’agit 
de trancher. Ici nous présupposons que l’organe est chargé d’appliquer 
la norme de rang constitutionnel N formulée par l’énoncé E. L’organe 
doit décider si la loi L est contraire à N et doit être invalidée (I) ou ne pas 
être invalidée (~I). La première étape de la concrétisation organique 
consiste dans l’interprétation au sens strict. Il s’agit de déterminer la 
signification de l’énoncé E. Comme, par hypothèse, la signification de E 
est parfaitement déterminée ou, du moins, parfaitement déterminée vis-
à-vis du cas qu’il s’agit de trancher, l’interprétation au sens strict produit 
donc une seule et unique réponse correcte. Ici nous supposons que la 
réponse est I (= il est obligatoire d’invalider L). On observera que le 
passage de N à I se fait ici sans passer par l’étape de la spécification, car 
N est sémantiquement déterminée. Le passage de N à I est une opération 
de particularisation, au sens où les logiciens emploient ce terme. La 
dernière étape de la concrétisation organique consiste dans l’adoption 
de la norme concrétisante – c’est-à-dire la norme juridique qui 
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concrétise la norme juridique à concrétiser. Nous le voyons dans la 
figure 1.1, même dans l’hypothèse où la norme à concrétiser est 
parfaitement déterminée, cette dernière étape n’a pas un caractère 
cognitif mais volitif. La norme concrétisante reproduit le résultat de la 
particularisation de N, c’est-à-dire I, mais elle traduit en plus la volonté 
de l’organe de se conformer à ce résultat.21 Ce détail est d’importance, 
car l’organe peut choisir d’ignorer la norme qu’il est chargé de 
concrétiser. Dans ce cas, étant donné que la norme à concrétiser ne fait 
généralement pas partie des critères de validité de la norme 
concrétisante, la norme concrétisante aura la même autorité juridique 
même si elle est contraire à la norme à concrétiser22. Cela explique 
pourquoi les décisions d’une juridiction constitutionnelle peuvent 
parfois s’écarter des normes constitutionnelles qu’elles sont pourtant 
supposées concrétiser. 

Dans l’hypothèse où la norme à concrétiser est indéterminée, la 
concrétisation organique passe par l’étape supplémentaire de la 
spécification. Ainsi que le montre la figure 1.2, l’énoncé de la norme à 
concrétiser admet, dans cette hypothèse, plusieurs lectures et est 

                                                
21 Le fait que l’on puisse ainsi caractériser la norme concrétisante comme le produit d’un 
acte de volonté sans pour autant souscrire à la thèse de l’indétermination totale des 
énoncés juridiques et en allant même jusqu’à admettre que, dans certains cas, ces 
énoncés puissent être totalement déterminés jette un doute sur les conséquences que 
Michel Troper semble vouloir tirer, dans le cadre de sa théorie réaliste de 
l’interprétation, de la thèse selon laquelle « l’interprétation constitue un acte de 
volonté ». (M. TROPER, « Une théorie réaliste de l’interprétation », op. cit. ; M. TROPER, 
« L'interprétation constitutionnelle », op. cit.) En effet, dire que l’interprétation constitue 
un acte de volonté et non un acte de connaissance est tout à fait correct selon la position 
défendue ici dès lors que l’on utilise le mot « interprétation » pour désigner la norme 
concrétisante. Mais, en tout état de cause, admettre cette affirmation n’implique 
aucunement que l’on doive pareillement considérer que ce que nous appelons 
l’interprétation au sens strict – c’est-à-dire l’analyse linguistique de l’énoncé formulant la 
norme à concrétiser – comme un acte de volonté. La première affirmation n’implique 
pas la seconde. De plus, même si l’on souscrit aux deux, elles paraissent néanmoins 
chacune appeler une justification distincte. Or la théorie réaliste de l’interprétation ne 
distingue ni ces deux sens du mot interprétation, ni le fait qu’ils correspondent à deux 
problématiques distinctes appelant des fondements théoriques distincts. 
22 Dans le cadre théorique de la théorie pure du droit, le phénomène des normes 
fautives résultant de la différence entre validité et conformité est expliqué à partir de la 
théorie du calcul des erreurs ou des défauts. Sur la théorie du Fehlerkalkül cf. C. 
KLETZER, « Kelsen’s Development of the Fehlerkalkül-Theory », Ratio Juris 18 (2005), 
p. 46-63. 
La différence entre validité et conformité et la théorie du calcul des défauts expliquent, 
en même temps, le « paradoxe de la concrétisation ». Les systèmes juridiques 
privilégient l’application des normes relativement plus concrètes sur les normes 
relativement plus abstraites. En cas d’incompatibilité entre la norme à concrétiser et la 
norme concrétisante, c’est donc la norme concrétisante – tant qu’elle est valide – qui 
sera privilégiée. Il en résulte un paradoxe, dans la mesure où la norme concrétisante 
s’appliquera bien qu’elle soit d’un rang inférieur à la norme à concrétiser. Cf. O. 
PFERSMANN, « La constitution comme norme », op. cit. 
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compatible avec plusieurs solutions différentes de l’espèce que l’organe 
est chargé de trancher.  

 

Figure 1.2 : Concrétisation organique dans une hypothèse 
d’indétermination 
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admissibles de l’énoncé E correspondent aux directives de 
concrétisation D1, D2, D3…Dn. Les différentes solutions du cas d’espèce 
compatibles avec N correspondent à l’alternative23. Nous supposons ici 
que l’organe spécifie la directive de concrétisation D3 et la solution 
particulière ~I (= L n’est pas invalidée). Pour finir, l’organe doit adopter 
la norme concrétisante traduisant cette spécification. S’il est en plus 
habilité à édicter des normes générales à l’occasion du règlement d’un 
litige particulier, l’organe peut concrétiser N en édictant deux normes 
concrétisantes : l’une générale, traduisant la directive de concrétisation 
D3

24
. et l’autre, particulière, traduisant la solution ~I. Si l’organe n’est 

pas habilité à édicter des normes générales, il ne pourra que trancher le 
litige qui lui est soumis en adoptant une norme concrétisante 
particulière – en l’occurrence ~I. 

A l’évidence, cette analyse simplifie quelque peu la réalité. 
Premièrement, dans le cadre de l’examen de la conformité d’une norme 
juridique de rang inférieur à une norme juridique de rang supérieur, la 
norme de rang inférieur peut elle-même se révéler indéterminée, 
ouvrant ainsi un choix entre plusieurs lectures. L’organe devra donc 
spécifier quelle lecture il retient de l’énoncé de la norme inférieure. 
Deuxièmement, même lorsqu’un organe est chargé de se prononcer sur 
la conformité d’une norme juridique inférieure à une norme juridique 
supérieure, le choix de la norme concrétisante ne se réduit pas 
forcément à une alternative binaire entre invalidation (= I) et non 
invalidation (= ~I). L’organe peut en effet être habilité à amender la 
norme inférieure de différentes manières – par ajout, modification ou 
suppression. Troisièmement, les normes juridiques ne visent pas 
toujours d’autres normes juridiques mais des faits. La question n’est 
plus alors de savoir si une norme de rang inférieur est conforme à une 
norme de rang supérieur mais de savoir si des faits sont ou non visés par 
la norme juridique en cause. À la question de l’interprétation et de la 
spécification de la norme à concrétiser s’ajoute alors celle de savoir si les 
faits connus – c’est-à-dire les éléments de preuve disponibles – 
permettent de reconstruire les faits tels qu’ils sont visés par la norme. 
Dans l’hypothèse où les faits connus admettent plusieurs 
reconstructions certaines correspondant aux faits-conditions de la 
norme et d’autres pas, l’organe chargé de concrétiser la norme pourra et 

                                                
23 Ce point n’est pas problématisé dans le cadre de la présente analyse, mais il convient 
d’observer que le choix d’une directive de concrétisation implique souvent, de manière 
logique, celui d’une solution particulière même si l’organe peut (avec le risque d’être 
accusé d’incohérence) ignorer cette implication. Sur ce point, on pourra se reporter à 
l’analyse formelle (théorie des jeux) de  C.M. CAMERON & L.A. KORNHAUSER, 
« Modelling Collegial Courts (3) : Judicial Objectives, Opinion Content, Voting and 
Adjudication Equilibria », disponible sur 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1296071>. 
24 On pourra appeler une telle norme concrétisante une « règle de concrétisation » pour 
la distinguer de la directive de concrétisation sans valeur juridique obligatoire. 
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devra choisir l’une de ces reconstructions. La sous-détermination des 
faits connus par rapport aux faits-conditions visés par la norme pourra 
ainsi ouvrir à l’organe une marge d’appréciation supplémentaire25. 

En dépit de ces simplifications, les figures 1.1 et 1.2 nous aident à 
préciser le sens des concepts de spécification, d’interprétation au sens 
strict et de concrétisation organique. 

II. Les implications analytiques de la distinction : séparation des 
pouvoirs, démocratie, constitutionnalisme, État de droit 

Puisque c’est d’abord le problème de l’application du droit par les 
juridictions qui nous intéresse, pourquoi parler de concrétisation 
« organique » et non de concrétisation « juridictionnelle » ? Le concept 
de concrétisation organique est plus large que celui de concrétisation 
juridictionnelle. Il dénote la concrétisation opérée par n’importe quel 
organe, que celui-ci soit ou non de forme juridictionnelle. En mettant en 
lumière à la fois ce qui distingue et ce qui rapproche la concrétisation 
juridictionnelle, législative et administrative du droit, il permet une 
analyse affinée des notions à partir desquelles l’activité normative des 
juridictions est traditionnellement appréhendée : la séparation des 
pouvoirs (A), le constitutionnalisme (B), l’État de droit (C) et la 
démocratie (D). 

                                                
25 En ce sens, on peut rapprocher les conséquences de la sous-détermination des faits de 
celles de l’indétermination des normes. Les deux phénomènes ne se situent toutefois pas 
au même niveau. La sous-détermination des faits connus par rapport aux faits-conditions 
constitue en effet un problème épistémologique et non ontologique. Il résulte de la 
difficulté de se faire une représentation exacte et intersubjectivement contrôlable de la 
réalité. Le problème de l’indétermination des normes, en revanche, ne découle pas d’un 
problème de connaissance mais d’une propriété intrinsèque des conventions 
linguistiques dans lesquelles elles sont énoncées. La célèbre mano de Dios de Diego 
Maradona en quarts de finale de la coupe du monde 1986 contre l’Angleterre illustre le 
caractère épistémologique du problème de sous-détermination des faits. La question, en 
l’espèce, n’était pas celle de savoir si un but marqué de la main était ou non valide – la 
réponse étant clairement négative selon les règles du football – mais celle de savoir si 
c’était bien là ce qui s’était réellement passé. Il s’agissait, en d’autres termes, d’une 
question de connaissance. À la différence de l’indétermination des normes, le problème 
de sous-détermination des faits soulevé par une espèce particulière est donc susceptible 
de disparaître si l’on parvient à obtenir de nouveaux éléments de preuve des faits 
concernés. (Pour l’anecdote, Diego Maradona a, par la suite, avoué qu’il avait bien 
marqué de la main, cf. http://www.ledevoir.com/2005/08/24/88862.html.) 
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A. La notion de séparation des pouvoirs à la lumière de la distinction entre 
interprétation au sens strict et concrétisation organique 

L’expression « séparation des pouvoirs » n’a pas toujours eu la même 
signification dans le débat politique et constitutionnel français. Sans 
prétendre résumer trois siècles ou plus d’histoire des concepts, on peut 
néanmoins en distinguer deux conceptions : 

(1) Une conception « classique », développée par les penseurs des 
Lumières et, en particulier, par Montesquieu ; 

(2) Une conception que l’on peut appeler « traditionnelle » et qui 
résulte d’une déformation de la conception classique par la 
doctrine française de la fin du XIXe siècle26. 

Selon la conception classique, il existe trois fonctions au sein de l’État : 
la fonction législative, la fonction exécutive et la fonction judiciaire. Les 
trois fonctions sont supposées être qualitativement distinctes : 
l’exécution de la loi n’est pas la même chose que la production de la loi, 
et l’application juridictionnelle de la loi est encore autre chose. La 
conception classique repose sur une distinction absolue entre création et 
application du droit : seule la fonction législative est supposée créer du 
droit. Dans le magnum opus de Montesquieu, De l’esprit des lois, la 
fonction d’exécution de la loi est supposée s’épuiser dans la réalisation 
d’actes purement factuels (essentiellement de coercition) et la fonction 
judiciaire dans la répétition des paroles du législateur27. 

La conception traditionnelle reprend la distinction entre les trois 
fonctions, mais elle se distingue de la conception classique sur deux 
points. Le premier est le principe de spécialisation : alors que pour la 
conception classique l’organe chargé de la fonction exécutive doit aussi 
pouvoir intervenir dans l’exercice de la fonction législative (à travers un 
droit de veto législatif), la conception traditionnelle suppose que les trois 
fonctions soient attribuées à des organes distincts et spécialisés, de sorte 
qu’aucun organe n’empiète sur la fonction d’un autre. Le second point 
de divergence concerne le principe d’indépendance : la conception 
traditionnelle considère que les organes doivent exercer leur fonction de 
façon indépendante, là où la conception classique supposait une 

                                                
26 M. TROPER, Pour une théorie juridique de l'État, Presses universitaires de France, Paris, 
1994. p. 223 et s. 
27 On trouve cette idée non seulement chez Montesquieu, mais aussi chez Beccaria, 
Condorcet, Kant et Hamilton, cf. M. LA TORRE, « Theories of Legal Argumentation and 
Concepts of Law », op. cit.  



A.Dyèvre : Comprendre et analyser l’activité décisionnelle des cours… 

19 
 

influence réciproque28. En dépit des critiques dont elle a fait l’objet29, la 
conception traditionnelle demeure prégnante dans le discours politique, 
mais aussi dans le discours doctrinal, qui continue de l’attribuer à 
Montesquieu : 

« La théorie de la séparation des pouvoirs repose sur la répartition des 
fonctions entre des organes indépendants les uns des autres, qui forment 
chacun un démembrement du pouvoir : le pouvoir est distribué entre 
plusieurs organes. Montesquieu propose de distinguer le pouvoir de faire 
les lois (législatif), celui de les exécuter (exécutif) et celui de juger les 
crimes et les différends, ou conflits (judiciaire). Ces pouvoirs seront à la 
fois spécialisés et indépendants : l’exécutif n’a pas à donner ou à recevoir 
d’ordres du juge, etc. »30 

La représentation à laquelle aboutit la conception traditionnelle est ainsi 
celle de trois « pouvoirs » coordonnés, spécialisés dans des fonctions 
qualitativement distinctes. Ces pouvoirs sont en même temps supposés 
se situer sur un plan horizontal et non vertical, dans une relation de 
parfaite égalité et non de subordination ou de hiérarchisation31. 

Nous allons le voir, ni la conception classique, ni la conception 
traditionnelle, ne résistent à un examen attentif de l’activité 
décisionnelle des organes législatifs, administratifs et juridictionnels à la 
lumière de la distinction entre interprétation au sens strict et 
concrétisation organique. 

1. L’indétermination des normes juridiques et la surreprésentation des 
normes indéterminées dans le contentieux juridictionnel 

Les conceptions classique et traditionnelle de la séparation des pouvoirs 
supposent une détermination sémantique parfaite des normes 
législatives. Du moins, elles supposent une détermination sémantique 
parfaite des normes législatives vis-à-vis des cas que les pouvoirs exécutif 
et, surtout, judiciaire sont effectivement amenés à trancher. 

                                                
28 Suivant la doctrine traditionnelle, la distinction entre séparation « souple » et « rigide » 
correspond ainsi, respectivement, aux régimes qui tolèrent des exceptions aux principes 
d’indépendance et de spécialisation et à ceux qui n’en tolèrent pas. 
29 Cf. C. EISENMANN, « L'esprit des lois et la séparation des pouvoirs », in Mélanges 
Carré de Malberg, Sirey, Paris, 1933, p. 163-192. 
30 P. ARDANT & B. MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, L.G.D.J., 
Paris, 2008, p. 41-42 (les italiques sont de l’original). 
31 Idem. p. 43 (la séparation des pouvoirs « …suppose une certaine égalité entre les 
pouvoirs »). 



Jus Politicum - n°4 - 2010 

20 

Ce présupposé est irréaliste pour deux raisons. Premièrement, il suffit 
d’ouvrir le journal officiel de n’importe quel pays pour constater que les 
mesures législatives sont très rarement rédigées dans des termes 
parfaitement et totalement déterminés. Il est vrai que les lois électorales 
qui établissent, par exemple, la formule permettant de transformer les 
voix des électeurs en sièges parlementaires, sont rédigées de manière à 
toujours générer une seule et unique bonne réponse, quelle que soit la 
répartition des voix entre les partis ou les candidats32. Mais les lois 
électorales constituent une exception. La règle est celle de 
l’indétermination plus ou moins élevée selon les normes. Même une 
norme qui, au premier abord, paraît parfaitement déterminée peut 
s’avérer indéterminée dans certains cas. La loi française, par exemple, 
soumet à l’obligation d’assurance les usagers de « véhicules terrestres à 
moteur »33. Mais, même si la signification de cette expression est 
déterminée dans la plupart des cas, on peut tout à fait imaginer une 
hypothèse dans laquelle elle ne le serait pas. Imaginons, par exemple, 
que l’on développe un engin circulant sur coussin d’air à cinq 
centimètres de la surface du sol. S’agirait-il encore d’un « véhicule 
terrestre à moteur » ? D’autres normes législatives emploient un langage 
délibérément vague. Ainsi la fameuse loi du 15 mars 2004 interdit-elle le 
port, dans les établissements publics d’enseignement du primaire et du 
secondaire, de signes religieux « ostensibles »34. Où se situe la limite 
entre l’ostensible et le non ostensible ? L’emploi de ce genre de 
terminologie aboutit évidemment à conférer une marge discrétionnaire 
d’appréciation importante aux organes chargés de concrétiser la loi. 

En second lieu, si l’indétermination des normes juridiques n’est jamais 
totale (édicter des normes totalement indéterminées n’aurait pas 
beaucoup de sens), on observe toutefois que les cas vis-à-vis desquels les 
normes juridiques sont les plus indéterminées sont précisément ceux 
qui tendent à être le plus fréquemment portés devant les organes 
juridictionnels. Plus l’on monte dans la hiérarchie juridictionnelle, plus 
les cas indéterminés sont « surreprésentés » dans le contentieux 
effectivement traité. 

Tous les litiges relatifs à l’application des normes juridiques ne sont pas 
portés devant les tribunaux. Le calcul qui détermine un justiciable à 
introduire un recours ou à faire appel d’une décision de justice est 
complexe. Il obéit à divers paramètres : gain possible, probabilité de 

                                                
32 Cf. O. PFERSMANN, « Le sophisme onomastique : changer au lieu de connaître », op. 
cit. 
33 Article L 211-1 du Code des assurances. 
34 Loi n° 2004-228 du 15 mars 2004 « encadrant, en application du principe de laïcité, le 
port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, 
collèges et lycées publics », J.O n° 65 du 17 mars 2004, p. 5190. 
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l’emporter, coût financier, coût en temps et en énergie… Parce qu’elle 
est susceptible de diminuer la capacité des justiciables à prévoir le sens 
dans lequel les juridictions trancheront leur affaire, il existe de bonnes 
raisons de penser que l’indétermination des normes juridiques constitue 
également l’un des paramètres du processus de sélection.  

 

Figure 2 : L’indétermination des normes juridiques dans la chaîne 
contentieuse 

Comme dans la figure 2, on peut se représenter la chaîne contentieuse 
comme une succession de « filtres », chaque filtre ayant pour effet de 
diminuer la proportion de cas simples – c’est-à-dire la proportion de 
litiges vis-à-vis desquels les normes juridiques sont parfaitement 
déterminées. La figure 2 repose sur l’idée, très simple, déjà suggérée par 
les réalistes américains35, que l’on n’a guère intérêt à s’exposer à un 

                                                
35 À l’instar des autres réalistes, les auteurs réalistes américains considéraient tous que 
les normes juridiques générales – lois, constitutions, précédents – ne jouent que un rôle 
négligeable, voire nul, dans l’activité décisionnelle des tribunaux et, à plus forte raison, 
dans celle des cours d’appel et des suprêmes. Mais, à la différence des réalistes 
scandinaves, des néo-réalistes français ou des juristes se rattachant au mouvement des 
Critical Legal Studies, ils ne fondaient pas cette position sur une forme de scepticisme 
normatif empruntée au positivisme logique ou à la philosophie post-structuraliste, cf. B. 
LEITER, « Rethinking Legal Realism : Toward a Naturalized Jurisprudence », Texas Law 
Journal 76 (1997), p. 273. Pour Karl Llewellyn, si les normes juridiques générales ne 
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recours juridictionnel, à porter un litige devant les tribunaux ou à faire 
appel d’une décision de justice si l’on estime que l’on a toutes les 
chances de perdre. Toutes choses égales par ailleurs, un justiciable 
potentiel aura tendance à renoncer à porter sa demande devant les 
tribunaux si la réponse formulée par les règles en vigueur est clairement 
négative. Le premier filtre dans la chaîne contentieuse est sans doute le 
cabinet d’avocat. Tant que tous les indices prédisent que les juges 
resteront dans les limites du droit en vigueur, l’avocat sera en effet tenté 
de dissuader son client d’ester en justice dans une affaire ou sur un 
moyen que la loi en vigueur rejette clairement36. Aussi peut-on 
raisonnablement supposer qu’une grande partie des cas clairs est 
éliminée à ce stade de la chaîne contentieuse. Les tribunaux de première 
instance constituent probablement un autre niveau de filtrage. En 
rappelant aux parties que l’issue de leur affaire est déjà contenue dans le 
texte de la loi ou en laissant entendre que leurs demandes ne sont pas 
sérieuses, les juges de première instance sont en mesure de les dissuader 
de porter un cas clair devant l’échelon supérieur de la hiérarchie 
juridictionnelle. Aussi doit-on s’attendre à ce que la proportion de cas 
clairs soit encore plus faible en appel. Enfin, cette théorie prédit que ce 
sont les litiges vis-à-vis desquels les normes juridiques sont les plus 
indéterminées que l’on aura le plus de chances de voir arriver devant les 
cours suprêmes et constitutionnelles37. 

                                                                                                                                                   
jouent qu’un rôle marginal dans l’activité décisionnelle des juridictions, ce n’est pas 
parce qu’elles sont totalement indéterminées, mais plutôt parce que les affaires qui 
parviennent jusqu’à ces juridictions sont précisément celles vis-à-vis desquelles ces 
normes sont indéterminées : 

« Dans toute affaire suffisamment incertaine pour faire l’objet d’un litige devant une 
juridiction, les prémisses disponibles…sont au moins au nombre de deux…et ces deux 
prémisses aboutissent à des résultats contradictoires lorsqu’on les applique aux faits de 
l’espèce. »  

K. LLEWELLYN, « Some Realism About Realism - Responding to Dean Pound », 
Harvard Law Review 44 (1931), p. 1239 (notre traduction). Un autre réaliste américain, 
Max Radin, ajoutait que ce phénomène tendait à faire paraître les règles juridiques 
comme plus indéterminées qu’elles ne le sont vraiment : 

« Les juridictions seront par conséquent appelées à se prononcer, au premier chef, sur ce 
que l’on peut appeler des cas marginaux, où l’application des règles est difficile et 
incertaine. C’est ce fait qui explique pourquoi le corpus des règles juridiques paraît moins 
stable qu’il ne l’est en réalité. » 

M. RADIN, « In Defense of an Unsystematic Science of Law », Yale Law Journal 51 
(1942), p. 1271 (notre traduction). 
36 Il le sera évidemment d’autant plus que (comme c’est souvent le cas aux États-Unis) sa 
rémunération est liée au succès de son client. Dans l’hypothèse où l’objectif du client 
est uniquement dilatoire (gagner du temps), son avocat pourra cependant le pousser à 
porter devant les tribunaux et jusqu’au sommet de la hiérarchie juridictionnelle une 
affaire perdue d’avance. Ceci dit, le nombre de justiciables motivés par un intérêt 
exclusivement dilatoire est sans doute relativement faible dans l’ensemble du 
contentieux – d’autant que les juges ont les moyens de punir une telle stratégie. 
37 Notons que, dans certains domaines, et notamment en matière pénale, les enjeux pour 
les justiciables sont tels qu’ils seront tentés d’interjeter appel même si les règles 
juridiques applicables sont parfaitement déterminées. Le droit étant clair, le procès 
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L’analyse des affaires traitées par les juridictions constitutionnelles 
corrobore la théorie de la surreprésentation des cas indéterminés dans la 
chaîne contentieuse. Sur la période 1973-1995, par exemple, le Conseil 
constitutionnel a fondé 39% de ses décisions sur le « principe 
d’égalité »38. Si l’on prend les seules décisions d’annulation pour la 
période allant de mars 1959 à décembre 1993, on constate que 15% 
justifient l’annulation de la loi déférée au nom du principe d’égalité, 
5,6% au nom des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la 
République », 13% au nom de la Déclaration des droits de l’homme et 
du citoyen de 1789, etc.39. On observe le même phénomène dans 
d’autres systèmes constitutionnels, où les dispositions qui proclament 
« l’égalité », « l’égalité devant la loi » ou « la liberté » jouent un rôle 
majeur dans le contentieux constitutionnel – tant du point de vue de 
l’invocation par les requérants que du point de vue de la motivation des 
décisions d’annulation. Le principe d’égalité semble être la disposition 
la plus souvent invoquée dans le contentieux constitutionnel en 
Autriche40. En Allemagne, ce titre revient à l’article 2 al. 1 de la Loi 
fondamentale, lequel proclame le droit de chacun « au libre 
épanouissement de sa personnalité »41. Les choses ne sont guère 
différentes aux États-Unis. Ainsi que le souligne le constitutionnaliste 
américain Frederick Schauer, les affaires effectivement traitées par la 
Cour suprême ne portent que très rarement sur des questions 
auxquelles la Constitution fédérale donne une réponse univoque. Les 
dispositions les plus fréquemment invoquées par les requérants – les 
Due Process et Equal Protection clauses du XIVe amendement – sont aussi 
les dispositions les plus indéterminées du texte constitutionnel 
américain42. 

                                                                                                                                                   
pénal portera alors plutôt sur des questions de fait (preuve de l’animus necandi ou du 
mens rea, de l’actus reus, personnalité de l’accusé pour le jeu des circonstances 
atténuantes, etc.) que sur des questions de droit. En matière pénale, le processus de 
filtrage est également tempéré par l’obligation de passer devant les tribunaux et 
d’obtenir une condamnation prononcée par un juge avant de pouvoir appliquer la 
sanction correspondant au comportement répréhensible – cas clair ou pas. 
38 F. MÉLIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Economica/Presses universitaires d’Aix-Marseille, Paris/Aix en Provence, 
1997, p. 17. 
39 Recueil de jurisprudence constitutionnelle, Litec, Paris, 1994, p. 4. 
40 A. JAKAB, « Die Dogmatik des österreichischen öffentlichen Rechts aus deutschem 
Blickwinkel - Ex contrario fiat lux », Der Staat (2007), p. 288. 
41 Cf. A. DYEVRE, L'activisme juridictionnel en droit constitutionnel comparé : France, États-
Unis, Allemagne, op. cit.  
42 F. SCHAUER, « Easy Cases », Southern California Law Review 58 (1985), p. 399-440. 
Concernant la Cour suprême des États-Unis, certains peuvent être tentés d’expliquer le 
phénomène par la procédure du certiorari. De façon plus générale, on peut se demander 
dans quelle mesure le pouvoir discrétionnaire dont disposent les juridictions suprêmes 
et constitutionnelles dans la sélection des recours sur lesquels elles se prononcent sur le 
fond affecte la surreprésentation des cas indéterminés. La procédure du certiorari permet 
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2. Des fonctions non pas coordonnées mais super- et subordonnées  

Tout cela pour dire que la conception classique, autant que la 
conception traditionnelle de la séparation des pouvoirs, offrent une 
vision erronée de l’activité des juges et de la fonction juridictionnelle. 
Les juridictions – et a fortiori les juridictions qui occupent le sommet de 
la hiérarchie juridictionnelle – disposent en effet d’une marge 
discrétionnaire dans le traitement de la plupart des questions qui leur 
sont soumises. Sur quelle conception de la séparation des pouvoirs 
débouche la prise en compte de ce pouvoir discrétionnaire ? Kelsen 
l’esquisse dans sa Théorie générale du droit et de l’État : 

« Le principe [traditionnel] de ‘séparation des pouvoirs’ désigne un 
principe d’organisation politique. Il suppose que les trois ‘pouvoirs’ 
correspondent à trois fonctions coordonnées et distinctes de l’État et que 

                                                                                                                                                   
à quatre juges de la Cour suprême de choisir, en toute discrétion, les affaires que la Cour 
examinera au fond. Sur les 8000 petitions for a writ of certiorari présentées chaque année, 
la Cour en accueille, en moyenne, moins d’une centaine (c’est-à-dire un pour cent). En 
Allemagne, la « procédure d’admission » (Annahmeverfahren), pour les plaintes 
constitutionnelles individuelles, produit, en pratique, des résultats très similaires à la 
procédure du certiorari,  M. KAU, United States Supreme Court und 
Bundesverfassungsgericht, Springer, Berlin, 2007, p. 423-452. En France, la loi autorise le 
Conseil d’État (article L. 822-1 du Code de procédure administrative) et la Cour de 
cassation (article L. 131-6 du Code de l’organisation judiciaire) à rejeter les pourvois en 
cassation qui ne sont fondés sur aucun « moyen sérieux ». L’article 35 al. 4 de la 
Convention européenne des droits de l’homme autorise la Cour européenne des droits 
de l’homme à déclarer irrecevable toute requête qu’elle estime « manifestement mal 
fondée ou abusive ». Le protocole n°14, qui entrera en vigueur le 1er juin 2010 après sa 
ratification par la Russie en février 2010, accroît encore le pouvoir discrétionnaire de la 
Cour de Strasbourg en l’habilitant à déclarer irrecevable une requête au motif que le 
requérant « n’a subi aucun préjudice important ».  
Le profil des recours déclarés recevables par ces juridictions est-il, pour autant, 
significativement différent du profil moyen de l’ensemble des recours présentés ? 
Plusieurs éléments suggèrent une réponse négative. Premièrement, en supposant qu’à 
un moment t

0
, les juges déclarent recevables un ensemble de recours dont le profil 

s’écarte significativement du profil moyen de l’ensemble des recours présentés, il est 
probable que, au moment t

1
, lorsque les juges devront sélectionner un nouvelle série de 

recours parmi les nouveaux recours présentés, le profil moyen de ces nouveaux recours 
sera plus proche des recours retenus en t

0
. En effet, pour autant que les justiciables 

anticipent les décisions futures sur la base des indications fournies par les décisions 
passées, les juges, en déclarant irrecevable un certain profil de recours, découragent les 
justiciables potentiels de présenter, à l’avenir, un recours présentant un tel profil. 
Deuxièmement, les recherches empiriques sur la procédure de certiorari montrent qu’il 
est très difficile de prédire quels cas la Cour suprême acceptera d’examiner parmi ceux 
qui lui sont présentés, cf. H.W. PERRY, Deciding to Decide : Agenda-Setting in the U.S. 
Supreme Court, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1991. En Allemagne, 
comme aux États-Unis, la procédure de la Annahmeverfahren est vécue par les requérants 
comme une loterie (Lotteriespiel),  K. SCHLAICH & S. KORIOTH, Das 
Bundesverfassungsgericht, C.H. Beck, Munich, 2007, p. 143-144. Enfin, l’expérience des 
juridictions qui n’ont peu ou pas de pouvoir de sélection, à l’instar du Conseil 
constitutionnel français, montre que la surreprésentation des cas indéterminés dans le 
contentieux ne dépend pas de l’existence de procédures discrétionnaire de sélection. 
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l’on puisse définir des limites séparant clairement ces fonctions les unes 
des autres. Cette hypothèse ne correspond toutefois pas aux faits. […] il 
n’existe pas trois mais seulement deux fonctions élémentaires de l’État : 
la création et l’application du droit, et ces fonctions ne sont pas 
coordonnées mais subordonnées et superordonnées. De plus, il n’est pas 
possible de délimiter précisément ces deux fonctions l’une de l’autre, car 
la distinction entre création et application du droit [.] n’a qu’un caractère 
relatif, la plupart des actes étatiques étant à la fois des actes d’application 
et de création du droit. Il est impossible de conférer la création du droit à 
un organe et son application à un autre de manière si exclusive qu’aucun 
organe ne remplisse ces deux fonctions simultanément »43. 

La relativisation de la distinction entre application, exécution et création 
du droit ne signifie pas qu’il soit impossible de distinguer entre les 
organes et leur fonction. Mais elle implique qu’une distinction ne pourra 
guère que reposer sur des critères tels que (a) la place dans la chaîne de 
concrétisation du droit, (b) les règles gouvernant la composition et la 
procédure décisionnelle des organes en cause, ou (c) l’habilitation à 
produire des normes générales. 

 

Figure 3.1 : Organes et fonctions dans la conception traditionnelle et la 
conception classique de la séparation des pouvoirs 

                                                
43 H. KELSEN, General Theory of Law and State, Harvard University Press, Cambridge 
(Mass.), 1946, p. 269-279 (notre traduction). Cf. également A. MERKL, « Prolegomena 
einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues », in A. Verdross, Gesellschaft, Staat und Recht. 
Untersuchungen zur reinen Rechtslehre. Festschrift Hans Kelsen zum 50. Geburtstag gewidmet, 
Springer, Vienna, 1931, p. 285-289. 
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Comme le montre la figure 3.1, la conception traditionnelle de la 
séparation des pouvoirs suppose non seulement une différence d’ordre 
qualitatif entre les fonctions législative, exécutive et judiciaire, mais 
également une parfaite congruence entre ces fonctions et les organes 
chargés de les exercer. Elle admet qu’une même fonction puisse être 
confiée à plusieurs organes – la fonction législative à deux assemblées, 
par exemple (schéma de gauche dans la figure 3.1). En revanche, elle 
n’admet pas qu’un même organe puisse participer à deux fonctions à la 
fois. La conception classique (schéma de droite dans la figure 3.1.) 
suppose, au contraire, des empiètements, car elle reconnaît que la 
fonction législative domine intrinsèquement les deux autres. Selon 
Montesquieu, la fonction législative devait être confiée, suivant le 
modèle anglais d’alors, à un organe complexe composé de trois sous-
organes dont l’un (le monarque) devait en même temps être titulaire de 
la fonction exécutive44. Ceci étant dit, à l’instar de la conception 
traditionnelle, la conception classique conçoit la distinction entre les 
trois fonctions comme absolue. 

 

Figure 3.2 : Conception analytique de la séparation des pouvoirs 

Ainsi que l’illustre la figure 3.2, la conception, que nous appellerons, 
faute de mieux, la conception « analytique » de la séparation des 
pouvoirs, relativise les distinctions des conceptions classique et 
traditionnelle. Elle ne distingue pas trois, mais seulement deux 

                                                
44 C. EISENMANN, « L'esprit des lois et la séparation des pouvoirs », op. cit. ; M. 
TROPER, Pour une théorie juridique de l'État, op. cit., p. 223 et s. 
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fonctions, celle de production de la loi et celle de concrétisation de la 
loi. De plus, la différence entre ces deux fonctions est conçue comme 
relative et non comme absolue. (Un trait en pointillés remplace ainsi, 
dans la figure 3.2, le trait continu de la figure 3.1.) Il s’ensuit que, au 
niveau de la concrétisation de la loi, il n’y a pas de différence de nature 
entre la fonction exécutive et la fonction judiciaire45.Dans la conception 
analytique, la fonction des juridictions et des administrations est la 
même. La tâche des juges, tout comme celle des fonctionnaires de 
l’administration, consiste à concrétiser les mesures adoptées par le 
législateur. À la différence de la conception traditionnelle (mais comme 
la conception classique), les organes exécutif et juridictionnel, dans un 
système où ni l’un ni l’autre ne participent à la production de la loi, sont 
conçus comme subordonnés à l’organe (ou aux organes) chargé(s) de la 
production de la loi. Ainsi les deux premiers ne se situent pas sur un 
plan horizontal, mais vertical par rapport au(x) second(s). 

Le schéma situé à gauche dans la figure 3.2 correspond à un système où 
la production de la loi est toute entière confiée à un parlement 
monocaméral. Dans la majeure partie des démocraties libérales 
contemporaines, la production de la loi est toutefois partagée entre 
plusieurs organes. L’organe exécutif peut intervenir dans la production 
de la loi de diverses manières : initiative législative, vote bloqué, 
question de confiance, droit de veto, etc. À travers la justice 
constitutionnelle et le pouvoir d’invalider la législation, les juges 
participent également au processus législatif. Le schéma de droite dans 
la figure 3.2 correspond, de façon très simplifiée, au système américain. 
Il existe deux organes législatifs (le Sénat et la Chambre des 
représentants). Mais le Président (par son droit de veto législatif) et la 
Cour suprême (en tant que juge constitutionnel) participent aussi à la 
production de la législation fédérale. À l’image du Président, la Cour 
suprême participe donc simultanément aux deux fonctions : à la 
production de la loi comme juge constitutionnel, et à sa concrétisation 
comme juge ordinaire. 

La conclusion de tout cela c’est qu’il n’est pas possible de distinguer le 
pouvoir judiciaire des pouvoirs législatif et exécutif suivant le critère de 
la fonction exercée.  

Dans la chaîne de concrétisation du droit, la fonction exercée par une 
juridiction constitutionnelle ne se distingue pas de celle d’une 
assemblée législative. Ce qui justifie que l’on décrive une cour 
constitutionnelle comme un « co-législateur » ou un « législateur 

                                                
45 Au début du chapitre VI du Livre XI, Montesquieu définit la « puissance exécutrice » 
comme celle par laquelle le prince « fait la paix ou la guerre, envoie ou reçoit des 
ambassades, établit la sûreté, prévient les invasions ». 
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négatif »46.On peut faire la même observation pour l’administration et le 
juge ordinaire au niveau de l’application de la législation.  

L’habilitation à produire des normes générales ne distingue pas 
nécessairement les pouvoirs législatif et exécutif du pouvoir judiciaire. 
Dans les pays de Common Law, la règle du stare decisis habilite les 
juridictions à produire des normes générales à l’occasion du règlement 
d’un litige particulier. En Europe, les décisions des cours 
constitutionnelles ont normalement autorité erga omnes et non 
uniquement inter partes. De plus, certaines cours prétendent 
explicitement conférer le caractère de norme générale obligatoire aux 
motifs qui constituent le soutien nécessaire du dispositif de leurs 
décisions47.Même en France, où l’article 5 du Code civil défend pourtant 
aux juridictions « de se prononcer par voie de disposition générale et 
réglementaire sur les causes qui leur sont soumises », la doctrine et les 
juges eux-mêmes traitent les « attendus » et « considérants » de principe 
comme s’il s’agissait de normes générales48. 

                                                
46 Cf. H. KELSEN, General Theory of Law and State, op. cit., p. 268 ; C. BEHRENDT, Le 
juge constitutionnel, un législateur-cadre positif, LGDJ/Bruylant, Paris/Bruxelles, 2006. 
47 Cf. Conseil constitutionnel, décision n° 62-28 L du 16 janvier 1962, Loi d’orientation 
agricole :  

[L]’autorité des décisions [visées par l’article 62 de la Constitution]…s’attache non 
seulement à leur dispositif mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire et en 
constituent le fondement même…  

Cf. également les décisions de la Cour constitutionnelle fédérale allemande : BVerfGE 1, 
14 [37] ; BVerfGE 19, 377 [392] ; BVerfGE 20, 56 [87] ; BVerfGE 40, 88 [93]. 
48 Un cas particulièrement intéressant est celui du Brésil où un amendement 
constitutionnel récent habilite explicitement le tribunal fédéral suprême à édicter des 
normes juridiques générales. Cf. Constitution de la République du Brésil, Article 103-
A (notre traduction) : 

« Le Tribunal fédéral suprême pourra, d’office ou sur demande, à la majorité des deux tiers 
de ses membres, quand il s’est prononcé de façon réitérée sur une matière 
constitutionnelle, adopter, et de la même façon réviser et annuler, dans les formes établies 
par la loi, des principes directeurs qui, à compter de leur publication au journal officiel, 
auront force obligatoire pour les autres organes du pouvoir judiciaire et de l’administration 
publique directe et indirecte, au niveau fédéral, au niveau des États fédérés, ainsi qu’au 
niveau municipal ». 

Il convient de souligner que la réforme s’inscrit dans un contexte où les notions de 
jurisprudence et de précédent sont largement absentes. Au Brésil, elle est vue comme 
un moyen de remédier à l’engorgement du Tribunal fédéral suprême par l’introduction 
dans le système juridique brésilien de la règle de stare decisis venue de la Common Law, 
cf. A. DE MORAES, Direito constitucional, Atlas, Saõ Paulo, 2005, p. 510-516,  P.P. 
BOTTINI, « Le processus de réforme et de modernisation du pouvoir judiciaire au Brésil 
et ses manifestations pour la célérité, l’accès, la transparence et la sécurité juridique  », 
Les Petites Affiches 21 décembre (2006), p. 3-4. Mais, par rapport à l’argument exposé 
dans la présente contribution, l’aspect le plus intéressant de l’exemple brésilien est que 
la solution adoptée pour pallier l’absence de notion de précédent ou de jurisprudence a 
consisté à habiliter expressément le Tribunal fédéral suprême à produire des normes 
juridiques générales, comme le législateur ordinaire. 



A.Dyèvre : Comprendre et analyser l’activité décisionnelle des cours… 

29 
 

En fait, on ne peut guère établir de distinction nette entre pouvoir 
judiciaire, d’une part, et pouvoirs législatif et exécutif, d’autre part, 
qu’au niveau de la structure des organes, c’est-à-dire au niveau des 
règles gouvernant leur processus décisionnel et leur composition. Dans 
les démocraties de type occidental, les organes juridictionnels se 
distinguent d’abord des organes législatifs et administratifs par les 
garanties d’indépendance dont bénéficient leurs membres vis-à-vis de 
l’exécutif. Les juges sont, de manière générale, inamovibles et échappent 
à l’autorité hiérarchique de l’administration aussi bien en matière 
disciplinaire qu’en matière d’avancement et de carrière49. D’autre part, à 
la différence des organes législatifs et administratifs, il est généralement 
défendu aux organes juridictionnels de s’auto-saisir. N’étant pas 
habilités à agir ex officio, les juges doivent en principe attendre d’être 
saisis afin de pouvoir se prononcer et, en principe, une fois saisis, ils 
sont tenus de répondre à la question posée. Il en résulte que, même 
quand les juges édictent des normes générales, ils le font habituellement 
dans le contexte de la résolution d’un différend particulier50. 

Autrement dit, le critère organico-structurel est le seul critère 
susceptible de fonder une distinction tripartite des pouvoirs étatiques. 

B. La justice constitutionnelle et la distinction entre interprétation au sens strict 
et concrétisation organique 

A l’aune de ce qui vient d’être dit sur la séparation des pouvoirs, on peut 
déjà entrevoir les implications de la distinction entre interprétation au 
sens strict et concrétisation organique pour le constitutionnalisme 
moderne et la justice constitutionnelle. 

Le constitutionnalisme est un programme politique. Il prône l’adoption 
d’une certaine architecture constitutionnelle et de certains mécanismes 
institutionnels en vue de réaliser les impératifs de la démocratie libérale. 
Il prescrit, notamment, l’adoption d’une constitution rigide délimitant 
les compétences respectives des principaux organes étatiques et 
établissant un catalogue de droits individuels51. Dans la version moderne 
du programme constitutionnaliste, la justice constitutionnelle est 
supposée jouer un rôle essentiel comme mécanisme de garantie de la 
constitution formelle et de protection des droits fondamentaux. Le 

                                                
49 Sur ce point, toutefois, la différence est moins nette lorsque l’on compare les 
juridictions avec les autorités administratives indépendantes, les banques centrales et 
autres regulatory agencies.  
50 Cf. C.M. CAMERON & L.A. KORNHAUSER, « Modelling Collegial Courts (3) », op. cit. 
51 Cf. W. WALUCHOW, « Constitutionalism », disponible sur 
<http://plato.standford.edu/entries/constitutionalism/>. 
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vocabulaire utilisé pour décrire et justifier l’activité des juridictions 
constitutionnelles reflète cette vision. Suivant la phraséologie semi-
officielle, le juge constitutionnel est le « gardien »52 d’une constitution 
dont il « assure le respect » et qui, sans lui, ne serait « qu’un programme 
politique, à la rigueur obligatoire moralement, un recueil »53. 

Cette façon de justifier l’existence et d’expliquer l’activité des 
juridictions constitutionnelles cadre toutefois assez mal avec la réalité 
contentieuse. Certes, il existe bien des règles constitutionnelles précises. 
En France, il y a deux tours à l’élection présidentielle, une motion de 
censure ne peut être adoptée qu’à la majorité absolue des membres 
composant l’Assemblée nationale. Aux États-Unis, nul ne peut être élu 
président s’il n’a 30 ans révolus54. En Allemagne, chaque Land dispose 
de trois voix au Bundesrat, auxquelles s’ajoutent, le cas échéant, des voix 
supplémentaires suivant sa population55. Reste que ces règles ne sont 
quasiment jamais invoquées dans le contentieux constitutionnel. 
Comme il a été exposé supra, les dispositions qui reviennent le plus 
fréquemment dans le contentieux constitutionnel sont aussi les plus 
vagues : « égalité », « principes fondamentaux », « libre épanouissement 

                                                
52 Cf. les auto-descriptions du Conseil constitutionnel : http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/fran cais/a-la-une/septembre-2009-le-conseil-
constitutionnel-et-le-patrimoine.45725.html (« le Conseil constitutionnel, gardien de la 
constitution ») ; http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/les-decisions/2009/decisions-par-date/ 2009/2009-580-
dc/communique-de-presse.42667.html (« gardien des droits et libertés 
constitutionnellement garantis »). Cf. également les propos du Président du Conseil 
constitutionnel, Jean-Louis Debré : http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/discours_interventions/2007/20070919Debre.pdf (« [le 
Conseil constitutionnel] est ainsi intégré, comme gardien de la constitution, au processus 
législatif »). La Cour constitutionnelle fédérale allemande se présente également 
volontiers comme le gardien de la constitution (« Hüter der Verfassung »), cf. BVerfGE 1, 
184 [195] ; 40, 88 [93] ; ainsi que l’arrêt du 19 septembre 2007, BVerfG 2 BvF 3/02 [para. 
39]. 
53 Cf. L. FAVOREU, et al., Droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 2005, p. 111. En Europe 
continentale, où un fort sentiment de loyauté unit la doctrine constitutionnelle à sa cour 
constitutionnelle (cf. A. DYEVRE, « L’étude de l’activité normative du Conseil 
constitutionnel et de la Cour constitutionnelle fédérale (Bundesverfassungsgericht) », 
Annuaire International de Justice Constitutionnelle XXI (2006), p. 39-56; B. SCHLINK, 
« German Constitutional Culture in Transition », Cardozo Law Review 14 (1992), p. 711-
736 ; B. SCHLINK, « Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die 
Verfassungsgerichtsbarkeit », Der Staat (1989), p. 161-172.), les constitutionnalistes en 
appellent implicitement à cette représentation lorsqu’ils prennent la défense des juges 
constitutionnels dans les médias, cf. par exemple Dominique Rousseau, « Il est 
dangereux de réformer au mépris de la Constitution », Le Monde, 15 janvier 2010.  
54 Article II, Clause 5 :  

« …neither shall any Person be eligible to that Office [i.e. the Office of President of the 
United States] who shall not have attained to the Age of thirty years… ». 

55 Cf. article 51 alinéa 2 LF (notre traduction) : 
« Chaque Land a au moins trois voix, les Länder qui comptent plus de deux millions 
d’habitants en ont quatre, ceux qui en comptent plus de six millions en ont cinq, ceux qui 
en comptent plus de sept en ont six. » 
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de la personnalité », « due process », etc. De plus, dans les rares cas où les 
textes constitutionnels paraissent indiquer de manière univoque la 
réponse qu’il convient de donner à la question posée par les requérants, 
on observe que les juges constitutionnels choisissent souvent de ne pas 
s’y conformer. En Allemagne, par exemple, l’article 12a al. 2, seconde 
phrase, de la Loi fondamentale précise que : « La durée du service civil 
ne doit pas dépasser la durée du service militaire »56. Introduite en 1968 
dans le texte constitutionnel allemand57, cette disposition paraît 
dépourvue de toute ambiguïté. Pourtant, en 1983, le Parlement adopta 
une loi sur l’objection de conscience prévoyant un service civil un tiers 
plus long que le service militaire. La durée du service militaire étant 
alors fixée à 15 mois, cela voulait dire un service civil de 20 mois – 
5 mois de plus que le service militaire. La loi fut déférée à la Cour 
constitutionnelle fédérale. Mais, en dépit de la contradiction flagrante 
entre l’article 12a al. 2 LF et le § 24 al. 2 de la loi sur l’objection de 
conscience, les juges de Karlsruhe déclarèrent la mesure législative 
conforme à la Loi fondamentale.58 De façon similaire, la Cour 
constitutionnelle fédérale a étendu le bénéfice du droit de séjourner sur 
le territoire allemand aux étrangers59, alors que l’article 11 al. 1 LF le 
réserve explicitement aux seuls Allemands60. Aux États-Unis, la Cour 
suprême a déclaré que le législateur d’un État pouvait proroger les délais 
contractuels de paiement des échéances d’une hypothèque afin de 
permettre au débiteur d’éviter la saisie de son bien61. Pourtant, la 
Constitution interdit explicitement aux États de promulguer toute « loi 
rétroactive ou qui porterait atteinte aux obligations résultantes de 
contrats »62. En France, le deuxième alinéa de l’article 27 de la 
Constitution de 1958 précise que « le droit de vote des membres du 
Parlement est personnel ». Le troisième alinéa habilite le législateur 
organique « à autoriser exceptionnellement la délégation de vote », mais 
en spécifiant aussitôt que, dans ce cas, « nul ne peut recevoir délégation 
de plus d’un vote ». Logiquement, donc, un député qui voterait pour un 
collègue absent sans délégation ou pour plusieurs collègues à la fois, 
violerait l’article 27. Pourtant, lorsque cela s’est effectivement produit, le 

                                                
56 Notre traduction du texte constitutionnel allemand : « Die Dauer des Ersatzdienstes 
darf die Dauer des Wehrdienstes nicht übersteigen ». 
57 17e loi de modification de la Loi fondamentale, 24 juin 1968 (BGBl. I 709). 
58 Objection de conscience II (Kriegsdienstverweigerung II), 24 avril 1985, BVerfGE 69, 1.  
59 Arrêt du 18 juillet 1973, Expulsion des étrangers (Ausländerausweisung) BVerfGE 35, 382 
[399]. V. également BVerfGE 38, 52 [57] ; 49, 168 [180]. 
60 Article 11 al. 1 LF (notre traduction, les italiques sont de nous) : 

Tous les Allemands jouissent de la liberté de circulation et d'établissement sur l'ensemble du 
territoire fédéral. 

61 Home Building & Loan Association v. Blaisdell, 290 US 398 (1934). 
62 Article I, Section 10. L’insertion de la Contract Clause dans la Constitution de 1787 
répondait précisément à l’interventionnisme dont avaient fait preuve, en matière 
d’obligations hypothécaires, les gouvernements des colonies indépendantes de fraîche 
date, cf. p. 211-213. 
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Conseil constitutionnel a considéré que le « moyen tiré de la 
méconnaissance des deuxième et troisième alinéas de l’article 27 » doit 
être écarté, dès lors qu’il n'est pas établi « qu'un des députés qui 
figurent au procès-verbal de séance au nombre de ceux ayant émis un 
vote favorable, ne se serait pas prononcé dans ce sens »63.  

En somme, dans les rares exemples de cas clairs, les juges 
constitutionnels choisissent fréquemment d’ignorer les normes 
constitutionnelles applicables64. Le reste du temps, c’est-à-dire dans 
l’immense majorité des cas, lorsqu’ils invalident une mesure législative, 
ils ne font que substituer une lecture sémantiquement admissible de la 
constitution, la leur, à une autre lecture sémantiquement admissible de 
la constitution, celle du parlement. La concrétisation opérée par la 
juridiction constitutionnelle est ordinairement décrite comme une 
« déclaration d’inconstitutionnalité ». Mais, la plupart du temps, la 
concrétisation opérée par les juges n’est ni plus, ni moins 
« constitutionnelle » que celle opérée par la mesure législative 
examinée65. 

                                                
63 Décision n°86-225 du 23 janvier 1987, Loi portant diverses mesures d’ordre social, 
[considérant 5]. 
64 L’exemple allemand de la loi sur le service civil montre – conformément à la théorie 
de chaîne contentieuse exposée supra – que, si des cas clairs sont portés devant une cour 
constitutionnelle, cela est souvent dû au fait que les juges eux-mêmes ont signalé qu’ils 
étaient prêts à ignorer la norme constitutionnelle en cause. En effet, comment les 
députés allemands ont-ils pu un instant imaginer qu’un service civil d’une durée 
dépassant d’un tiers celle du service militaire pourrait échapper à l’interdiction explicite 
de l’article 12a, seconde phrase, de la Constitution allemande ? La réponse est que les 
juges constitutionnels avaient déjà indiqué qu’ils étaient prêts à ignorer la lettre de cette 
disposition huit ans auparavant dans un obiter dictum formulé à l’occasion d’une décision 
relative à la réforme du service militaire. La Cour constitutionnelle fédérale avait alors 
indiqué que, dans l’hypothèse où le législateur déciderait d’introduire un service civil 
d’une durée supérieure à celle du service militaire, elle ne considérerait pas une telle 
réglementation comme contraire à l’article 12a al. 2 LF, cf. 13 avril 1978, 
Wehrpflichtnovelle, BVerfGE 48, 127 [170-1]. Cet obiter dictum constituait, en quelque 
sorte, un signal envoyé au parlement : il pouvait ignorer l’interdiction formulée par 
l’article 12a al.2 LF sans craindre la censure de la Cour constitutionnelle. Il ne fait guère 
de doute que, en l’absence de ce signal, le législateur allemand n’aurait pas osé 
introduire une mesure prévoyant un service civil d’une durée supérieure à celle du 
service militaire. 
65 Afin de prévenir toute méprise, il convient de souligner que cette analyse n’implique 
aucunement qu’il faille souscrire à une forme de scepticisme normatif similaire à celui 
que défendent les néoréalistes français à travers la théorie réaliste de l’interprétation ou 
à celui que défendaient les réalistes scandinaves en s’appuyant sur les thèses du 
positivisme logique. En effet, l’analyse développée ici ne nie pas mais, au contraire, 
suppose un minimum d’objectivité sémantique et normatif : 

(1) Les énoncés formulant les normes de production de normes – c’est-à-dire les 
critères de validité des actes juridiques – doivent permettre l’identification 
intersubjective de ce qui a la valeur ou la signification d’une norme juridique. 
Car, autrement, il serait impossible d’identifier ce qui a valeur de décision 
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Cette conclusion s’inscrit radicalement en faux de la vulgate juridico-
politico-médiatique qui tend à présenter le juge constitutionnel comme 
l’oracle apolitique de la constitution66. Dans le débat public, l’activité 
des juridictions constitutionnelles est perçue à travers le prisme d’une 
opposition binaire entre le monde du « droit », qui serait celui de 
l’objectivité et de la technique juridique, et le monde de la « politique », 
qui serait celui de l’idéologie, de la démagogie et de l’opportunisme. 
Cependant, si, par « politique », on entend l’allocation autoritaire des 
valeurs dans une société67, la concrétisation organique opérée par une 
juridiction constitutionnelle n’est ni plus, ni moins politique que la 
concrétisation organique opérée par une assemblée élue au suffrage 

                                                                                                                                                   
juridictionnelle. Une proposition normative doit satisfaire certaines conditions 
minimales pour être considérée comme une décision du Conseil 
constitutionnelle : avoir été adoptée par des conseillers en exercice, eux-mêmes 
nommés par les autorités compétentes, conformément au quorum requis, etc. 
Or ces conditions sont fixées par des normes, elles-mêmes formulées par la 
Constitution, l’ordonnance organique de 7 novembre 1958, le règlement 
intérieur du Conseil constitutionnel, etc. Si l’on nie toute existence objective à 
ces règles ou toute possibilité d’en connaître le contenu, toute personne « can 
interpret the Constitutional Council in or out of existence » et les juges 
constitutionnels – loin de jouir d’un pouvoir discrétionnaire illimité, comme le 
prétendent les partisans des théories réalistes du droit – n’ont aucun pouvoir du 
tout. 

(2) C’est la distinction opérée par le système juridique entre validité et conformité – 
autrement dit, entre règles constitutives et règles régulatrices – qui rend 
possible l’existence d’un écart entre la production décisionnelle des juridictions 
et les règles qu’elles sont chargées de concrétiser, tant que ces règles n’ont pas 
été érigées en conditions de validité de cette production. (Sur ce point cf. C. 
KLETZER, « Kelsen’s Development of the Fehlerkalkül-Theory », op. cit.) 

(3) La théorie de la surreprésentation des cas indéterminés, et donc de la sous-
représentation des cas clairs, dans le contentieux constitutionnel suppose, par 
définition, que les acteurs sont en mesure de déterminer intersubjectivement le 
contenu et le degré de détermination des normes juridiques. En effet, si, sauf 
exception, les cas clairs ne sont pas portés devant les juridictions 
constitutionnelles, c’est parce que les justiciables considèrent que les normes 
juridiques, quand elles sont déterminées, fournissent une indication fiable de la 
manière dont les cas clairs seront tranchés par les juges. 

66 Cf. le site internet de la Cour constitutionnelle fédérale allemande (notre traduction) :  
L’activité de la Cour constitutionnelle fédérale a également des conséquences politiques. 
Cela est particulièrement évident lorsque la Cour déclare une loi contraire à la Constitution. 
La Cour n’est toutefois pas elle-même un organe politique. Son instrument de contrôle est 
la Loi fondamentale. Les considérations d’opportunité politique ne peuvent jouer aucun 
rôle pour la Cour. Celle-ci ne fait que déterminer le cadre constitutionnel de la décision 
politique. 

L’affirmation du Conseil constitutionnel, régulièrement répétée, selon laquelle il ne 
dispose pas « d’un pouvoir général d’appréciation et de décision identique à celui du 
Parlement » s’inscrit dans la même stratégie discursive, cf. décision du 15 janvier 1975, 
n° [considérant 4] ; décision des 19 et 20 janvier 1981, n° 80-127 DC [considérant 12] ; 
décision du 6 juillet 1986, n° 94-341 DC [considérant 5] ; décision du 6 février 1996, 
n°96-372 DC [considérant 3]. Cf. également supra notes 3 et 4. 
67 « The authoritative allocation of values in society » suivant la définition classique de David 
Easton, cf. D. EASTON, The Political System : An Inquiry into the State of Political Science, 
Knopf, New York, 1953, p. 129. 



Jus Politicum - n°4 - 2010 

34 

universel direct. Dans le même ordre d’idées, le terme « co-législateur » 
décrit bien mieux la fonction effective d’une juridiction constitutionnelle 
que celui de « gardien de la constitution »68. De façon similaire, il est tout 
à fait possible, comme Alec Stone l’a fait pour le Conseil constitutionnel 
français, de rapprocher la fonction d’une cour constitutionnelle de celle 
d’une seconde ou (dans un système bicaméral) d’une troisième chambre 
du parlement69. Le pouvoir d’invalider une mesure législative peut 
s’analyser comme un droit de veto ; celui de formuler des « réserves 
d’interprétation » comme un droit d’amendement70 ; et celui de formuler 
des injonctions comme un pouvoir d’initiative législative71. 

Cette analyse conduit évidemment à poser la question de la légitimité de 
la justice constitutionnelle et à penser le constitutionnalisme moderne 

                                                
68 L’expression « gardien de la constitution » ne peut se justifier que si l’on admet que, 
de par leur existence même, les juridictions constitutionnelles ont un effet dissuasif sur 
les autres branches du pouvoir. Un tel argument est compatible avec la théorie, exposée 
supra, de la surreprésentation des cas indéterminés dans la chaîne contentieuse. En 
résumé, si les lois effectivement soumises aux juges constitutionnels constituent très 
rarement des cas clairs de violation de la constitution, c’est parce que la majorité 
législative anticipe les décisions des juges et veille à ne pas franchir les limites de la 
constitution lorsque celles-ci sont claires. Certains travaux, notamment sur les 
parlements français et allemand, ont montré que l’exécutif et sa majorité parlementaire 
s’efforcent d’anticiper les décisions des juges constitutionnels, ce qui les conduit parfois 
à pratiquer une forme d’autocensure, cf. C. LANDFRIED, Bundesverfassungsgericht und 
Gesetzgeber, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1984; K.V. BEYME, Der Gesetzgeber, Opladen, 
Wiesbaden, 1997 ; A. STONE, The Birth of Judicial Politics in France, Oxford University 
Press, Oxford, 1992. Toutefois, aucune étude empirique n’a encore démontré que les 
pouvoirs exécutif et législatif sortent plus fréquemment des limites de la constitution là 
où il n’y a pas de juridictions constitutionnelles. Les normes constitutionnelles sont-elles 
moins respectées aux Pays-Bas (où il n’existe pas de contrôle juridictionnel de la 
constitutionnalité des lois) qu’en France ou en Allemagne ? Cela n’a rien d’évident. 
Utilisant la théorie des jeux, Georg Vanberg a développé un argument théorique 
montrant que c’est précisément face aux majorités législatives les plus idéologiques et, 
donc, les plus susceptibles de remettre en cause l’ordre constitutionnel que les juges 
constitutionnels sont les plus faibles. En d’autres termes, lorsque les juges sont 
puissants, ils ne sont pas nécessaires, car des violations claires de la constitution ont peu 
de chances de se produire. À l’inverse, quand les juges sont nécessaires, ils ne sont pas 
en mesure d’empêcher des violations claires de la constitution, cf. G. VANBERG, 
Constitutional Politics in Germany, Cambridge University Press, Cambridge, 2005. 
69  A. STONE, The Birth of Judicial Politics in France, Oxford University Press, Oxford, 
1992. 
70 Sur l’utilisation de la technique des réserves d’interprétation cf. A. STONE SWEET, 
Governing with Judges, Oxford University Press, Oxford, 2000; A. VIALA, Les réserves 
d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, L.G.D.J, Paris, 1999; K. 
SCHLAICH & S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, op. cit., p. 245-251 ; T. DI 
MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des décisions ‘interprétatives’ en France et en 
Italie, Presses universitaires d’Aix-Marseille/Economica, Aix-Marseille/Paris, 1997. 
71 L’émergence d’un pouvoir d’injonction en matière constitutionnelle correspond à 
l’évolution du rôle des juridictions constitutionnelles, de législateur négatif (ou veto 
player) à législateur positif, cf. C. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre 
positif, op. cit. 
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en des termes très différents. Il ne s’agit en effet plus de justifier la 
création d’un mécanisme garantissant le respect des normes 
constitutionnelles. Il s’agit plutôt de justifier l’opportunité de donner à 
une institution isolée des cycles électoraux le pouvoir d’intervenir dans 
l’élaboration des politiques publiques72. En ce sens, la question de la 
légitimité des juridictions constitutionnelles se pose en des termes 
similaires à celle de la légitimité des banques centrales indépendantes et 
des autorités de régulation. Si légitimité il y a, il s’agit d’une légitimité 
par le résultat (output legitimacy) et non d’une légitimité qui dériverait des 
principes indéterminés motivant les décisions des juridictions 
constitutionnelles73. 

C. État de droit et pouvoir judiciaire 

Au même titre que la séparation des pouvoirs et la démocratie, « l’État 
de droit » fait partie de ces expressions que les acteurs sociaux et 
politiques utilisent constamment pour valoriser leur système, leurs 
revendications ou leurs décisions, mais dont la signification paraît, pour 
le reste, élusive. L’État de droit est parfois défini, de manière assez 
naïve, comme la soumission de l’État ou de la puissance publique au 
droit74. Comme si le droit était quelque chose d’extérieur à l’État75. 
Juristes, philosophes, politologues et économistes ont tenté de donner à 
la notion un contenu précis et, autant que faire se peut, opératoire. Mais 
les diverses définitions proposées divergent sensiblement, voire 
radicalement76. Ici, nous nous contenterons de discuter brièvement la 

                                                
72 À cet égard, on ne peut que constater que, conçue en ces termes, la question n’a pas 
fait l’objet d’un traitement satisfaisant. La fameuse controverse entre Carl Schmitt et 
Hans Kelsen n’a pas débouché sur une justification convaincante de la justice 
constitutionnelle, cf. H. KELSEN, Qui doit-être le gardien de la constitution ?, op. cit. ; O. 
BEAUD & P. PASQUINO (sld.), La controverse sur le « gardien de la constitution » et la 
justice constitutionnelle - Kelsen contre Schmitt, Éditions Panthéon Assas, Paris, 2007. 
Relancés par les travaux de Jeremy Waldron, les débats récents ont montré la faiblesse 
des arguments habituellement avancés en faveur de la justice constitutionnelle, cf. J. 
WALDRON, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 1999. 
73 Cf. M. THATCHER & A. STONE SWEET, « The Theory and Practice of Delegation 
to Non-Majoritarian Institutions », West European Politics 25 (2002), p. 1-25. 
74 Cf. par exemple la définition proposée sur le site vie-publique.fr : http://www.vie-
publique.fr/decouverte-institutions/institutions/approfondissements/qu-est-ce-que-etat-
droit.html.  
75 Toutefois, cette acception de l’État de droit apparaît également dans l’œuvre de Léon 
Duguit dans un cadre théorique que l’on ne saurait qualifier de naïf, même s’il semble 
reposer sur une confusion entre le normatif et le factuel, cf. L. DUGUIT, L'État, le droit 
et la loi positive, Albert Fontemoing, Paris, 1901, p. 8-15. Chez Duguit, en effet, le droit 
auquel l’État est supposé se soumettre n’est pas conçu comme un ensemble de normes 
mais comme un fait social, que Duguit appelle « la loi sociale » (p.17). 
76 On peut distinguer trois groupes de définitions de l’État de droit et de notions 
proches telles que Rechtsstaat et Rule of Law : (1) définitions formelles, (2) matérielles ou 
substantielles, (3) et fonctionnelles, cf. R. GROTE, « Rule of Law, Rechtsstaat and 
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situation du pouvoir judiciaire par rapport à deux exigences associées à 
la notion d’État de droit : l’impératif de sécurité juridique, et l’exigence 
d’un contrôle juridictionnel intégral des actes émanant des autorités 
administratives et législatives. 

La distinction entre concrétisation organique et interprétation au sens 
strict, d’une part, et la théorie de la chaîne contentieuse exposée supra, 
d’autre part, démystifient en partie les conséquences de 
l’assujettissement des organes législatifs et administratifs à un contrôle 
juridictionnel. L’exigence d’un contrôle juridictionnel intégral ne 
s’analyse pas tant comme l’exigence d’une soumission au droit que 
comme une soumission des organes administratifs et législatifs aux 
organes juridictionnels : pour autant qu’il inclut l’exigence d’un contrôle 
juridictionnel intégral, le principe de l’État de droit constitue un moyen 
de justifier le fait que, dans la concrétisation des normes 
constitutionnelles, législatives et réglementaires, le dernier mot soit 
donné aux organes juridictionnels77. 

S’agissant de l’impératif de sécurité juridique, il est évident que, quelle 
que soit par ailleurs l’attitude des juges et des autres pouvoirs publics, 
l’indétermination des normes juridiques empêche, dans un grand 
nombre de cas, les individus de prévoir et d’anticiper les conséquences 
attachées par le système juridique à leur comportement78. Ceci dit, les 

                                                                                                                                                   
État de Droit », in C. Starck, Constitutionalism, Universalism, and Democracy, Nomos 
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1999, p. 269-306 ; O. PFERSMANN, « Prolégomènes 
pour une théorie normativiste de l’État de droit », in O. Jouanjan, Figures de l’État de 
droit, Presses universitaires de Strasbourg, Strasbourg, 2001, p. 53-78 ; B.R. 
WEINGAST, « The Political Foundations of Democracy and the Rule of Law », 
American Political Science Review 91 (1997), p. 245-63. 
77 Cette analyse appelle toutefois quelques nuances. Il convient, notamment, de 
distinguer suivant la place des organes dans la hiérarchie des normes et la position des 
juges dans la hiérarchie juridictionnelle. Concernant la concrétisation de la loi, les juges 
et, en particulier, les juges de première instance tendront à traiter – suivant la théorie de 
la chaîne contentieuse – une proportion relativement plus élevée de cas clairs où les 
organes administratifs, soit par ignorance, soit de manière délibérée, ont dépassé les 
limites définies par l’interprétation au sens strict. Dans la mesure où leur activité 
consiste à trancher de tels cas, les organes juridictionnels sont susceptibles de constituer 
un mécanisme non négligeable de garantie de la légalité. Au niveau de la concrétisation 
de la constitution, et sans même évoquer le phénomène des décisions contra 
constitutionem, il semble, pour les raisons exposées plus haut, qu’une telle caractérisation 
du rôle des juges soit nettement moins pertinente. La moindre complexité et la moindre 
abondance des normes rendent moins probable l’hypothèse de l’ignorance. Et le fait que 
les acteurs disposent des ressources nécessaires pour porter n’importe quelle loi devant 
les juridictions constitutionnelles tend, ceteris paribus, à dissuader les organes législatifs 
de sortir des limites constitutionnelles lorsque celles-ci sont claires.  
78 L’exigence de sécurité juridique semble appeler l’élaboration de règles éliminant toute 
forme d’indétermination. L’élimination de l’indétermination sémantique exigerait 
toutefois que les règles juridiques soient rédigées dans un langage technique, 
extrêmement détaillé et, au besoin, formalisé. La recherche de la détermination se ferait 
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juridictions peuvent contribuer à l’objectif de sécurité juridique de deux 
manières : 

(1) en dissuadant les autres organes d’agir et en se gardant elles-mêmes 
d’agir en dehors des limites déterminées par l’interprétation stricte 
des énoncés formulant les règles juridiques ; 

(2) en spécifiant, autant que possible, des directives de concrétisation 
précises dans les hypothèses d’indétermination, c’est-à-dire en 
formulant et en s’efforçant de suivre des politiques jurisprudentielles 
claires et univoques. 

La question de savoir si les juridictions contribuent effectivement à la 
sécurité juridique de cette manière constitue une question empirique à 
laquelle il est difficile de répondre.79 De nombreuses juridictions 
semblent préférer la flexibilité offerte par des standards comme le 
principe de proportionnalité80 à la spécification de directives de 
concrétisation indiquant clairement la solution qui sera donnée, à 
l’avenir, à tous les cas d’un certain type. Plus rarement, il arrive, comme 
exposé supra, que les juges sortent des limites de l’interprétation au sens 
strict. Dans certains cas exceptionnels, on a pu voir des juridictions 
écarter des normes juridiques positives au nom du droit naturel81. Mais, 
la plupart du temps, les juridictions le font de manière plus dissimulée. 
Les juges prétendent alors toujours appliquer le droit en vigueur, mais 
attachent à l’énoncé des normes juridiques en cause une lecture qui, à 
l’analyse, se révèle sémantiquement inadmissible82. 

                                                                                                                                                   
nécessairement au prix de la flexibilité. Et elle pourrait même s’avérer contre-productive. 
Elle risquerait, en effet, de déboucher sur la production de textes extrêmement 
complexes et détaillés dépassant les capacités cognitives de la plupart des destinataires 
des normes énoncées. 
79 Le Rule of Law Index du World Justice Project inclut un indicateur de la mesure dans 
laquelle « laws are clear, publicized and stable » (cf. 
http://www.worldjusticeproject.com/rule-of-law-index/) mais ne dit rien sur la 
contribution des institutions juridictionnelles à la sécurité juridique. 
80 A. STONE SWEET & J. MATTHEWS, « Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism », Columbia Journal of Transnational Law 47 (2008), p. 73-165. 
81 Cf. par exemple l’arrêt Gardes-frontière (Mauerschützen) du 24 octobre 1996 de la Cour 
constitutionnelle fédérale allemande, BVerfGE 95, 96 [132-135] (affirmant que la 
condamnation des gardes-frontière de l’ex-RDA pour des actes commis sous le régime 
communiste n’est pas contraire à l’interdiction des lois pénales rétroactives de l’article 
103 al. 2 LF). V. également l’arrêt du 14 février 1968, BVerfGE 23, 98. 
82 Ainsi, dans son arrêt précité sur le service civil, la Cour constitutionnelle fédérale a 
justifié sa solution par le telos de de l’article 12a, alinéa 2, seconde phrase, LF, en 
insistant sur la moindre pénibilité du service civil par rapport au service militaire, cf. 
BVerfGE 69, 1 [29]. Cet argumentaire se heurtait évidemment à l’objection soulevée par 
l’opinion dissidente du juge Böckenförde (BVerfGE 69,1 [67]) (notre traduction) : 
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D. Démocratie et pouvoir discrétionnaire des juges 

Les implications de la distinction entre interprétation au sens strict et 
concrétisation organique pour le concept de démocratie se situent dans 
le prolongement de ce que nous avons dit sur la séparation des pouvoirs. 

Il existe au moins autant de définitions de la démocratie que de 
définitions de l’État de droit. Nous adopterons ici une définition 
minimaliste : la démocratie consiste dans la participation des 
destinataires des normes juridiques à leur élaboration83. Suivant cette 
définition, la démocratie n’est pas une propriété binaire discrète 
(démocratique/pas démocratique) mais correspond à un continuum. Plus 
la participation des destinataires est élevée, plus un système est 
démocratique. Inversement, plus elle est faible, moins le système est 
démocratique. Le système le plus démocratique serait celui dans lequel 
chaque norme juridique reflèterait, à tout moment, le consentement de 
la majorité de ses destinataires. En tout état de cause, mêmes les pays où 
la participation des destinataires est la plus étendue ne sont pas 
démocratiques à ce point. Les destinataires des normes juridiques ne 
sont pas tous autorisés à participer ; il existe des restrictions d’âge et de 
nationalité. Mais, surtout, le mode de participation des destinataires se 
limite généralement à l’élection de représentants à des intervalles plus 
ou moins rapprochés. 

Quel est le rôle des juges et des juridictions dans l’équation de la 
démocratie représentative ? Dans la mesure où les juges ne sont pas eux-
mêmes élus, il serait évidemment plus facile de reconnaître une 
légitimité démocratique à leur production normative dans un système où 
les juges ne seraient que des Subsumtionsautomaten chargés de 

                                                                                                                                                   
« Le Sénat définit le concept de ‘durée du service ‘ de façon incorrecte d’un point de vue 
constitutionnel : ce concept ne permet aucune appréciation qualitative de la pénibilité en 
sus de l’appréciation quantitative de la durée respective des services ; ce concept n’autorise 
pas davantage à comparer des durées déterminées avec des durées indéterminées, et ne 
laisse aucune place pour une comparaison de la durée effective du service civil avec la durée 
légalement possible mais pas factuellement effective de la durée du service militaire. […] 
Selon la lettre de l’article 12a al. 2, seconde phrase, LF, la comparaison dont il est question 
concerne la durée de deux services. ‘Durée’ [Dauer en allemand] est un concept quantitatif 
qui se réfère à un espace temporel. » 

83 Cf. A. PRZEWORSKI, et al., Democracy and Development, Cambridge University Press, 
Cambridge, 2000.p.14-16 A. PRZEWORSKI, « Self-Government in Our Time », Annual 
Review of Political Science 12 (2008), p. 71-92.. Cette définition s’inspire de la 
définition développée par Kelsen dans ses réflexions sur la démocratie, où il 
caractérise la démocratie comme un mode de gouvernement maximisant 
l’autonomie et minimisant l’hétéronomie, cf. H. KELSEN, Vom Wesen und Wert 
der Demokratie, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen, 1929. 
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concrétiser des normes générales parfaitement déterminées84. 
L’indétermination du droit et le pouvoir discrétionnaire qu’elle confère 
aux juges posent donc problème si l’on désire démocratiser au maximum 
l’élaboration des normes juridiques. Le problème est moins aigu au 
niveau législatif qu’au niveau constitutionnel. Au niveau législatif, en 
effet, la majorité législative peut – en supposant qu’elle soit en mesure 
de contraindre les juges à rester dans les limites définies par 
l’interprétation au sens strict – abroger une jurisprudence qui irait à 
l’encontre de ses préférences et réduire la compétence discrétionnaire 
des juges en adoptant une nouvelle norme85. Au niveau constitutionnel, 
une majorité, même absolue, de représentants n’a pas, en général, cette 
faculté. L’exigence d’une super-majorité de représentants pour la 
modification de la constitution donne en effet à une minorité de 
représentants le pouvoir de bloquer le changement du statu quo 
constitutionnel et des décisions juridictionnelles qui le concrétisent.  

Comment, dans ces conditions, justifier l’activité normative des juges 
constitutionnels au regard de l’impératif démocratique ?  

Dans de nombreux pays, les juges constitutionnels sont désignés par le 
parlement et/ou l’exécutif. Ce qui permet aux électeurs – même si ce 
n’est que de manière indirecte et marginale – de peser sur le choix des 
personnes nommées à cette charge. Sachant que les juges 
constitutionnels sont nommés pour des mandats longs et, en général, 
non renouvelables, cela ne leur confère cependant pas un degré de 
légitimité démocratique comparable à celui de représentants élus 
directement pour des mandats renouvelables et relativement courts. 

On peut aussi tenter de justifier l’existence des juridictions 
constitutionnelles au regard de l’impératif démocratique en disant 
qu’elles contribuent au maintien des règles du jeu de la démocratie86. En 

                                                
84 Cette conception de l’office du juge offre un argument rhétorique quasi-imparable à 
ceux qui prétendent que même les décisions les plus impopulaires sont 
« démocratiques ». Ainsi que l’observe Thomas Grey (notre traduction) : 

« [Q]uand une juridiction déclare inconstitutionnelle une pratique ou une loi populaire, elle 
peut répondre ainsi à l’indignation du public : ‘Nous ne l’avons pas décidé – vous l’avez 
décidé.’ Le peuple a choisi les principes que la pratique ou la loi en cause a violés, les a 
posés comme fondamentaux et les a inscrits dans le texte de la Constitution afin qu’ils 
soient interprétés et appliqués par les juges. » 

T.C. GREY, « Do We Have an Unwritten Constitution ? », Standford Law Review 27 
(1975), p. 705.  
85 Sur les effets du fractionnement du pouvoir législatif sur cette capacité cf. W. 
ESKRIDGE, « Reneging on History? Playing the Court/Congress/President/Civil Rights 
Game », California Law Review 79 (1991), p. 613-674. ; A. DYEVRE, « Unifying the Field 
of Comparative Judicial Politics : Toward a General Theory of Judicial Behaviour », 
European Political Science Review à paraître (2010). 
86 C’est, grosso modo, l’argumentaire développé par  J.H. ELY, Democracy and Distrust, 
Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1980. 



Jus Politicum - n°4 - 2010 

40 

gros, à travers leur fonction de co-législateur, les juges constitutionnels 
garantiraient que la majorité législative du jour ne confisque le pouvoir 
aux dépens des majorités futures.  

Ceci étant dit, le bilan des juridictions constitutionnelles, en ce qui 
concerne le contrôle des règles de fonctionnement de la démocratie 
majoritaire, est plutôt contrasté87. D’autre part, l’essentiel de l’activité 
des juridictions constitutionnelles consistant à concrétiser des règles 
constitutionnelles fortement sous-déterminées dans le contexte de litiges 
qui n’ont pas grand-chose à voir avec le processus électoral, un tel 
argument n’offre, au mieux, qu’une justification partielle de l’activité 
effective des juges constitutionnels. 

Justifier la justice constitutionnelle – du moins, la justice 
constitutionnelle telle qu’elle existe dans les démocraties 
contemporaines – au regard du seul principe démocratique apparaît 
donc difficile. 

III. Conclusion : mieux décrire et mieux évaluer l’activité 
normative des juridictions 

Ces dernières remarques sur le principe démocratique indiquent déjà 
comment la distinction entre interprétation au sens strict et 
concrétisation organique est susceptible de contribuer au débat 
normatif.  

La distinction ne dit pas si l’on doit ou non évaluer l’activité normative 
des juridictions à l’aune du principe démocratique ou à la lumière 
d’autres exigences – que ce soit la sécurité juridique, la protection de 
minorités impopulaires ou l’efficacité économique. Néanmoins, en 
offrant une image plus claire de l’activité réelle des juridictions, elle met 
simultanément en lumière ses implications et ses enjeux. Implications et 
enjeux que le débat normatif peut difficilement ignorer. 

                                                
87 Cf. par exemple, la position de la Cour suprême des États-Unis sur le redécoupage des 
circonscriptions électorales et le problème du Gerrymandering : Vieth v. Jubilerer, 541 U.S. 
267 (2004) (rejet d’un recours contre le redécoupage des circonscriptions de 
Pennsylvanie pour les élections au Congrès, au motif que le Gerrymandering constitue 
une question injusticiable) ; League of United Latin American Citizens et al. V. Perry, 
Governor of Texas et al., 548 U.S. 399 (2006) (admettant la pratique du Gerrymandering à la 
seule condition qu’elle n’implique aucune discrimination ethnique). En matière de 
financement de la vie politique, la jurisprudence de la Cour suprême ne va pas non plus 
dans le sens de la protection du pluralisme et de l’égalité entre candidats, partis et 
courants d’opinion : cf. Citizens United v. Federal Election Commission, arrêt du 21 janvier 
2010, 558 U.S. (2010) (déclarant inconstitutionnelle la restriction des dons des personnes 
morales aux partis et candidats). 
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La majeure partie de la littérature universitaire sur les juges et les 
institutions juridictionnelles est prescriptive. Comme nous le 
remarquions en introduction, le problème est qu’elle emploie un 
concept d’interprétation à la fois vague et ambigu. Invoquant l’adage 
« interpretatio cessat in claris », certains auteurs considèrent que 
l’interprétation n’intervient que lorsque la signification d’un texte est 
obscure88. Mais ils précisent rarement, sinon jamais, si l’interprétation 
d’un énoncé obscur a nature cognitive ou volitive. En outre, ils ne 
proposent aucun concept pour désigner l’acte par lequel une 
signification est attribuée à un texte, lorsque cette signification apparaît 
spontanément claire.  

En Europe notamment, les contributions doctrinales minimisent 
souvent la dimension politique de l’activité des juridictions et l’étendue 
du pouvoir discrétionnaire que leur laisse un droit fortement 
indéterminé. Comme un avocat le ferait dans une plaidoirie, il est 
fréquent qu’un auteur présente sa lecture favorite d’un texte comme si 
elle était la seule possible. Des raisonnements ad consequentiam du type : 
si X ne veut pas dire Y, alors ce serait très mauvais, donc X veut dire Y, 
sont fréquents et sont introduits comme des arguments relatifs à 
l’interprétation des textes juridiques89. Les plus favorables à la cause du 
pouvoir judiciaire semblent postuler que toutes les considérations 
invoquées par les juges dans les motifs de leurs décisions relèvent de 
« l’interprétation juridique » ou de « l’argumentation juridique »90. Que 
les juges doivent parfois, à l’instar des autres branches du pouvoir, faire 
un choix entre la protection de la liberté individuelle, la sécurité 
juridique et l’impératif démocratique est rarement admis. Beaucoup 
veulent suggérer que les juridictions peuvent et que, en pratique, elles 
maximisent tous ces impératifs à la fois91. Largement idéologique, le 

                                                
88 Certains auteurs semblent implicitement postuler une forme de réalisme conceptuel et 
croire que cette définition est vraie parce qu’elle est…en latin ! Cf. B. GENEVOIS, « Le 
Conseil d'État et l'interprétation de la loi », Revue Française de Droit Administratif (2002), 
p. 886. 
89 Cf. par exemple, sur la question de la valeur juridique du Préambule de la 
Constitution de 1958 et des textes auxquels il renvoie, l’argument de Louis Favoreu et 
Loïc Philip (reprenant un propos de Georges Vedel) :  

« Comme la Constitution ne contient que très peu de dispositions de fond relatives aux 
droits et libertés, si l’on excluait le Préambule du bloc de constitutionnalité, le pouvoir 
réglementaire autonome ‘ne rencontrerait pratiquement aucune limitation’. » 

L. FAVOREU & L. PHILIP, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, Paris, 
2003, p. 247. 
90 À cet égard, et même s’il commence par reconnaître, en introduction, que la 
concrétisation juridictionnelle ne se réduit pas à un exercice syllogistique, l’ouvrage de 
Robert Alexy sur « l’argumentation juridique » (en fait, sur l’argumentation 
juridictionnelle) a contribué à perpétuer cette idée, cf. R. ALEXY, Theorie der juristischen 
Argumentation, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1978. 
91 Cf. par exemple D. ROUSSEAU & A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, 
Paris, 2004, p. 237-242. 
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débat normativo-prescriptif tend ainsi à reproduire, au niveau 
universitaire, les positions des juges et de leurs adversaires politiques et 
devient, en quelque sorte, complice de leurs stratégies rhétoriques. 

La discussion normative échapperait largement à cette critique si elle 
distinguait systématiquement entre interprétation au sens strict et 
concrétisation organique. De cette façon, elle pourrait déboucher sur la 
construction de théories prescriptives de la décision et de 
l’argumentation juridictionnelles plus solides. La terminologie 
traditionnelle suggère que la justification de la production normative des 
organes juridictionnels constitue une problématique entièrement 
distincte de la justification de la production normative des autres 
organes. Mais, en faisant systématiquement le départ entre les aspects 
volitifs et cognitifs de la concrétisation organique, les théories 
prescriptives seraient forcées d’admettre que les juridictions sont, dans 
une large mesure, confrontées au même problème de justification que 
les autres institutions. Quand la norme à concrétiser est indéterminée, la 
spécification retenue et, a fortiori, la norme concrétisante ne peuvent, 
par définition, être justifiées par des considérations entièrement intra-
juridiques. Justifier la spécification et la norme concrétisante passe alors 
nécessairement par des considérations de morale, de philosophie 
politique, d’efficacité économique, etc. C’est vrai quand l’organe 
procédant à la concrétisation est un organe juridictionnel, autant que 
quand il s’agit d’un organe administratif ou législatif. L’exigence de 
transparence imposée par la distinction entre interprétation au sens 
strict et concrétisation organique vaut aussi pour ceux qui considèrent 
que les juges doivent, dans certains cas, ignorer la « lettre » de la loi ou 
de la constitution au profit de son « esprit » ou d’autres considérations 
plus ou moins précises92. La distinction les oblige en effet à justifier 
clairement quand et pourquoi les juges doivent sortir des limites 
définies par l’interprétation au sens strict sans masquer les implications 
pour la sécurité juridique et la démocratie. 
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d’Études Politiques et Constitutionnelles de Madrid. L’axe principal de son 
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en Europe et dans le monde. Il a publié notamment dans la European 
Political Science Review, dans la Western European Politics, dans la 
European Law Review et dans l’Annuaire International de Justice 
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92 Voir par exemple  R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main 
1994 [1986], p. 502-503; P. HÄBERLE, « Methoden und Prinzipien der 
Verfassungsinterpretation - Ein Problemkatalog », European Public Law Review (2000), 
p. 867-95. 
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Résumé : L’application par les cours et les tribunaux de normes juridiques 
générales aux espèces particulières qui leur sont soumises est souvent décrite 
dans des termes imprécis qui ne permettent pas d’en différencier les aspects 
cognitifs et volitifs. La distinction entre interprétation au sens strict et 
concrétisation organique vise précisément à corriger ce problème. Dans le 
présent article, la distinction est d’abord développée à un niveau théorique. Elle 
est ensuite appliquée, dans une perspective plus empirique, à l’analyse des 
notions au travers desquelles est perçue l’activité des juridictions : la séparation 
des pouvoirs, la justice constitutionnelle, l’État de droit et la démocratie. La 
distinction, est-il soutenu, permet de mieux cerner et de mieux comparer les 
différences et les ressemblances entre le pouvoir judiciaire et les autres 
branches du pouvoir politique. En outre, elle offre un fondement plus solide 
que les distinctions traditionnelles pour la construction de théories 
prescriptives de l’activité décisionnelle des organes juridictionnels. 

 

Understanding and analysing the decisional activity of courts and tribunals : 
the interest of the distinction between interpretation and concretization 

Adjudication and the operations of judicial bodies in general are often 
described in vague and ambiguous terms which make it hard to differentiate 
their cognitive from their volitive aspects. The distinction between 
interpretation and concretization aims at solving this issue. After developing the 
distinction at a theoretical level, this article shows how it clarifies the notions 
and assumptions through which we apprehend judicial institutions : namely the 
separation of powers, democracy, constitutionalism and the rule of law. The 
distinction helps shed light on the commonalities as well as the differences 
between the judiciary and the other branches of government. It also provides a 
sounder basis than more traditional conceptual frameworks on which to build 
normative theories of adjudication. 

 

Der Entscheidungsprozess der Richter. Zur Nützlichkeit der Unterscheidung 
zwischen Interpretation und Konkretisierung 

Die Anwendung von generellen Rechtsnormen auf einzelnen Fällen durch die 
Gerichte wird in der Rechtswissenschaft meistens nur sehr grob beschrieben, 
ohne dass nach kognitiven Elementen und Willenselementen differenziert 
wird. Die Unterscheidung zwischen strikter Interpretation und organischer 
Konkretisierung zielt gerade auf dieses Problem ab. Sie wird im folgenden 
Beitrag zunächst theoretisch dargestellt. In einer empirischen Perspektive wird 
sie dann auf Begriffe angewendet, die für die richterliche Tätigkeit wichtig 
sind : die Gewaltenteilung, die Verfassungsgerichtsbarkeit, der Rechtsstaat und 
die Demokratie. Hauptthese des Beitrags ist, dass diese Unterscheidung die 
Eigentümlichkeit der richterlichen Gewalt gegenüber den anderen 
Staatsgewalten besser zu verstehen gibt. 


