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Introduction

I – Sens juridique de l'interprétation

Tout juriste, tout praticien du droit, qu'il soit magistrat, avocat ou administrateur, est appelé à interpréter les textes juridiques. Ceux-ci sont de diverses sortes. Les administrations mettent en œuvre une quantité de réglementations, des décrets, des arrêtés, des circulaires, des instructions administratives, etc. Illustrons le propos par un exemple concret. L'article 278-0 bis du Code général des impôts prévoit l'application d'un taux réduit de TVA sur les livres : « La taxe sur la valeur ajoutée est perçue au taux réduit de 5,5 % en ce qui concerne : […] Les livres, y compris leur location. » Or le législateur ne définit pas la notion de « livre ». Cette disposition présente donc une difficulté quant à la délimitation de son champ d'application. Le législateur eût pu préciser le sens du terme qu'il emploie. Ce n'est pas par négligence qu'il s'abstient de préciser son intention. Comme souvent dans ce type de situation, la législation s'en remet à l'interprétation administrative et juridictionnelle. Nous nous heurtons ici, selon l'expression de l'article 4 du Code civil, sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir, au cas « du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi ».

Le premier interprète de la loi est ici l'administration fiscale. Celle-ci, selon un principe commun à tous les États de droit, a la responsabilité d'une application uniforme des textes sur l'ensemble du territoire national. C'est pourquoi elle interprète la disposition précitée à travers un texte, publié au Bulletin officiel des finances publiques (BOI-TVA-LIQ-30-10-40), qui s'impose aux services fiscaux. Aux termes de l'interprétation administrative de la loi :

« Un livre est un ensemble imprimé, illustré ou non, publié sous un titre, ayant pour objet la reproduction d'une œuvre de l'esprit d'un ou plusieurs auteurs en vue de l'enseignement ou de la diffusion de la pensée et de la culture. Pour être considéré comme un livre, un ouvrage doit remplir les conditions cumulatives suivantes : être un ensemble constitué d'éléments imprimés ; reproduire une œuvre de l'esprit ; ne pas présenter un caractère commercial ou publicitaire marqué ; ne pas contenir un espace important destiné à être rempli par le lecteur. »

Cette définition entend exprimer l'intention du législateur, qui a voulu favoriser un certain type d'activité. Dans les définitions usuelles du terme, parmi celles que propose le Centre national de ressources textuelles et lexicales, le livre est défini comme un « ouvrage imprimé, relié ou broché, non périodique, comportant un assez grand nombre de pages ». Le terme de livre permet en ce sens de distinguer les modes de présentation des textes. Le livre se distingue couramment de la brochure, du journal ou de la revue. En un sens commun, la notion de livre désigne une innovation – le codex, apparu dès l'Antiquité – remplaçant progressivement le rouleau – ou volumen. La principale difficulté posée par la définition administrative consiste dans l'idée que le livre doit « reproduire une œuvre de l'esprit ». Dans certains cas, l'interprétation administrative apparaît plus restrictive que la définition commune. Nombre d'objets ressemblant à des livres sont exclus du taux réduit de TVA parce qu'ils ne reproduisent pas « une œuvre de l'esprit ». Par exemple, ne constituent pas des livres au sens de la loi des « brochures » de voyance ou de numérologie, qui sont « adressées personnellement à chacun des clients [dont le contenu dépend] d'indications et de renseignements d'ordre personnel [,] qui se présentent comme des études […] personnalisées [et ne comportent ainsi pas de] véritable apport intellectuel » (CAA Nancy, 14 déc. 2006, SARL Bibliothèque du Grand Prieuré, no 03NC00956, LPA 19 nov. 2007, no 231, p. 14-20, note H. Rabault). De façon inverse, dans d'autres cas, la définition administrative de la notion de livre apparaît plus extensive que la définition courante. De sorte que des objets qui ne sont pas des livres, au sens courant du terme, le deviennent du point de vue du droit fiscal. L'interprétation administrative – conformément à la disposition législative, qui précise que le taux réduit « s'applique aux livres sur tout type de support physique et à ceux qui sont fournis par téléchargement, y compris les livres audio » – prévoit que relèvent du taux réduit de TVA « les livres audios, c'est-à-dire les ouvrages dont la lecture à haute voix a été enregistrée sur tout type de support », de même que « les livres numériques, qu'ils soient audio ou non, qui sont mis à disposition sur un réseau de communication au public en ligne, notamment par téléchargement ou par diffusion de flux, ou sur un support d'enregistrement amovible (CD-Rom, clé USB, etc.) ». De façon encore plus large, sont admis au taux réduit de TVA, aux termes de l'interprétation administrative, « les cartes géographiques reliées, pliables ou en relief et les atlas (y compris lorsqu'ils ne sont assortis d'aucun commentaire) », qui ne constituent pas nécessairement des livres au sens courant du terme.

L'interprétation, telle que nous allons l'envisager, ne se limite pas à la question, centrale dans le débat théorique, de l'interprétation juridictionnelle et de ses limites. Dans l'exemple qui vient d'être évoqué, l'interprétation opérée par l'administration fiscale s'effectue sous le contrôle du juge fiscal. Mais encore faut-il, pour disposer d'une interprétation juridictionnelle, que la pratique administrative fasse l'objet d'un contentieux. Le juge a certes le dernier mot en cas de contentieux, mais l'absence de contentieux ne dispense pas d'interpréter les textes. Pour qui est familier du fonctionnement de l'administration, l'interprétation juridictionnelle apparaît, pour ainsi dire, comme la partie émergée de l'iceberg. Nous attribuerons au terme d'interprétation dans ce livre deux significations. Du point de vue de la théorie de l'interprétation, de ce que le vocabulaire savant désigne comme l'herméneutique générale, toute application de la loi, toute application d'un texte juridique, suppose une interprétation. Le terme d'interprétation désigne alors la traduction du signe en sens, le passage, pour utiliser le vocabulaire de la linguistique de Ferdinand de Saussure, du signifiant au signifié. Dans cette perspective, le droit constitue une pratique fondamentalement interprétative. Ce caractère est partagé avec d'autres disciplines qui ont affaire à la lecture de textes ou d'autres systèmes de signes. Relèvent ainsi de la méthodologie herméneutique l'histoire et l'archéologie, la théologie, la musicologie, la philosophie académique, la critique littéraire, etc.

Mais les juristes utilisent en pratique le terme d'interprétation dans un sens plus restreint. C'est qu'il existe généralement une manière d'automaticité de l'interprétation. L'article 516 du Code civil, selon lequel « tous les biens sont meubles ou immeubles », pourrait à première vue être interprété de deux manières selon le sens donné à la conjonction « ou ». Les logiciens distinguent le « ou » inclusif – la disjonction – et le « ou » exclusif – l'alternative. Or tout juriste ayant au moins deux années de formation sait que la disposition signifie que les biens sont soit meubles soit immeubles, qu'ils ne peuvent être à la fois meubles et immeubles. La disposition exclut, ce qui n'est nullement explicite dans le texte, qu'un bien soit à la fois meuble et immeuble. Il serait loisible de chercher à s'assurer de l'exactitude de cette interprétation par une recherche jurisprudentielle, mais nous savons que la disposition du Code civil ne fait que synthétiser une tradition dont l'origine – la distinction entre res mancipi et res nec mancipi – remonte au droit romain. Tenter d'interpréter la disposition d'une façon originale serait, d'un point de vue juridique, non seulement vain, mais également ridicule. L'interprétation déviante comporte alors pour le juriste un risque de discrédit qui n'est pas moindre qu'aux yeux des astronomes l'hypothèse que la terre est plate. Il y a bien ici, du point de vue de l'herméneutique, une interprétation, mais elle relève de la culture commune des juristes. De sorte que l'opération herméneutique est remplacée par l'application routinière d'un sens communément admis.

Très souvent en droit, l'automaticité de l'interprétation est telle qu'on ne parle plus d'interprétation mais d'une simple application des textes. Cette automaticité de l'opération d'interprétation n'est au demeurant pas propre au droit. Qu'y a-t-il à interpréter à l'article 278 du Code général des impôts : « Le taux normal de la taxe sur la valeur ajoutée est fixé à 20 % » ? L'expérience pédagogique montre toutefois que pour un nombre non négligeable d'étudiants des premières années, l'application d'un pourcentage demeure empreinte de mystère. En l'absence d'une culture minimale, le sens le plus évident peut devenir une obscurité. Or, pour les juristes expérimentés, l'application des textes juridiques est très largement, insistons-y, automatique. Contester le « sens clair » des textes n'est pas seulement, répétons-le, ridicule, c'est un témoignage d'incompétence technique. De sorte que les juristes ne parlent plus d'interprétation que lorsque surgit une difficulté, en cas d'échec de l'application routinière du droit. C'est alors que surgit, d'un point de vue technique, le problème de l'interprétation, à savoir de la nécessité d'une application malgré le cas, dont nous avons fourni une illustration pour débuter notre propos, selon l'expression du Code civil, que nous commenterons ultérieurement, « du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi ».

D'un point de vue abstrait, le droit peut donc être présenté comme une activité interprétative, comme une herméneutique. Mais la règle qui domine son fonctionnement demeure le principe du traitement identique des situations identiques. Toute application d'un texte suppose certes, d'un point de vue linguistique, une interprétation. Toutefois le principe du traitement identique des situations identiques implique que l'opération d'interprétation n'ait pas à faire l'objet d'une réitération à chaque fois qu'un cas semblable se présente. Une fois la difficulté d'interprétation traitée, il n'y a pas lieu de soulever de nouveau le problème issu de l'ambiguïté de la législation. Les « partitions de musique » sont-elles des livres ? Le problème, non prévu par la loi, a été tranché par l'affirmative (CE 26 nov. 2007, Sté Arezzo, no 300828, RJF 2008. 133 ; Dr fisc. 2007. 1064, concl. Escaut). Il n'y a alors plus lieu, au niveau de l'administration ou des juridictions inférieures, de reposer la question. C'est alors que l'interprétation des textes revêt un caractère d'automaticité, qu'elle devient une simple application. Tout au plus faudra-t-il à l'administration ou au juge inférieur, en cas de contestation, citer la jurisprudence qui éclaire l'application du texte. Telle est un des sens de l'adage Jura novit curia, selon lequel la cour connaît le droit. Il n'y a pas lieu de revenir sans cesse sur des interprétations consacrées par le droit. Dans un sens proprement juridique, l'interprétation concerne des questions nouvelles, pour lesquelles l'application routinière du droit se trouve mise en échec. Cette situation peut être l'effet de l'adoption d'une loi nouvelle, d'un changement de circonstances, de l'évolution du contexte de l'application du droit, du surgissement d'un cas inédit, etc. C'est alors qu'apparaît, dans le lexique des juristes, le thème de l'interprétation.

S'il nous est permis d'avoir recours, dans l'esprit de la sociologie juridique de Niklas Luhmann, à la métaphore de l'algorithme informatique, tout semble se passer comme si le droit s'efforçait d'automatiser sa propre application. L'application du droit correspond à la réitération d'opérations antérieures, en vertu du principe, structurant en droit, du traitement identique des situations identiques. L'interprétation, dans le sens technique utilisé par les juristes, surgit comme expression de l'échec de l'application routinière du droit. Le précédent est inexistant ou son application est sérieusement contestée. L'interprétation peut être analysée comme un processus d'auto-observation qui permet au système juridique, en cas d'échec de l'application routinière, une fois l'opération d'interprétation accomplie, de reprendre le cours normal de son fonctionnement. Nous détaillerons ce point à l'occasion de la présentation de la théorie des lacunes de la loi.

II – Place de l'interprétation des lois

Nous avons défini l'interprétation, au sens le plus général, comme le passage du signe au sens, comme la transformation du signifiant en signifié. La place des systèmes de signes dans le droit est un objet de recherche spécifique. Elle relève du domaine, trop peu développé à vrai dire, de la sémiotique – ou de la sémiologie – juridique. Le droit a en effet recours à une multiplicité de systèmes de signes. Le droit de la circulation routière permet d'illustrer ce fait. Ce domaine juridique met en œuvre, pour reprendre les termes de la Convention de Vienne sur la circulation routière du 8 novembre 1968, des signaux routiers, des signaux lumineux de circulation, des marques routières (art. 4), des gestes effectués par les agents réglant la circulation (art. 6), des avertisseurs sonores (art. 28), etc. La question de la manifestation du sens se pose de façon particulière s'agissant des sources de droit non écrites que peuvent constituer les usages ou la coutume, à savoir des pratiques revêtant un caractère normatif au plan juridique. Le problème porte alors sur l'interprétation de manifestations de sens propres aux interactions sociales. Si le droit moderne a marginalisé ce dernier type de sources de droit, elles n'en demeurent pas moins importantes dans certains domaines, tels que celui de la responsabilité des professionnels, des chirurgiens, médecins, architectes et autres praticiens ou techniciens de toutes sortes. La faute engageant la responsabilité peut, dans ce type de contexte, découler d'une violation de ce qu'on désigne comme les règles de l'art. Quelles manifestations concrètes permettent de démontrer, de prouver, l'existence de règles de l'art, c'est-à-dire de la normativité propre à une profession, et, plus généralement, d'un usage ou d'une coutume ? C'est là un objet de recherche juridique à part entière. Le propos est ici d'insister sur le fait que le concept juridique de norme désigne des manifestations de sens qui s'expriment à travers des systèmes de signes divers. C'est ce qui fait du droit, du point de vue sémiotique, un système généralisé d'interprétation, une herméneutique spécifique.

Le droit de la circulation routière témoigne du caractère tendanciellement routinier, de l'automaticité de l'interprétation juridique que nous avons évoquée plus haut. À chaque carrefour routier, l'automobiliste interprète une situation. Une part de l'interprétation revêt, répétons-le, un caractère d'automaticité. Le processus d'interprétation est, en termes psychologiques, inconscient. Le sens mis en œuvre – c'est un point décisif pour comprendre la question de l'interprétation en droit – n'est généralement pas, pour ainsi dire, individualisable. Contrairement à ce que peut juger un psychotique, le message adressé par la signalisation routière ne lui est pas destiné en propre. L'automobiliste normal ne fait que mettre en œuvre un sens social anonyme. L'individu qui attribuerait un sens original à la signalisation routière devient un danger. L'automobiliste normal n'a pas besoin, par ailleurs, de reconstituer le processus intellectuel qui a abouti à décider du sens particulier du signe qui lui est adressé, de s'interroger sur l'intention de l'auteur de la signalisation. L'harmonisation internationale du droit de la circulation vise précisément à supprimer par avance les obscurités, les ambiguïtés ou les contradictions de la signalisation, qui pourraient être source de danger et d'encombrement. Le droit de la circulation illustre une fonction fondamentale du droit qui consiste à fluidifier les interactions sociales. C'est pour exercer cette fonction que le droit se constitue, pour reprendre l'expression de Roland Barthes, en un « empire des signes ». La meilleure signalisation, cela va de soi, est celle qui n'exige aucun effort d'interprétation. Cela vaut d'une façon générale pour tout système de normes. Ce qu'il s'agit de souligner à travers ces exemples est que le sens juridique est un sens social, c'est-à-dire un sens anonyme, qu'il revêt une nature largement conventionnelle. Comme une large part du sens social, le sens juridique revêt un caractère de rigidité. C'est cette part du sens juridique qui ne peut faire l'objet d'une interprétation au sens que ce terme prend parmi les juristes. On parle alors d'une simple application de la réglementation, de la loi, du droit, de normes, etc. Il n'en reste pas moins que du point de vue d'une herméneutique générale, l'application automatique du droit dissimule une interprétation. Mais cette interprétation n'exige pas de travail herméneutique de la part du sujet de droit. Elle est effectuée en amont de la mise en œuvre concrète du sens. Elle procède du système juridique en tant que système social. C'est pourquoi dans le vocabulaire des juristes, l'opération d'interprétation n'intervient qu'à la marge d'un environnement de sens indiscutable. L'essentiel du sens juridique est donné, il n'a pas à être interprété. C'est là une condition du fonctionnement courant du système juridique. Or le droit ne fait que reproduire ici un mode général du fonctionnement du sens social. La science mathématique, par exemple, à son niveau le plus spéculatif, ne fait qu'explorer les marges de la discipline, les points où elle pose des problèmes. Tel est le cas également de ce que les juristes désignent par le terme technique d'interprétation. En droit, l'interprétation, au sens technique du terme, est le traitement de situations problématiques du point de vue du sens, de situations qui font échec à l'automaticité du fonctionnement juridique.

Ce qui fait du droit une herméneutique est, répétons-le, qu'il constitue, pour ainsi dire, un empire des signes, que tout son fonctionnement repose sur le passage du signe au sens, sur la transformation du signifiant en signifié. Ce qui caractérise cependant le droit moderne est la place dominante des textes dans ce que nous pouvons désigner comme sa texture sémiotique. Dans le droit archaïque, le droit écrit a pu en effet représenter une forme spécifique, dont la fonction pouvait être subsidiaire. Cela explique la supériorité relevée par Aristote des lois non écrites (agraphoi nomoi) sur les lois écrites (Rhétorique, I, 15). L'idée de lois non écrites désignait les conventions sociales, les usages, une morale commune que les lois écrites ne venaient que compléter. Le primat moderne du droit écrit explique pourquoi la littérature méthodologique et théorique relative à l'interprétation s'est essentiellement focalisée sur l'interprétation des textes. Les sources textuelles du droit sont aujourd'hui, nous l'avons constaté dès le début de notre propos, diverses : décrets, arrêtés, circulaires, instructions administratives, etc. Néanmoins, dans l'ordre du droit écrit contemporain, la loi occupe une place centrale. C'est pourquoi nous focaliserons notre propos sur l'interprétation des lois. Dans la tradition juridique de l'Europe continentale – dans les systèmes juridiques dits romano-germaniques –, le mouvement de codification des xviiie et xixe siècles a placé la loi au centre du droit. Sous l'influence de Rousseau, la Révolution française avait abouti à l'idée du droit comme l'émanation d'un souverain législateur. La formule exprimée à l'article 6 de la Déclaration de 1789, selon laquelle « la loi est l'expression de la volonté générale », est d'inspiration évidemment rousseauiste. De sorte que la loi accéda au xixe siècle à un degré de sacralité inédit. Nous ne mesurons plus le bouleversement qu'opéra cette transformation des représentations relatives au droit. Elle explique pourtant que la plupart des branches du droit se conçoivent désormais comme application d'une législation. Cette transformation, d'un droit issu de la tradition et de la coutume en un droit fondé sur la loi, n'affecta pas seulement le droit de l'Europe continentale. Dans le droit issu de la tradition anglo-américaine, s'observa la même tendance. Le droit d'origine coutumière et jurisprudentielle fut progressivement envahi par la législation étatique. C'est ainsi que la question de l'interprétation des lois est devenue centrale dans le droit moderne.

Les problèmes posés par le traitement juridique des cas sont donc aujourd'hui, en pratique, pour la plupart, directement ou indirectement, rattachables à la mise en œuvre de la loi. Si l'on distingue, d'un point de vue méthodologique, entre les questions de fait et les questions de droit, le traitement des questions de fait, à savoir la constatation, l'appréciation et la qualification juridique des faits, ne s'effectue, en général, qu'en vue de l'application de la loi. C'est pourquoi le thème de l'interprétation des lois domine l'ensemble de la méthodologie juridique du traitement des cas. C'est pourquoi aussi ce thème apparaît commun aux divers domaines du droit. Nous entendons distinguer en la matière trois questions fondamentales. Nous envisagerons d'abord le problème de l'interprétation des lois comme historiquement situé. Si le terme d'interprétation était déjà présent dans le vocabulaire du droit romain, son acception était alors, nous le verrons, toute différente de son sens actuel. L'idée présente d'interprétation est indissociable, comme il a été dit plus haut, de la sacralisation, propre au droit moderne, du droit du législateur. Or, si les juristes s'entendent sur l'idée que le traitement des cas repose sur l'application de la loi, la question de la finalité de la démarche d'interprétation n'est pas entièrement résolue. Quel est le but de l'interprète ? Dans un premier temps, il a pu sembler évident que la mission de l'interprète consistait dans la restitution fidèle de l'intention de l'auteur de la loi. Il est cependant apparu, au fil du temps, notamment du fait des évolutions technologiques ou sociales, que l'application de la loi ne pouvait être cantonnée à son sens originel. Le juge ne saurait attendre, pour adapter le sens de la loi aux exigences du présent, que le législateur s'empare du cas qui lui est soumis. L'adaptation de la pratique juridique à l'état présent des choses est une attente sociale à laquelle l'interprète ne peut rester indifférent. Par ailleurs, le législateur a souvent tendance, nous l'avons vu, à se décharger de la décision concrète sur l'autorité administrative ou juridictionnelle. Il n'entend pas s'aventurer dans le détail de l'application de la loi qu'il édicte. C'est pourquoi la loi fait usage de propositions générales et de concepts abstraits. Deux tendances ont pu être opposées s'agissant de l'objet de la démarche interprétative, ce qui suscite une tension qui nourrit encore les débats autour de l'interprétation.

Nous abordons ici la question centrale de la méthodologie juridique de l'interprétation. Nous qualifierons de subjectivistes les méthodes d'interprétation attachées à la recherche de l'intention primitive du législateur. Ces conceptions sont issues de la mystique de la loi positive telle qu'on la trouve représentée par l'idéal rousseauiste évoqué plus haut. La tendance objectiviste met en revanche l'accent sur l'importance d'une adaptation, d'une actualisation du sens des lois, sur le caractère évolutif de l'interprétation. La tension entre ces deux tendances n'empêche pas la méthodologie de l'interprétation d'avoir recours, quelle que soit son orientation quant à l'objectif de l'interprète, aux mêmes instruments intellectuels. Qu'ils soient attachés au sens subjectif ou au sens objectif de la loi, les juristes utilisent des techniques communes visant à accéder à la signification pratique de la loi. Quelle que soit l'orientation méthodologique, privilégiant le sens subjectif ou objectif des textes, il est loisible de se fonder, par exemple, sur la cohérence logique de la loi, sur l'unité systématique du droit, etc. De même encore est-il possible d'avoir recours à diverses techniques de raisonnement, telles que le raisonnement téléologique ou par analogie. C'est pourquoi dans la suite de notre propos nous distinguerons, s'agissant de la question de l'interprétation des lois, trois perspectives. Dans un premier temps, nous montrerons que le thème de l'interprétation des lois est le produit d'une évolution du droit, d'une transformation analysable comme structurelle et sémantique, du droit, issue de la modernité (I). Dans un deuxième temps, nous montrerons comment, sous l'effet de cette évolution, le problème de l'interprétation des lois est devenu, et demeure, un objet de controverses méthodologiques (II). Dans un troisième temps nous décrirons la spécificité de l'interprétation juridique à travers ses modes de raisonnement et les techniques qui la caractérisent (III).
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. L’interprétation
des lois

Tout juriste, qu’il soit juge, avocat, administrateur, etc.,
est confronté a la nécessité d’interpréter les lois et les
textes congus pour leur application. Il n’est peut-étre pas
possible de faire tout dire a la loi, mais une marge de liberté
demeure parfois ouverte. Linterprétation des lois a souvent
été décrite comme un art, comme un savoir-faire. Quelles
sont les méthodes et les techniques permettant d’établir
le sens des lois ? Comment peut-on, dans le procés ou la
controverse, exploiter les obscurités, les ambiguités et
les contradictions de la loi en faveur de la cause que I'on
défend ? Tel est I'objet de ce livre.

Louvrage présente la question de I'interprétation des lois
a travers son histoire, sa méthodologie et les techniques de
raisonnement mises en ceuvre dans la pratique des juristes.
1l s’entend de la sorte comme une introduction a la théorie
et & la pratique juridique de Iinterprétation.

Tlustré par des exemples concrets, I'ouvrage éclairera les
juristes expérimentés sur leurs usages. Il introduira les
néophytes 4 une question méthodologique fondamentale,
commune a I'ensemble des branches du droit. Il permettra
aux non-juristes de s'initier au mode juridique de traitement
d’'un probleme commun & de nombreux domaines - la
philosophie, la théologie, I'histoire, la littérature... - celui
de I'interprétation.

Hugues Rabault est professeur de droit public, membre
du Centre de recherche Léon Duguit de I'Université Paris-
Saclay.

@ Lefebvre Dalloz
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