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Mon exposé se divise en deux parties une partie
générale, ol le standard juridique est situé dans une perspective,
-ou plus exactement, dans une tradition- de discours éthique ;
une partie spécifique, on, dans le cadre de Ia distinction entre
standard juridique et régle de droit, je mets en évidence d’autres
dimensions éthiques du standard juridigue.

-T-

L’histoire de la pensée occidentale a été marquée par une
continuité conceptuelle et thématique significative par rapport 4
Ia pensée grecque ancienne. Cela s'est vérifié jusqu’au XVlile
siécle dans le domaine proprement scientifique, et jusqu'au XIXe
siscle dans le domaine des -sciences humaines et sociales. Au
X¥VIle sigcle, la révolution scientifique, en ce qui concerne le
domaine de la nature, et au XIXe sidcle le positivisme
philosophique, en ce qui concerne le domaine des sciences
humaines et sociales, dévalorisérent et bannirent le paradigme
aristotélicien déja dominant.

Dans les sciences naturelles, le dépassement de I'ancien
paradigme fut définitif et complet grace a4 la venue d’objets de
recherche réellement nouveaux, ainsi que d'snsembles théoriques-
conceptuels nettement plus puissants, et non moins compréhensifs
que ceux qui étaient en vogue précédemment, Dansg le domaine
des sciences humaines et sociales, au contraire, il resta, est resté
ou est réappary, méme longtemps aprés, et parfois aussi sans qu’il
v et conscience de la part de ceux qui les avaient proposés, des
concepts et dss thémes anciens parce que les nouveaux
paradigmes, dans le domaine des sciences humaines, n'ont pas
toujours produit des résultats meilleurs, des thémes nouveaux, des
théories et des concepts plus puissants, et plus exhaustifs que
ceux qui étaient en vogue précédemment,

Le standard juridique, dont je vais parler, est justement
un exemple significatif dans le domaine moral et juridique de
reviviscence -sous un mot relativement récent, puisqu'il semble
que le terme "legal standard" ne remonte pas au-deld de la
deuxiéme moitié du XIXe sigcle- d’anciens thémes et
d’élaborations conceptuelles, déja aristotéliciennes, romaines,
médiévales, et puis, en particulier, baroques.

Les thémes auxquels je me référe et auxquels 1'idée de
standard se référe, sont ceux de la prudence ou de la sagesse du
jugement et de Pesprit, entendus, A partir d’Aristote, comme des
thémes typiques du discours moral, politique et esthétique.
Prudence, jugement et esprit sont des facultés intuitives par
excellence, capables de s’adapter aux circonstances du cas concret
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et 4 ce qui est individuel, comme, justement, la vie morale et
politique ainsi que 'expérience esthétique I’exigent, et comme, au
contraire, la science, générale et abstraite, n’est pas @ méme de le
faire,

Les penseurs barogues, en particulier par les traités
moraux, politiques et esthétiques-littéraires (qu'on se rappelle, par
exemple, des oeuvres sur la raison d’état, de la poétique de
Baltasar Gracian, d’Emmanuel Tesauro, ou bien encore de John
Lyly), déployérent de grands efforts afin de réduire l'esprit a
P’art, comme I'écrivait Matteo Pellegrino : pour rendre explicite et
fixer les régles de la prudence, pour exposer 4 grands traits 'art
de la politique entendue comme acquisition et conservation du
pouvoir, pour établir les canons du bon gofit littéraire (il faut
rappeler les oeuvres du marquis Bonhours, de Mme Dacier, de
Lodovico Antonio Muratori),

Le droit est imprégné de prudence, d’esprit et du
jugement. A partir d’Aristote, avec ['epieicheia, équité, qui fait
partie du jugement et de la prudence, pour arriver au droit
romain, aux jurisprudentes du droit commun, et jusqu’aux
codifications au moins, en particulier au Code Civil, les grands
themes de la pensée intuitive et concréte se développent
continuellement aussi dans les oeuvres des juristes ; dans ce cas-1a
aussi ils demandent -en particulier, au cours du XVIle sigcle, &
I'époque baroque- que le jus soit in artem redactum, que les
régles (ou standards, pour employer un terme de nos jours) de la
prudence, de l'esprit, du jugement, de 1'équité soient données
avec le but de poser des limitations et des critéres de guide, dans
cette matiére fluide, au subjectivisme excessif et & 'arbitraire :
autant en droit qu’en esthétique, en morale ou en politique.

De nos jours, la nouvelle rhétorique de Perelman (1958)
s'est attachée 2 nouveau a ces thémes et a4 ces concepts en
proposant de récupérer la rhétorique ou le raisonnable dans le
discours qui a pour objet les valeurs. D’ailleurs, Théodor
Viehweg, dans un livre (1953) qui a eu du succés, avait déja
relancé le discours topique, dialectique, "prudentiel" comme -
typique du raisonnement juridique et moral.

Meéme Jiirgen Habermas, dans ce remaniement radical du -
rapport entre théorie et pratique qui constitue le fil conducteur
de sa recherche, remet amplement en valeur la conception
rhéForiquefhumaniste des disciplines concernant le comportement
Sogal, en opposant, par exemple, dans ce sens la prudentia de
Giambattista Vico au volontarisme de Hobbes. Enfin, dans le
cercle juridique-analytique international, dans un livre tout récent
(1987), Aulis Aarnio traite du raisonnable et de Pacceptabilité
da_ns le discours éthique et juridique en des termes qui, qu’il en
S0t conscient ou non, en passant par Perelman et Habermas, le
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reconduisent a des thémes et 4 des analyses déja présents chez
Aristote,

Or, si I'on prend la caractérisation classique que Roscoe
Pound donna du standard juridique, on n'aura pas de mal 4 y
reconnaitre I'idée de prudence et de raisonnement "prudentiei” ;
cette idée et ce raisonnement constituent l'une des principales
dimensions morales du standard juridique, dimensions sur
lesquelles est focalisé mon exposé. o

Cela rendra plus clair, peut-&tre, 1a raison pour laquelle je
suis parti de si loin, dans cet exposé : de la pensée grecque et de
la division entre les deux cultures, 'humaniste et la scientifique,

Roscoe Pound dong écrit :

"Les juristes romains élabordrent certains standards ou
modales de conduite comme celui du bon pére de famille, qui
meéne son ménage d'une fagon attentive et diligente, ou celle du
fermier prudent et diligent dans I'exploitation de son domaine.
D'une maniére analogue, Pequity anglaise élabora le standard de
*fair conduct" du fiduciaire, et le droit anglo-américain élabora,
en ce qui concerne les dommages, le standard de Ia conduite
qu'une personne raisonnable et prudente aurait dans des
circonstances données. De la méme maniére, dans le droit des
services publics, furent élaborés les standards de "reasonable
service”, "reasonable facilities”, "reasonable incident of service"."
"Ce qui est intéressant n’est pas tellement la régle qui est fixée
par le standard ; ce qui est intéressant c’est 1a marge de discrétion
que le standard entraine et le fait qu'il se référe aux circonstances
du cas concret." )

Selon Pound, il y a trois caractéristiques du standard
Jjuridique : ) '
1) 1l entraine "un certain jugement moral sur la conduite, qui doit
atre "fair", ou "consciencieuse" ou "raisonnable”, ou "prudente”, ou
*diligente"." :

2} Le standard, en outre, ce n'est pas une question "de
connaissance juridique précise ou appliquée avec précision”. Le
standard, au contraire, demande "common sense" sur les "common
things", ou encore de "'intuition bien exercée & propos des choses
qui sont au-dela de Pexpérience de I’homme moyen".

3) Le standard, enfin, "n’est pas formulé d’une fagon absolue, n'a
pas de contenu exact" ; au contraire, "il est relatif au temps, au
lieu et aux circonstances" ; il doit étre appliqué en tenant compte
des faits ; dans une certaine mesure il implique la reconnaissance
"que chaque cas est d’une certaine maniére unique". (R. Pound,.
An Introduction to the Philosophy of Law, revised edition, New:
Haven ; Yale University Press, 1955, pp. 57-58).

1l serait facile de citer maintenant des passages d'Aristote,
St Thomas, Vico, ou par exemple, de Pascal, o il oppose 'esprit

e T e e
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de finesse 4 Pesprit de géométrie et o il identifie dans Iesprit de

* justesse le moment de l'application de l'esprit de finesse,

application -comme il dit- qui se fait "naturellement et sans art",
non pas par raisonnement mais d'une maniére intuitive. '

Dans ces passages, on retrouverait les idées synthétisées
par R. Pound dans les trois caractéristiques qu'il attribue au
standard juridique : I'idée d'un jugement moral sur la conduite
prudente, diligente, attentive, etc... ; Uidée du common sense et de
Pintuition exercée ; I'idée de I'unicité de chaque cas & juger.

Toute autre analyse mise & part, que ces idées suggsrent,
elles comprennent {'essence de ce courant de la pensée éthique
qui, & partir de PEthigue & Nichomague jusqu'a quelques théses
récentes de Ronald Dworkin, tourne autour de la prudence, en
tant que vertu intellectuelle pratique, capable de saisir, par un
procédé particulier malé de rationalité (ou, mieux dit, de
raisonnable) et d’intuition, ce qui est uniquement correct (right :
the only right answer) dans un cas déterminé.

Celle que je viens d'esquisser de cette maniére est peut-
étre la dimension éthique principale du standard juridique.

Elle nous dit que le standard juridique, non seulement
tient de la morale, mais en particulier tient de la morale critique
c’est-3-dire de la morale qui découle non seulement de la
conduite et de la coutume (ce qui constitue la morale positive),
mais aussi de la réflexion, de l'analyse, de I’élaboration éthique
théorique. En effet, la tradition de la pensée que j'ai rappelée
jusqu'ici, afin d’y reconduire, comme 3 sa propre matrice, le
standard juridique, est, avec ses différentes manifestations qui
reviennent dans I'histoire et ses diverses variantes, 'une des deux
grandes traditions de la pensée éthique occidentale, Pautre étant

- celle qui est représentée par la doctrine rationaliste du droit

naturel, '

L'éthique de la conduite raisonnable dans le cas concret
ainsi que I'éthique abstraite de la doctrine rationaliste du droit
naturel ont représenté et représentent de grands efforts cherchant
& fonder de maniére critique les choix moraux de I'homme en lui
fournissant les critéres "objectifs" pour faire ces choix.

- II -

) Dans cette partie de mon exposé, je vais signaler d'autres
dimensions é&thiques spécifiques du standard juridique dans le
C‘fldre de quelques mises au point concernant la distinction entre
regle de droit et standard juridique.

Il m’est arrivé de remarquer dans la littérature courante
que lorsqu’il est question de distinguer la régle de droit du




818 - R.R.J. 1988-4

standard juridique, on ne précise presque jamais si la distinction
dont il s'agit est wune distinction entre régle de droit et
prescription d’appliquer un standard ou bien entre régle de droit
et standard proprement dit, c’est-a-dire standard en tant que
modele effectif de conduite, existant dans la pratique sociale,
standard en tant qu’objet de la prescription.

Moi, au contraire, je crois qu'il faut distinguer entre
prescription d’un standard et standard prescrit. Il faut, en outre,
distinguer la prescription d’un standard juridique des autres
prescriptions qui prescrivent quelque chose de différent d’un
standard. Il faut enfin distinguer le standard juridique des autres
modales de conduite existant dans la pratique sociale et qui sont
différents du standard juridique.

Comme cela est évident, la prescription d'appliquer un
standard est, elle-méme, une régle de droit, un énoncé
linguistique, émané d'un législateur ou d’un juge, tandis qu'un
standard est un modéle de conduite effectivement pratiqué dans
la vie sociale, ’

Autrement dit, la prescription d’un standard n’est pas de
nature coutumigre. Ce gu’il y a de coutumier se trouve dansg le
standard lui-méme qui fait l'objet de la prescription, dans le
standard en tant que tel.

A ce propos, il me semble utile de remarquer ce qui suit.

Premiérement, I'une des différences les plus intéressantes
et évidentes entre régle de droit et standard juridique est une
différence de genre, c’est une différence qui tient de la
différence entre loi et coutume, La ragle de droit est une
prescription qui appartient au genre de la loi ; le standard
juridique, au contraire, est un modéle de conduite qui existe dans
la réalité sociale, qui appartient au genre de la coutume. '

Celui-ci est d’ailleurs -il faut bien le souligner- un
important profil qui reléve pour I'individualisation des dimensions
morales du standard juridique.

Deuxidmement, la différence entre régle de droit et
prescription d'appliquer un standard est tout autre chose, Un
standard, en effet, est normalement lui-méme l'objet d'une régle
de droit qui prescrit de lappliquer, d'y avoir recours. A cet
égard, alors, il s’agit de distinguer parmi de différentes especes de
régles de droit : il ne s’agit plus de différence entre regle de droit
et standard proprement dit {différence de genre), mais de la
distinction entre la régle de droit qui prescrit d’appliguer un
standard juridique et les régles de droit qui prescrivent autre
chose (différence d’espéce). _ :

Je vais alors montrer quelques différences entre la régle
de droit qui prescrit un standard et les régles de droit qui ne.
prescrivent pas un standard mais quelque chose d’'autre.

Uyl
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Tout d’abord, la prescription d’un standard m’est pas une
régle qui prescrit une conduite déterminée comme I'est, au
contraire, par exemple, la ragle de conduite qui défend le vol ou
le meurtre.

La prescription d’'un standard n'est d’ailleurs méme pas
une régle de compétence, c’est-a-dire qu’elle n'est pas une régle
qui attribue un pouvoir de produire du droit, comme
classiquement le fait la régle qui attribue un pouvoir
réglementaire 4 un organe administratif ou la régle qui attribue
aux juges le pouvoir (et le devoir) de décider comme §’ils étaient
les législateurs (comme cela est prévu par larticle ! du Code
suisse de 1907) ou encore la régle qui attribue le pouvoir de
réscudre une question selon I'équité ou selon la nature des choses.

Finalement, encore, la prescription d’un standard n’est
méme pas simplement une régle 4 contenu indéterminé ou vague,
comme le sont des régles qui établissent certaines conséquences
juridiques, lorsqu’on cause "un grave dommage a4 quelqu’un”, ou
qui établissent des conséquences juridiques particuligres, lorsque
"la non-exécution du contrat a peu d'importance”, en laissant & la
pratique jurisprudentielle le soin de déterminer ce qui est grave

comme dommage et ¢e qui a peu d'importance comme

inexécution d’un contrat,

En réalité, & mon avis, il faut compter la prescription d'un
standard parmi les régles de renvoi, 4 savoir parmi les régles qui
prescrivent de se tenir 4 une ligne de conduite qui existe déja,
qui est déja déterminée hors de la régle méme. Telles sont les
régles qui renvoient au droit romain ou au droit canonique ou aux
traités internationaux, les régles qui renvoient a d'autres lois du
systéme juridique qui doivent étre appliquées directement ou par
analogie, les régles qui renvoient aux principes généraux du droit,
aux coutumes, aux traditions locales, Et telle est la régle qui
renvoie 4 un standard,

En outre, la prescription d’un standard discipline, en
particulier par renvoi, non pas une conduite, mais plutot la fagon
de tenir une conduite. La prescription d'un standard n'est pas la
?r?scription de quoi faire, mais plutdt la prescription de comment
aire,

La prescription d’un standard prescrit, par exemple, de se
c’_OmDQrFer comme le bon pere de famille lorsqu'on a
Uadministration des biens d’autrui ; ou elle prescrit de se
C’Om.port.er selon la bonne foi dans la préparation, la conclusion et
Pexécution d’un contrat ; ou elle prescrit de se comporter d’une
fagon diligente, prudente, raisonnable dans I'exercice d’un devoir

~ 0u d’une fonetion.

La prescription d’un standard prescrit -je pourfais dire-

des vertus. Elle prescrit des vertus civiles (la prudence, la
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diligence, la bonne foi, le bon sens) en renvoyant aux modéles
relatifs, tels qu'ils sont pratiqués dans la société. Comme c'est
évident, cette dimension aussi -la prescription de pratiquer des
vertus- est une dimension morale du standard juridique.

Le standard, auquel la régle renvoie, se situe, comme je
viens de le dire, parmi les modeles de conduite existants dans la
pratique sociale. Il se situe 4 coté de la coutume et, en tant que
participant d’une nature factuelle, sociale, psychologique, il se
distingue comme genre de tous les modéles de conduite formulés
d'une fagon abstraite dans les prescriptions, ¢’est-a-dire par des
énoncés linguistiques. On pourrait dire que le standard juridique
est law in action, qu'il n'est pas law in books, ou, mieux encore,
qu’il est morality in action i laquelle on renvoie par des laws in
books.

Cela établi, il faut maintenant distinguer le standard sous
un profil spécifique, c’'est-a-dire qu’il faut distinguer le standard
des autres espéces de modéles de conduite qui existent dans la
pratique sociale, En effet, le standard se distingue soit de
Phabitude, soit de la coutume,

L’habitude, entendue au sens strict, n'a pas un caractére
obligatoire. C'est une uniformité de conduite qui ne constitue pas
un paraméatre, un étalon d'action correcte.

De plus, I'habitude n’est pas nécessairement lexpression
d’une aptitude critique et consciente 3 1'égard du comportement :
au contraire on pourrait dire, peut-étre, qu’elle ne Vest jamais, ou
qu'il est trés rare qu'elle le soit.

Le standard, par contre, est un modéle de conduite qui
entraine I'idée d'action correcte, et, de plus, comme on l'a déja
vu, d’une action correcte mise au point par 'apport de la
réflexion critique. Tout cela mangue 4 habitude.

L’idée d’action correcte propre au standard est bien
remarquée par Pound lorsqu’il écrit qu’un standard "est une
mesure moyenne de conduite sociale correcte” (R. Pound,
Administrative Application of Legal Standard, p. 12).

L’idée d’action correcte, de "rightness" est, 4 son tour,
typiquement morale. ' '

L’idée d’action correcte, en effet, est commune au
standard juridique et 3 la coutume. Mais le standard se distingue
de la coutume par d’autres caractéristiques : a) parce que le-
standard -comme je viens de le dire- tient de la morale critique
tandis que la coutume appartient 4 la morale positive ; b) parce.
que le standard garde un caractére de flexibilité et de souplesse,
tandis que la coutume est rigide et fixe.

Si 'on voulait établir une hiérarchie, on pourrait suggérer
la suivante, :

A AR S e e e tnie, LD e e e
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L’habitude appartient & 1a pratique sociale non obligatoire
et acritique ; ce n’est pas de la morale : ni morale positive, parce
qw’il lui manque Uidée d’action correcte, ni morale critique, parce
qu’il lui manque en plus 1'élaboration critique. En outre,
’habitude est fondamentalement rigide.

La coutume appartient 4 la morale positive: a Ia
différence de I’habitude, elle entraine I'idée d’action correcte,
mais elle n’est pas élaborée de maniére critique nom plus. Enfin,
elle n’est ni souple ni flexible ; elle est rigide.

Le standard, au contraire, appartient & la morale critique.
En tant que moralité, il entraine I'idée de devoir et de droiture ;
en tant que critique, il est sophistiqué, c’est le fruit de
I'élaboration. Enfin, il est flexible, élastique et non rigide.

En faisant le point de ce que j'ai dit jusqu'ici, il me
semble que I'on peut distinguer au moins les dimensions éthiques
du standard juridique suivantes, en les entendant comme des
perspectives ou des points de vue selon lesquels le standard

semble pouvoir &tre ramené a I'sthique dans quelques acceptions
de ce termae.

a) Le standard juridique s’adresse & la pratique ; c’est un
modele de conduite. Comme tel, le standard entre dans "l’éthique”
dans Pacception traditionnelle plus large de ce mot qui comprend
la morale {ou éthique au sens strict), le droit, la politique,
l’é_conomie et qui exclut, par exemple, l'art, la religion et Ia
science.

Il faut remarquer que, de ce point de vue, la régle de
droit qui prescrit un standard (aussi bien que les autres régles de
droit) entre dans 1’éthique, ainsi que le standard prescrit.

b) Le standard juridique est aussi un modéle de conduite qui
appartient & la pratique : il existe dans la pratique sociale ; ce
n’est_ pas une régle écrite, énoncée, promulguée ; il a ce type
d’existence, propre aussi 4 I'habitude et 4 la coutume, consistant
en des attitudes psychiques et des conduites présentes au niveau
m_tqrsubjectif 4 Tintérieur d’un groupe, d’une classe, ou d'un
milieu social. De ce point de vue, le standard juridique fait partie
de Péthique, entendue dans une autre acception du mot "&thique" :
cell_e selon laquelle ethos s’oppose & eidos, pratique a théorie,
act1on_ & pensée. Le standard non seulement s'adresse a la
conduite (ce qui est typique aussi des lois écrites), mais aussi ¢'est
un type de conduite.

.Qui admet qu’il n’existe pas d’éthique en dehors de la
conduite réelle ne situera pas la simple régle de dreit dans

LTI . N
.lethque, mais pourra y inclure le standard juridique. De ce point

d? vue, la régle de droit méme qui prescrit le standard n’entre pas
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dans l’é.thique, tandis que le standard juridique prescrit, lui, ¥
entre, tout cela se représentant en tant que renvoi du droit (de la
régle de droit) a la morale (ou standard juridique).

c) Le standard juridique, en outre, est un modéle de
conduite qui appartient & une pratique gualifiée. Aussi bien que la
coutume, et contrairement a habitude, le standard juridique est
un modale réel de conduite dans lequel intervient l'idée de
devoir : I'idée d*une conduite correcte, qu'il faut avoir
simplement parce que c’est la conduite correcte, indépendamment
de tout but (par exemple, indépendamment de I'obtention de
quelque chose d’utile) ou motif (par exemple, indépendamment de
la crainte d’une sanction).

Qui pense (comme moi, par exemple) que I'idée de devoir
et de conduite correcte est une donnée essentielle de la morale
aura de bonnes raisons pour inclure le standard juridique dans le
domaine de I'sthique.

d) Le standard juridique est aussi un modele d’exercice de
vertus. La régle de droit qui. prescrit un standard juridique {qui
prescrit, par exemple, la diligence du bon pére de famille)
prescrit une vertu civique, en renvoyant, en ce gqui concerne son
application, au standard, reconnu comme propre & Pexercice
correct de la vertu prescrite. On connait trés bien I'acception du
mot "éthique” qui comprend la référence 4 la vertu. Ce point de
vue éthique touche la régle de droit {(qui prescrit la vertu et par
renvoi le standard qui v est relatif) ainsi que le standard prescrit,
qui est en fait la fagon correcte d’exercer la vertu en question.

e) Le standard juridique'vise 4 la réalisation de la justice du
cas concret @ il faut rappeler la définition aristotélicienne de
Pepieicheia (équité), justement comme justice du cas concret.

Aristote comparait ’équité au réglet utilisé par les magons de.

Lesbos qui, puisqu'il était fait en matériel ductile, pouvait
s'adapter aux sinuosités et aux aspérités du terrain. Le jugement,
d’ailleurs, eusinesia et la gnome aristotéliciennes sont des
capacités de juger ce qui est équitable,

11 vy a des conceptions de I'éthique qui caractérisent
I’éthique -par opposition, par exemple, au caractére abstrait du

droit- non seulement ou pas tellement par son appartenance & la”

pratique (cf. b)), mais aussi ou surtout par son caractére concret.

en ce sens qu'elle adhére aux circonstances concrétes. L'éthique,
dite de la situation, par exemple, est I'une des éthiques admises
par ces conceptions de I’éthique. Je n’entends pas dire par 13 que-

le standard juridique peut étre ramené & I'éthique de la situatiol‘_l.:
Jentends plus simplement observer que quelques éthiques, parmi
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lesquelles I’éthique de la situation, présupposent une conception
de I'éthique comme adhérence aux particularités spécifiques,
parfois uniques, du cas concret, et que le standard juridique -il
faut rappeler la troisidme des trois caractérisations que Pound en
donne- présente certainement une dimension éthique, méme dans
la conception de 'éthique que je viens d’indiquer.

£ Enfin, le standard juridique appartient 4 une des deux
traditions les plus importantes de la pensée occidentale sur
'éthique. Voila donc le théme que j'ai traité dans la premiére
partie de mon exposé. Parmi les grandes orientations de la pensée
éthique occidentale, il en est deux qui se détachent sans doute des
autres par leur vétusté et leur richesse : la tradition rationaliste du
droit  naturel, productrice d'éthiques rmwore  geometrico
demonstratae, et la tradition du raisonnable, tournant autour des
idées de prudence (phronesis) et de jugement (sunesis, eusinesia,
gnome), productrice de méthodes et de procédés pour bien
délibérer sur les cas concrets (aussi sur les hard cases). Le
standard juridique appartient a cette tradition éthique.
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1 - UTILISATIONS DE LA CATEGORIE DES STANDARDS

Les législations modernes font d’abondants usages des
standards dans les textes qu’elles produisent. Une vue d’ensemble
montre que les standards se présentent comme des formules
générales, par lesquelles le législateur exprime une idée normative
et ouverte, qui est nécessaire a l'application d’une régle ou d’'un
principe de droit. Diverses formules y sont utilisées, par exemple,
I’intérét social, les bonnes moeurs, les intéréts des consommateurs,
Paction nuisible a la société, la concurrence déloyale, I'avantage
déraisonnable, la diligence des professionnels. Cette énumération,
en quelque sorte arbitraire, fait allusion 2 la diversité des
domaines sociaux, od les standards peuvent &tre utilisés. Elle
donne aussi une idée sommaire de la nature des standards comme
critéres normatifs.

Dans une acception large, les standards sont des
conventions, des principes ou des régles qui s'établissent en
société et donmnent aux actes sociaux un fondement moral (1).
Pour certains auteurs, les standards servent de base & toute
réglementation juridique (2); pour d’autres, ils se présentent
comme des principes et méme des régles de droit.

De telles analyses n'expliquent pas de maniére satisfaisante
le role des standards dans Pordre juridique. Ils ne précisent pas
suffisamment l'usage spécifique que Pon pourrait faire de la
catégorie du standard. L’intérét actuel est orienté, me semble~t-il,
non seulement vers une synthése des vues et des résultats déja
obtenus dans de diverses branches de l!a science juridique (3),
mais aussi et surtout vers une analyse catégorielle au niveau de la
théorie générale du droit (4). Celle-ci permettrait de mieux
utiliser les standards dans la pratique législative et judiciaire.

(1)} H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford, 1981, p. 163 : "It is... necessary to
¢haracterize, in general terms, those principles, rules and standards relating to the
conduct of individuals which belong to morality and make conduct morally
obligatory".

(2) N. MacCormick, H.L.A. Hart, London, 1981, p. 40 pagsim.

(3) K.H. Strache, Das Denken in Standards, Berlin 1968 ; G. Teubner, Standards
und Direktivent in Generalklauseln, Francfort a. M. 1971,

{4) Cf. l'ouvrage de Josef Esser, Grundsats und Norm in der richterlichen
Forthildung des Privatrechts, 3 &d., Tubingen 1974, qui a enrichi les vues
méthodiques dans la jurisprudence par les aboutigsements de I'herméneautique et de
1'épistémologie juridique. Les recherches en France ont été poussées, déja dans les
années trente. L'ouvrage de Stéfan Rials (Le juge administratif frangais et la
technique du atandard, Paris, 1978), donne beauccup de références sur ces

recherches ; il offre une analyse théorique trés approfondie en la matidre qui englobe-

aussi la dimension de la politique législative et jurisprudentielle.

i e iR e
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II - APPROCHE SOCIO-AXIOLOGIQUE DE LA
PROBLEMATIQUE DES STANDARDS

l‘. . Une premiére approche sociologique nous montre que le
leglslateur: quand il formule des textes normatifs, se propose
d:1nterven1r et intervient en effet dans la réalité sociale par des
reg}es de conduite qu'il crée. Ces régles donnent aux rapports
sociaux un mnouveau profil ou bien confirment les rapports
sociaux, tels qu’ils existent en réalité, en leurs accordant un
caractére obligatoire général. Ce faisant, le législateur ne se référe
qu'a des rapports sociaux typiques qui revétent 4 ses yeux une
valeur générale et qui, par conséquent, doivent &tre réglés et
protégés. Des comportements jugés particuliers sont dans ce
contexte négligeables. Ils ne suscitent pas I'action du législateur.
Le modg de pensée en catégories de situations typiques
"stanc.lardlsées", est donc propre au législateur ; il est da a sz;
fonctmr_l régulatrice. Il faut, toutefois, mentionner que le recours
du législateur 4 des comportements standardisés des sujets,

auxquels le texte légistatif s’adresse, révéle une problématique
plus complexe,

2. ) 'Le législateur s’efforce de donner aux rapports sociaux
qu 11- vise dans ses actes une réglementation qui est précise et
suffisamment détaillée. Mais, dans certaines situations, le

législateur se voit obligé, pour mieux répondre aux exigences

d’une.dynamique sociale, de rendre les textes normatifs qu’il
produit plus souples, en utilisant de notions ouvertes, des termes
drune plus. haute généralité. A cette fin, il ‘“ouvre" Ia
reg-lementa'tlon a une réalité sociale abondante et complexe d’oir il
puise certains critéres.

) Alnsi, par exemple, quand le législateur régle les
conséquences juridiques de la concurrence déloyale dans le
domalfle_ (?conomique il ne s’applique pas A décrire les traits
caractéristiques de comportements délovaux et 4 les fixer en
termes précis, dans les textes normatifs. Il se contente de dire que
la' concurrence déloyale est interdite. Ou bien, quand il s’agit de
déterminer la responsabilité délictuelle des professionnels, le
critere de leur diligence sera emprunté aux actes des spécial}stes
dans un domaine donné, qui représentent le bon usage de la
profession au niveau des connaissances actuellement acquises. La
n(‘)rrpe correspondante ne peut &tre formulée gu’en termes
generaux,' en utilisant des standards.
jufidiqulgl,incl:’(?rrrll II‘l::eSt pa; en présex}ce‘ d’ur}e‘ réglemeantation
owverte . tenp; enzr;gtife c’:or;team;1 '1ndetermme'. Les eleqenFs
Par des formule 4 , ¢'est-d-dire, ceu_x qul sont exproxmes

e standards, peuvent et doivent étre remplis en
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partant des idées correspondantes qui se modifient selon les
circonstances et qui dominent.dans la société 4 un moment donné,
Ainsi congu, le mode de réglementation juridique des rapports
sociaux, en utilisant des standards, n‘est pas une "fuite" du ;
|‘| - législateur dans des clauses générales, mais répond plutdt aux :

: exigemces d’une société ouverte et pluraliste, soucieuse de régler
. ses affaires par un droit moderne,

it Si I’on suit cette ligne d’argumentation, on est conduit 4 se
:‘ ‘; ; demander d’ou les critéres normatifs obtenus & travers des
‘i il : comportements standardisés, regoivent leur caractére obligatoire.

‘ | _ 3. La thése selon laquelle les standards se situent dans les E
|- *faits” refléte une expérience premiare du législateur : celui-ci est k
toujours tenu d’observer et d’analyser les comportements sociaux,
tels qu'ils se présentent au cours de [Llinteraction sociale.
Cependant, le législateur ne les considére pas comme des faits
_ "sruts", Il les approuve seulement dans la mesure ou de tels
comportements correspondent aux  idées, convictions et
‘l' conceptions socio-éthiques et politiques, qui, a4 une certaine
i époque, dominent en société. C’est ainsi que les comportements
- typiques (standardisés) s’inscrivent dans les institutions sociales.
L Une vue institutionaliste permettrait, en effet, de mieux saisir la
K nature des standards, situés dans le contexte social.
| Les institutions (5) se présentent comme un ensemble de
;i'; : rapports sociaux, orientés vers un but déterminé, qui sont régis
I essentiellement par des principes et des régles juridiques aussi
T bien qu’éthiques et qui procuremt aux acteurs sociaux, par
I'uniformité des comportements qu'elles englobent, la certitude
'| : nécessaire 3 la poursuite de leurs buts personnels (6). Les
L comportements sociaux en cause établissent une régularité stable
. et adéquate aux attentes des sujets qui s’engagent dans
Jhp interaction sociale (p. ex. l'exercice d'une profession, les :
activités économiques, le mariage, la propriété), .
O Les conduites-standards appartiennent 4 ce type d’actes
o ' sociaux. Elles se caractérisent, de surcroit, par la densité de leur
: régularité continue. Cependant, il serait erroné d’admettre que le .
: législateur, en considérant de tels comportements typiques, de
i | telles pratiques sociales répandues, se "soumet" a leur régularité
oo factuelle, Aucune conduite en société ne posséde une force telle
Ly qu'elle s'impose immédiatement comme norme générale et
: ‘ obligatoire pour tous. Pour que les standards de conduite sociale .

i (5) D.N. MacCormick / O. Weinberger, Grundlagen dea Institutionalistischen
ok Rechtspositivismus, Berlin, 1985 ; W. Krawiatz, Rechtssystem als Institution ?, dans
|‘ o . Rechtstheorie, Beiheft 6, 1984, p. 209 . ; N. MacCormick, Institutions;
. Arrangements and Pratical Informasion, Ratio Juria, 1988, p. 73 3, -

i (6) V. Petev, Recht als Existenzbedingung, dans Archiv filr Rechts und. i3
i Sozialphiloaophie, Supplementa, vol. IV, 1038, p. 25 a,
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obtiennent un tel caractére obligatoire, il faut qu'ils soient
consacrés au préalable dans le cadre d'institutions sociales.
L'exemple des "bonnes moeurs” illustre assez bien cette pensée.
Dans sa généralité originaire, ce standard est inopérant. Les
bonnes moeurs n’existent pas en tant que telles, en dehors des
conceptions éthiques et politiques des groupes sociaux, Seulement,
en faisant partie de telles conceptions, les bonnes moeurs entrent
dans diverses institutions sociales ol elles se concrétisent et
regoivent leur qualité de critére normatif.

III - STATUT DES STANDARDS DANS LE SYSTEME
JURIDIQUE

1. Si I'on admet que le systéme (Pordre) juridique (7) est,
pour de multiples raisons, toujours incomplet et que, d’autre part,
il doit rester ouvert A Iinteraction sociale, on est conduit a
accepter qu’au systéme juridique appartiennent deux catégories de
normes : les régles de droit et les principes généraux du droit (8). :
Les principes généraux du droit sont des idées majeures et L
directrices qui constituent la base et assurent le fonctionnement
d’un ordre juridique en lui procurant une justification éthique et
politique. Or, ces principes (9) déterminent le caractére du
systéme juridique et donnent & I'interprétation et a I'application
de ses rédgles un sens commun., La jurisprudence, en créant des
régles nouvelles en cas de lacune, y trouve appui (10).
Ainsi convient-il de se demander ol si situent les
standards parmi les normes (régles et principes) que comprend le
systéme juridique. Plusieurs auteurs considérent les standards
comme des normes juridiques, tout simplement, Les standards ;
sogt pour eux une sorte de normes "souples", fondées sur un :
critere indéterminé, qui doit étre précisé, Je ne partage pas cette
vue,
Les standards sont dépourvus des structures nécessaires a
une norme juridique ; ils sont, en ce sens, des catégories i
normatives incomplétes. Néanmoins, quand une norme contient :
de's formules qui se référent 4 des standards, on en tire des
critéres normatifs pour rendre la norme applicable. Le standard
des bon-nes moeurs ne constitue pas, & cause de sa structure, une
norme juridique mais traduit seulement un critére normatif qui .
permet de préciser le contenu d’une norme compléte portant, par :

(7)_ v, _"Ordre juridique®, dans Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
‘gcm]osle du droit, sous la direction de A.J, Arnaud, Paris, Bruxelles, 1983,

s 1'; I:IvacCormic_k, Legal Reasonir}g s‘md Legal Theory, Oxford, 1978, p. 152 s,

l’inte;- érob_lews_kl,' I:e réle dea principes du‘droit dans [a théorie et l'idéologie de
By PF‘ tation juridique, dans Archivum Juridicum Gracoviense, vol. XVII, 1984, p.

(10} R. David, La doctrine, Ia raison, Féquité, R.R.J., 1986, p. 130.
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exemple, sur la validité des contrats. Cette proplématique.su.rgit
d’une maniére nette quand il s'agit de manier les principes
généraux du droit.

2. Les principes généraux du droit g'établissent a qhaque
niveau de lordre juridique, aussi bien au niveau cc_ms_t:t.utmnnel
qu'au niveau des lois simples, comme des normes Jurldxqu_es de
pleine puissance ; cela veut dire que tous les_ agents de la mise en
oeuvre du droit peuvent appuyer leurs décisions sur ces principes
en cas d’'absence de régle explicite. Ce qui caractér1§e les
principes généraux, quant & leur structure, t_:‘?:st qu'ils ne
contiennent pas de références concrétes et exp'hcz.tes agx‘falts
sociaux auxquels ils sont applicables. Or, les princCipes .genel:aux
ne peuvent &tre construits gu'en utilisant des catégories d'une
haute généralité. Clest 12 qu'entrent en jeu les standards. .
Le contenu des principes généraux n'est pas, de ce fait,
indéterminé. Il ne serait pas concevable parce que le s:.fsteme
juridique abandonnerait alors ses fonderznents, a savoir ses
principes, qu’ils soient flous. Au contraire, il se_mble evx.d_ent que
les principes généraux du droit expriment des 1cl:ées po}mques at
éthiques bien précises, en particulier celles qui c_lomment une
société a une certaine époque, et cela dans le dessein c.i’org'anfser
les rapports sociaux conformément & ces idées. Ce qui c}o:t étre
déterminé de plus prés, 4 un moment donné de I'application fl’un
principe général, c’est le contenu des circonstances §0<{1ales
typiques dans lesquelles le principe prend forme et ol il se
réalise. '
Ces circonstances, c¢’est-a-dire les comportements sociaux
qui y sont concernés, sont, on I'a déja vu, exprimeés dans le texte,
normatifs par une formule de standard. Ici, le role dp stand-ard
devient clair : il est le médiateur entre une réalité sociale
complexe qui doit &tre saisie de maniére institutionnelle et le
principe de droit. La tache du juge consiste en une an:alyse_des
comportements visés par le principe pour en déterminer

'extension ; en méme, temps le juge fait ressortir le contenu du

principe dans sa plénitude variable. . .
Ce résultat est 2 retenir. Il nous permet de voir la l9g1que
spécifique de l'application des principes généraux du droit (11)

qui est due & leur structure et a leur nature. Cette logique conduit

le juge inéluctablement a des réflexions en termes de standards.

Le principe de la liberté contractuelle, par exemple, explicite bien .

cette pensée,

{11) D’aprés Ronald Dworkin, cette logique se traduit par Pidée que "principles

provide reasons for taking a decision in one direction or ancther", tandis que les

réglea de droit ne connaissent qu'une "all-or-nothing fashion” d'application.
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Quand le juge apprécie la liberté contractuelle des parties
a un contrat de consommateurs, il est obligé d’analyser les
pratiques des contrats qui se sont é&tablies dans le domaine des
rapports sociaux en cause. Il procéde 2 cette analyse pour pouvoir
décider si les intéréts de la partie contractante la plus "faible” ont
été en fait respectés, De cette manigre, le juge détermine le
contenu du principe : ce que signifie vraiment la liberté
contractuelle dans certaines conditions sociales.

La fonction du standard devient, me semble-t-il,
manifeste quand deux ou plusieurs principes généraux du droit
interférent. Je prends par exemple le cas d’expériences dans les
sciences biomédicales et des responsabilités qui en découlent. Ici,
le juge aura & analyser la pratique sociale de telles expériences
qui est un indicateur sensible du développement des sciences et
qui-est bien sr protégée par le principe fondamental de la liberts
scientifique., Mais, d’autre part, le juge aura & observer le
principe de la dignité de I’homme et les droits subjectifs des
personnes, atteintes par de telles expériences. Le mode de pensée
qui procure au juge la souplesse nécessaire 4 la réflexion, en
délimitant ’extension des deux principes, c’est celui des
standards.

Les développements qui précédent permettent de voir que
le juge remplit une fonction profondément créatrice en décidant
des espéces a partir des principes généraux du droit. Le juge fait

. sortir les effets implicites des principes et formule lui-méme la
norme juridique qui sert de base & la décision d’espéce. Mais il
n'y arrive que par unpe analyse socio-axiologique (12) des
circonstances sociales typiques qui encadrent le cas concret. Cette
analyse ne consiste pas en de simples constatations de fait ou une
pure opération logique. Une telle tiache ne dépasse ni la
compétence ni les possibilités factuelles du juge. Au contraire, le
juge qui opére dans le cadre d'un systéme politique et juridigue,
censé pluraliste et ouvert, est tenu d’apprécier toutes les
conditions sociales dans lesquelles se situe le cas a traiter ; et le
juge effectue les opérations requises sur le plan des valeurs
éthiques et des conceptions politiques prédominantes 3 une
époque donnée,

Pour remplir sa fonction, il est nécessaire au juge, en ce
sens politique, d’avbir un appareil conceptuel suffisamment
différencié. La catégorie du standard en fait partie intégrante,

(12_) V. Petev, Structures rationnelles et implications sociologiques de la
Jurieprudence, A.P.D., t. 30, 1085, p. 187 a.
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INTRODUCTION
1. Le droit n’est pas le seul systéme normatif de la

compétence duquel reléve la régulation des "rapports entre les
hommes groupés dans des liens "sociétaires™ (1). Ce particularisme
du droit est souligné par la "Théorie du pluralisme normatif” (2) ;
il explique l'existence de "phénomenes d’internormativité” (3).

Mais si "le droit n'est pas seul & régler, 4 réguler la vie de
Phomme en société” (4), la vie de 'homme en société n'évolue
que dans un domaine que le droit lui assigne : la juridicité ou le
non-droit (5).

Le droit positif, en effet, régit I'ensemble des activités
humaines & caractdre sociétaire: de fagon positive, par la
juridicité ; de fagon négative, par le non-droit. Le domaine
respectif du droit et du non-droit est une délimitation & origine
de laquelle se trouve le droit positif lui-mé&me. Dés lors, parler
d™autonomis" de la morale, du droit religieux, du droit naturel,
du droit international, etc., par rapport au droit positif (interne),
est un non-sens, sauf a considérer, ce qui est le cas, que cette
autonomie est concédée par celui-ci.

2 - L'origine juridique de la juridicité et du non-~droit est
d'une grande conséquence.

: En effet, face & une manifestation quelconque de I'activité
sociale, le droit positif réagit et selon que sa volonté est de la
situer dans la juridicité ou dans le non-droit, il adopte une
“réaction d’intégration” ou une "réaction de répulsion”. Ces deux

(1) 3. Dabin, Théorie générale du droit, Nouvelle édition, Coll. Philesophis du droit,
t. 11, Paris, Dalloz, 1969, n* 15, p 19 8., spéc. p. 20.

(2) V. sur cette théorie, V. Carbonnier, Sociclogie juridigue, 1lre &d., Coll. Thémis -
Droit, Paris, P.U.F., 1978, p. 183 5. Elle eat & distinguer de }a "Théorie du pluralisme
juridique" V. sur cette dernidre, J. Garbennier, op. cit., p. 183 et p. 208 a.

(3) "Entre le droit et les autres systémes normatifs des rapports se nouent et se
dénouent, des mouvements, des conjonctions, des conflits se produisent. Ce sont 13
des phénomenee autonomes (un peu comme le droit international privé est autonome
a Y'égard dea droita nationaux) : les phénoménes d'internormativité”. J. Carbennier,

op. cit., p. 185, V. pour un conflit entre 'art. 1141 du Nouveau Code de droit -

canonique {principe de llindissolubilité du lien matrimonial) et l'art. 237 C. civ.
(faculté pour un époux de demander le divorca pour rupture de la vie commune)

avec damande d’application de l'art. 240 C. civ. (Clause de durets) : T.G.I. de.
Perpignan, 29 fév. 1984, D, 1984, 520, note A. Sériaux et 3. Villacéque. V. sur les

phénoménes d’internormativité J. Carbennier, op. cit., p. 185 8.

{4) 3. Carbonnier, op. cit., p. 133.

(5) Sur le domaine respectif du juridique et du non-juridique, v. notamment : J.
Carbonnier, op. cit, p. 174 s.; J. Dabin, o¢p. cit, n° 93 3, p. 109 a.; K

Stoyanovitch, Le domaine du droit, Paris, L.G.D.J,, 1967, p. 21 8.. V. aussi (l’aut.eul"-.'
analyse des "situations intermédiaires” entre la droit et le non-droit) R. Demogué,
Les Notions Fondamentales du Droit privé. Essai critique, Paris, A. Rousseau, 1811,

p. 94
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attitudes du droit trouvent leur fondement dans les “buts
suprémes" (6) qu'il poursuit. Ceux-c¢i ne sont autres que des
valeurs. C'est en effet par référence aux valeurs que les faits
emportent des conséquences juridiques ou non juridiques. Ainsi
par exemple, c’est par référence & la "sécurité juridique” ("sécurité
conPre des modifications" (7) que "'apparence" est créatrice de
drO}ts_ au profit des tiers. Cette référence aux valeurs n’est en
d-éflllltl.ve que laz mise en oeuvre par le droit positif de sa
dimension axiologique. Car "le droit repose en derniére analyse
sur une philosophie des valeurs : c’est en fonction méme de sa
valeur que teile régle pourra étre une régle juridique, entrainant

~des obligations pour 'activité humaine” (8). '

3- L’axiologie est ainsi intimement liée & la téléologie, au
"but" ; ce gui pour notre sujet est d'une importance capitale.
D_‘une ma}mére générale, le "hut ou, en langage philosophique, la
fin (..) {mplique l'idée d’un résultat désirable parce que bon,
donc un jugement de valaur ; il comporte aussi la différenciation
Eiu but et du moyen" (9). Pour le droit positif, il en résulte que ce
_!ug‘err_'lent "doit tout naturellement conduire A4 un impératif
juridique" et que le "résultat de ce jugement est nécessairement
qu’une préf‘érence doit étre accordée & la régle qui se révélera
appropriée aux fins poursuivies" (10) par lui. Et a cet égard, les
régles contenant des standards sont particuliérement appropriées.
A_telle enseigne gue les standards constituent 'une des catégories
d’instruments juridiques, & coté des régles de droit, des principes
et des concepts. De ces quatre catégories, relevées en 1919 par le
Doyen R. Pound lors d’un Congrés de I'dmerican Bar Association,

nous n'en retiendrons que deux : celle des standards et celle des
régles de droit (11).

%’slzile- I}z.‘adbruch._ Le but dl:l droit, in Annuaire de 1'Inatitut International de
. osophie d.u droit et de Sociologie, 1937, p. 48 5., epéc. p. 48 {Ces buta sont pour
auteur : le bien commun, !a justice, la sécurité),

27) G. Radbruch, op. cit., p. 54. '

8) P. Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et

. f';;ﬂésophie des valeurs sociales, 2e &d., Paris, Recueil Sirey, 1051, p. 317.
. - du Pasquier, Introduction 4 la théorie générale et 4 la philosophie du droit, 3e

é(liﬁ' Delachau_x et Niestlé, Neuchatel, Paris, 1943, p. 809,

11] ; Roubier, op. cit., p. 318,

rogls a:m:lnd. parlait de "rule” lequel n'est pas A& proprement parier 'équivalent de

j“l'iﬂprudent]i::lllt' "Lg rule comme La’mbert Pa relevé "ce sont les solutions

tangardn ‘ess .R_ur R, P?und, et cl une maniére générale aur le "mouvement du

(Thse dalct l 5 ials, Le juge adlmlmstratlt’ frangaia et la technique du standard

> notion gO.. arig II, 1978), ‘Parls, L.G.]_).J., 1980. V. pour une bibliographie aur
e gtandard : 3, Rials, op. cit. V. pour les différenies définitions

- "classiques® du standard, 8. Rials, op. cit., p. 11 8., n" 10 a.
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4 - Comme le Doyen de Harvard le reléve, les standards et les
régles de droit sont deux techniques juridiques qui coexistent sans
g'identifier I'une a l'autre. Cette coexistence semble &tre l'une des
constantes du phénomeéne juridique. Déja le droit romain la
consacrait. Des systémes juridiques aussi différents que le droit
musulman (par exemple, la "Masiaha" dont I’équivalent frangais
est Mintérét") et le droit anglais la connaissent. Eile dépasse méme
les frontidres: on la reléve dans le droit communautaire,

notamment.

5 -  Mais ce n’est guére qu'avec les auteurs tels R. Pound,
A.A. Al-Sanhoury, M.O. Stati, et bien entendu E. Lambert, que
prend naissance un intérét réel porté au phénoméne des standards,
et par conséquent au rapport entre les standards et les régles de
droit, et ce, bien qu'en fait on puisse remonter jusqua F. Gény
(12},

6 - C’est 4 un tel rapport que nous consacrerons la premiére
partie de cette étude. A cet occasion, il sera montré que bien que
les standards soient inclus dans certaines régles de droit, ils sont
distincts de celles-ci (par "régles de droit", il convient d’entendre
les diverses catégories de régle de droit y compris les régles
d’origine jurisprudentielle) (I). Dgs lors, dans la deuxigme partie,
il sera fait état de certains effets, de certains résultats auxquels
aboutissent les standards, résultats qui, par principe, s’opposent a
ceux des régles de droit (II).

| § 1 - RAPPORT ENTRE LES STANDARDS ET LES REGLES DE |
R DROIT

7 - I! nous faut d’abord examiner le rapport qui existe entre
la notion de standard et 1a notion de régle de droit. Existe-t-il
o une différence entre ces deux notions ? Dans laffirmative, quelle
N | est-elle 7 Parler d'équité, d’intérét général, d’ordre public,
FE d’urgence, de bonnes moeurs, de bonne foi, de bon pére de
! famille, de faute, de négligence (13), etc., ne revient-il pas a
désigner, d'une maniére synthétique un type particulier de régle
de droit ? o

R - _
| 127 V. 5. Rials, Thise dactylo. précit,, p. 135, n" 13 s. :
i ; 13 ‘Cet énoncé de standards est emprunté & M. le Professeur J.-L. Bergel, V. J"L-:
| Bergel, Théorie générale du droit, Coll. Méthodes du droit, Paris, Dalloz, 1985, P-
214.
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8- On a pu relever que les régles de droit et les standards
sont deux modes d’expression du droit positif (14), Faur-il en
conclure que les standards sont des régles de droit ? La négative
semble s’imposer. Car, outre le fait que les standards ne sont pas
a titre exclusif des modes d’expression du droit objectif puisqu’ils
se rencontrent aussi dans les actes juridiques et principalement les
cpntrats (15), "le standard n’est aucunement une alternative a.la.
r_egle, c’est-a-dire un procédé de régulation juridique utilisable au
lien et place d’une norme. Il s’agit au coatraire d’une technique
particulidre d’expression de la regle {...), I'autorité posant ou
consacrant une norme choisissant d’utiliser un standard dans sa
formulation” (16) (régle et norme soat 4 considérer ici comme des
synonymes),

9 - Le rapport entre les standards et les régles de droit peut en
e.afff:t's’énoncer en ces termes: les standards sont des notions
juridiques incluses dans des régles de droit (A); les standards
sont des notions juridiques distinctes des régles de droit (B).

Il convient d’envisager successivement les deux termes du
rapport,

dA - Les standards, notions juridiques incluses dans des ragles de
roit

10 -~ Les standards sont des notions juridiques incluses dans des
Fég}es: de droit en ce sens qu’ils apparaissent dans I’énoncé
juridique normatif méme ; ils constituent l'un des éléments
fgrrpgls de la structure d'une proposition juridique ; ce qui les
dls._tmgge_ des autres é&léments c'est leur nature éminemment
ax1ologlque: I'inclusion n'est donc pas wune inclusion
exclusivement formelle ; l'inclusion formelle n’a pour fonction
que de formuler I'inclusion substantielle d’une donnée axiologique
{une valeur : équité, intérét du malade, etc.). L'inclusion
s,llbs_tant1elle est capitale, Mais elle n'est décelable qu’autant que
1_01§ s'attache au contenu formel de I'"énoncé normatif. L’inclusion
Juridique est une inclusion dans des reégles de droit que l'on
qQualifie parfois de regles a standard.

g:c] J:lMla_ury, Observations sur les modes d'expression du drois : régles et directives,
e ;lel d'¢tudes en I'honneur d’Edouard Lambert, 1938, &. 1, p, 421 s., spée. p. 422,

}g} \é 5. Rials, Thése dactylo. précit., p. 46, n" 43,

mutatil::il;p; stéphancis de rechlerches critiques sur le droit, Pour une réflexion aur les

Teamtmany es formes_ ldu droit, Procés, 1982, p. § s., spéc. p. 19. V. aussi A.
aud, Des oppositions de normes an droit privé interne, These, Lyon 11, 1975,

.. n* gy . . N . . -
_ L.G.sl 8. Riala, Le juge administratif frangais et la technique du standard, Paris,

D.J., 1980, p. 31 5., p. 120.
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11 - Ainsi par exemple, le standard de "faute” se rencontre
(notamment) dans le libellé de Particle 1382 du Code civil : "Tout
fait quelconque de Phomme, qui cause & autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, 2 le réparer”. Il en
est de méme pour "l'ordre public" ainsi que pour les "bonnes
moeurs” & larticle 6 du méme Code : "On ne peut déroger, par
des conventions particulidres, aux lois qui intéressent I'ordre
public et les bonnes moeurs”.

12 - Nous pourrions encore illustrer notre proposition (laquelle
p'est autre qu’un simple constat) en faisant appel & des régles
tirées de textes d’origine interne ou internationale. Nous
aboutirions au méme résultat par le biais de la jurisprudence
judiciaire, administrative, ou autre (celle du Conseil
Constitutionnel, notamment). La jurisprudence internationale nous
serait aussi d’une grande utilité. Il en serait pareillement si nous
nous attachions au contenu des actes juridiques et principaiement
a celui des contrats (17) lesquels seraient envisagés en tenmant
compte de l'article 1134 du Code civil.

13 - Mais la multiplication des exemples ne s'impose nullement,
Toutefois prenons en quelques uns au moins pour mentionner que
la formulation des standards dans des régles de droit est effectuée
au moyen de termes ou d’expressions tirés généralement du
langage courant et auxquels les juristes donnent un sens
particulier.

14 - Dans [I'Index du Code civil de J. Ray, on reléve
notamment les standards législatifs suivants: "grave”, "aravité",
*abus”, "grand®, "gros’, "important', "inhabitable", "raisonnable”

" (18). Parmi les standards constitutionnels citons : "juste ..
indemnité" (article 17 de la Déclaration des droits de I’homme 6t -

du citoyen du 26 aolt 1789) et "menacées d’une maniére grave...",
“fonctionnement régulier”, "pouvoirs exceptionnels” (article 16 de
la Constitution du 4 octobre 1958).

15 - Dans la mesure ol les standards relévent généralement du

langage courant faut-il en conclure gu'ils peuvent étre décelés &
la simple lecture de Iénoncé normatif qui les recéle 7 La réponse

-~

(17) Sur V'ensemble, v. notamment : 8. Rials, These dactylo., préeit., notamment p.
36 8, n° 34 & ; A. Tune, Standarda juridiques et unification du droit, Rev. Intern.
Dr. Comp. 1970, p. 247 s. ; F. Sudre, La protection du droit de propriété par la Cour
suropéenna des droite de 'homme, D. 1988, Chr., p. 71 8.

(18) 1. Ray, Index du Code ¢ivil contenant tous les mots qui figurent dans le texte
du Code, asecompagnés des références & tous leg articlea ou ila se trouvent et illustrds
de citations qui peuvent en éclairer le sans ou I'amploi, Th. Lettra Paris, 1926.

E (22) G. Mart
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est _lo_in d’étre évidente (sauf bien entendu pour les standards
traditionnels : la faute, 'urgence, le bon pére de famille, etc.).

16 - Ce_rtes, on a pu relever qu'il existe des "formes privilégises
fie la notion de standard" que sont certains mots (tels normal
immoral, manifeste et sérieux, raisonnable ou exceptionnel, abusif,'
ou .n_otal?le, prévisible ou exorbitant) ainsi que [I’adjectif
qualificatif et I'adverbe (19). Mais on a pu également relever que
les: ."ijormes privilégiées de la notion de standard" sont parfois
ut'1hs.ees pour désigner une notion autre que celle de standard.
Ainsi le terme "normal" remplace parfois 'expression "de droit
commun" laquelle n’est pas un standard (“régles de procédure
normale”, "régles normales de recrutement", "régles normales de
compétence”, etc,) (20).

1?'- Ainsi., malgré leur inclusion formelle dans des régles de
flrmt et Putilisation (en principe) du langage courant, il semble
impossible d’établir une typologie exhaustive des standards (en
tout cas une typologie formelle par opposition a une typologi
substantielle laquelle serait fondée sur 12 notion de valeur). '

l? - L’inclusion des standards dans des régles de droit est
d'une grande conséquence quant A leur nature juridique. Elle a en
efft?t pour conséquence de leur attribuer la nature de notion de
droit, ]_301and a trés justement relevé que "Toute notion citée dans
une loi devient juridique parce qu’elle constitue un des éléments
de la‘régle et p.articipe donc, qu'on le veuille ou non, 4 son
fl:aractere normatif” (21). Marty aboutit 2 la méme conclusion :
Du_ moment qu'un mot, méme usuel, est employé par la loi, la
notion correspondante, quoique tirée de la vie courante devi’ent
notion légale" (22). Il convient &’étendre ces considé;ations a
toutes les ca:tégories de régle de droit, selon nous. Les standards
sont des notions de droit. Certes, tous les auteurs ne partagent pas
cette opinion, ?ertains, par exemple, considérent [I™urgence”
comme une notwon de fait. Le législateur lui~-méme considere
expressément (parfois) que tel standard est une notion de fait
g\mm, lorsldes débats & P'Assembiée Nationale, le Garde des-
ceaux qui défendait le projet de réforme des régimes
matr1mon1aux (1965) disait que Pintérét de la famille est une

gg] 3 S. Rials, Thase dactylo., précit., p. 478, n* 45 s,
(2!% B 5. Rials, Thése dactylo., précit,, p. 48, n* 49.
e]iqueola‘md:‘ La rfotiun d'urg?nce dans la jurisprudence du Conseil d’Etat de
’urgen::e":;t ]l'..e fa:_t et le ;:lrmt", Bruxelles, 1661, p. 187, Cité par Ph. Jestaz,
¢ €6 principes classiques du droit civil {Tha i
1968, 1 205, o oo cipes classiae il {Thése, Paris, 1968), L.G.D.J.,
¥, La distinction du fait et du droit devant la Cour de cassati
1929, n* 115, Cité par Ph. Jeatas, op. ek loc. cit. © cassation, Thise,

aulouge,
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"formule nécessairement large qui ne sera jamais une notion de
droit, mais qui devra étre appréciée dans chaque cas particulier"
(23). L’avenir lui prouvera le contraire ; en 1976, par larrét
Epoux Alessandri (24).

19 - Mais si les standards sont des notions de droit, il ne s’ensuit
pas toujours un controle exercé par les juridictions de cassation et
principalement par la Cour de cassation, juge du droit. Par
exemple, la Cour de cassation, en principe, ne controle pas
I"urgence" (25). On reléve une situation similaire s'agissant du
standard d™intérdt" ;: alors que les "intéréts en présence” (des
articles 915, 832, 832-1 du Code civil) relévent de I'appréciation
souveraine des juges du fond, la Cour de cassation controle
™intérét légitime" (de Particle 57 du Code civil) ainsi que
™intérét collectif” invoqué par les groupements (26) (cette liste de
standards n’est qu'indicative).

20 - Cet état de chose préte a réflexion, assurément. Il tend
déja a souligner I'existence d'une différence entre les standards et
les régles de droit.

B - LES STANDARDS, NOTIONS JURIDIQUES DISTINCTES
DES REGLES DE DROIT

21 - Les standards sont distincts des régles de droit & plusieurs
points de vue, Mais ¢'ils sont distincts, ils ne s'opposent pas 2
elles. Certes, Al-Sanhoury congoit-il la distinction en termes
d'opposition (27). Mais sa position, comme d'ailleurs celle du
"mouvement du standard” (en général), procéde d'une domnée
fondamentale : il n’est nullement certain que les standards soient
des notions de droit (28); ce qui justifie amplement son idée
d'opposer les standards aux régles de droit, Mais dans la mesure
ou (comme nous l'avons indiqué) les standards sont des notions de
droit (bien qu'ils ne soient pas toujours des "questions de droit"}, -
les standards sont 4 distinguer et non pas a Opposer aux régles de

23) V. .. Théry, L'intérét de !a famille, J.C.P. 1972.11.2483, n ‘8. ]
{24} Civ, lre, 6 janv. 1976, Bull. ¢iv. 1976, I, n" 4, p. & D. 1976, 253 8., note A,
Ponsard ; Rép. du Not. Defrénois, 1976, 1, p. 787 s, note A. Ponsard ; Journ. des
Not. 1076, art. 53105, pp. 1118 et 1119, note J. V. ; Rev. teim. dr. civ. 1976, p. 537
8., ohs, R. Nerson ; M. Henry, L'intérét de la famille réduit & l'intérdt dea époux, D..
1979, Chron., p. 176 a. . .

25) V. Ph. Jestag, op. cit., p. 254 8., n" 298 s, )

E26} V. A. Tribes, Le réle de la notion d'intérét en matiare civile, Thése, Paris 1
1973, p. 408. N
(27) V. A.A. Al-Sanhoury, Les restrictions contractuelles & la liberté individuelle 4_53'
travail dans la jursiprudenca anglaise, (Thése, Lyon}, Paris, M. Giard, 1925, p. 38 &
{28) V. 8. Rials, Thése dactylo., précit., p. 26 8., n* 22.
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drmt._ A cet égard "M. le Professeur Zajtay souligne qu'il ne
saurait’ étre‘ question de prendre parti pour ou contre les
standar.ds,_ n1 méme d’opposer les ragles juridiques aux concepts
aux principes et aux standards. En réalité, les concepts sont des:
élemenlfs c.le la {égle juridique, et certaines régles n’existent pas
sans principes ni standards” (29). Par ailleurs, il convient aussi de
ne pas considérer que "Tout en réalité est standards" sous prétexte
que I'on ne peut "éviter les concepts de faute, d'urgence, de
cucons'ta}nces atténuantes, de droit méme, etc." (30). Cette ;Jrise
d.e position de M, le Professeur R. David nous semble excessive
b.xen qu’elle contienne une grande part de vérité, Car il existe des’
régles d.e droit qui ne comportent pas de standards comme celle
de Particle 144 du Code civil : "L'homme avant dix-huit ans

revo_lus, la femme avant quinze ans révolus, ne peuvent contracter
mariage”.

22 - _Le_s standards sont distincts des régles de droit. En quoi
cette distinction consiste-t-elle ? Fondamentalement, et au-dela
d’'une différence tenant (notamment) & leurs effet,s que nous
abordons dans la deuxiéme partie, il s’agit d’une différence de
nature (a) et d'une différence de domaine (b).

a) Distinction par leur nature

23 - Point n’est besoin d’étre long pour montrer que les
st'an_dards et les régles de droit sont par nature des notions
distinctes. Tous les auteurs en conviennent,

24 - .D'une maniére générale, les auteurs définissent les ragles
de droit par leur précision et leur fixité (leur rigidité). Al-
Sanhoury en donne la définition suivante : "Il y a régle juridique
toutes les fois que le droit (soit écrit, soit non écrit), prévoit une

hypothése déterminée et lui donne une solution fixe. Lz ragle

Juridique se distiqgue donc par un trait caractéristique : la fixitsé,
zt;;t fcu_lant aux faits prévu‘s,'s_oit quant 4 la solution applicable a
o gltsl. C_}ra'ce_ a cette précision, celui qui est chargé d’appliquer
véﬂfl;zg e .Junchqu_e, faxt’ un travail presque mécanique, Il n’a qu’a
tifier si les faits prévus se sont produits; si oui, il doit y
appliquer la solution toute préte, donnée par la régle” (31).

T e,

(29) Zajtay,
80) R. Davj
31) AA. A

in A Tune, op. cit,, p. 260.
d, in A. Tune, op. ¢it., p. 269.
-8anhoury, op. cit., p. 38,
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25 - Das lors, d'une maniére générale, c’est I'imprécision (le
vague), la "maléabilite” (32), la “flexibilité", "appréciation
subjective et évolutive" (33}, qui caractérisent les standards. Par
suite, 1l n’est pas étonnant que les standards relevent des "notions
3 contenu variable" (34) et ressortissent au probléme général des
dafinitions en droit (35). Tous ces caractéres se trouvent (nous
semble-t-il) systématisés dans la définition donnée du standard
par R. Pound : "mesuré moyenne de conduite sociale correcte”
(36). Laquelle définition souligne I'une des fonctions des
standards : la définition d'un comportement juridique en faisant
appel 4 un comportement non juridique (comportement d’un pére
a Pégard de ses enfants, usages commerciaux, etc.) (37).

26 - La différence de nature conduit 3 une différence de

domaine. :
b) Distinction par leur domaine

57 - Entre les standards et les régles de droit, il existe
assurément une différence de domaine d'application, Mais est-il
possible de délimiter leur domaine respectif ?

28 - Al-Sanhoury (38) et & sa suite Stati (39) distinguent deux
domaines qu'ils tentent de délimiter approximativement., Les
régles de droit régiraient les institutions dans le cadre desquelles
domine le besoin de sécurité et de stabilité (telles les questions
d’incrimination, les questions de procédure, la réglementation de
la lettre de change ou du billet a ordre, le régime de la propriété
et des droits réels, les statuts familial et successoral). A l'inverse,

(32} . Dabin, op, cit., p. 281 8, n * 248,

33) J.-L. Bergel, op. ¢it., p. 2138, n° 185.

{34 V. Travaux du Centre National de Recherches de Logique (zection juridique),
Les notions 4 contenu variable en droit, Bruxellea, E. Bruylant, 1984,

(36) A cet égard, il eat révélateur que J. Dabin les analyze, 3 titre principal, dans un
paragraphe portant sur 1a définition mais aussi sur le conceptualisme. V.'J. Dabin,
op. cit., p. 267 8., n" 232 8.

Les standards- ressortissent aussi au probleme général ded "lacunes” (V. sur les
#]geunes” : Travaux du Centre National de Recherches de Logique, Le probi2me des
lacunes en droit, Bruxelles, E. Bruylans, 1968). D’une maniére générale, en effet, 1
législateur a’abatient volontaicement de définir certaines notions, lesquelles sont
souvent des standarda. I en a été ainai pour 1™intérét social* {V. J.0. Déb, Ass.

Nat., 12 juin 1965, p. 2031). Mais i les standards ne sont pas définis (au moins dansé -

le texte, et s'agissant des standards légialatifs au dens large), cela ne‘signifie pas

qu'ila ne soient pas définissables (contra: V. Groupe stéphanois de rechecches

critiques sur le droit, op. cit., p. 18).

(36) V. supra note 11.

a7] V. Panchaud, in A. Tunc, op. cit., p. 255,
38% A.A. Al-Sanhoury, op. cit., p. 56 &.

39) M. O, Stati, Le standard juridique, (These Paris, 1927), Paris, L.G.D.J., 1927,
n® 80s. :
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!es _stan_dards auraient pour domaine (d'une maniére générale) le
1_nst1tut19ns -en constante évolution et qui seraient de natur:
économique et de nature sociale (40). Or le droit positif
(contemporain) connait de nombreux standards relevant

' (n L. . .
(notamment) tant des régimes matrimoniaux ("intérét de la

famille") que du contrat de travail ("cause réelle et sérieuse"), Sans
dou-te est-il possib]e de considérer que le domaine des régl.es de
droit est celu'x de 1a sécurité juridique (aspect statique du droit) et
que !e domaxr}e des standards est celui de l'adaptabilité du droit
positif aux faits (aspect dynamique du droit). Mais il ne s’agit 1a
semble-t-il, que d’une distinction de principe. ; ’

i9 - Deés ) lors, ne conviendrait-il pas de rechercher les
omaines ol Ia‘ précision est nécessaire et possible et ceux qui
devraient tre régis par des standards (41) ? '

3’0 - Etang diffél:ent par leur nature et par leur domaine, il
s’ensuit aussi une différence quant a leurs effets. ’

II - RESULTATS DES STANDARDS
. OPP
RESULTATS DES REGLES DE DROIT OSES AUX

3,1 - Parmi les résultats auxquels conduisent les standards et qui
sopp.osent 4 ceux auxquels aboutissent les ragles de droit, il est
gé{lér.alement fait état de l'arbitraire du juge et de l’attei’nte au
principe de la séparation des pouvoirs. Ces résultats sont toujours
présentés comme des inconvénients des standards. Mais sJi les
standards présentent des inconvénients, ils présent'ent aussi de
avantages. M. ’le Professeur Keeton les a analysds dans sorsx
ouvrage Venturing to do justice (42)., Sans aucune référence faite
a cet ouvrage, l‘avant_age majeur des standards semble é&tre de
ij’:_ermettr‘e une adaptablhté des régles de droit aux faits (43) (A)
df_ncqnvepl‘er‘at majeur étant (semble-t-il) d’atre des facteur;
Insécurité juridique (B).

————

1‘3 V. I. Maury, op. ¢it., n" 12.

Com
| “2] ma le auggére M. le Professeur Hamson, V. in A. Tunc, op. cit., p. 258.
13

Sité par A. Tune, op. cit,, p. 250.
+ J.-L. Bergel, op. cit., p. 290 5., * 252.
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A - ADAPTABILITE DES REGLES DE DROIT AUX FAITS

32 - Les régles de droit sont souver}t en deczlxlagedsagol;iaggsor;
faits. De par leur nature de notions soup es: A
auxtenu 1:rar'iable les standards sont des "facteurs Eir:uclaptal i te 0o
a rogle de droit aux faits" (44). Uis font en effet ecrh'?if?c s saison
logique laquelle ne saurait présider.a- elle seulq ;, eas e o
droit positif. "La régle de droit posm?’ ne procé e p Ia seul
r;ison logique. Elle dérive de choix phxlosophlquigs,L Bergei
techniques”, écrit trés justement M. le Professeur J.-L.

(45).

33 - Cette adaptabilité est non seul.efn‘ent une’ adaptal(;;l)lte dans
le temps (a), mais encore une adaptabilité dans Pespace (D).

a) Adaptabilité dans le temps

34 - L’adaptabilité dans le temps pe-ut. éfre il?.l;Stéée t;at?;ndeduezé
phénoménes * "rindividualisation judiciaire” et "l'adap

qualifications juridiques”.

' teurs

t en effet des fa-c :
35 - Les standards_ . ::,onl tenrs
d™individualisation judiciaire’ (46), .dgs fa:czieur; 'a,ieviejr stloe
concréte. Learticle 311, al. 2 du Code cnnl. (Loi tupréi O it
{liati i "La conception es _ :
gur la filiation) dispose que & e o

de cette période (pé
lieu 2 un moment quelconque 8 PO ot
i ié cent quatre-vingtie ,
'stend du trois centieme au  Ce : jour,
siirfclusivement avant la date d? nilssgnce),prsgi\;ir;t ";?mg:xgt ede
: inté ! t*. En ap

ndé dans Pintérét de l'enfan _ ¢ et

ii'zrr?fa;mt" le juge passe de P’abstraction légale a une application

concréte, "personnalisée”.

i " ion des.
36 - Les standards sont aussi des facteurs d™adaptatio

i ffit de
qualifications juridiques” (47). A cet égard, il su

"
mentionner les "bonnes moeurs..

(44) J.-L. Berge!, op. et lac. cit,
45} R i 50 s.; G. Cornuy,
JA. Al-Sanhoury, op. ¢it., p. o0 8.; .

:se'ntvt;‘s .c?u Code civil a lalthéorie du droit 'cwﬂ, Cours dil Bt)d(;tzzatp' o
;rti:vé sciences c¢riminelles), 1970-18T1, Paris, Les cours it,

r

Tribes, op. cit., p. 347 8. .
(;';) VI. J].J—L. B’arge!, op. cit., p- 331 8., n" 277,

.

' t des réformed
S (D.E.S. Droit .
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b) Adaptabilité dans I’espace

37 - L’adaptabilité dans I'espace peut é&tre illustrée par la
présence de standards dans des dispositions 2 caractére
international. Il en est ainsi de la Convention européenns de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales.
Par exemple, les standards de "mesure qui, dans une société
démocratique, est nécessaire 4 la sécurité nationale, a la sareté
publique, 4 la protection de I'ordre, de la santé ou de la morale
publique”, etc., se rencontrent dans divers articles.

38 - Mais I'adaptabilité des régles de droit dans I’espace
(international) est limitée par wun obstacle: I’absence
d’interprétation uniforme de lois uniformes. La Convention de
Varsovie en est un exemple. Elle réalisait en 1929 une unification
du droit en posant un standard : Pexclusion de la limitation de
responsabilité en cas de dol, ou de faute qui, dans la loi du
tribunal saisi, est considérée comme équivalente au dol. Mais ce
standard avait donné lieu a des difficultés et surtout a des
divergences d’interprétation. Aussi le protocole de La Haye de
1955 remplace-t-il le standard par une régle : "Les limites de
responsabilité prévues 4 Particle 22 seront écartées si le dommage
résulte d'un acte ou d’une omission du transporteur ou de ses
préposés, fait soit avec I'intention de provoquer un dommage, soit
témérairement et avec conscience qu’un dommage en résultera
probablement” (48). :

39 - Sur le plan international ou sur le plan interne, I'absence
d’interprétation uniforme des régles contenant un standard (et
donc du standard) est un facteur d'insécurité juridigue. - '

B - INSECURITE JURIDIQUE

40 - G. Radbruch propose trois définitions de la notion de
sécurité juridique : la sécurité comme "sécurité par le droit"
(sécurité contre le vol, par exemple), 1a sécurité comme "certitude
du droit" et la "sécurité contre des modifications” (qualifiée dans
le cadre du droit subjectif de "principe des droits acquis") (49).
Les standards remettent en question la sécurité comme "certitude
du droit", Puisqu’en effet les standards ne permettent pas "la
Perception certaine de la norme de droit, la preuve certaine des
faits dont dépend son application et 'exécution certaine de ce qui
& été reconnu comme droit" (50). En témoigne (notamment)
(18) VA, Tune, op. ¢it., p. 252,

49} V. G. Radbruch, op. cit., p. 53 a.
§0) G. Radbruch, op. cit., p. 54.
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I'absence d'interprétation uniforme et constante des standards
d™erreur légitime" (apparence), de "dommage anormal” (pollution),
de "cause réelle et sérieuse” (licenciement), notamment.

41 - Toutefois, cette insécurité est tempérée. Car les standards
(comme tous les auteurs le soulignent) sont non seulement utiles
mais également indispensables, non seulement en tant
quexpression de la dimension axiologique du droit mais encore en
tant que technique juridique. Le recours inflationniste au
standard d™intérét" peut en témoigner : alors que dans le Code
P civil de 1804 on n’y trouve que six utilisations (semble-t-il), leur
' nombre est aujourd’hui considérable (5I).

i CONCLUSION

|.;5_ | 42 - En guise de conclusion, nous nous interrogerons. Dans la
| : mesure ot les standards expriment la dimension axiologique du .
!_I: : droit d'une part, et d’autre part, puisque le recours aux standards
| (par préférence aux régles de droit "rigides") présente de nos
jours un caractére inflationniste, quelle est la signification
profonde de l'appel aux standards ? Crise des valeurs et dong
erise du droit ? Mutation de la forme du droit et donc pouvoirs
accrus des juges ? Répondre aux exigences sans cesse renouvelées
de la vie sociétaire de I'homme ? Ces questions conduisent & F,
Gény (notamment) dont Poeuvre fut déterminante pour "le
mouvement du standard" (52). '

| (51) V. A. Tribes, op. cit., p. 1L. _
I (52) V. 8. Rials, These dactylo,, précit., p. 13 s, a° 13. Sur Penvironne
idéologique du "mouvement du standard”, V. Rials, op. et loc. cit. .
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INTRODUCTION

1 - Le standard juridique est une noEion plutdt vatgel.:lel.1
Dans les langages liés au droit, gette n?t}on nafpas_ncei';e gg?ls w
précis, et ce terme semble avoir un "air de fami
Semanqul:le.fait comme "standard juridique” on traite : (a) les
régles de droit ’(“on doit agir de bonne fo'{“) ; (b) les 'ﬂragmﬁgzsi c;z
regles ("bonne foi") ; (c) les régles extra- juridiques Eg es Prles F"le
de la morale") ; {d) les principes, qul ne sont pas des Fﬁ%ral) I
bon pére de famille") ; {e) chaqup prétendu principe 1(gx3ré a) o
droit ; (f) les expressions évaluatives cgnt'enues -dans 1ezs t agndards
droit ("intérét justifie”) ; (g) claglses-dgercllq;:l?jns (h) les s

i de normalisation (standardi . )

teChnc}loﬁ%llc?;lse:Sle terme "standard juridiq}n?" sembl_e flou et aénbn;
valent. Or, pour notre analyse, nous choisissons 'mflqs}lsﬁefa rzgcie
terme qui paraissent les plus i.mportantsf a 'savo.lr S§ 2.)- ) la ree @
juridique ayant des caractéristiques 'cleflmes. ; (. -2) o to
générale ; (SJ-3) ’expression évaluative (estlmatlonl) 5 G
principe général du droit ; (8J-5) le nstandard technologique”.

2 - Malgré cette multiplicité des notions du 'standzé::;
juridique, il n’y a pas de controverses sur les fongnc;l:st o
standards juridiques. Cela semble etfe un paradoxe,dma:ls cest on
fait bien connu : les conceptions théoriques du stan11§T ts'cité s
controversées mais on le traite comme }e moyen deC,e asv1r e co
décisions juridiques qui les ouvre aux évaluations. S ef,t aj aussi
bien pour les décisions législatives que pour celles de I'app
o drmtées caractéristiques fonctionnelles des standards JundlquT:
sont liées 4 leurs constructions théoriques. En ef fet: c{n qprpi%siil -
régle juridique congue comme standard 4 une régle Jll;ées aue
vordinaire” (SJ-1) ; cette élasticité et‘cette ouverture Som O
standards traités comme clauses générales (8J-2) et aux prcomme
(SJ-4), surtout quand les unes et les autres sont traitées

évaluations (SJ-3).

3 - Notre rapport vise aussi bien la no't:xon._du ;tandarc:
juridique que ses fonctions. Or-, danslla_prerzrmamcl par;x;aéler;o;u
présenterons les quatre constructions theorlques; f_9n ame e
standard juridique. Dans la seconde et la troisieme partl

parlerons des fonctions des standards juridiques dans la technique -

législative et dans I'application du droit.

leg »
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I. - LA NOTION DU STANDARD JURIDIQUE

4 - La notion de standard juridique dépend de sa
construction théorique. Nous avons choisi comme les plus
importantes cinq constructions {n* 1). Or, entre les constructions
SJ-1 régle juridique, SJ-2 clause générale, SJ-3 expression
évaluative, et SJ-4 principe général du droit, il v a un air de
famille : les clauses générales sont traitées comme des expressions
évaluatives ; toutes les deux font certainement partie des régles de
droit et, de méme, certains principes généraux du droit sont
traités comme des régles ou comme leurs prémisses ou leurs
conclusions. En revanche, le standard technologique n’appartient
pas 4 cette famille car il est descriptif.

5 - Le standard juridique régle juridique SJ-1 est traité
comme une espéce de régles du droit. Or, pour le traiter ainsi, il
est nécessaire de préciser la notion de régle, sans quoi on définit
ignotum per ignotum. Dans ce contexte, il suffit de préciser que la
régle de droit est traitée comme une partie du texte de I’acte
normatif ayant un sens dans le langage du droit, ou comme une
directive construite avec des éléments contenus dans ce texte (1).
La régle est juridique quand les conditions déterminées au niveau
de la théorie du droit ou de la dogmatique juridique sont rem-
plies ; une partie de ces conditions est d'ailleurs déterminée par le
droit en vigueur lui-méme. Cette constatation métathéorique
suffit pour notre analyse, sans faire une description des
conceptions des régies juridiques dans les diverses théories qui

- font leur typologie.

Mais on doit souligner qu'il o'y a pas d’identité entre les
régles juridiques et les standards juridiques. Les SJ-1 sont traités
comme les régles qui contiennent les c¢lauses générales (8J-2-)

et/ou les expressions évaluatives (SJ-3), ou comme un genre de -

principes généraux du droit (SJ-4).

Il n’est pas possible de présenter ici toutes les
constructions des SJ-1, Par exemple,  selon I'analyse de N.
MacCormick, H.L.A. Hart énumere parfois “the principles, rules
and standards”, et parfois les “standards” couvrent toutes les
catégories (2). Dans la littérature, on discute plus sur les relations
énire régles et principes du droit, que sur les standards juridiques
(cf. parag. 8). En tous cas, si les standards juridiques sont traités
comme des sortes de régles, ils sont plus vagues, généraux, moins

[1) _Leu titres et références des ouvrages des auteurs cités figurent dana la
blbhug_raphie publiée & la fin de ce rapport).
J. Wrablewski 1986 C.

(2) HL.A. Hart 1961, p. 181 ; N. MacCormick 1981, p. 40-41 ; Or, on propose auesi

Inid-level principles” entre les régles et principes, M.D. Bayles 1986.
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concrets que les autres regles, et, dans c¢¢ sens, sont plus proches
des principes généraux que des autres régles (3).

6 - Le standard juridique SJ-2 est traité en tant que
clause générale, Or, comme dans le cas SJ-1, on doit faire
référence & la notion controversée de "clause générale”. 1l ¥y a
beaucoup de conceptions de ces clauses (4) mais les plus
importantes, 4 men avig, sont au nombre de trois : la clause
comme {(a) régle du droit, qui contient des _expressions trés
générales, vagues, floues 4 contenu variable (5) et/ou évaluatives ;
(b} les fragments de régles (a), & savoir les expressions qui
rendent 1a regle générale ou édvaluative, ou vague €n demandant,
pratiquement dans chaque cas d’application, une interprétation,
ou (c) les références de la régle de droit aux régles et/ou aux
&valuations extra-systémiques. On voit clairement les relations de
ces trois constructions : (a) peut &tre traitée comme définie par
(b) et (c), et (b) peut &tre interprété comme (c).

Or, il y a deux versions du SJ-2.

Dans la version forte, le standard juridigue correspond &
chaque type de clause générale, et se présents (a) comme une
clause étant une régle (et alors cest aussi une SJ-1), soit (b)
comme clause constituant une expression évaluative ou (¢) comme
référence extra-systémique (et alors SI-2 et aussi SJ-3) ou, encore
selon la conception du principe général, ce peut étre SJ-4.

Dans la version faible, SJ-2 est une sous-catégorie des
clauses générales, a savoir la clause générale qui définit la fagon
d’agir par la qualification de cette action (par exemple : la
“diligence", 12 "bonne foi", le "due process of law"), ou par la
qualification du sujet de 'action (par exemple ; "le bon pere de
famille", I™arbitre impartial”, "™homme raisonnable”) ou la clause
qui définit le but (par exemple : "justice”, "égalité", "equilibre
réciproque").

Dans chaque version, le standard juridique sert de critére
de qualification de l'acteur ou de Paction par le contenu de la
clause générale. La qualification en régle générale est gvaluative 4
cause du contenu caractéristique de la clause. Mais elle est
problématique si, dans le cas de la clause générale construite
comme référence extra-systémique, on doit chaque fois évaluer et
il n’est pas possible de faire une comparaison descriptive {par
exemple une opposition entre I’observation des bonnes moegurs et

les régles d’une technique professionnelle de 'ingénieur). C'est le

(3Y Mais il y a aussi des Gifférences dans la plus ou moins stricte conception des

régles entre les pays de common law P.8. Atiyah, R.5. Summers 1987, chap. 3.
{4) L. Leszczyfiski 1986,

(5) Cf. J.L. Bergel 1985, n* 185, 277 ; ch. Perelman 1980, ¢h. 10 ; Ch. Perelman R.

vaa der Elst 4d., 1984 passim ; sur le langage flou, J. Wréblewski, 1083 B 1085 B.

I . .
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probiéme que l'on va aborder juridi
des principes généraux du dro?t ?;?%C;S des standards Juridiques et
dist.mfll ¥y a deux’fag,(‘)ns' de traite:r les clauses générales selon la
inction de la méta-éthique. Or il y a une morale situationnelle
et une morale supra-situationnelle, Selon la premidre, le jugeme
moral est se.ul-er_nent concret, adapté 2 une situation’ do;nége sant
aucune pos§1b111té de généralisation. Selon la seconde, la rﬁorarl1S
ﬁi; g:;?eiosga 1:jle 1régle.s générales et on les applique au;( situation(;
s, s la science juridique, il i
cor}cept.lons de clauses générales : les unei. ?esa?f:;teiiuzogrﬂzs dde
estimations concrétes ; les autres comme des régles. C'est p::
zxemp}e le cas avec la ?la_use générale d’équité ou son corollaire
ans les systémes socialistes du droit, les principes de 1
coexistence sociale (6). :

expres i’? -‘Le st::mdard jl.xridique SJ-3 est défini comme une
expreszigﬁsevgiuatwe. Or, il y a les problémes bien connus des
ce genre qui sont liés au
: 1 L ' X controverses
E;ﬁsophiques de l'axiologie et la sémiotique (7). Dans notre
mesu,renol}:s ne pouvons gu’effleurer ces controverses dans la
mesy 0 ceI-a est nécessaire pour notre analyse, En effet, il y a
g perspectives de bage des valeurs. On peut les présenter par
opp051§1on de’ non cognitivisme et du cognitivisme (8).
déaux ne'g:?stl orithue non cognitiviste, les valeurs comme objets
1stent pas au sens de l'ontologi g
éa e acceptée, On
utiliser des termes tel " . Pone
5 que "valeur", "savoir o
r 1 , u accepter une
zgel;r , etc_., ma1bs seulement comme des métaphores ouf comme
Xpressions abrégées que I'on tra i
. nspose a la rigueur dans |
expressions qui se référent aux A tions
_ . personnes et a leurs évaluation:
(9) ou a];x faits sociaux et aux opinions des groupes (10). ;
valours .ar;::n gfit\:?s II?pn(qutle‘;_ il ya deux fagons de concevoir les
E e (subjectivisme) qui les traite
expressions des états ment 3 i adividy o
. : aux émotionnels de I'individ
Intersubjectivisme {sociologi i mo . des
: ogisme) qui les trait
A ] 0 ite comme des
bhenomenes sociaux. Dans chaque cas, le jugement de valeur n'est

. utlem ipti jet & :
ent une description de Pobjet évalué ou de I'stat psychique

y . . .

di::gil:-itmn‘ Ainsi, ces jugements ne sont ni vrais ni faux dans le

conditio’ ?Uf quant 3 leur propre relativisation quand les
ns de leur caractére propositionnel sont remplies (11).

|

; JG v;!{rt‘;plewaki 1970 B ; 1682 C, p. 362-363
» Kalinowski 1085 ; J. 5 i .
. Weinbfrger iy cha,p..l v‘ﬁ'lr;blewskl 1981 A, 1987 A, p. 52-53 ; N, MacCormick,
} J. Wroblewski 1981 A. |
M. Rokeach 1973, p. 25.
l[; K. Grgegoreayk 1982.
1} 3. Wroblewski 1981 A,

TR G)

—
[
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Dans Poptique cognitiviste, les valeurs sont les objets
idéaux qui existent au sens de ontologie acceptée ; elles peuvent
atre connues ; les jugements de valeur sont vrais ou faux dans le
langage du discours déterminé. A coté des valeurs objectives, il
existe aussi des valeurs subjectives résultant des golits et/ou des
préférences personmels, que lon traite 4 Ila maniére du
subjectivisme ou de I’intersubjectivisme.

Pour notre analyse des valeurs en droit, nous acceptions la
position de non cognitivisme, intersubjective et historique, et
pour les valeurs acceptées par le législateur ou par Porgane
appliquant le droit, nous admettons soit P'intersubjectivisme, 50it
le subjectivisme, selon le champ de I’analyse.

Alors, pour le standard juridique expression évaluative
(83-3), il n’y a pas de différence avec le standard clause générale

($1-2) quand les clauses générales sont traitées comme des .

évaluations. La fonction de l’expression  évaluative SI-3
correspond 4 celle de la clause générale (12).

La situation du standard évaluation SJ-3 est plus complexe
quand I’évaluation est congue comme une comparaison avec une
régle, Selon Kelsen, chaque norme en vigueur fonctionne comme
"e standard de valeur appliqué & un comportement actuel” (13).
Ici, "la valeur" est traitée comme I’expression de la qualification
descriptive, et chaque norme est un standard. Cette terminologie
n'est pas heureuse, car elle traite le standard en fonction de
chaque régle et en méme temps le congoit comme une "valeur". 11
semble pourtant gue I'expression "X est conforme avec la régle en
vigueur R" peut &tre soit une description, soit une évaluation, ce
qui dépend des caractéres de la régle R et de la fagon dont elle
gétermine X (14). Cest aussi le cas du standard juridique (SJ-3)
congu comme général et non comme une clause générale
situationnelle SJ-2 (n° 6).

8 - Le standard juridique (SJ-4) est traité comme principe

général de droit. La polysémie du terme “principe (général) du -

droit" est bien comnue. La relation entre "principe général du
droit’ et "régle de droit" a été analysée dans plusieurs contextes
comme la construction et la structure du systéme juridique (13)
ou comme leur caractéristiques au niveau sémantique et
pragmatique qu’impliquent les diverses constructions théoriques

(16).

12) K Larens 1083, p. 447 ; M. Rokeach 1878, p. 13.
13) H. Kelsen 1973, p. 275. .
14) J. Wréblewski 1970.

15) J. Wréblewski 1983 B ; 1985 C.

(18) R. Alexy 1979 ; T. Benditt 1978 ; M.T. Bayles 1987 ; J. Raz 1084 3 J-
Wroblewski 1984 A. .
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Le terme "principe du droit" est utiiisé dans tous les
l_an_gages sur le droit, & savoir dans le langage du droit, le langage
Junchque_(Jurisprudentiel), le langage juridique scientif ique et le
langage _Juridique commun (17). On y trouve des formules
standarc.hsées comme "le principe de article N ..." ou "le principe
du‘ d.rcut“, en précisant le contenu de ce principe. L’analyse
the?anle montre que les principes appartiennent aux trois
catégories d(_e base, que sont : (a) les régles (ou dispositions
légales) en vigueur ; (b) les régles qui sont leurs conséquences ou
la:urs prémisses, et (¢} les autres régles ou constructions
n’ap‘partenapt pas aux catégories précédentes. Cette typologie trés
générale doit étre développée pour une analyse plus détaillée.

_ _Po].xr simplifier notre analyse, nous éviterons Ia
relatwlsatx_on d'usage du terme “principe” selon les types de
l_anga‘ges liés au droit, en traitant de manidre abrégé de "langages
Jundfques" tout court, La justification de cette simplification est
fondee: par les assertions suivantes : {(a) les langages liés au droit
s:.on_t 1nterd§pendants en ce sens que le langage juridique
jurisprudentiel suit le langage légal dans lequel les textes du droit
sont formulés,' et le langage juridique scientifique les prend tous
deux pour point de départ ; (b) le langage juridique scientifique
Iie propose pas de conventions linguistiques qui soient contraires &
I'usage du-la}ngage légal et du langage juridique jurisprudentiel ;
(c‘) les .dé01sx0ns d’application du droit sont prises dans le régimé
determx.né par I'idéologie de la décision légale et rationnelle (18)
ce qui a des conséquences pour le langage juridique:
Jurlsprudentlle ; (d) prenant comme base le langage légal comme
langa‘ge‘ - objet, chacun des langages juridiques est plus riche que
le précédent qui constitue son meta-langage.

A\.rec' cette simplification, nous énumérons c¢ing concepts de
principes du droit dans "le langage juridique" dont nous proposons
les noms conventionnels (19) :

PJD‘—. "principe positif du droit", 4 savoir régle qut est

exphm_temept. formulée dans le texte de droit, ¢’est-a-dire

t‘ln‘e disposition légale, ou, qui est construite avec de:;
éléments contenus dans ces dispositions ;

thI t_ :'t;{rincipe implicite du droit", 4 savoir une régle qui

st traitée comme prémisse : i iti

Tecalos ou donoe n?es ; ou conseq.uence des dIISDOSltiOI'lS

PJE - "principe extrasystémique du droit", c’est-a-dire une

régle qui n’est ni PJD ni PJI ;

PIN - _"principe - mom du droit", & savoir un nom

caractérisant les traits essentiels des institutions juridiques ;

(17) I Wrdblewsk: 1988 B,
{18 J. Wréblewski 1084 B.
19) 1. Wréblewski 1984 A.
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PJC - ‘“principe - construction du droit", 4 savoir
construction du législateur rationnel ou parfait, présupposée
dans I'interprétation juridigue.

Dans le langage juridique, on trouve le concept du
"principe positif du droit" (PJD). Ce principe, c'est une norme du
droit en vigueur, c’est-a-dire ou une disposition légale ou une
régle construite, selon un modéle, avec les éléments contenus dans
les dispositions légales. On ne peut pas starréter ici sur les
controverses i propos des relations entre les dispositions légales et
les normes. Il suffit d’admettre que, dans le langage juridique, se
trouvent les régles de la construction qui garantissent que l'on
peut transformer les dispositions légales en vigueur en normes
sans changer leur validité, en d’autres termes, sans changer la
réglementation du droit en vigueur. D’ores et déja, je veux parler
des normes du droit au sens large de ce mot, sans faire la
distinction entre les dispositions légales et les normes sensy
proprio.

Les principes positifs du droit, ce sont les normes du droit
en vigueur. On peut s¢ demander pourquoi une partie des normes
est qualifiée de "principes”. L'analyse de Ia pratique judiciaire
montre que cette qualification sert pour traiter quelques normes
comme plus importantes que les autres, L'analyse théorique
montre, que les critéres utilisés dans cette classification des
normes sont strictement analogues dans la jurisprudence et dans la
science du droit. On qualifie de principes les normes qui jouent
un rdle décisif dans Iinstitution juridique, ou dans 'acte normatif
{par exemple dans une loi) ou dans un systéme de droit tout
entier (20). Leur importance réside dans la structure de l'ensemble
de normes ou dans les estimations de leur importance du point de
vue des valeurs non-relativisées ("pures”, ‘primaires”) ou
relativisées ("systémiques", "instrumentales”, "conditionnelles") (21).

Dans le langage juridique, on utilise aussi le concept de
"principe implicite du droit" (PJI). Ce principe, c'est une régle qui
est traité comme prémisse ou conséquence des normes. Dans le
premier cas, c'est un raisonnement réductif qui donne les
prémisses des normes. Cependant dans le second, c’est une
déduction. Mais dans chaque cas, le principe est formulé selon les
régles de raisonnement admises dans le langage juridique (22).

Or, le probleme de la caractéristique logique de ce
raisonnement est trés discutable. On sait trés bien quels dilemmes
on rencontre si on veut appliquer une logique formelle alétique

20) GF, P.8. Atiyah and R.S. Summre 1987 ch. 3/5/.
21) J. Wroblewski 1981 A, _

{22) Une conséquence est soit formelle, soit interprétative, selon la conception de la
structure du systame du droit (J. Wroblewski 1983 B). Les prémisses et led
conséquences font implicitament partie du droit & 1. Wrblewski 1988 C. Cf. aussi
L.L. Fuller 1968 cité par R.S. Summers 1984, p. 12, §1.
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ou .non—alétique aux normes. On se pose la question de savoir si la
Ioglqge formelle en tant que telle peut résoudre les questions des
prémisses ou des conséquences des normes de droit et si ce n’est
pas plqtét du domaine de la rhétorique ou de 'argumentation non
formalisée et non formalisable. Or, nous ne pouvons pas traiter ce
probléme dans notre essai (23). Je me borne donc & souligner que
pour accepter le concept du PJI on doit admettre que : (a) il y ait
des‘; r.?gles de raisonnement d’aprés lesquelles on peut formuler les
prémisses ou c:onséquences des normes en vigueur et contréoler si
elles_sont justifidées ou non ; (b) le concept du systéme du droit
contienne les prémisses et les conséquences découlant des normes
et les considére comme valides (24).

L’hypothése (a) pose le probléme de la justification des

riaxsonnements et des PJI ; ce sont les mormes du droit ou les
regles_, extrasystémiques. La premidre situation se présente quand
le raxsonnem?nt est correct ; la seconde, quand il ne I'est pas ;
dans la premiére, on a un principe implicite du droit (PJI) ; dan;
la s..ef:onc_Ie, un principe extrasystémique (PJE). Mais cette
qualification exige une analyse extrinséque de I'activité judiciaire
dans laquelle on formule le principe.

L’hypothése (b) suppose un systéme dans lequel non
s?ulement'les dispositions légales sont valides, mais quelques
x:egles cpnstruites par la pratique ou par la science peuvent aussi
étre valides quand elles remplissent les conditions déterminées.
. _Dans le langage juridique, on trouve aussi le concept de
rermcu?e extrasystémique du droit" (PJE). C’est une régle qui
n'est ni un PJD ni un PJI. Par définition, cette régle n’est pas
contenge dans le systéme du droit si bien qu'a vrai dire, le nom
df} :'prmcipe extrasystémique du droit" est paradoxal. ﬁ/Iais en
dépit dets (_:ontingences linguistiques, on emploie parfois dar;s 1z
langue juridique les "principes” de ce genre, bien qu'on puisse
plutdt les qualifier de "postulats du droit".

. Sans proposer une convention terminologique, on doit
soupgner que ces "principes extrasystémiques” proviennent ou du
firO{t.c_omparé ou des ragles sociales acceptées par la pratique
Judiciaire, Dans le premier cas, on formule, dans Ia
macroqomparatistique, les principes propres aux types ou familles
de droit ("principes extrasystémiques du droit comparatifs”) ; dans

E;S} t)j}n général, J. Brkic 188_5. Pour le langage formel, I, Tammelo 1978 ; O,
Vi:;lnwergfrflg‘fo ; Pour la log_:qua de l'argumentation, Ch. Perelman 1979 ;ITh.
] wrggl 9 :: A propos de la différence efltre la logique heuristique et justificatoire,
1§88 4 eEws dl }:382 B, p. 30.-35 ; 19_79 réimprimé J. Wréblewski 1983 A, p. 40-70 ;
b 1 n dehors de :{a dlchotomlle ?n_tre la legique formelle et non-formelle se

ve la théorie du raisonnement juridique, baaée sur la notion de la rationalité
grat.lqu‘e et les transfo’r'matioqs en droit : A. Aarnio, R. Alexy, A. Peceenik 1981 : A
2e:i—.$1k_ 1983 ; J. Wrbblewski 1983 C ; A. Pecsenik et J. Wriblewski 1985, T
4 int%.l:é :nK:.:rIl‘t;g::za]g?;'I;'ﬁaa;'lque qui ne démontre pas ei et comment les PIJ
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le second, ce sont les principes du droit extrasystémiques
simples”, puisés dans la morale, les moeurs, le droit naturel, la
politigue etc. -

Pour parler de ce type de principes, le concept de systéme
de droit est naturellement nécessaire, car il détermine queiles
régles appartiennent au systéme comme normes en vigueur (25).

Dans le langage juridique, on connait aussi les principes
qui ne sont pas des régles. Le premier type de tels principes
correspond aux "principes - noms du droit* (PIN). Ce sont les
noms caractérisant les traits essentiels des institutions juridiques
ou la ligne générale de régulation du droit. Par exemple, on
évoque le principe de fa liberté contractuelle, de la vérité
objective, de la bonne foi etc. Ce sont les noms qui caractérisent
les ensembles de normes ; mais ce ne sont pas les régles du
comportement, méme si, parfois, on les traite comme des
nsources” dans linterprétation juridique d’on provient leur
signification normative. Comme noms, Cé sont, au premier chef,
les instruments de description du droit en vigueur mais dotés
dune importance normative.

Dans le langage juridique, on rencontre aussi les "principes
- construction du droit* (PJC). L’illustration paradogmatique en
est la conception du législateur rationnel ou parfait. Cette

construction sert de source a plusieurs procédés de la pratique et
de la science du droit. Les caractéristiques du législateur, commse
la cohérence, la compétence linguistique, la création des normes
pariologiquement justifiées etc., influent sur [I'interprétation
juridique.
Comme dans le cas des PIN, les "principes - constructions”
ne sont pas des régles, ce sont les constructions qui déterminent
largumentation juridique d'une facon parfois ~décisive. La
formule traditionnelle de linterprétation juridique, qui évoque "la
volonté du législateur" comme principe de réduction des
ambiguités est le meillevr exemple du PJC. On peut le critiquer
du point de vue de la théorie du droit ou de telle idéologie de
P'interprétation, mais on ne peut négliger son influence, ni dans la
pratique judiciaire, ni dans la dogmatique juridique.

La notion de principes du droit est déterminée par
plusieurs facteurs. Les lois en vigueur peuvent les traiter comme
partie du droit (par ex. France). la pratique juridique, et surtout
celle de I'application judiciaire du droit, les détermine et les place
soit comme arguments ayant une validité, soit' comme raisons
supportant leurs décisions, Mais c’est surtout la science juridique

{26) Or, la limite entre le droit et le nen droit est floue et dépend de la conception
théorique. Gf. A.J. Arnaud 1983, ch, 3, 23 V. Ferrart 1987, p. 47-48 et 1a concepkion
de L.L. Fuller analysée par R.S. Summers 1934, ch. 4.

/
J. WROBLEWSKI 857

gui{ s’_oocupe de leurs caractéristiques et donne leur formulation
é 1nlssint les concepts .de-ms la langue juridique scientifique.
ot Se staqdarq jur1d1'qu_e, congu comme principe général du
d}-;);ére(nge;zl)cm1mp'l1q1_1e aams: un choix entre plusieurs notions
principe du droit. Enuméro ibilité
olon votte e érons en les possibilités,
ol SJ-4 comme PJP (principe positif du droit) est une version
: 1a fionstrt{ctlon de SJ-1, a savoir du standard juridique comme
régle du droit. Le standard juridique, en tant que clause générale

* (8J-2) correspond seulement a telle conception du PJI (principe

implicite du droit) quand le principe est une directive qui fond
les {égles du droit et cette directive est en méme temps une cla .
géneral_e selon la conception admise (c¢f. n® 6). Le standalsile
expression évaluative (SJ-3) correspond au PJE (iarincipe extra-
systennqn‘le): ou clause générale traitée aussi comme référe
extrasystémique. e
it ¢ }:gurtant il ne semb}e pas que le standard principe général
it traité comme PIN (principe - nom), sauf dans le cas ol ce
principe formule un modéle de comportements et/ou d’attitudes :

ainsi par " é i i
par exemple, "le bon pére de famille" classique est traité

cgmme un standar;l _juridique ‘et comme PIJN. La méme
;) ?'?fvgtxon peut _étre faite pour le PJC (principe - construction) :
e eglsé;ateur rationnel" est un standard de ce genre -

n voit alors clairement que les noti . '
o lors : otions de standard
Jltmcclhque et Qe principe du droit sont utilisées de la méme fagon
et, dans certains contextes, fonctionnement comme synonymes

tvons 9re-teIr’1'c:1rm11e1es “::J;:lc:jgidde :;E::Slfnd;l s.tand“arcl juridique, nous
] 0
d;Jscnptwe qui détermine un modéle o:?gé?;gm dio?on:porl:zrslg;et
E’ l-éc?;g?ant:'l:onlnenl:" commﬁ e:,cemple la"‘standardisation" technique
récisant es “normes” d’un produit par ses caractéristiques
:1 "n 1tat1ve§, technologiques (26) ou, de maniére plus discutable
e stancli)ard de la compf:tence scientifique ou technique adéquate.’
doseript ‘?ensmcioncas, l'_Ie _stand;ard_" est formulé de manidre
ceariptive et application n’exige pas une évaluation mais
Al o comp_farell‘ison desi:rlpt:ve. En ce sens, Ila
i eation (27§arat1ve avec un "standard descriptif® n'est pas
Standarcllls Itl:alil;sésse‘lgble que SJ-5 est différent de tous les autres
) "gards traités 1(; comme fondz'lmentaux (SJ-1, SJ-2, 8J-3, SJ-
s oot le dan ard technologique (SY-3) n’appartient pas a la
v e de concepts | son role est totalement différent du
&8 autres standards analysés. Le standard technologique SJ-5

i? A, Michalska 1968,
T. Gizbert-Studnicki 1981 ; U. Scarpelli 1986, ch. 5.
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sert la standardisation technique, limite ia liberté technologique et
¢’est seulement dans les cas exceptionnels qu’il peut &tre utilisé
parallélement aux autres standards. C'est pour cette raison qu’il
faut le traiter comme une exception en soulignant pourtant gue le
terme "standard" désigne aussi les’ standards technologiques dans
les langages liés avec le droit.

10 - Dans notre présentation, nous traitons les standards
juridiques comme ayant un caractére normatif, Clest dire qu'il
nous semble que, dans sa structure profonde, chaque standard
vise 4 établir un modéle de ce qui doit atre.

1l y a pourtant des conceptions théoriques du standard
selon lesquelles il correspond a un fait comme la normalité, la
régularité, la fagon normale d'agir (la pratique), la coutume etc.
(28). Mais, dans ce cas aussi, le standard implique que I'on doit
suivre les faits, 4 savoir la normalité, 1a régularité etc. Das lors, le
recours au fait F dans les standards juridiques dans SJ-1, SJ-2,
S1-3 ou SJ-d4, signifie qu'on doit se comporter d’une maniére
indiquée par le - standard. Méme le standard technologique est
utilisé pour “standardiser” la pratique technologique.

Les "faits" invoqués comme standards sont souvent des
constructions normatives ("’homme raisonnable”) cachées sous
'apparence d'une description, mais parfois, il n'ont méme pas
cette prétention (" les bonnes moeurs", "le bon pere de famille”).

11 - La définition postulative (29) du terme "standard
juridique" est certainement possible. Il y a des raisons pratiques
et/ou théoriques pour ne pas utiliser des termes polysémiques,
ambivalents et flous dans le discours pratique et théorique, au
moins quand leur utilisation entrave la communication et
I’entendement ou méne 2 des controverses verbales,

Une définition stipulative précisant le sens du terme
wstandard  juridique”, toujours possible dans le langage
scientifique, ne semble pourtant pas efficace, si elle ne peut
influencer la pratique législative et celle de I'application du droit.
Et c’est, comme on le saif trés bien, un aspect trés complexe de la
science juridique. Or, proposer une définition seulement pour des
raisons théoriques sans tenir compte du langage du droit et de la
pratique juridique, ne peut conduire qu'a une satisfaction limitée.

A propos des standards juridiques, la formulation d'une
définition stipulative est surtout difficile a cause des relations

- entre les standards juridiques et les réegles, clauses générales,

évaluations et principes, qui compliquent la situation. On peut

(28) par ex. S. Rials 1980 11984,
(29) O. Weinberger 1970, p. 255 ; Ch. et O. Weinberger 1979, ch. 11.8.2 ;

Scarpellio 1985, ch. 1.

U
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Eou;ours se demander si on ne doit pas se contenter du terme
s]:apc!ard juridigue”. On peut le faire avec chaque terme qui est
def‘;m quand on réduit le definiendum aux termes du definiens
Ma{s c’est seulement un argument logique qui vaut pour uné
espéce de définitions et qui ne prend pas en considération les
tra@:tion§ linguistiques de 1'intérét d’utiliser les termes imprécis
mais qui, dans le contexte de leur emploi, pour le cas des
standa_rds, par exemple, n'empéchent pas [a communication
??t"g()ectwe. L’exemple le plus connu c¢’est le terme "source du droit"
. _Dans _cette perspective, nous ne proposerons aucune
définition stipulative du terme '"standard juridique" et nous

poursuivrons notre analyse en tenant compte de I'ambiguité de ce -

terme“ exprirr_lée par les constructions présentées dans cette
premiére partie de cet exposé. Or, comme nous "avons souligné
les contro_ve_rses concernant la notion de “juridique" ne touchen;
pas_les opinions sur leur role dans la législation et Papplication du
dro.xt.. Au niveau fonctionnel, le standard a une place misux
définie qu'au niveau des constructions théoriques.

IT ~ LES STANDARDS JURIDIQUES ET LA TECHNIQUE
LEGISLATIVE

_ ' 12 - La technique législative a pour objet de définir les
d;rect‘wiss nécessaires 4 la formulation optimale des textes de droit
en général, et des régles juridiques en particulier (31), Elle
f(?rmu'le surtout des directives techniques, c'est-a-dire des
direcn‘ves mf:lépendantes du contenu de la régulation juridique
{..a' présomption que le législateur vise 1'efficacité des régles qu’ii
et_:hcfe est une condition évidente de sa rationalité, Les buts sont
d}ff‘ere{lts suivant les différentes axiologies {ou idéologies) de Ia
leg:slat:o_n (32_) ; les formes de Pefficacité sont aussi différencides
(?3). Mais, laissant de coté les cas de pathologie législative (34), le
lej,gfslau.aur veut que ses buts soient réalisés et traite la techni(;[ue
législative comme un moyen de cette effectivité.

N D'ailleurs, en c¢hoisissant la technique législative, le
legl.slateur a un dilemme i résoudre (35). Dans une formulz;tion
radlcgle, ce dilemme peut atre présenté de la maniére suivante :
ou detern:uner I'objet de la régulation juridique aussi strictemené
Que 'posmble, ou déléguer cette détermination aux personnes
appliquant le droit ou se servant du droit.

530 J. Wroblewski 1074,
g; g \;rablewaki 1984 C, ch. §.
. Wrdblewski 1984 C, ch. 2 ; 1985 D. ch. 12
33) J. Wrdbleswki 1980, ' , ) -
34 L.L. F_uller 1969, ch. 2.
5 1. Wroblewski 1085 D, ch. 11.2.




860 R.R.J. 1988-4

Le choix de la premiére solution vise une séparation
stricte entre les compétences du législateur et de celui qgui
applique la loi. Il y a, dans cette position, une idéologie politique
sous-jacente liée aux institutions juridiques et & l'organisation de
"Etat. Dans cette perspective, on recherche, une formulation aussi
précise que possible des textes de droit. Or, cette option conduit &
la création d'un lamgage artificiel, parce que la langue naturelle

ne peut pas assurer cette précision,
Le choix de la seconde solution aboutit & un partage du

travail entre le législateur et les organes qui appliquent le droit.
Le 1égislateur délégue une partie de ses compétences car il ne voit
pas la nécessité ni la possibilité de régler de maniére stricte tous
les cas a priori, en détail, alors qu'on peut mieux le faire cas par
cas qu'a priori. Or, le législateur ne céde pas ses compétences a ia
décision arbitraire des autres, il veut en guelque sorte guider le
processus de I'application du droit. Alors, il utilise dans les textes
qu'il édicte des expressions non strictement définies, générales,
évaluatives et floues, des références aux régles et aux évaluations
extra-systémiques (st extra-juridiques). C'est le cas des notions
dont nous avons parlé en faisant la description des constructions
théoriques du standard juridique. Cette option vise I'emploi de la
langue naturelle dans les textes de droit ; elle utilise d’une
maniére consciente l'indétermination juridique. Le législateur se
réfugie dans les clauses générales (36) pour ne pas prendre la
décision lui-méme et la laisser aux décisions d’application du
droit. Il y a au fond dans cette démarche aussi bien wune
connaissance des caractéristiques du langage du droit et de la
langue naturelle, qu'une conscience des limites opérationnelles du
législateur par rapport aux décisions d’'application du droit,
qu'une idéologie des roles respectifs de la législation et de
I'application du droit. '

Ces deux options ne correspondent pas seulement & des
problemes de technique "pure” mais aussi a des choix axiologiques
liss a4 des ensembles d'idées pratiques et théoriques trés
complexes, Elles sont liées 2 'idéologie de la création du droit
(37), de l'application du droit (38) et, au niveau de I"idéologie
politique, 4 la relation entre la- législation et l'application du droit
‘présupposée par les institutions constitutionnelles et les pratiques
du fonctionnement de I'Etat, ou encore & un niveau plus élevé,
aux grandes "visions du droit" formalistes ou "substantives” (39).

36) 1.W. Hedemann 1833.

a7} 3. Wroblewski 1985 D, ch. 11.1 ; 14 ; 1987 B,
38) J. Wroblewski 1074 B ; 1988 A, ch. XI-XIV,
20} P.S. Atiyah et R.S. Summers 1987, ch. 15/2/.

(4
0) H.L. Hart 1961, p, 127-128.
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13 - II nous semble que la technique législati

pas étre indifférente au choix de soﬁution g;slll?fggligiepegé
cl’lle'emme. Cette technique doit présupposer la rationalité du
lenglslateur (ef:core un principe ou un standard juridique (cf
n°8)). Le législateur, faisant un choix qui détermine sa propré’
pzlace.da_ns le fonctionnement du droit en général, et dans
I'application du droit en particulier, connait les caractéristiques de
s:es propres connaissances et de son langage et celles de
l'application du dreit. Sa connaissance de la réalité est limitée
s?rtou]: en ce qui concerne le futur. Il sait que, dans le processu;
d appl.lcatxon de la loi qu’il édicte il y a toujours des choix 2 faire
¢t qu'il ne peut pas forcer la loi sans un minimum d’acceptation
des c:rganes d’application du droit qui sinon, pourraient, grice
aux trucs du métier", "Pappliquer" de maniare contrairé a4 ses
mter!tlons_réelles, si elles sont & reconstruire comme une fiction
II. sait q‘u’_ll ne peut pas construire un langage artificiel, a savoix:
pwn_prec:s_, de maniére & éliminer tout besoin d'interpr,étation et
il sait qu’il doit prendre comme base de formulation la langue
nafprelle, avec sa sémantique contextuelle et floue. I sait, enfin
qu'il ¥ a des raisons pour individualiser les décisions d’app,licatior;
du droit, non seulement 3 cause du manque de prédictibilité du
futur, mais encore 4 cause de existence de situations trés
:ot:;;lexes et 1;1définissables, qu’'on ne peut pas régler d’avance
ue par une référence a I'application ¢ i i

s acrets (40) application des critéres de la raison aux

_ Ce sont ces facteurs qui influencent | i

technique législative par le législateur rationnel ?:m? h:ciinac:: 1:132
facteuﬂrs déterminants du processus . juridique. Il doit bien
comtlmtre ces f‘acteurs en choisissant sa propre position qui ne
:;?010;;?6& qu'un compromis établi selon ses préférences

_ 14 - Ta fonction des standards juridi
technique législa.tive ne semble pas controdersée.qﬂ’e:m;llirils dl:
:tandqrds est clau'em.ent opposé 4 une réglementation casuistique
(St’Jstncte'de son objet. Le standard juridique soit comme ragle
(SJ:% soslt.tcomme clause .gérférale (§J-2) ou expression évaluative
indiviaual?l _comme principe général _(SJ-4) implique une
e isation de Ia dems_lon‘ 'd’apphcation du droit : le
P eur  par le standard juridique délégue la compétence
Individualisation au cas concret a I'organe d'application du

droit.

in o Cettf: délégation'par standard juridique exige des choix de
part de I'organe appliquant Ia loi. Il y a au moins trois espéces
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de choix ; (a) le choix entre les standards jt_lrlchque::':1 gtuanmcingi 3:
sont pas déterminés par le texFe, ou quand ils sont ce E}ration g
maniére vague, flou ou ambivalente E (b) ‘1a dtf{te}‘ngn on 4
contenu du standard quand il n’est pas c‘leterr_nme 1e I;ndard
assez précise ; (c) le choix de'la fagon dapphc‘[ue{ ?‘f:
quand cela implique des évaluatm.ns et des cl}oxx évaluati t. ards
Alors, la technique législative qul u'se des s ai' arde
juridiques laisse toujours en fin de com;:[te a lc_Jrgane app 1((1) ant
le droit une marge de manosuvre suppl?mentaxre‘ par r;pfn i
celle qui ne recourt pas aux standards. C'est le tra_1t com oun s
régles contenant des clauses géqérales, des expressions evd Ve
et a la mise en ceuvre de plusieurs s?rtes de prmmﬁes ut b leé
Ce fait fonctionnel explique les relations coqceptue es1 en ;auses
standards juridiques et certaines. régles‘ de dr_mt (SJ _S }),3 es r; lauses
générales (8J-2), les expressions évaluatives (SJ-3), A
principes de droit (8J-4). Fonsticnnellement, ce sont par is les
mémes phénoménes et des phénomeénes sc?mblal?les ounlar;‘a ngxent
et, en ce sens, malgré les différences terminologiques, ils c;lr nont
une “"famille des concepts” dans le contexte de la techmq
legmlather;e fonction différents et méme opposée est de:volueél alzix_
nstandards technologiques” (SJ-3) congus comme ,Qes. s‘tandarlas
descriptifs (n® 9) ; c'est pourquoi nous les avons éliminés de
famille a laquelle appartiennent les autres standards.

1il. - LES STANDARDS JURIDIQUES ET L’APPLICATION
DU DROIT

{5 - L'application du droit est ici congue comme Plamcliv‘t‘i
des organes de I'Etat (ou des autresl agents autorises parlest;?lit
en vigueur) qui déterminent les drouts, les r:levou's e_t/ou e sl tut
des destinataires de la décision (et parfois des .tnars)::i ‘qutl st
justifiée par les régles appliquées ou les aut{e:? _ralso‘rili autori
acceptées comme fondement normatif de la_ def:mon (41). ' -

Le contexte du concept de [application ‘dl:l _dr01t es :
systéme de droit écrit (statutory law), car {es. c_iecmmnsa;iarrés le:
systéme de common law ont d’autre_as caractéristiquas, m gEtats-
différences qui existent entre le droit en Angleterre et aux
Unis (42).
tribunaux comme institutions de P'administration de la justice. Cr,
Pactivité d'application du dro ' ‘
identifions trois modéles, 2 savoir c:elp1 de_l
du droit, celui de I'application admimstrative

T Wisblewski 1088 A, p. 7-10. _'
ﬁ% G.K. Allen 1988, ch. [I-IV ; P.S. Atiyah et R.S. Summers 1987, passim

L’application du droit n’est pas seulement la fonction des E

it est différenciée. I:qus_ en
application Jud1c1_a1re
du droit et celui de

, :
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I'application directrice (magnagerial) du droit. Chacun de ces
modeéles a ses particularités théoriques, institutionnelles et

- idéologiques {43),

Nous limiterons notre essai i [Papplication judiciaire du
droit, considérée comme la plus sophistiquée et la plus institu-
tionnalisée de toutes.

16 ~ Pour déterminer le role des standards juridiques dans
Papplication du droit, selon le modéle judiciaire, on doit
présenter ce modéle d’une maniére qui les fait ressortir comme
des arguments justifiant la décision. Nous analyserons Ia
justification de la décision en laissant de ¢oté son opportunité,

Nous allons utiliser le modéle substantif décisionnel de la
décision d'application du droit. Dans ce modéle, on présente les
problémes qui doivent &tre résolus de manidre justifiée pour que
la décision puisse étre présentée comme rationnelle (44). Ce sont
les problémes de la validité et de 1'applicabilité de la régle, de son
sens, des faits de l'espéce, et de leurs conséquences. Chacun de
ces problemes fait Pobjet de "décisions fragmentaires”
I'application du droit, 4 savoir la décision sur la validité celle sur
I'interprétation, celle sur la preuve, celle sur le choix des
conséquences. Toutes ces décisions fragmentaires justifient la
décision finale, c’est-a-dire "la décision", selon le langage de la
procédure qui met fin au procés devant l'instance concernée de
I'administration judiciaire.

Pour lanalyse du rdle des standards juridiques, nous
présenterons les formules normales des décisions fragmentaires
qui font ressortir les arguments justifiants. Nous présenterons
leurs versions simplifiées, laissant de c6té la description de leurs
éléments et les raisons de leur construction théorique (45).

La décision sur la validité : "la régle R est en vigueur dans
les dimensions spatio-temporelles. ST selon les régles de
reconnaissance RC), RC,, ... RC | et les évaluations V¥, V¥, ...
VARRE
n La décision sur Pinterprétation : "La régle R a le sens M
dans le langage du droit LL et/ou dans la situation S selon les
directives de I'interprétation DI;, DI, .DI et les évaluations

ViV Ly e
" ta

LI, . .
décision sur la preuve : "Les faits du cas F existent
dans les dimensions spatio-temporelles ST selon les preuves P.,
P% P, et les régles empiriques de la preuve REP;, REP, ..
R Pn et/ou selon les régles légales de la preuve RLPI, RLP2
RLP, et/ou selon les valeurs V 1 VPy . VP

—

(43) W_ Lang, J. Wrablewski, 5. Zawadzki 1986, ch. 22.1.
EM 1, Wrc::blewski 1588 A, p. 7-10.
45) J. Wroblewski 1986 A.
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La décision sur le choix des conséquences : "Les faits du
cas F avant les caractéristiques Cy, Cn ... C.. ont les conséquences
cQ;» CQy - CQn, salon la régle app iquéenR et/ou les directives
du choix des conséquences DCI, DC2 . DCy et/ou les

évaluations V¢, Vey o VoL
de la décision finale dans sa structure

La formule normale
es formules normales des décisions

profonde est la conjonction d
fragmentaires, tandis que nsuperficiellement’ elle n’apparait que

comme une décision sur le choix des conséquences.
Les formules normales montrent les arguments justifiants,
nécessaires dans les cas les plus compliqués. Dans les cas de

routine, tous ces éléments ne sont pas réunis.

17 - Les standards juridiques peuvent figurer parmi les
regles de droit, directives et valeurs indiquées dans les formules
normates des décisions f ragmentaires. '

Les standards juridigues peuvent intervenir dans la
décision de validité. Dans le cas oit le concept systémique de
validité est accepté (46) -et c'est la majorité des cas dans les
systdmes contemporains de droit écrit- les standards apparaissent
dans les situations suivantes : (2) quand la régle dont la validité
est mise en cause est le standard {ui-méme (SJ-1) ; (b) quand il ¥
a une contradjction entre les ragles qu'on élimine par
interprétation et quand pour cette opération précise on @ recours
au contenu des standards utilisés dans la régle interprétée (81-2
ou SJ-3) ou aux principes qui y sont inhérents (S1-4) ; (c) quand,
malgré absence de (b), on utilise des standards dans

‘interprétation car les directives de I'interprétation sont formulées
avec des standards 4 la maniére des clauses générales (81-2), des
expressions évaluatives (SJ-3) et/ou des principes (SJ-4).

La décision sur l'interprétation a opérer est prise quand le
texte de la régle en vigueur ot applicable est douteux (47). Les
standards entrent ici en jeu guand la régle interprétée (a) est un
standard - ragle (8J-1) c'est-a-dire quand cette régle est formulée
avec des standards juridiques au sens de clauses générales (8J-2),
d’expressions évaluatives (5J-3) ou de principes (8J-4) ; {(b) quand
les directives d’interprétation sont formulées avec des standards
(81-2, SI-3, SI-4) ; (c) et quand les valeurs inhérentes 2
Y'interprétation -sont formulées directement comme standards
évaluatifs (SJ-3) ou comme principes (SJ-4).

Dans la décision sur la preuve (48), les standards peuvent
aussi atre utilisés : (a) dans les régles empiriques de preuve (REP)
quand elles se référent aux standards descriptifs, par exemple aux

(46) J. Wroblewski 1982 A ; 1986 C ; A. Aarnio 1983, ch. 7.
47) 1. Wroblewski 1985 A, p. 288 ; 1985 B ; 1987 D, p. 42-62.
48} 7. Wrbblewski 1981 A ; 1983 A, p. 104-126.

’
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:?I?lc-lardssgechnologiq?es ou scientifiques, si cette construction est
(RL]IES; (SI-5) (cf. n® 9) ; (b) les régles légales de la preuve
R’L _peuvent étre formulée comme des standards (SJ-1) ou
(SO‘]Irl ;;11r0iesd(;1:uses‘ gé:néraleisé Jr(SJ-?.), des expressions évaluatives
- principes -4) ; (¢) des évaluation
; . : ; s so
nécessaires quand les faits prouvés sont déterminés par la réglll:.

appliquée de maniére évaluative (par exemple : "le motif bas") et

;:;ffvacii:;e;r;ﬁnaztsi?nz)est faite grice au standard ("action dans la
i* (SJ-2) ; "e motif bas" (SJ-3) ; “i
] 3 s 1
contraire aux bonnes moeurs" (8J-4) ‘ comportement
Dans la décision sur 1 §
e choix des conséquences (49), |
. » - ? e
sétlgrl:ia:g J(lg;déqug‘lpgutsitre (a) 1a ragle appliquée (SJ—])(OJ ses
=2, 8J-3, S8J-4) ; (b) les directives de ch"
€ >J -3 : oix des
Zgg?:i?)ﬁer;c;ejvggis% tb:ex} que (¢) les valeurs intervenant dans cette
re 8
Sop, | ormulées avec des standards (SJ-2, SJ-3,
En résumé, on peut di
_ ) ire que les standards juridiqu
;gtelrwenne.nt f:lans les décisions d’application du droit Jquancf[ 1::
e:/gois Zpuzlégueies s?ir}t des standards ou contiennent des standards
es directives d'application du droit (ré
_ _ _ [ régles d
;ic;?lr‘l;r;alsza_ncet,_ directives de Iinterprétation, directifresg de 13
, directives sur le choix des consé
standards ou contiennent des e ot o
5 _ standards, et/ou, enfi
évaluations nécessaires pour justifi L décisit e
justifier la déc =
avec des standards juridiques. . ision sont formulées

18 - Ayant démontré i B0ri
_ . par l'analyse théorique la place de

. qm . N S
Ztir;ciaﬁ:njiggdquqs clianls Papplication du droit, on peut présenter

énéra ’ icati
droit. g e le role des standards dans ’application du
Il y a2 deux facteurs qui dé i
_ qui déterminent ce rél i
formuiation des ragl iqué 'idé i o), & savoir la
ok gles appliquées et I'idéologie de l'application en
techniq&ee l%rge_n;i?- fac;c;ur, la formulation du texte, dépend de la
1slative, Nous avons présenté le dil ’
technique et le role du choix législati i tlemme de cette
et. oix législatif 5 ine I i
standards juridiques (n°® 12). ’ qui détermine emplot des
évidentgr,dzn l:el:;cig? trésl pref en indiquant les conséquences
evide: _ ique législative qui utilise 1
juridiques, Le recours ¢ les standards
Aric . aux standards, comme aux cl
ours , aus

genérales, sert de délégation 4 'organe d’application du droit delsl

bouvoir de détermination du contenu des ragles et de la fagon de -

le i
lasdaéi;i)lfquer'dans. les. cas concrets. Le résultat, c’est 'élasticité de
sion d'application du droit, I"adaptation de la décision aux

{49) 3. Wrdblewski 1983 A ; 1986 1, p. 212.
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caractéristiques de l'espece, et, peut-étre, liée au degré de sa
liberté de choix. La technique législative utilisant les standards
juridiques est liée d'une fagon évidente 2 leur rdle dans

I’application du droit.
Le second facteur, 2 savoir Pidéologie de I'application

judiciaire du droit, joue un rdle plus complexe.

L’analyse théorique de I'application du droit, et surtout de
I'application judiciaire, démontre le role des évaluations dans
cette activité qui se manifeste dans la justification des décisions
(cf. n® 16). Or, I’'ensemble de ces évaluations et de ces directives,
y compris des pbuts et des valeurs directrices de I'application du
droit, forment I'idéologie de cette activité.

L'idéologie de l'application du droit est dans une certaine
mesure liée a son contenu et & sa technique législative. mais cela
n'est pas complétement déterminant car, daps la pratique, des
idéologies différentes coexistent et les conflits entre les diverses
décisions démontrent d'une maniére évidente que le méme cas,
gouverné par les mémes régles, peut étre tranché de diverses
maniéres par les tribunaux 'un des facteur qui gxplique cette
diversité, c'est la diversité des directives et des évaluations de

Papplication du droit. Parmi eux, comme NOUS 'avons démontré,
figurent aussi les standards juridiques.

Il y a trois types de base de I'idéologie de I'application
judiciaire du droit, & savoir l'idéologie de la décision déterminée,
de la libre décision, et de la décision légale et rationnelle {50).
Nous ne pouvons pas les caractériser dans cet essai, sauf par

référence au role des standards juridiques.

Plutdt positiviste, Pidéologie de la décision déterminée ne
ique législative, ni

favorise pas les standards, ni dans la techni
comme é&lément des directives de l'application du droit, car, en
principe, ils sont dirigés contre la détermination de la décision
idéologie de la libre décision, au contraire, favorise

judiciaire. L1
les standards juridiques dans la technique législative et dans les

directives de l'application du droit, car ils servent d’instrument
commode pour donaer explicitement une liberté de choix et
d'adaptation des décisions aux évaluations courantes. Enfin,
ridéologie de la décision légale ét rationnelle, qui semble dominer
aujourd’hui dans les pays du droit écrit, c’est la position de
compromis. La législation peut utiliser la tec
pour les raisons déja expliquées (cf. n° 12, 13) et déterminer
aussi ex lege certaines limites, quoique floues, des choix dans le
cadre de la 1égalité. Mais le role des choix et des évaluations dans

PPapplication du droit est inévitable,
rendre la décision rationnelle (51). D’on le postulat de la décision

50] Of note 35.
51) 7. Wroblawski 1979 ; 1083 A} 1986 A, p. 214-216 ; ¢f. R. Alexy 1078, pattie C,

hnique des standards -

et il faut les justifier pour .

, :
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rationnelle prise dans les cadres de la légalité

tion Ans : galité, La soupape
théorique de cette idéologie est domnée dans notre analyse des
formules normales des décisions fragmentaires (n° 16).

OBSERVATIONS FINALES

. 19 - Le terme "standard juridique" figure dans les textes
d? 101. (le. langage du droit) aussi bien que dans des décisions
dap?hcatlon du droit (langage juridique jurisprudentiel) et dans
la science du droit (langage juridique scientifique). C'est un terme
?oly.s?quue, ambigu, vague, et flou. Il ne semble pourtant pas
justifié Qe Iéliminer ou de le définir par postulat, car ce ne serait
pas pratiquement efficace. Clest pourquoi nous avons fait une
ar}alyse descriptive de 'emploi du terme de "standard juridique”
démontrant ses usages de base, & savoir comme régle du droit,
comme clause générale, comme expression évaluative comme:
principe et- comme "standard technologique”, en tenant c:)rnpte de
1a polysé{me de ces termes de référence. Malgré la diversité des
constructlons-théoriques du standard juridique, son rdle n’est
controv.ersé ni dans la technique législative, ni dans !'application
du droit. Mais le choix de la technique favorisant les standards

“juridiques aussi bien que [évaluation de leur role dans

l'appl‘ication du droit est liée aussi bien aux conceptions

;:e;)‘nqilets: du_langage du droit et des particularités effectives de
égulation juridique et de l'application du droit i i

B oo [ it, qu'aux choix

¢h. II 1, 2 - : -
1088, p. 1, e 1987, ch. 11 4.4 ; Voir conception analogue N. Holmstrom
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1. - "N'ayez crainte, ¢'est standard ! Combien de fois n a-

t-on pas entendu I’expression dans la bouclrl& Elu comtr)r}::lg?et 1%1:;
il 7 Mais, combt

;ant de nous vendre tel ou tel apparei ' 1 -

;fz-t—on pas déchanté devant P'inadaptation du produit dit

i i 7 Dans d’autres lieux,
standard qui n’avait pas tenu SeS promesses

chez les juristes, le méme mot fleurit sur les lévres, mais sans que

l’on sache toujours exactement -au-dela de 1‘unif;icit;gﬂ) g(ilsl;;;
i i *stonnant pour u
are- ce Qu'il recouvre. Rijen d’é t
Zlilgigplus est d’origine anglaise. 11 faut dire que les standards
ivent leur essor au droit anglais.
ol 2. - Les éleves du comparatisme, Un temps, les stanéds;rc}:
n’étaient rattachés qu'au systémel de la gorﬁmg; iiav;ri; Cl)lféarc;sue 2
le -abstraite et générale-, le .stafn ar t
;éégime britannique fait d’appréciations concn:etes efd repc:’saairtlf
entizrement sur le juge. Roscoe Pound (dcl}yen ddI-'I?_rv'arcg n? He:e -
i 3 *avait-il pas défini
1 pas découvert le concept, ne I'avai ' :
;:)rc?cédé donnant la mesure moyeénne de conduite Solflaledse?‘;;ig; 19'.:
j ari it-1 tré que l'on
r une série d'actes”, n'avait il pas mon (
;igtguge dans un systéme de common law, essentiellement dune
méthode;, une orientation, un standard ? Un peu ph}f tarEddou:?;
les années 20, 'Ecole de Lyon et son chef de fn_e, Edouard
Lambert, poussérent plus loin les rechgrches et rendiren essa .
plus familier aux juristes des pays ‘latms. Jacques Mauryd : Ce{);e
méme de systématiser les idées de Pepoc_;ue (1) et opposa, d te
maniére, a la régle donnant la solution une fms_ re-umest sde
conditions d’application, le standard_, ph.’s _va}gue, mdz‘qt}tan s
quelle fagon doit se faire l'appréciation 'gundlque'_des ?11;, ot
en dénongant les risques du standard, rlsgues —ld 1n§$§§;e§, de
e injusti - ins dans les
désordre ou d'injustice du moin ]
connaissant pas la régle du précédent ou %ncore dans les systémes
itai \ i @ penser.
totalitaires ol n'existe qu’une seule f.‘ac{'on o '

On vécut longtemps sur ces idées, dont _l'es‘ d1ct10n}nq.nl-e;s' ;3
faisaient 'écho (2), jusqu'au jour ol la Sociéte de. Ijeg};slaéxse
comparée fatant son centenaire, des au_teurs Fonsltdira e;;iuire
mirent 4 chanter les louanges des standards appelés a relmtro e
la vie et la morale dans le droit* (3}, -et sans doute, 2 les suautré
dans le droit romano-germanique. Dix ans plus tard, ux; e

auteur -il faut citer M. Rials, et son osuvre golossae

{1} J. Maury, Observations sur les modes d’expression du droit
Mélanges Lambert, t. 2, 421 &. .

{2) Le Black's Law Dictionary contient un mot
juridique de Capitant - En revanc:he_, le_ V:oca
définition du "standard” : "Terme anglais, Blgt"llﬂal'lt.. n e
(3) R. David, Droit comparé et systames socio-politiques, Rev. .

f:;is Rials, Le juge administratif frangaia et la technigue du stan

1980,

ngtandard", mais nen le Vocabulair:
bulaire de G. Cornu donne un

iveau, modale, moyenne”.
e, T ’ dr. corap. 1970,

: regles et directives, .

dard, L.G.D.J.
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entreprit de chasser les approximations et de définir clairement
les standards. :

Pour M. Rials, le standard est une "technique de
formulation de la régle de droit". Le standard ne s’oppose donc
pas 4 la régle de droit ; il en est simplement une expression. Plus
exactement, selon M, Rials, le standard “vise 4 permettre la
mesure de comportements et de situations en termes de
normalité". Et, M. Rials, de donner toute une série d’exemples
tirés de la jurisprudence administrative francaise : "le suffisant, le
défectueux, le courant, le notoire, le convenable, le proportionné,
Iirrésistible, la faute, le besoin, 'urgence ...". Les analyses de M.
Rials mettent en relief la richesse des standards, mais aussi ,et
d'une manidre moins directe, leur appartenance A tous les
systémes de droit. L’idée de normalité n’est-elle pas partagée par
tous les pays ? N'a-t-elle pas eu un role déterminant dans
I'évolution du droit de la responsabilité du fait des choses (5) ?
N’est-elle pas inhérente, en tout cas, aux droits de la famille
romano-germanique fondés sur le droit romain concevant le droit
comme la discipline du bien et de I'équitable (8) ?

3. - Les héritiers de Phistoire. Si PPon retient la conception
de M. Rials, force est de constater que le droit romain lui-méme
utilisait des standards. Ainsi, le bon pére de famille, ce vocable
"venu du fond des ages", était I'un des critéres d’appréciation du
préteur. La loi Aquilia en créant le damnum injuria datum, avait
institué un systéme trés rigide de responsabilité, Pour assouplir les
regles, le préteur eut recours au standard du bon pére de famille
et finit par dire que la responsabilité était engagée chaque fois
qu'un homme raisonnable et diligent n’aurait pas commis le
damnum en cause, On connait [a suite, 'extraordinaire expansion
du standard du bon pére de famille, vanté par Portalis et retenu
dans la plupart des codes européens (7). Mais on sait, aussi, que
le bon pére de famille n’a plus les faveurs du droit contemporain
plus enclin a faire appel au bon professionnel et surtout & mettre
au point des textes précis, mais compliqués, évacuant Iles
problémes d’appréciation de la faute (8). Et, ce qui est vrai du
bon pére de famille, I'est encore des bonnes moeurs, des bona
mores (9). Il ne faudrait pas croire, pour autant, que les standards
ne jouent plus qu'un réle résiduel. Au contraire, I'époque actuelle

{6) V. Ch. Blavoet, Normalit, sécurité et garde, D. 1555, Chron. 37 - V. également
du méme auteur, De l'anormal devant les juridictions civiles et administratives,
J.C.F. 1046, I, 660.

(6) ct. R. David, Grands aystdmes de droit, précis Dallez, 8~ éd., par C. Jauffret-
Spincsi, n* 17 ; V. également, n" 279.

(7)_ V. B. David-Constant, Le bon pére de famille et 'an 2000, textes choisis,
Université de Lisge, 1084, p. 213 a.

8) V. A, Tune, La responaabilité civile, économica, 1981, passim.

(9) V. I de Koschembahr-Lyskowaki, Le réle du droit romain pour le droit comparé,
Mélanges Lambert, t. 1, 258 s.
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s'est fait fort de régénérer les standards sous I'influence de
multiples facteurs n’exprimant pas forcément la voix de
Pétranger, mais plutdt celle de la société occidentale développée.

4. - Les "fams des sixties". L’époque actuelle favorise
Iéclosion et la maultiplication des standards. Les standards
accompagnent les réformes -nombreuses- du droit de la famille
ou du droit des obligations. Ils sont un véhicule du "changement”.
Les réformes contemporaines visent, en effet, un résultat. On
veut protéger I'enfant, le consommateur, un groupe de pression,
Ce qui compte, c’est le résultat et non la cohérence (10). De plus,
les “mesures” qui sont prises, le sont pour faire "passer” une
politique. Ce sont des mesures douces qui ne veulent pas
contraindre, mais convaincre. Il n’est pas étonnant que dans un tel
contexte, les standards s'épanouissent. Les standards sont ainsi les
enfants de ce que les internationalistes qualifient de "soft law"
(11), de ce droit fragile fait d’une langue diplomatique et
multipliant les dispositions indicatives ol les parties "s’engagent 2
promouvoir”, "2 faire des efforts pour", "a prendre toutes les
mesures en vue de", bref a4 contracter des obligations de moyens
atténuées. Il faut ajouter que la "juridicisation” de la société crée
un humus favorable pour le développement des standards. Mais,
comme il est impossible de tout prévoir, le législateur ou ses
émanations posent des procédés d’attents, fixent des standards
(12), laissant a lavenir, a 'expérience le soin d'apporter les
précisions nécessaires.

Au total, les standards font florés. Les codes socialistes,
qui ont un substratum de droit romain (13), y recourent. Les
"exigences socialement justifiées”, "les régles de la coexistence
gocialiste" en sont de dignes représentants (14). Aucune matiére
n'y échappe : le droit constitutionnel et sa théorie -triste- des
circonstances exceptionnelles, le droit international public (15), le
droit international privé lorsqu'il renouvelle ses méthodes (16) ou

(10) V. C. Labrusse-Riou, Le juge et la loi : de leurs réles respectifs & propos du
droit des personnes et du droit de la famille, Mélanges Rodidre, 1561, apéc. p, 161.
(11] Vv, A.1.P. Tammes, in Eesays on international and comparative law in hanour of
judge Erades, Netherlanda international law review, 1883. P. Weil, Vers une
normativité relative en droit international 7, Rev. gén. dr. int. public, 1982, 5 8.

12) V. P. Roubier, Théorie générale du droit, 2° éd., 8. 1961, p- 113.

EIS] ¥. R. Sacco, The romanist aubstratum in tha civil law of the sacialist countries,
Review of Socialist Law, 1088, 65 a.

(14) V. Y. Eminescu et T. Popescu, Les codes civils des pays socialistes ; étude
compacativa, LGDJ 1980, spéc. p. 356.

(16) V. Vellas, Logique juridique et méthodologie juridique en droit international
publie¢, in Logique juridique, 2 colloqua de philosophie du droit comparé, Pédone
1967, p. 226. :

(18) Cf. le certain engouement pour la méthode de la "proper law", notamment en
matiére contractuelle, V. H. Batiffol, La loi appropridée aun contrat, Mélanges
Goldman, 1 a. - Plus généralement, V. Y. Loussouarn, Lea tendances récentes du
droit international privé frangais, in Journdes de la Société de légiaslation comparée,

1979, 681 5.
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ses solutions, la procédure civile (17), le droit civil réduisant les
c}ayges pénales manifestement excessives, le droit commercial
leg:txmapt, dans I'article 102 de la loi du 24 juillet 1966, les
conw_er}nons portant sur des opérations courantes et conclues e‘; des
coadxtmns_normales. Toutes les relations juridiques les éprouvent
qy}I s'agisse d'apprécier les comportements en termes de;
g;lléﬁsgce, de pfrgden;e ou de faute, ou les situations en termes
une fois de normali ité

O beloman: s ormalité, normalité, au demeurant,
‘Clest que la normalité est fuyante. Est-ce celle de la loi ?
E:st-ce celle de la pratique généralement suivie ? Il est difficile dé
repondre.. La esf }’incertitude. Les standards créent des difficultés
1::2‘11' If,-ur Imprécision volontaire. lls ne sont pas les seuls & nourrir
I’équivoque. C'est le lot aussi- des notions & contenu variable (18)
ou des concepts mous (19). Mais, les standards accusent sans
d?ute ces difficultés parce qu'ils sont non la régle, mais son mode
dexpress:qn. De plus, le standard renforce le réle du juge 4 un
moment ol, trop accupé, débordé, on ne peut plus lui faire une
gonf1ance aveugle. Il y a plus. Il y va de la liberté du juge. On a
_]uste-_ment remarqué qu'avec ces notions générales qu’il devait
apphquer: “lg_juge était asservi par la loi 4 la création du droit"
(20).’]'..2?. justice, ou une certaine justice, y gagne peut-étre, mais
au det:_ument de la sécurité et de la prévisibilité qui ont po,urtant
marqué les droits romano-germaniques. Et lunification contenue
ﬁans Ie‘ standard reste, un peu, illusoire. Ainsi, au coeur de
’évolutm.n, les standards constituent des modes privilégiés
d’expression du droit contemporain (I), mais entretiennent en
méme temps une certaine ambiguité dans les droits contemporains

(11).

A17) Cf. N. i i .
{1 N. e. proe. civ., art. 524 disposant que l'sxécution proviscire peut &tre

arrdtée ai elle risque d'entrainer des ¢ i
5 c onsédquences manifestement excessivea, Cf,
aﬁ:ie:n:!l“t’ dans. le d':-mt de lla_ conecutrence ol la cour de Paris peut pro::::::lr uf‘l
o l:lxécl;ﬂ:mn d'une décision du conseil de la concurrence lorsque 'exécution est
v phible d’entrainer des conséquences excessives on d'une exceptionnelle gravité
(1'8) ::'“],:.11 se]:t. 1987, Rev, jurisp. com. 1988, 58. I
} ¥. Les notions 4 contenu variable an droit, ouvra llecti .
?;gt;nn\?l d;l recherches de logique, Bruxeilas 198’4. ge collectlf, Travaux du centre
- M. A. Hermitte, Le rdle des conce i .
Y. M. : pts mous dans les ¢
‘Elzégumdmsahon, Archives de philosophie du droit, 1985, 331.  lon fechniques de
) C. Labrusse-Riou, art. préc. spée. p. 167. ’
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L - LES STANDARDS, MODES PRIVILEGIES D’EXPRESSION
DU DROIT CONTEMPORAIN

Qui exprime le droit contemporain ? Quand ce n'est pas le
législateur, c’est le juge. L’un comme l'autre aiment les standardg.

A - Le standard, technique d’expression du légistateur

A plusieurs reprises, pour exposer ses id’ées, M. Rlnals
oppose les. standards dogmanques,- dotesu d’une certalrclle
transcendance par rapport 4 ce qul 8¢ falt_, aux stanc_:lar 3
descriptifs, destinés a rendre compte df: ce qui est. D_e fait, 1_a
distinction se retrouve dans la 1ég1slat19n contemporaine. Mais
comme toujours, avec des plus ou des moins ; tout est relatif.

5. - Les standards dogmatiques. L’une des valeurs l?s plus
facilement partagées aujourd’hui, réside dans la protection de
lenfant. Toutes les législations qui ont réformeé leur drc:xt de lal.
famille ont pris comme critére, U'intérét cEe l’enfan-t. C'est \:ral
pour le droit polonais (21) ou pour le‘drmt hong’rms (22). Clest
yrai pour le droit international privé suisse (‘23). C’est vrai encore
pour le droit substantiel allemand ('24), italien (25) ou t.‘ranqaxs.
Notre légisiation contemporaine, écrit le Doven Carbpnn.ler 526)’
est "trés pédocentrique”. "Elle fait pullulgr les applications . Qu
eritére tiré de lintérét de l'enfant. "L’arncl_e 287 d1_1 co.de civil,
ajoute cet auteur, 3 titre d'exemple, est relatif a l'attrlbl’ltlon de_ 1a
garde aprés divorce ; il fait de I"intérét de 1‘enfant,‘ ¢ qstaa-due
d'une notion en recherche, la source uniqu._le de la decx§1on, -alrl)'rs
que Pancien article 302, sur le méme sujet, ne mgnnonnalt_ le
plus grand avantage des enfants" que comme un critére co_ll‘ateral,
la nette position de conjoint innocent reporesentant le critére de
principe”. A travers ce critdre, c'est incontestablement une
philosophie individualiste qui est défendue ou plutdt que le

{21) V. W. Stojanowski, Te divorce et l'intérat de I'enfant en droit polonais, in Droi$

is contemporain, Ossolineum, 1981, p. 33, )
1();;?“:;? cF. Petgik, The major items of the amendment of the act.on family,

Hungarian Law Review, 1086, 1.
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législateur demande au juge de défendre. Celui-ci y perdra sa
neutralité (27).

6. - Les standards descriptifs. Les standards qui prennent
appui sur la pratique sociologique sont peut-&tre encore plus
répandus que les standards dogmatiques. Ainsi, I'ordonnance du
ler décembre 1986 en incriminant le refus de vente dans les
rapports enire les professionnels et les consommateurs, laisse la
possibilité au vendeur de se justifier s’il prouve que la demande
du consommateur est "anormale” (28). De méme, la directive du
conseil des communautés relative & la coordination des droits des
Etats membres concernant les agents commerciaux, indique (art.
6) que l'agent commercial a droit a4 wune “rémunération
raisonnable” tenant compte de tous les éléments qui ont trait a
I'opération. De méme encore, un mineur peut accomplir tous les
actes de la vie courante, c'est-a-dire tous les actes admis par
Fusage (C. civ. art. 389-3) (29). On pourrait multiplier les
exemples, tout en relevant que les standards s’inspirent peut-étre
plus souvent 4 la fois de considérations philosophiques et
d’observations sociologiques.

7. - Les standards intermédiaires. Il est- intéressant de
remarquer que la Convention de Paris du 20 mars 1883, plusieurs
fois modifiée, dispose (art. 10 bis al. 2) que "tout acte de
concurrence contraire aux usages honnétes en matiére industrielle
ou commerciale constitue un acte de concurrence déloyale", Ces
"usages honnétes”, selon Pinterprétation communément admise a la
suite des apports de la jurisprudence belge et _italienne -
"corretteza professionale”-, s’apprécient aussi bien au regard de
critéres moraux qu'au regard des pratiques effectives de
Iindustrie et du commerce (30). De la méme fagon, la directive
communautaire du 25 juillet 1985 (devenue de droit positif) sur la
responsabilité du fait des produits, fait appel a4 un standard mi-
philosophique mi-sociologique, lorsquelle définit le produit
défectueux comme le produit qui "n’offre pas la sécurité a
laquelle on peut légitimement s’attendre”. L’exposé des motifs
indique, en effet, que "pour protéger 'intégrité physique et les
biens du consommateur, la détermination du caractére défectueux
d’unr produit doit se faire en fonction non pas de I'inaptitude du
produit 4 I'usage, mais du défaut de sécurité 4 laquelle le grand

S
o A ! ion du droit international
[ | 23] V. A.E. Von Overbeck, L'intérét de ] enfant et I’évolution :

I .‘i : <(:le l)a filiation, Mélanges Schwitzer, Genéve 1979, p. 389. V. également Rev, crit. dr.

vl ; N

S ter. privé, 1988, 237 e. . . .
o ‘(1;:; Loi da 10 aoQt 1069, C. Mariage et famille en question, Institut de d“:;
! ‘ comparé de Lyon III, sous la direction de H.A. Schwarz-Liebermann V¥

27; Cf. Ph. Malaurie, Droit ¢ivil, La famille, 1888, n~ 17.

28) Ce caractire anormal résulte des circonstances de la commande ou encors de
1"-_18;%&8 que Pacquéreur peut faire du produit, v. Y. Guyon, Droit des affaires, t, 1,
n .

{29) v. 1.0 Montanier, Les actes de la vie courante en matidre d'incapacités, J.C.P.
1982, 1, 3078.

30) V. La répression de la concurrence déloyale dana les Etats membrez de la
C.E.E,, ¢. 1, droit compar, Dallos, 1867, spée. n " 33.

: Wahlendorf, spéc. p. 171 3 177, ) )
I (25a) Et;i. c::‘m 1% m:i 1975 portant réforme du droit de la famille, V. G. Brulliard, .

] Teavaux de la société de législation comparée, 1978, V. également, Marciage et famille

tion, op. ¢it., p. 205 at 215. ) . .
?gst)l%e.sCarl;o:nier. ‘les notions & contenu variable dans le droit frangais de la famille,

in Les notions & contenu variable, op. cit., 99 8., apéc. p. 104.
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public peut légitimement gattendre” (31). L’inspiration
philosophique n’est certes pas trés élevée, mais elle est bien celle
de notre société soucieuse de bien-&tre et de jouissance.

8. - Controle de la Cour supréme ? Plus juridiquement,
on peut se demander si la ligne de partage entre ces standards
dogmatiques et ces standards descriptifs, n'est pas faite 2
l'occasion du contrdle de la Cour supréme. La question est,
semble-t-il, essentielle, mais appelle des recherches approfondies.
On se bornera ici a constater que certains standards sont controlés
par la Cour de cassation f rangaise, tandis que d’autres sont laissés
A Pappréciation souveraine des juges du fond. Ainsi, en 1976, la
Cour de cassation a considéré que l'intérdt légitime d'un membre
du groupe familial, en I'espéce le conjoint, pouvait représenter a
lui seul Pintérat de la famille, 2 I'encontre des intéréis d’autres
membres, en 'espéce les enfants issus de union (32). A l'inverse,
il a &té décidé que les juges du fond appréciaient souverainement,
en fonction des circonstances de temps et de lieu, la limite de la
normalité des troubles de voisinage (33). Quoiqu'il en soit, le role
du juge est déterminant, d’autant plus que le juge affectionne lui
aussi les standards.

B - Le standard, technique &’expression du juge

9. - Précision. Les standards reposent sur le juge, ou plus
exactement sont appliqués par le juge. Ce sont les "standards de la
jurisprudence” (34). Mais, il vy a plus, car les juges eux-mé&mes
peuvent s’exprimer et dire le droit au travers de standards, en
utilisant des "standards jurisprudentiels" (33). D'ailleurs, la plupart
des standards que l'on trouve en droit administratif sont des
standards jurisprudentiels, tels "le délai raisonnable", "l'erreur

manifeste”, "la clause exorbitante”. Plus généralement, on peut.

observer que le juge utilise ses propres standards de plusieurs
fagons. Tantdt, il améliore et assouplit les régles légales, tantot,il
se sert de la terminologie méme du légistateur, tantot, enfin il

faut oeuvre créatrice, il innove. :
10. - Le juge améliore. A de nombreuses reprises, le juge,

devant les difficultés d’appliquer une notion lui apparaissant trop
rigide, n'a pas hésité a introduire des standards. Ainsi, la force
majeure n’est-elie pas I'événement imprévisible, irrésistible et

(31) V. 1. Ghestin, La directive ..., D. 1088, chron. 185 - V. également, du méme
auteur, L'avant-projet de loi sur la reaponsabilité du fait des preduits défectuenx !
une réforme partiella du code civil, Rev, jurisp. com. 1988, 201,

(32) Civ. lare, 8 jan. 1978, D. 1978, 258 ; V. les observations trés fines du doyen .

Carbonnier, art. prée., p. 205.
33) Civ. 3e, 8 nov. 1977, D. 1978, 434.
34; Cf. 8. Rials, op. cit., n" 33.

35) 5. Rials, op. cit., ibid.
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insurmontable. ‘C’est I'événement "normalement imprévisible" (36).
L_e Juge ne raisonne pas dans l’absolu. Il prend en compte les
It'nrconstances, le} nature des choses, et, ne retient que le fait
.no‘rmalement" imprévigible, L.e phénoméne s’observe dans la
}urlsprud_ence frangaise, italienne ou néerlandaise (37). Ainsi
enc;ore_, 51 d'a;?rés les textes de droit contractuel, seul le dornmage;
Ere_vxsnble doit é;re réparé, le juge exclut le seul dofnmage
raisonnablement imprévisible". Il se détermine d’aprés la nature
du contrat et envisage les risques qu'un débiteur moyen placé
c'ians lfzs rpémes circonstances pouvait mesurer (38). Et, 12 aussi, le
juge italien ou allemand suit la méme ligne (39)., On not‘era
également que Pappréciation de la causalité se fait dans des
termes équivalents : la chose, instrument du dommage, doit avoir
eu un comportemeﬁnt normal ... (40). Les directives sont connues.
il. - Le juge copie. N'accusons pas le juge de plagiat.
Constatons samplement que le juge reprend 4 son compte certains
stqndards législatifs, C’est le cas en droit international privé, qu'il
s?u f:rangais, it_alien ou allemand, lorsque le juge ;'ef'use
cEapphquer _la lpi étrangére parce qu’elle lui paralt contraire 2
I'ordre public, c’est-a-dire contraire 4 "l'opinion qui prévaut a
chaque moment' dans un pays donné (41). Si I'ordre public au
sens du f:lroit international privé ne recouvre pas l'ordre public
interne, il n’en reste pas moins qu'il "procéde d’une projection
dans le domaine international, de certaines conceptions qui
f?ndent I'ordre public interns" (42). La reprise de concepts légaux
s’observe également en droit purement national : I’exemple suivant
en atteste. La société Danone vend des yaourts. Un jour, elle croit
bop de vendre des vaourts et des collants, ou plutot d’offrir en
prime 4 chaque acheteur de yaourts, des collants. Poursuivie pour
pra_txquer des ventes avec primes, Danone tente de se justifier en
plgxdant que l'infraction n’est pas caractérisée, puisque les bas, de
falblf:_ valeur, sont frappés, dans le haut, d'une ma;que
publ.1r:1taire et indélébile. L’excuse n'est pas retenue ; "attendu
souhgne l_a cour d’appel de Paris, que les collants comp(;rtent bier;
une inscription publicitaire, mais qui n’est pas visible en position

gg% %r. E. Vi?re,tr, ]'.c.la responsabilité, les conditions, L.G.D.J. 1982, n* 399

. Les effeta du contrat d I itu i

ot e P ans les payas du marché commun, Institut de droit

gg gfgv .\inlm.y, La responsabilité, les conditions, ap. cit., n* 538.

7] . Treitel, in Encyclopedia of comparative law, vel. VII, contracts, chap. 18, p.

{‘ﬂ% ‘é: G. Viney, La responsabilité, les conditions, op. cit., n" 358. i

i contw' 22 mars 1944, DG 1944, 145 - V. aussi, J. Ghestin, L'ordre public, notion

ésa!emee?: vBananla an Ercut privé frangais, in Les notions ..., 77, epéc. p. 96 - V
s B. Dutoit, L'ordre public, caméléon du dreit int ti ivé ? Un

eurvel de la jurisprudence suiese, Méla'nges Flattet, 455, international privé * Tn

(42) Holl it i
19818, no' %T."il.lxl Foyer et Geaouffre de la Pradelle, Droit international privé, Masson
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normale d’'utilisation, car les consommatrices du produit concerné

ne sont pas forcément des désossées ou des adeptes du yoga" (43).

La "position normale d*utilisation” a décidément les faveurs du

droit contemporain (44). '

12. - Le juge innove. Le juge, enfin, se permet certaines

libertés en créant toutes pidces des standards. La jurisprudence

interne et la jurisprudence communautaire offrent de bon

exemples de ce genre d’innovations. Prenons la matiére du droit
des socistés. N'est-elle pas flexible ? (45). Il est vrai que les juges
ont de plus tendance 2 apprécier les faits et les comportements
qui s’y manifestent en fonction de 'intérét social. La cour d*appel
de Bruxelles (46), dans un contentieux connu, vient de déclarer
que l'achat systématique d'actions n'a rien d'illicite dés lors que
Pautenr de ces achats répétés m'a pas pris dans la société une
"position déterminante”, mais seulement gagné une "position
significative" ; l'arrét ajoute que 'augmentation du capital peut
atre une arme efficace pour lutter contre ces acquisitions et
contre le changement consécutif de structure si celui-ci est
contraire a lintérét social. En France, le critere de l'intérét social
permet aux tribunaux d’opposer les "bonnes" conventions de vote,
indispensables a la bonne marche de la société, aux mauvaises
conventions, génératrices d’abus (47). La convention de vote, a
priori hérétique, est sauvée lorsquielle est utile et conforme aux
intéréts bien compris des associés. La cour de justice des
communautés, de son coté, n’est pas en reste dans cette création
constante de standards. Ainsi, Particle 40 du traité de Rome fixe
certains objectifs en matiére de politique agricole : accroitre la
productivité, assurer un niveau de vie équitable, ... Il appartient
aux institutions communautaires de mettre en oguvre ces

objectifs. Et, la cour de justice veille 2 ce que les mesures qui

sont prises, §'inscrivent dans le cadre fixé, ce qui la conduit &
censurer les actes de la politique agricole qui restreignent la
liberté de comportement des opérateurs économiques au-delad de
ce qu'exige la poursuite des objectifs arratés (48). Pour ce faire,
pour contréler les dérogations et pour limiter les atteintes au droit
commun, la cour raisonneé en se fondant sur 'un de ses principes,
en l'occurrence, le principe de proportionnalité. Elle a ainsi jugé
que l'exigence d'un cautionnement requis de la part d’un

23] Paris, 6 déc. 1076, 4.C.P, 1078, 11, 18902, note D. Andrei et P.F, Divier.
44} Rappr. art. ler L. 21 juil. 1983 sur la sécurité des consommateurs se référant

aux "conditions normales d’utilisation”.
(45) B. Saintourend, La flexibilité du droit des sociétés, Rev. trim. dr. com. 1687, 457

B
(46} Bruxelles, ler mars 1988, Rev. aociétén, 1988, 245.
(47) Cf. Y. Chartier et J. Mestre, Los grandes décisions de la jurisprudence, Les

socidtés, PUF, 1088, n" 22, :
(48) V. H. Bauar-Bernet, Notions indéterminées en droit communautaire,

nobions ..., 369, epéc. p. 276.

in Les
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opérateur en quéte d'un certificat d’exportation, n’était pas
disproportionnée au regard des objectifs poursuivis : "la caution
est un moyen nécessaire pour atteindre un objectif d’intérét
p’u.bh_c, mais qui ne saurait comprometire un autre objectif
d’intérét- public qui est la liberté du commerce entre Etats
r;embrgs" (49). Ce recours au principe de proportionnalité permet
( élgglnom?qu:;f:surer une situation en termes de normalité
o B1en.entendu, ces exemples ne sont pas isolds. D’autres
tirés du droit fiscal -I’acte anormal de gestion (50)- ou du droit
ctvil -l'erreur commune ou lerreur légitime- seraient peut-2tre
plus patents, Précisément, lorsqu’il s’agit d’apparence, on peut se

* .
demander s’il faut prendre comme critére I'erreur commune ou -

l’c_arn:eur légitime. Ce n’est pas la méme chose et sans doute faut-il
distinguer selor_l que I'on veut assurer la sécurité des transactions
comme en mata.ére de sQretés, ou privilégier la rapidité des actes’
comme en matiére de mandat {51). On le voit, les standards son;
une source de difficuliés, pire, d’ambiguités.

II - LES STANDARDS, SOURCE D’AMBIGUITES DANS LES
DROITS CONTEMPORAINS

_ Le_ pouvoir d’unification dont les standards sont porteurs
est-ll_ factice ? Leur souplesse et leur indétermination favorisent
certainement une unification quant 3 la forme. Quant au fond, la
situation est moins évidente compte tenu des ambiguités que,les
standards entretiennent aussi bien au sein des droits de la famille

romano-germaniques qu'entre les droi i
roits romano-~germa
common law, : ® niaues et la

A - Les ambiguités au sein des droits romano-germaniques

- 13. - Constatations, Les standards débouch

des 1nt§1:p}~étations divergentes. Le "motif Iégitime‘in;;:ru:inérscﬁz
d'es sociétés, est ainsi utilisé différemment selon les domaines. §'il
sagit de prononcer une dissolution pour justes motifs, le jug:e ne
re‘twndra que la mésintelligence entre les associés dax;s la mesure
?au,sgig. ‘S:;J‘rCIElt, elle conduit a une paralysie du fonctionnement de
retraitled?. n revla‘nche, llorsqu’ll .faut juger de la demande de
ot gnlassch, le juste motif peut intégrer dss éléments

a vie personnelle de I'associé (52). Le juste motif

E:g% Hé Bauer-Bernet, art. préc.,. p. 278,
n sait que Vadministration fiscale peut red i
?;lf)rn&aux en matiére d'impdte sur les bénéfices, Fesser des actes e geation
- €n matidre de mandat, Asa. plé §
. . : , Asa. plén. 18 déc. 1967, D. 1963, 2 i
t(islzwp‘v,otheque_, Civ. 26 jany, 1897, D.P. 1900, 1, 33. o5 HT et en makidee
) V.B. Saintourains, art. préc., n* 66.




882 : , R.R.J. 1988-4

fiéchit au gré des situations ou des comportements, Si l'on
compare maintenant les solutions auxquelles aboutit I'utilisation
des standards dans les droits romano-germanigques, on constate, de

la méme fagon, bien des divergences.
Les clauses pénales sont aujourd’hui et dans la plupart des

pays réductibles lorsqu’elles sont manifestement excessives ou
démesurément élevées (53). Toutefois, les méthodes de modération
sont différentes et donnent des solutions concrétes souvent
hétérogénes. Le juge frangais s'efforce de comparer le montant de
la clause avec l'importance du préjudice -méthode objective-
(54), tandis que le juge allemand préfére prendre en considération
tous les éléments et notamment des éléments subjectifs tirés des
intéréts du débiteur (53).

De mame, le droit frangais et le droit allemand du divorce
connaissent la "clause de dureté". Mais si pour I'apprécier, le juge
frangais retient les éléments plus divers et s’appuie méme sur des
facteurs extra-juridiques (56), le juge altemand semble s’en tenir
uniquement aux conséquences du divorce en négligeant la
conduite des parties (57).

Enfin, dans le domaine des sretés, il peut arriver qu'un
créancier abuse de ses droifs et s’expose a des sanctions. Tous les
juges l'admettent, ne serait-ce qu’en se fondant sur la théorie de
'abus de droit. Seulement, en droit frangais les appréciations qui
en sont faites sont plus que souples et 'on n’a jamais vu, du

" moins si 'on s’en tient aux arrdts publiés, un créancier se faire

condamner sur ce terrain. Au contraire, en droit allemand, les
exemples ne manquent pas, puisque I'on considére que les sfretés
sont excessives dés lors qu’elles dépassent de 25 % le montant de

la créance (58). Nouvelle divergence, et peut-8ire plus génante

que les autres au moment de la construction européenne.

14. - Solutions. Les promoteurs des standards sont sux-
mémes conscients des ambiguités suscitées par leurs méthodes.
Aussi, sefforcent-ils de guider les interprétes en leur proposant
des sous-standards. L’article 6 de la directive communautaire sur
la responsabilité du fait des produits indique 4 cet égard que "la
sécurité a laquelle on peut légitimement s'attendre” s’apprécie,

(53) V. 1. Thilmany, Fonctiona at révisibilité des clauses pénales en droit comparé,
Rav. int. dr. comp. 1980, 17 s. - V. également, les divars articles publiés in Dr. et
prat. com. int. 1982, 397 &.

(54) Com. 23 janv. 1979, Bull. civ. IV, n" 30 ; 2 oct. 1979, Bull, civ. IV, n " 242.
(88) V. M. Strauch et C.W. Neumann, Les clauses pénalea en droit allemand, Dr. et
prak. com. int. 1982, 469,

§6) V. Ph. Malaurie, op. cit.,, n" 385, )
EE?} V. O, Guillod, La clause de dureté dans quelques législations européennes sur le
divorce, Rev. int. dr. comp. 1983, 787, spéc. p. 8086.

(58) V. C. Witz, Les sliretéa réelles mobilidres en R.F.A., Rev. int. dr. comp. 1985, 27
s. ; Comp. J. Mestre, Réflexions sur 1'abus dn droit de recouveer aa créance,

Mélanges Raynaud, 439 5.

T
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?otamment, en tenant compte de "la présentation du produit", de
son usage raisonnable” et de "I’époque de la commercialisati,on"
La loi allemande du 9 décembre 1976 sur les conditions générales:
I(':lans l_es contrats dispose {(art, 9) que les clauses qui
contral_rement aux impératifs de la bonne foi, désavantagent Ie:
partenaire contractuel du stipulant d’une maniére déraisonnable"
sor}t_nulles. Mais, le méme texte prend le soin (art. 9, al. 2) de:
préciser, compte tenu de I'incertitude de 'expression "d:ésavantage
de:'_alsonna.ble" (59), compte tenu des "doutes" que I'on peut avoir
.Em. il v a lieu d’adm-ettre un tel désavantage lorsqu’une dispositior;
r-lest pas compatible avec les idées fondamentales de la
reg!emgntation légale dont elle s’écarte" ou "limite des droits et
obligations essentiels résultant de la nature du contrat de telle
sorte que la réalisation du but contractuel est menacé". Le systame
Frangam de réglementation des clauses abusives est différent, car
il repose, du ploins dans sa conception originaire, sur le por.’woir
z_execqtlf 4 qui il appartient de prendre des décrets pour rendre
meffm:ace une clause imposée a4 un consommateur par un abus de
la puissance économique et conférant a4 son bénéficiaire un
avantage excessif (60). '

y Précisément, une autre solution pour limi ! iguité
créeée par les standards est de faire inte:irenir le ltg;isll::f:g'ug:
textes:,.dans ce cas, apportent la précision attendue. M. Tunc z;vait
dpnne comme exemple le droit de 1'usure, un temps soumis & une
regleme‘ntanon élastique, et depuis la loi du 28 décembre 1966
enfermé dans des dispositions strictes (61). Ce n'est pas le seui
exgmple. Lorsqu’il s’agit de déterminer les modes anormaux de
pa1eme1:1t_ tombant sous le coup des inopposabilités ou des nullités
d? la penqde suspecte, et de se prononcer spécialement sur le sort
duqe cession de créance, les juges italiens se demandent si la
cession correspond ou non & une pratique généralisée et stipulée
én méme temps que le financement que I'on entend acquitter
grftc_e 4 eile. Leur solution est donc compréhensive pour la
pratique (.62). A Tinverse, les juges frangais ont une position plus
glure puisqu’ils annulent toutes les cessions de créances
1nterven?es pendant la période suspecte. Et, cette attitude a
provoqué I'intervention du législateur qui a d0 prendre une
glspomnon part_iculiére pour valider les cessions reposant sur un
léﬁ;rif;ile;teau D'aflly. ’ Un dernier exemple d’intervention du
o eur mérite d’étre donné ; la protection des minoritaires

ce aux cessions de contrdle en fournit la matidre. En droit

59) Cf. A_ Rieg, Rev. int. dr :
y . int. dr, comp. 1982, 905, spée. p. 92
. : .d , 8péc. p. 928,
(33) ion%ﬁ. Cl\é. 1ére, 16 juil. 1987, D, 1988, 49, note J. Calais-Auloy.
ey - lune, Standards juridiques et unification du droit, Rev, int. dr. comp. 1970,

(62’) V. B. Cassandro-sulpesso, La Ceﬁaion de créance <
1 A omme mode nor Inal dQ
L Hneut) COl'llparalson enire l’Italle et la France, Rev- trim. dr. comp 1586, 49 S
' N .
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frangais, on congoit que la cession puisse. &t_re a_tttaquée 101;§qu’ellte
entraine une discrimination (63). Le droit 1ta!1ep, p:)ur _lmstant,
laisse faire (64). Le droit allemand est plus précis lAkt{.enges_e Z
du 5 septembre 1965 donne, en effet, une option aux actlonna}r%s
minoritaires qui sont restés en dehors des a_ccords de controle ; 1ls
peuvent soit rester dans la société dominée en recevant }1,112
compensation adéquate, Soit décider d_’entrer dans . la sociét

dominante a la suite d’un échange d’e}ctlons. Fette lot e_st venue
apporter la précision qu'il mar}qualt et' d’une maniére t’res
heureuse. D’ailleurs tous les pro_let.s de réforme en cours :s?in
inspirent. La vie des affaires a besoin de soup_lesse, mais aussi 1 e
sécurité. Les standards ne parviennent. pas toujours & copmher es
deux objectifs, du moins dans les droits. roman‘o—‘german{qyes, clar
dans la common law, la régle du ?recedent gvite les
débordements. C'est sans doute pour cette raison que les gtandards
créent aussi des ambiguités entre les deux familles de droit.

B - Les ambiguités entre les droits - romano-germaniques et la
common law

15. - L’intégration des standards dfms les droits romano-
germaniques. On ne peut nier aujourd’hui qu'un }'approghflsme:ilt
s'opére entre les droits latins et la common law. Ici, les régles de
fond commencent 4 prendre de l'importance et les textes d_e lois
se multiplient. La, 1a norme se fait plus ronde eE les pouvomz1 du
juge se développent. Il n’est pas improl_:)able qu‘a terme et anst
certaing domaines, notamment économlqu_esl,' ¢ce rapprochemen
débouche sur “unm jus commune européen (65). _Dans cette
perspective, le role des standards n'est pas négligeable. Les

standards anglais peuvent parfaitement se greffer sur le corpus

juridique romano-germanique. Ainsi, les juristes de" common ;‘a\_.v
ont-ils imposé -et avec succds- leur concept nde true and fair
view" (par le biais d’une directive communautaire) qui est devenu
chez nous la notion "d’image fidéle" chére aux c.:c.)mptaples. La
greffe a prise parce que les comptes, quel§ qu ils sp1ef1t, ne
peuvent &tre exacts ; ils ne peuvent qu’ét.re reg\uhers, ixnceres'et
donner une image fidéle de la situation fmanc:er;c de len'f'reprxsfi
{66). Plus profondément, le concept du ‘"raisonnable" peu

~Gom. 21 janv. 1970, J.C.P. 1870, I1, 16540, note B, Opptit. .
Egi} (\:(f go Casso‘:li, Le droilt international pr’lvé des. groupes d? socné;%s.sté ;xemple
italien pourrait-il devenir un modéle ? Rev. crit. dr. internak. privé, 13 , d'u.n drot
(65) R. David, Le droit continental, la common law ot leg perspec we; o e
commun de I'Burope, in Nouvelles perspectives d*un droit commun de y

78, 113, spéc. 1. 123. .
EGQG}'V. 'J.pLacombe, Régularité et sincérité des comptes et image fidele de

Ventreprise, la quadrature du cercle 7, Mélanges Roblat, 311 3. - V. E. de Pontavice,

La notion d’image fiddle dans les comptes annuels des sociétés frangaises, Mélangas
Flattet, Lauaanne 1985, 85 s. ’
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parfaitement s’intégrer dans le systdme romano-germanique. Il
suffit de s’entendre sur les mots. Comme le démontre trés bien un
auteur (67), le raisonnable n'est pas fait de subjectivisme ni d’un

_vague appel au sentiment de justice, mais de raison et de

tradition. Dans ces conditions, son intégration est parfaitement
acceptable, ce qui est important au moment de I'entrée en vigueur
de la convention de Vienne (sur les ventes internationales de
marchandises) bourrée de références a4 I’homme raisonnable.
Toutefois, il ne faut pas se leurrer, car les faux-amis restent trés
présents, On s’en aper¢oit notamment en matidre économique,

16. - Les limites. Une divergence sérieuse d’appréciation
créée par les standards se manifeste dans le droit de Ila
concurrence. Aujourd’hui, tous les droits interdisent les ententes,
mais tous les droits admettent des exceptions ou introduisent des
tolérances. On est conduit, ainsi, et trés schématiquement, 2
opposer les bonnes ententes et les mauvaises ententes. Un
standard, la régle de raison, sert de critére. Mais, celle-ci n’est
pas comprise de la méme fagon selon les pays. Dans le droit
frangais, allemand, italien ou méme communautaire, les ententes
sont validées dés I'instant qu’elles contribuent su progrés
économique, Si l'entente favorise les exportations, permet une
amélioration de la qualité, voire assure le maintien de I'emploi,
elle sera validée. En revanche, en droit américain, I’accord n’est
légitimé que ¢’il renforce la concurrence. Les juridictions
américaines refusent de s'engager, avec la régle de raison, dans
une évaluation du progrés économique : les objectifs de politique
économique sont étrangers 4 la démarche du juge américain, alors
qu’ils sont décisifs pour le, juge continental (68).

Gardons nous donc ‘de toute conclusion hative.
L'unification contenue dans le concept méme de standard ne doit
pas faire illusion. La bonne traduction (69) est un point capital. I
faut savoir éviter les faux-sens, et dévier les contre-sens. C'est a
ce prix que les standards pourront redonner aux droits-romano-
germanicues la valeur de standard.

563;) G. Khairallah, Le "raisonnable" an droit privé frangais, Rev. trim. dv. civ. 1984,
B.

(68) V. R. Kovar, Le droit de la concurrence et Ia régle de raison, Rev. trim. dr.
Burep. n” 2, 1987 - V. également, P. Bonassiea, Les fondements du droit
¢ommunautaire de la concurrence, Mélanges Weill, 51 3. - A. Frignani, L’utilisation
des prevves économiques dans les litigea anti-trust, in 12° Congrés int. dr. comparé,
Sydney 1986, p. 247 a.

(89) V. R. Sacco, Les problémes de traduction juridique, in Rapports nationaux
italiens ay 12 ° Congréa int. dr, comp. p. 1 8.
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Professor Bergel, in kindly inviting me t0 this Conference
to contribute a paper on this subject, has conferred a double
honour : on me personally, and on my country, because many
would doubt whether the English have 2 legal system, Withoout a
precise Constitution, and without systematic Codes of law, we
have not so much a legal system as the slow deposit of centuries
of legal growth. We tend to feel our way, rather than to plan it.
Perhaps as a conseguence, our great jurists, with one or two
notable exceptions, have been historians rather than theorists, or
analysts. But it is splendid to be made to think. The idea of
rstandards” appeared to be novel as a basic factor in our juris-
prudence, and I had to ask Professor Bergel what exactly he
meant. That matter cleared up, you can imagine my mortification
when I recoflected that in 1976 the "International and Comparati-~
ve Law Quarterly” had contained an article by me entitled "Hu-
man Rights in the United Kingdom - International Standards".

I recollected something else as well : that the international
instruments had themselves “internationalised" ~ or so we English
say - many existing rules of English law upholding the rights of
the individual. In other words, the "international standards" were
already present in the English common law and a few statutes
beginning with Magna Carta - and we never knew it !

So, if I turned the table round again, I had the cue for
this paper. 1 propose to give you a survey - it will be telescopic,
there is no time for more - of six factors, or concepts, that have
strongly influenced the development of our law, and which have
been the sources of certain standards deviving from outside it. In
support I shall cite a few judicial decisions, some of them recent,
When I have made this survey, I shall put down my telescope,
and give you a near view of a few standards set up by modern
statutes.

1 take my initial stand on the foundations of the whole
structure, the common law. I mean the early common law, the
common customs of the country, declared in the judgments of the
courts and the writings of the jurists. As time went on, and the
judges began to find the customs of a feudal society inadequate
for a country turning to commerce, they began to look to the law

of nature for imspiration. This meant the divine law to begin
with, but later, with the influence of Grotius, it meant reason.
The concepts of Natural Justice, based on reason, have been, and
remain to this day, a potent influence on English law. They are
especially to be seen in matters of procedure, where fairness is
the governing standard. Any issue of a judicial of quasi-judicial
character must be settled in accordance with such classic maxims
as nemo judex in parte sua, and audi alteram partem. The Chief
Constable of Brighton, for instance, had been tried and acquitted
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by a cnmu_la_l court, but his conduct as chief of police had been
st.ron.gly cr1§1c1sed by the judge. The Brighton Borough Council
dismissed him. There had been a hearing ; but precise charges
had not been communicated to the Chief Constable, nor hadghe
been summoned to answer. The dismissal was held iI;vaIid on this
account {1). Up- to date is a case arising out of the miners’ strike
;\;ofasgsiisssago, in v.'.r'hicll;1 the court emphasised that the "standards
re immutable” " i
OF oness pre iy (2)? , and must be upheld "despite the heat
My first set of standards, then, su i
common law, are those of Natural Justice. My Isjgclgrlil; nstonlifceﬂ;?'
§tar}dards,_ which not so0 much added to the common law as upset
it, is Egquity, following the dictates of conscience. The conscience
was supposed to be the royal conscience, the keeper of which was
the Lord Chancellor, at first an ecclesiastic. But the Lord
Chanr.:ellor kept something else, more concrete than the king’s
conscience, the .king’s seal, which he could affix to a ro;sal
f:o.mm.and: By. this means he was able to provide a remedy for
Injustice in circumstances in which the common law courts were
unab}e to do so. There thus evolved many important concepts .of
English law, especially the trust. Thomas would give or sell la'nd
to Edward for the "use" of his nephew Robert, The common law
courts k,new not.hing of a "use" - according to them the land was
Edwafd s, ]But it was unconscionable that he should keep the
::!en(;af}t of it, and the Lord Chancellor compelled him to hold the
;n in trus.t for the_ngphew. Equity, increasingly intervening in
any areas, was administered in its own courts. Naturally a battle
dgveloped with the common law courts, and Equity was the
v]:ctor. The standards of Equity prevailed from Coke’s time, but
the courts were not themselves unified until 1873. Consci’ence
was, it must be admitted, an elastic standard, John Selden
writing towards the end of the seveteenth century, declared ir;
effect that Equity varied with the length of the Car;hcellor’s foot
(Table Talk). But it evolved into well-settled rules, and its
stfmdard has recently been stated to be that of "a c;onscience
slightly more sensitive than the average”. That may possibly be
true of the royal conscience today. What the great {ord
Charfcellors. of the past would have said - and what the one of
the 1mmed1ate? past would say - to that "slightly" I hesitate to
suggest 1::; an international gathering.

y third source of standards is the customs follow
&1:311;:1}3 and seamen in the course of international trade, E'ifihe]:;g
y orm what we call the Law Merchant. It fell to the lot of

ord Mansfield, Chief Justice of the King’s Bench from 1756, to

gg Ridge v. Baldwin (1964) AC 40.
MecLaren v. National Coal Board, Times, Feb. 29, 1988,
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adjudicate on legal disputes arising out of our {ncreasf‘mgef; 2{1315:;
trade. To help him he would summon 2 special jury of m hants
from the City of London to tell him what the prz‘actxce. Ovitin
traders was. He adopted the unusuallcourse of at tu:nes lu} Inng
them to dinner for the purpose, at his house near Ll.n(;';) n's of.'
One could hardly have a more vivid example of the in uer;cre‘c
outside standards on the law._ Based on usage, expec }? ]J,
common sense and straight dealing, t-he Law Merc}}ant whp hly
met the requirements. Our Commerm.a]: Court rem'amsl.a_ 1% Y
successful court, acceptable alike to 1§rmsh a_nd f oreign_ itigants. .
Fourth, Necessity, as justifying action otherwise aga:lns_.
the law, or for which the law does not provide, 'I_'he s;::mc::rw tl:
objective, an invisible, incalculable f::)rc_:e compelling t edo -,
its will. But the judge will say when_1t is so strong as g) th‘
When the court had before it two shipwrecked men and a youblé
adrift in a boat 1000 miles from land, no food, no r.easofr}a le
prospect of help, and the men kiiled a.nd. ate the youth,. lttrfh:: d
to say that they were excused by. qecesmty (3): As agauﬁ . ,to
motorist accused of reckless driving was this _year a ?lwe L
justify himself on the ground that he was avoiding a_.‘t Ee?. e
death or serious uinjury to his passenger (4). In the politica dlfhaE
necessity will enable the illing of a vacuum, on the grcn%nstame
salus populi suprema lex. There has been more than one 13 noe
of this in recent years before Commonwealth_ c0urts,d n the
island. of Grenada there was no government, dg Jure or de fac c:; ;
but there was, luckily, the Queen’s representative, the vaeanob
General, but with no constitutional. powers. He legis age by
proclamation, setting up various institutions. He was held to ve

i o so by necessity (5). _
entltled;?fti, Publ?c Policy, characterised b)_r a __iudge in 1824 as a
"very unruly horse, when once you get asmc!e it you never kgotw
where it will carry you" (6). The m_oc_lern judge has learng_ to
manage it better. Public Policy prohibits a man.f‘rom bene 'ltl'gi
from his own crime, as where the representative of a su}c%de
suing on a life policy which exprgssly covered death by 5}11C10n
did not succeed (7). But where a widow sued fpr corru'.1en§at10nf
account of the suicide of her husbanq followmg an a_cmdept ort
which the company sued was responsible, quhc pozlcy did n(tJ
prevent her from succeeding (8). The "public good" (a cto}gn:C:
expression) was defined for the purposes of the Obse

(3) R. v. Dudley and Stephena (1884) 14 QBD 273,
4) R. v. Conway, Times, July 29, 1988.
5; Mitchell v. DPP (1988) LRC (;:;;;;tﬂ gsém -
I, in Richardson, v. Mellia . . o
3} BBueI::;g:‘d vl.nRoxal Insurance Co Ltd (1938) AC 638, Suicide is no longer

iminal.
'8) Pixmey v. Pointers Transport Services Ltd {1957) 2 AER 807.

(8) Bigney
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Publications Act 1959 as the “interests of science, literature, art
or learning, or other objects of general ¢oncern". The standard
has lately been said to be "what the right-thinking member of the
community” thinks. The issue of public policy was raised this
year in a case presenting "fundamental difficulties as between, on
the one hand, the privacy which every individual (is) entitled to
expect, and the freedom of information on the other hand" (9).

I have kept until my sixth and last what is perhaps the
English legal standard par excellence, that of the Reasonable Man,
the man "on the Clapham omnibus", so designated by Lord Bowen
(10). He is the man "sound of judgment", and by what are taken
to be his standards are decided disputes depending on the taking
of care.  Although to the reasonable man there has occasionally
been attrituted (it is said) the agility of an acrobat and the
foresight of a Hebrew prophet, he is not expected to have the
courage of Achilles, the wisdom of Ulysses, or the strength of
Hercules. But he is not the same thing as the average man, for
conduct that is customary, normal, may not always be adequate.
In the case of the cross-channel ferry disaster the court said that
the “fact that the behaviour of the master (of the ferry boat)
conformed to standards which were regarded as safe by most, if
not all, of his fellow captains, did not preclude his behaviour
falling short of the standard of care required of the reasonably
prudent cross-channel ferry master” (11). The concept imposes an
objective test, not that of the personal disposition of the man in
the case. I shall return to the reasonable man in my conclusions.

Here then are six leading influences on the general
English law acting by reference to certain standards. We must
now take what is in contrast a myopic look at some English
statutes,

Now our statute book, as many will know, is to be
measured by the yard - or, these days, by the metre. Since the
First World War the number of Acts our Parliament has passed
year by year has increased in an almost geometrical progression. I
cannot deal with all of them. If I were to try to do that, I should
no doubt find myself in the situation of the elderly peer who
dreamed that he was speaking in the House of Lords,and woke up
to find that he was. The subject does not, it seems to me, lend
itself to a fruitful, much less a stimulating, study. One can say
that, with the growth of the duties legislation has imposed on
public authorities and private personms, there can be discerned
some increase in the use of exterior tests of quality or quantity,
or standards. Some of 'these of course answer to international

(9) Stephens v. Avery, Times, March 1, 1988.

{101 See McQuire v. Wastern Morning Newa Co Itd (1903}, 2 KB 100,
11} In re The Herald of Free Enterprise, Timas, Dec. 17, 1987.
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obligations, such as those imposed by the Hours of Employment
(Conventions) Act 1936, the Sex Discrimination Acts 1975 and
1986, and the Race Relations Act 1976. Schools are (0 be
vsufficient in number, character and equipment to afford ... such
variety of instruction and training as may be desirable in view of
different ages abilities and aptitudes” (Education Act 1944 s, 3);
housing is to be "fit for human habitation" (Landlord and Tenant
Act 1985 s. 3), and must contain "standard amenities” as
prescribed (Housing Act 1985 s. 209) ; dismissal from
employment must be “fair” (Trade Union and Labour Relations
Act 1974 Sch. 1 para. 6) ; the "transport needs ... of Greater
London® are to be fulfilled having regard to "officiency, economy
and safety of operation” (London Regional Transport Act 1984 s,
2). The Data Protection Act 1984 uses the conception of
reasonableness a number of times (e.g. 5.9, 5. 32). As to social
behaviour, a person must not be "drunk on a vehicle" (Sporting
Events (Control of Alcohol etc) Act 1985 s.1). “Drunk” is left
undefined. The standard can hardly be that of the reasonable
man. It must be something between that of Dr Johnson’s
bookseller, who "got a large fortune by trade", but "was s0
habitually and equably drunk, that his most intimate friends
never perceived that he was more sober at one time than
another”, and that of the man described by our only Lord
Chancellor to have been canonised, Thomas More, who (More
said) was "so dowsy drunk that he could neither stand nor reel,
but fell down sow-drunk in the mire".

And that reminds me that as a nation we love animals,
especially dogs and horses, ruly or unruly, and we have standards
for their accommodation, food and so forth (Breeding of Dogs
Act 1973, Riding Establishments Act 1964).

By way of conclusion to an exposition which I am aware
does not match in learning those already given, and no doubt to
come, I return to the "reasonable”, The Clapham omnibus still
runs - a 19 - and indeed shows signs of running amok. The
standard of reasonableness seems to be taking over large areas of
English law. Without trying to be in the least exhaustive, I give
you the following : _

1) Wherever the law imposes 2 duty of care, the standard of care
required is that which should be shown by the reasonably careful
person, company, bank (12), ferry master etc. This imposes a
standard external to the party involved. It has long been the

standard in tort.

2) It can now be found in contract. The Unfair Contract Terms

Act 1977 is shot through with requirements of reasonableness. In

(12) Barclays Bank ple v. Quincecare Ltd, Times, March 2, 1088.
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particular, liability for negligence for loss or damage cannot be
exclt.lded by a contract term or notice unless it "satisfies the
requirement of reasonableness” (s, 2). More widely, in a case from
Scotland th_1s_ year it has been held that where a cc:ntract has been
g;td?) fr&:g:n;:gt a cc:}r:dition to be fulfilled "to the satisfaction" of
rties, i ini i
istiod o reasonab?; t?g;y must, in determining whether he is
3 I.n the administrative field, a public authority with power to
decide any question, or take other action, must act reasonably
(14), _It- has recently been held that it is reasonmable for an
el.ectncuy boan:d to impose on a householder a requirement that
}r;ls house having bet?n burgled, he should bear the loss of the’
(lggl.ey stolen from his meter, and be responsible for repairing it
4) In the quasi-judicial field simi -
J;)lstlice, ;eq;:iring fairness, must bl(lea;lgs:e:;]:ll:e the rules of natural
n the egislative field also, where t -
authority wjll be annulled if not reassonablre:e(ltt?)!.e s of & local
6) I have given you instances from the statutes, I will give you a
t‘urth?r - lethal - example, from the Trade Union and Labour
Relat.lons Act 1974 Sch.l. para (8) : "... the determination of the
question whether the dismissal was fair or unfair, having regard
:?1 the reason shown .by the employer, shall depend on whether
e ?mployer can satisfy the tribunal that in the circumstances
(having regard to equity and the substantial merits of the case) he
ac_:ted_ Feasonably in treating it as a sufficient reason f
dismissing the employee". o
Thc? effect of all this is to increase th
courts, which is no doubt a good thing - or wou?d ct?emii‘o}it?gyatitgg
iﬁeoprdc_:o.urts were not so ruinously expensive. All routes lead to
revigl\ir "1c113al forum, ofte'n' by way of our new remedy of "judicial
- wit}; thi, rgeans_of ’wh1ch we pa\'re, after all these years, caught
_ onseil c}Etat and similar institutions in the civil law
Eountngs. The truth is t_hat the man on the Clapham omnibus has
c:ﬁﬁo;jlspla‘:ed by Fhe Judge on the Holborn Underground. One
cann > cl;aq one, think of 2 man - or a woman, [et us not forget
them. bemg more reasonable than a judge ? Yet judges may
e lenat]?utf whgt i3 _reasonable - though not, we may hope, by
e casge do the_lr fedt. And, as Lord Coleridge once pointed out,
y ept.andlr_lg on the reasonable man is decided one way by
Judge of first instance, and the opposite way by the Court of

1 , Gordon Dlstﬂct Co . ?
p-Rtinsinie e 5at:10y uncil v. W mpey Heomes HOld Illlleﬂ J L
1n Ltd, un 24, 1588,
1‘) Asgociated PrOVll'lclal Plcture Houﬂﬁﬂ Ltd v. W ednesbu!! Cargaratlon (1948) 1

15; R-. .V Mldl ¥ 1 B ! )i .
. idlands EIGC ricit Bﬂa d E
s 11 I X parte Buﬂb 1 TImEE, Oct. 29, 1987
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Appeal, the first judge has been put “out of the pale of
reasonable men”, he is not 2 man "sound of judgment".

The way out of that dilemma 1 leave to the judges
themselves. But if I may intrude my own view for a moment, 1 !
do feel a little unhappy about our increasing reliance on the
concept of reasonableness, especially in a statute. If the rule : '
imposed by a statute is no more precise than that a piece of |
“|_ _ conduct must be reasonable, or fair, is the legislation worth very ‘ }
i much ? The civil law countries, I believe, get on well without , .
using the term "reasonable". I may add that my misgivings about
our use of the term, on the ground of its vagueness, are shared
S by two distinguished English lawyers who have recently suggested \
g that "reasonableness’ should in part be replaced, in the field of . !
. administrative action, by three substantive principles
f-- ! proportionality, legal certainty and consistency {17).

To go into that would take me too far : but one can sense
some new standards appearing.

i ! {17) "Beyond Wednesbury : substantive principles of administrative law”, by Prof.
I Jaffrey Jowell and Anthony Lester QC, (1988) Public Law 365, reprinted in {1988)
' 14 CLB 853.
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Je dois commencer par quelques remarques préliminaires
concernant le sujet de mon rapport. Du point_ de vue ‘des
Occidentaux, le droit socialiste représente une fax-m_lle homogéne
de systdmes juridiques et on ne s'attache pas a l'origine tout 2 fait
différente des systdmes des divers pays de PEurope centrale et
orientale. Or, les systémes socio-économiques de Ces pfxys sont
bien différenciés: par ex., dans plusieurs pays de l.Est, ,les
exploitations agricoles individuelles n'existent pas, tandis qu'en
Pologne la surface totale, aussi bien que le -no,mbrt‘e de ces
exploitations, est relativement plus grand qu'av_':mt Pannée 1944 -
et elles fournissent plus de 70 % du produit agricole. Les systé.mes
juridiques de ces pays, avant la deuxidéme gusrre mond_la:le,
S'étaient formés mon seulement sous linfluence de leur trad1t1c_m
nationale, mais aussi des droits allemand, autrichign et-frangals.
Par exemple, la partie centrale de la Pologn_e_éta.‘lt régie par le
Code civil du Royaume polonais {modification du Coc!e
Napoléon), la partie occidentale -par le B.G.B, .1a partie
méridionale - par le Code civil autrichien, sans mentionner les
enclaves du droit hongrois et du droit russe dans les frontiéres de
1945. Done la doctrine juridique, concernant le role des standards
dans le droit polonais contemporain (en particulier -selon le C:od-e
des obligations de 1933 et puis le Code civil de 1964) était
influencée par différents éléments doctrinaux.

-1-

Le terme franglais "le standard" (1) est peu usité dans 12}
doctrine juridique des pays socialistes: ce mot est employé
surtout pour dénoter les marchandises d'une qualité moyenne.
Pour déterminer les cas dans lesquels les dispositions légalt?s
reavoient A des appréciations individuelles d’une sitbation donnée
ou & des critéres généraux d’évaluation (par ex. 2 des ‘régles de
comportement ayant une justification morale), on emploie surtout
le terme de la "clause générale”. Dans un sens plus l_arge, on
emploie ce terme pour dénoter tous les cas de renvoi par les
dispositions légales 3 des régles extra-légales de toute sorte, donc
3 des directives praxéologiques, des moeurs, de?s régles concernant
1a destination socio-économique de certains objets, etc.

Le role des standards dans les systémes juridiques des pays '

socialistes a connu une curicuse évolution, Au débpt, le s_ystéme
juridique soviétique était, en quelque sorte, an_tlf_ormahste. I
admettait le critére de "conscience juridique socialiste” en tgnt
que critare essentiel de la validité des régles du droit. La doctrine

(1) Conf. J.-L. Bergel, Théorie géﬁérale du droit, Paris, 1985, p. 213.
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juridique n’était pas cristallisée et on essayait (Pasukanis, Stucka,
Rejsner) de construire une théorie générale du droit sur la base
de divers éléments, incompatibles avec les principales thases du
marxisme, par ex. les é&léments du psychologisme de L.
Petrazycki. Clest A.J. VySinski qui, ayant la confiance de J.
Staline, a formulé une théorie générale de I'Etat et du droit, dite
socialiste mais qui, en réalité, représentait une espéce de
positivisme simplifié, avec quelques idées concernant la fonction
du droit en tant que moyen de la lutte des classes, ce qui a eu des
effets sociaux bien connus dans Ihistoire de PU.R.S.S. 4 cette
époque. Cette théorie éliminait toutes les sources du droit
indépendantes de la volonté de I’Etat -et en méme temps la
doctrine admettait de larges possibilités de décisions arbitraires
des organes de I’Etat ; donc, la sécurité juridique, en partie 2
cause des standards ayant un caractére politique, était. réduite au
minimum. Ce danger a diminué aprés. les changements liés aun
XXe Congrés de PCUS,

En ce temps 13, en Pologne, a part des standards
traditionnels tels que par ex. les bonnes moeurs, les usages du
commerce loyal, etc., aprés les changements du régime social,
quelques standards ayant un caractére évidemment politique, tels
que par ex, "les principes du systéme socio-économique et les buts
de la R.P.P." en tant que fondement de I’interprétation des
dispositions légales (art. 1 des Régles du droit civil de 1950), ont
été introduits, sans bouleverser le systéme des dispositions écrites.

On pouvait observer le phénomeéne d'unification de la
terminologie des divers systémes socialistes concernant les formes
verbales qui exprimait les clauses générales (standards) - surtout
pendant la période 1945-1955, quand on construisait les systdémes
juridiques des pays de démocratie populaire en copiant les
institutions soviétiques. Durant cette période, on a introduit, par
ex. dans le systtme juridique polonais, les deux principales
clauses générales connues dans le systdme sovidtigue: "la

~ destination socio-économique du droit" et "les régles de la vie en

société". Pourtant, la réception de la terminologie n'est pas
équivalente avec la réception de la doctrine. La notion des régles
ou principes de la vie en société dans le systéme juridique de
I'U.R.S.S. (principy obszczezitia) différe de la notion de morale :
selon I'art. 5 des Principes de droit civil de 'U.R.8.8. de 1961, on
différencie les "principes de la vie en société" et les "régles
morales de la société en train de construire le communisme". En
Pologne, il n’existe pas une définition légale des "régles de la vie
en société en R.P.P.", mais selon l'opinion dominante, dans la
doctrine, ce sont surtout les régles de la morale de la société

socialiste ou les moeurs acceptées du point de vue de cette
morale, : '
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En Pologne, les standards tels que par ex. "les régles de la
vie en société” introduits en 1950, ont joué le réle essentiel,
surtout dans la période qui a précédé la codification du droit civil
polonais en 1964. Les codifications partielles du droit civil
polonais (2) promulguées en 1945-1947 étaient basées sur les
travaux préparatoires d’'avant 1939 ; donc, il y avait plusieurs”
divergences entre ces actes et les changements politiques et
économiques réalisés dans les vingt premiéres années aprés la
guerre, Les clauses générales exigeaient la concordance des
comportements admis par le droit écrit avec les régies de la vie en
société et elles rendaient ainsi impossible la poursuite de certaines
prestations estimées incompatibles avec la morale socialiste. Par
ex. le "pretium doloris" pour la mort de personnes proches était
réduit ainsi au minimum - et actuellement il est trés limité par le
Code civil de 1964, :

A défaut d'une définition légale, 'expression "es régles de
la vie en société de I'Etat populaire”, introduite dans la loi de
1950, avait un sens assez énigmatique, de méme que la déclaration
de la Constitution de R.P.P, de 1952 ordonnant aux citoyens de
respecter les régles de la vie en société. Ces régles établissaient le
critére de-l'abus d’un droit subjectif (art. 3 des Regles générales
du Droit civil), causaient la nullité¢ de l'acte juridique discordant
avec ces regles (art. 41), indiquaient la fagon d’interpréter des
déclarations de volonté (art. 47, parag. 1), influengaient les effets
juridiques des conditions du contrat (art, 82) ; donc elles jouaient
le role typique d’un standard du droit civil, mais d'un standard 2
vrai dire indéterminé. _

Cette situation a entrainé la deésorientation de Ia
jurisprudence pendant les quelques premidres années en <@ qui
concerne le caractére des régles de la vie en société, et des
controverses dans la littérature juridique de notre pays. On
déclarait par exemple que les regles en question étaient surtout
des coutumes de la société socialiste, ou bien des ragles de la
morale socialiste, ou bien des régles de toute sorte acceptées dans
la_société socialiste, surtout les régles du droit, suppléées par les
autres régles. En général, on insistait sur le fait qu'il s’agissait de
régles de la vie dans la société nationale polonaise, donc de régles
‘liées en particulier avec cette société.

Peu & peu, les controverses se sont apaisées (peut-étre

chaque nouveau standard a une telle histoire), et c'est surtout en

effet la jurisprudence prépondérante de 1a Cour supréme qui 2
présenté d'une fagon implicite idée qu’il s’agissait de régles de la
morale concernant les relations humaines dans 1a société socialiste.
Cependant cette idée n'a jamais été exprimée de facon

(2) Voir, E. Ketowska, 7.8. Platowski, Code civil de la Républiqua populaire de
Pologna, Introduction, Warszaw3 1980, p. 6.
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suffisammgnt c!aire. La plupart des jugements de la Cour
Euprémg déclaraient seulement que tel ou tel comportement était
contralrfa aux régles de la vie en société", sans préciser la ragle
en qugst:on et sans justifier une telle thése. C’est surtout par voie
de rationalisation des décisions de la Cour supréme qu’on pouvait
consta.ter que, chaque fois, il s’agissait d’un comportement qui
pouvait &tre considéré comme immoral. :

o Outre ces controverses concernant la caractéristique
essentielle des "régles de la vie en société", on peut observer
pendant la période 1950-1956, un malentendu bien spécifique qu;
semble &tre intéressant du point de vue de la théorie des
standayds. La Cour supréme, malgré son aversion pour formuler
les these'_s théoriques, inventa durant cette période une idée qui
per{net.talt de réaliser une politique d’application du droit assez
arbitraire en admettant de se référer aux "régles formulées" ou
aux "régles proclamées". Selon la Cour supréme, les premiéres
étaient -Ies régles acceptées déja par les classes sociales
progressistes ; donc elles pouvaient avoir les effets sociaux ex
nunc. Les secondes étaient des régles qui, selon la Cour supréme
devaient &tre déja acceptées par les meilleurs citoyens, et devaienl’:
donc étre censées en vigueur ex nunc, Cette sophistique
permettant de "proclamer” les régles les plus opportunes du poinE
de vue dc_a la politique gouvernementale, a été fort critiquée aprés
19563 mais ce phénoméne (bien que les décisions "proclamant” que
Ie.s régles avaient un caractére exceptionnel) a donné 'occasion de
discuter le probléme particulier du fonctionnement des standards
dans un systéme juridique.

En admettant que les standards, en particulier - ™"les

_ . o .
clauses générales”, dénotent les cas de renvoi par les dispositions

légales A des .régles extralégales ou a des évaluations acceptées
dfms un .celztam cercle social, on doit done, pour sauvegarder la
secunt:s juridique, fixer avec une clarté et une netteté suffisante
les c.rltéres pour distinguer les régles et les évaluations en
question, aussi bien que la méthode plus ou moins précise pour
constater le fait que telles régles ou évaluations sont acceptées
dans un cercle social donné. Evidemment, on ne peut pas
organiser par la Cour supréme des sondages de 'opinion publique
mais en méme temps on ne peut pas admettre les décision;
arbitraires (3).

Bien str, la Cour supréme est compétente pour déclarer
guelles sont les évaluations des juges du tribunal de la plus haute
Instance, ou bien quelles sont les évaluations officiellement

( . | . b .

g éll tal de 1 Plnion pubhque [r)y
3) E ar ex les sondagea i minaires o i} gﬂnlSéS par tes
pa:tlclpﬂnts de mon géminaire en 1964 ont conataté que laccaptatloll des dl"'elseﬂ

ie en société adm ded par la Lo
¥ 1
IEEIES de fa ¥ P C ur suprﬁme changealt de 08 % al1s % dEE.
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admises ; mais il faut distinguer soigneusement les évaluations
officielles ou les évaluations admises par une certaine doctrine
morale et les évaluations acceptées par la plupart de la société ou
méme par ceux qui forment l'avant-garde de la société. En plus,
surgit le probléme de I'évolution des évaluations.

_ Les codifications polonaises publiées pendant la période
1964-1974 ont augmenté le nombre des digpositions légales
renvoyant a des régles de la vie en société, mais ces dispositions,
dans le contexte de ces codifications, ont été dotées ¢d’un caractére
plus exceptionnel et moins radical. On essaya d’introduire la
notion des régles de la vie en société méme dans les dispositions
de nouveau code pénal mais, aprés de longues discussions, ce
terme est employé dans le code pénal d’une fagon marginale {par
ex. dans la définition de I'acte de houliganisme, art. 120 C.
pénal). Le standard essentiel du droit pénal polonais c'est la
notion de danger social en tant qu'élément de la définition d'une
infraction. '

Le Code civil polonais de 1964 unifia en grande partie la
terminologie des clauses générale, du droit civil en &liminant les
termes tels que par ex. "les bonnes moeurs", "la justesse”, "les
coutumes d’homnéte commerce", etc., et introduisit surtout la
clause de concordance de certains comportements avec “les régles
de la vie en société" ou parfois aussi "la destination socio-
¢conomique du droit". Cela a provoqué de nouveau une discussion
chez les juristes polonais concernant la signification de ces termes
et leur role dans le systtme de droit polonais, ainsi qu’une
discussion plus générale concernant le role des clauses générales
dans notre systéme juridique (4). Je crois qu'il peut é&tre
intéressant de présenter les problemes des standards dans le droit
socialiste en analysant 'exemple du role des régles de 1a vie en
société dans le droit polonais.

Evidemment, ce n'est pas l'unique fagon d'introduire des
standards dans le systéme juridique polonais, j’ajouterai donc
quelques remarques supplémentaires concernant cette matiére 4 la
fin de mon rapport.

Le Code civil et le Code de la famille et de la tutelle de
1964, ainsi que le Code du travail de 1974, ont introduit la notion

en question non seulement dans leur partie générale (le Code de '

(4) 8. Grzybowski, Struktura i trésd przepisow odsylajacych do zasad wapolzycia
spolecznego (La structure et la cantenu des dispositions renvoyant aux régles de la
vie en socisté), Studia Cywilistyczne, wvol. 1V, Krakdw 1965, p. 78; A.

Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego (Introduction & une théorie du

droit civil), Warszdwa 1969 (I &dit.). Récemmaent il faut noter surtout lea
monographies de L. Leszczyr';ski, Klauzule generalne w stosowaniu prawsa {Les
clauses générales en application du droit), Lublin 1986, at de T. Zielidzki : Klauzule
generalne w prawie pracy (Les clauses géndrales du droit du travail), Warszawa
1988, .
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la famille et de la tutelle et le Code du travail sont, selon la
doctrine, subordonnés 4 la partie générale du Code civil), mais
aussi dans leurs parties spéciales. En méme temps, dans le Code
¢ivil, le renvoi aux "régles de la vie en société" est plusieurs fois
complété par le renvoi a4 la "destination socio-économique du
droit”, ce qui permet d’admetire que les régles en questions ne

~sont pas immédiatement liées avec des critéres économiques. Il

fe_tut mentionner aussi plusieurs dispositions du Code de procédure
civile de 1964 et d'autres lois publiées en cette période, renvoyant
aux régles de la vie en société. L'unification de la terminologie
des clauses générales en droit civil et dans les domaines
appa\_rentés de ce droit n’est pourtant pas compiéte : il v a encore
plusxeur.s dispositions qui formulent des standards tels que par ex.
"due dilligence", "motifs importants" et les standards socio-

_politiques, par ex, "les buts de la R.P.P.".

Depuis plus de vingt ans, on peut observer une certaine
stabi.lisation du nombre des dispositions renvoyant aux régles de
la vie en société, ce qui permet d’espérer une stabilisation de la
doctrine concernant les standards en question. Mais cette
stabilisation est seulement partielle, Les points de controverse
concernent le caractére et les criteres de distinction de ces régles,
le besoin et la possibilité de formuler le catalogue de ces régles,
leur wvalidité juridique et leur role dans le systéme. Ces
controverses ont lieu non seulement dans la littérature juridique,
mais elles se manifestent parfois dans la jurisprudence de la Cour
supréme.

-1II -

Quant au caractére des régles de 1a vie en société, il existe
communis opinio doctorum qu’elles n'ont pas le caractére de
normes de droit, malgré la déclaration ambigué de la Constitution
de la R.P.P. (le devoir d’observer les droits, art. 8, et le devoir de
respecter les régles de la vie en société, art, 90, sont formulés .
d’une fagon différente). L’opinion prédominante accepte la thése
que ce sont les ragles de la morale concernant les relations avec
les.autres membres de la société, ou bien gue ce sont tout au
moins les coutumes acceptables au point de vue de la morale
socialiste. Les auteurs qui déclarent qu'il s’agit de régles ayant un
caractér(.a spécifique ne sont pas capables de formuler la
ca_.racténstique positive de ces régles, On rejette, de nos jours,
1’{dée selon laquelle "les régles de la vie en société” sont une
dénomination de toutes régles en vigueur dans notre société et
que ce sont surtout des régles juridiques, complétées par les
autres régles de la vie sociale.
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Malgré cette presque unanimité, le caracté.re essentiel des
régles dé la vie en société n’est pas clair. Le renvoi a la :}19ral_e de
la société polonaise contemporaine ne domne pas de c§1tere net.
On peut prendre en considération la morale postulée par Ia
doctrine officielle, c'est-a-dire par la doctrine morale du
marxisme. On peut cependant ramener ce renvoi A des régles de
la morale acceptées en fait par telles ou telles couches de Ia
société. Ces deux solutions, l'une comme ['autre, présentent
cependant des points faibles.

La notion de morale elle-mé&me n’est pas incontestable. En
général, on se sert d’une notion assez vague qui comb.ine _les
éléments de la morale perfectionniste et de la morale solidariste
avec les régles acceptées par les coutumes. Du point de. vue de la
jurisprudence, c’est surtout la morale qui s’appu;g sur la
bienveillance envers les autres membres de la société qui doit ét_re
prise en considération dans le processus d’application du droit.
Cepehdant, méme $i on accepte un tel concept de la. morale,
plusieurs controverses peuvent surgir entre les partisans du
concept holiste ou du concept réductionniste de bonheur de la
société, entre les partisans de la morale limitée a4 un cercle
d’hommes ou & un autre et de la morale humaine sans restriction,
les partisans de telle ou telle formule de justice, de telles ou telles
autres préférences concernant les biens fondamentaux, de
I'admission de tels ou tels moyens d’assurer ces biens a nos
prochains, ete. (5). '

Les doctrines morales ayant une longue tradition et un
systéme d’organisations surveillant la solution des controverses
morales peuvent parfois formuler des catéchismes plus ou moins
minutieux concernant les situations particulidres. Néanmoins, les
cas provoquant les conflits du point de vue de la mora_le dans la
pratique judiciaire sont parfois beaucoup plus compliqués que
ceux mentionnés par les catéchismes. Il faut &tre conscient que les
régles morales formulées dans les catéchismes ont d’habitude un
caractére assez général et que, pour.les appliquer, il faut trouver
des solutions plus détaillées par des raisonnements qui n’ont pas
de caractére d’algorithme.

Pour des raisons historiques, la doctrine moraie du
marxisme n'est ni capable ni disposée 4 formuler des catéchismes.
Daris tout le systtme de la philosophie marxiste I'éthique est
I’'élément le moins développé. K. Marx et F. Engels dédaignaient
la morale bourgeoise, mais ils n’avaient pas formulé les régles de
la morale socialiste d’une fagon explicite et systématisée. Pour
W.I. Lénine (am moins dans la version vulgarisée de sa pensée
morale) toute la morale communiste se raméne & la lutte pour la

{5) Conf. Z. Ziembifiski, Etyczne probiemy prawcanawstwa {Les problémes éthiques
de la science du droit}, Wroclaw 1972, p. 61 at o,
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victoire de la révolution prolétarienne. C’est 3 peine depuis les
changements de 1956 que l'on a intensifié, dans les pays
socialistes, le programme de recherches concernant la doctrine
morale du marxisme. Les controverses étaient fondamentales
surtout pendant une dizaine d’années aprés 1956. En conséquence,
de nos jours, on ne peut pas présenter de catalogue des régles de
la morale socialiste dans sa version marxiste. A vrai dire, du point
de vue de la jurisprudence, la nécessité de construire un tel
catalogue est contestable,

11 est aussi difficile de reconstruire le catalogue des ragles
de la vie en société par 1a voie de I'observation des opinions et de
la pratique des habitants de notre pays. L’endoctrinalisation
marxiste, 1a tradition chrétienne, les expériences nationales de la
derniére centaine d’années, ['urbanisation rapide et les
changements de la vie économique ont désintégré les anciens
systémes de valeurs et de régles de comportement généralement
acceptés par les divers cercles de la société, sans créer un nouveau
systtme homogéne. Tous ces changements ont aussi causé une
discordance entre les opinions déclarées et la pratique sociale.

Il reste donc une voie intermédiaire pour reconstruire les
principales régles de la vie en société sur la base des éléments de
la doctrine morale acceptés par les partisans de différentes
idéologies fondées sur le postulat de la bienveillance et de la
justice sociale, et prenant en considération non seulement les
idéaux déclarés solennellement, mais le point de vue d'un simple
honnéte membre de la société. Evidemment ce sont des criteres
assez vagues, mais ils permettent de diminuer la possibilité de
décisions arbitraires par les organes de P'Etat.

Il faut distinguer tout au moins deux types de renvoi dans
les dispositions légales aux critéres évaluatifs extra-légaux de
solution des problémes juridiques. Les clauses générales de type I
autorisent les organes de justice 4 des décisions formulées selon
les évaluations concernant les cas particuliers en question ; par ex.
la Cour qui régle les problémes de la famille concernant les
enfants mineurs doit prendre en considération surtout les intéréts
de ces enfants dans une situation concréte. Evidemment, les juges
doivent prendre en considération certaines évaluations générales
concernant le bien des enfants, mais leurs décisions doivent &tre
fondées sur une évaluation individuelle d’une situation concréte
(6). Peut-8tre la dénomination de "clause générale" est-elle
inconvenante pour cette fagon de rédiger les dispositions légales.
Les clauses générales de type II ordonnent, au contraire, de tenir
compte surtout des évaluations générales et des rdgles générales
extra-légales concérnant les situations d'un certain genre et, de ce

(8) Conf. Ch. Grzegorceyk, La théorie générale des valeurs at te droit, Paris, 1982, p.
147 8.
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point de vue, elles méritent sans aucun doute d’8tre appelées
clauses générales. _

Il semble évident que les clauses générales, renvoyant aux
regles de la vie en société, en tant que régles géqérales,
représentent Ia deuxidme catégorie. Elles doivent étre prises en
considération dans les cas dans lesquels I'application stricte des
normes légales peut causer des décisions inacceptables du point de
vue de la morale ou des coutumes (moeurs) de la société. La:
décision judiciaire doit donc¢ indiquer la régle juridique strich
iuris et la régle de la vie en société qui sont en question et puis
présenter des raisons pour corriger le résultat de I'application
formelle du droit. Cependant, on peut rencontrer, méme de nos
jours, des cas isolés de décisions judiciaires qui, dans leurs
motifs, présentent une idée de caractére non-général des régles de
la vie en société, en essayant de leur attribuer le caractére de
clause générale de type L

- IIY -

Quels sont les roles et les fonctions des régles de la vie en
société dans le systéme juridique polonais 7 Ces régles concernent
parfois les devoirs des citoyens ou la liberté d’activité dans

. certains domaines. Leur intervention peut avoir un caractére trés

général (par ex. art. 56 C.c.: "Un acte juridique ne produit pas
seulement les effets qui y sont exprimés, mais aussi ceux, qui
résultent de la loi, des régles de la vie en société et des usages
établis"), ou un caractére tout a fait particulier (par ex. selon I'art.
826, parag. 3 C. ¢. en cas de grosse négligence de P'assuré en ce
qui concerne la réduction du dommage des biens assurés
I'indemnité ne doit pas étre payée, A moins que "le payement de
I'indemnité de la totalité ou d’une partie ne soit conforme, dans la
situation donnée, aux ragles de la vie en société ou aux intéréts

de P'économie nationale"), Les régles en question déterminent -

aussi la validité d’un acte juridique (art. 58, parag. 1 C. c.:
"I 'acte juridique contraire aux régles de la vie en société est nul")
et les limites de jouissance des droits du propriétaire (art. 140 C.
¢.). Elles limitent aussi la dissolution du mariage par le divorce, et
cela d’'une fagon doublement déterminée (art. 56, parag. 2 et 3 du
Code de la famille et de la tutelle). Elles influencent aussi le
proces civil (par ex. selon art. 185 du Code de procédure civile, le
compromis ne peut étre accepté par la cour si ce compromis est
contraire aux régles de la vie en société : cela concerne aussi le
retrait de la demande en justice (art. 203, parag. 4) ou PPexécution
de la sentence de la cour d’arbitrage (art. 711, parag. 3).
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Le plus souvent des régles de la vie en société diminuent
les droits d'un titulaire, mais parfois elles conditionnent les
obligations positives formulées par 1a loi en vigueur. Par exemple,
selon "art. 144 du Code de la famille et de tutelle, I'enfant peut
demander & &tre alimenté par son beau-pére "si cela est conforme
aux régles de la vie en société" - ce qui est 1ié 4 des obligations
réciproques formulées d'une méme fagon (conf. art. 419, parag. 2
C. ¢.). Il faut aussi mentionner les dispositions du Code du travail
(art. 94, art. 100, parag. 2), qui créent ['obligation générale
d'observer les régles de la vie en sociétd dans la relation
réciproque des sujets d’un rapport de travail.

Mais, du point de vue de la théorie des standards, e plus
intéressant est le role des régles de la vie en société dans la
construction de l'abus d’un droit subjectif. Selon art. 5 C. ¢. "Nul
ne peut faire usage de son droit d’une maniére contraire au but
social et économique de ce droit ou contraire aux régles de la vie
en société en vigueur dans la République Populaire de Pologne.
Une action ou une abstention abusive du droit n'est pas
considérée comme un exercice de ce droit et ne jouit pas de la
protection légale”. Cette disposition a une importance particuliére

dans le systéme du droit civil polonais. Elle est répétée mot pour

mot au titre de I'art. 8 du Code du travail et elle est aussi valable
pour tous les domaines de systéeme juridique polonais qui
s’inscrivent dans Ia filiation du droit civil.

L’application de Part. 5 C. c. est un point crucial ou
plusieurs problémes difficiles du droit civil et de la théorie
générale du droit se croisent, en particulier ceux qui concernent
la notion du droit subjectif, le role des standards et -cette fois-
ci- les probléemes des regles morales, ainsi que ceux qui
concernent la destination socio-économigue d’un droit subjectif.

La notion de droit subjectif, dans la littérature juridique
polonaise, provoque des controverses semblables A celles de la
littérature juridique des pays occidentaux (7). Peu & peu, on
accepte I'idée que le "droit subjectif* n’est pas une notion simple
et homogéne, mais que c¢’est la dénomination d’un ensemble
d’éléments divers de la sitwation juridique d'un sujet: en
particulier c¢’est I'ensemble des “droits-libertés”, "droits-créances”
et "droits-pouvoirs” (autorisations, compétences). Il s’agit d’un
ensemble de libertés, créances et autorisations liées par une
fonction commune qui est d’assurer 4 un sujet une situation
juridique généralement estimée comme avantageuse. Par ex., selon
I'art. 140 C. ¢. polonais concernant le droit de propriété, le
propriétaire ("selon les régles de la vie en société" et
“conformément 4 Ia destination socio-économique de son droit") a

(7} Conf. 8. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego (Analyse de la
notion de droit subjectif), Poznafi, 1073,
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la liberté de jouir de la chose en question "2 l’exclus'ion de toute
autre personne" (c’est-a-dire avec l'obligation négative pour les
autres sujets de ne pas s’ingérer) comme cer.taiqs autres su3_et§,
par ex. sur la base d’un contrat avec le propr}égalre, sont obligés
aux prestations ayant le caractére de fruits c1v113_ de cette chose
(droits-créances). Le propriétaire est autorisé a dlsposgr dg cette
chose (droits-pouvoirs), ¢e qui crée pour 11.11. une situation en
général avantageuse. Les controverses traditionnelles entre l'a
"théorie de 1a volonté" et la “théorie de l'intérét’ résultent du fait
de souligner d’une fagon particuliere un de ces él@mepts:
"Pintérét” d’un sujet - si on accentue la relation de I'obligation-
créance, ou "la volonté" - si on accentue I'élément de
I'autorisation d'un sujet & accomplir des actes juridiques, c'est-a-
dire des actes conventionnels, ayant des effets juridiques (8).

Le caractére non-homogéne du droit subjectif provoque
des controverses en ce qui concerne la notion d'exercice de son
droit. On fait usage de son droit de créancier en recevant une
prestation de la part d’un sujet obligé (tout au moins obligé a
tolérer certaines activités du titulaire d'un droit). On fait usage Fie
son droit-liberté en réalisant ou en ne réalisant pas une ac.twué
indifférente du point de vue du systéme des normes juridiques.
On exerce son droit-autorisation en accomplissant tel ou tel acte
juridique (largo sensu) qui, lorsqu’il est accompli par un sujet
autorisé et d’une fagon déterminée par les dispositions légales,
cause les effets prévus par les normes juridiques.

Le probleme de la concordance (c'est-a-dire de la "non-
contradiction") du fait de "faire usage de son droit" avec les régle':s
de la vie en société, etc., doit donc étre analysé sous t(rois
différents aspects : .
1° Est-ce qu'un sujet peut jouir de la liberté de faire ou de
ne pas faire quelque chose sans porter préjudice aux autres
membres de la société ? _
2° Est-ce que la prestation de la part des autres sujets n’est
pas injuste du point de vue de la morale de la société en
question 7 o
3° Est-ce que la demande en justice ou l'autre acte juridique
(largo sensu) ne provogquent pas des effets injustes dans une
situation donnée ? .
Ces trois aspects de 'usage de "son droit" sont souvent embrouillés
dans la jurisprudence polonaise, mais peu & peu les questions sont
posées d'une maniére plus claire. '

Il faut mentionner qu'avant la codification de 1564, il
n’était pas évident de savoir si "l'usage de son droit" d’une fagon

(8) Conf. L. Nowak, S. Wronkowska, M, Zielifaki, Z. Ziembidski, Qonventional Acts
in Law/ en :/ Polish Contributions to the Theory and Philosophy of Law,
Amaterdam 1987, p. 115 8.
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contrajre aux régles en question était seulement interdit, en
gardant son caractére ("théorie externe de I’abus de son droit"), ou
si cette activité (ou abstention) perdait le caractére de l'exercice
de son droit, c¢’est-a-dire si le contenu du droit subjectif était
réduit ("théorie interne"). Il y avait donc des controverses
concernant les conséquences juridiques de Pabus du droit
subjectif, qui sont éliminées actuellement par la seconde phrase
de I'art, 5 C. ¢, Malgré cela plusieurs problémes concernant
l'application de I’art. 5 C. c. restent obscurs et la jurisprudence
présente parfois des points de vue opposés. Cela peut expliquer la
ligne générale de la jurisprudence de la Cour supréme visant a
limiter I'application de cet article 4 des situations dans lesquelles
Ia violation des régles morales ou des bonnes moeurs est évidente.

Dans plusieurs cas, la modification de l'application des
régles du code civil polonais par des régles de la vie en société a
un double caractére : les dispositions particuliéres, comme par ex.
Part. 140 C. c. et bien d’autres, attribuent des droits subjectifs a
contenu kimité par les clauses générales telles que la condition de
concordance avec les régles de la vie en société ou la destination
socio-économique de ce droit; en méme temps, Part. 5 C. c.
élimine, d’une fagon générale, la possibilité d’abus des droits
subjectifs,

On peut reconstruire sur la base de la jurisprudence de la
Cour supréme polonaise une doctrine, parfois assez détaillée, de
I'application des dispositions légales renvoyant aux régles de la vie
en société. Par ex. on accepte un “principe des moins purs": un
sujet peut opposer i la demande formellement justifiée par les
régles juridiques une clause renvoyant aux régles de la vie en
société seulement dans les cas ol son propre comportement est
irréprochable du point de vue de la morale.

La littérature juridique polonaise réserve la dénomination
de "clause générale" (standard) pour les cas dans lesquels une
disposition légale renvoie, d’une manidre explicite, a des
évaluations ou a des régles ayant une justification axiologique. On
exige aussi un fondement explicite de la clause générale dans la
formulation d'une loi, en tant que condition de la légalité
d’application du droit et on rejette la possibilité de création d'une
clause générale par la doctrine ou par les usages seulement.
Cependant ce rigorisme est peut-étre exagéré, parce que, 4 cOté
des formes classiques des clauses générales, il y a aussi plusieurs
formes de dispositions légales qui contiennent un élément
évaluatif latent (par ex. art. 355, parag. 1 C. c. "Le débiteur est
tenu A la diligence généralement requise dans les rapports d’un
genre donné : /la due diligence/" ; de cette fagon il crée le
standard de I'administration de la justice).
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I} faut ajouter que -malgré une certaine analogie-
'application de l'art. 5 C. ¢., selon la doctrine des civilistes
polonais, ne crée pas un systéme juridique alternatif par rapport
aux normes établies dans les dispositions légales, un systdéme de
"equity law" spécifique. On déclare aussi que le renvoi aux régles
‘de 1a vie en société ne provoque pas une abrogation des
dispositions légales, mais seulement qu'il "corrige" d'une certaine
fagon l'application de la loi. Ces déclarations sont évidemment
peu précises : il s’agit en fait de certaines modifications du
contenu des normes légales par lintroduction d’un élément
supplémentaire,

-1V -

On voit donc que l'admission dans un systéme juridique
de standards spécifiques pour le droit socialiste, par ex. le renvoi
aux régles de la vie en société ou bien au but social et
économique du droit subjectif, entraine plusieurs problémes
spécifiques, en partie incomparables 4 ceux qui sont liés aux
standards des systemes juridiques de [I’Europe occidentale. Ces
différences persistent de nos jours, aprés la période des
changements révolutionnaires des anciens systémes juridiques des
pays subissant les changements de leur systéme socio-politique.

Ces changements ne se limitent pas a I'introduction dans
la technique législative de nouveaux standards, en particulier de
clauses générales au sens classique, c'est=a-dire renvoyant d'une
maniére explicite au systéme des valeurs, dit socialiste, ou & des
standards politiques ou économiques correspondants. Il faut
accentuer le role analogique des termes ayant un contenu variable
ou vague, employés a dessein dans le langage des lois pour donner
une certaine liberté d’action aux organes de IEtat lorsqu’ils
appliquent les -dispositions légales (9). Ces termes, bien que privés
de caractdre évaluatif explicite, fonctionnent parfois en tant que
standards, modifiant suivant les c¢irconstances le contenu formel
des lois. Il faut ajouter que les textes légaux en liaison avec la
doctrine juridique permettent de distinguer "les principes du
droit", congus de telle ou telle fagon, qui parfois peuvent jouer le
role de standard en modifiant d’une certaine maniére I"application
des dispositions particuligres (10). :

(9) Voir J.-L. Bergel, op. cit., p. 321-322, Les notions & contenu variable en droit,
&d. Ch. Perelman, R. Vander Elst, Bruxelles, 1984, p. 363 8.

(10} Conf. J.-L. Bergel, op. cit., p. 104 s.; 5. Wronkowska, M. Zielinski, 2.
Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podatawowe (Principes du droit, Problaémes
généralix), Warseawa 1074, p. 69 s,
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AVANT PROPOS

It est évident qu’on 2 le droit de jouir d'une qualité de vie
agréable. Au Japon, oOn interpréte le droit 2 I'environnemett
comme celui de jouir natureliement de Vair, de l'eau et de
Pensoleillement. ~ Avec le développement économique €t
technologique, beaucoup de problémes de pollution sont apparus.
Aujourd’hui, on peut dire que les mesures préventives contre les
nuisances prises par les entreprises au Japon sont en progrf.:s par
rapport aux auftres pays. Mais, ¢’est parce que les japoqais ont
beaucoup souffert  des  nuisances comme  Minamata
(hydrargyrisme) ou Kanemi {(nuisance alimentaire) (1).. _

De plus, dans le cas des recours contre les nuisances, il est
trog important de faire cesser fes activités de telle entreprise Ou
telle administration qui cause des pollutions. Cependa_nt, au
Japon, du point de vue procédural, on doit démontrer les intéréts
concrets mis en jeu par les personnes intéressées. Pour cette
raison, parfois, on ne peut pas mettre en cause les responsabilités
de l'entreprise ou de Padministration. Ii est facile d'intenter une
action en justice apres avoir subi quelque dommage concret. Mais
avant la constatation de la pollution, les intéréts concrets sont
insuffisants pour justifier les recours au juge.

Au Japon, au fond, on n‘admet le droit de
l'environnement que dans les textes. Clest dire que les
constitutionnalistes reconnaissent lexistence de ce droit en
s'appuyant sur lart. 13 (le droit 2 la vie, & la liberté et & la
recherche du bonheur) et Part. 25 (le droit de jouir d'un
minimum d’hygiéne et de culture) de la Constitution. Au
contrajre, les juges ne reconnaissent pas en général ce droit de
fagon systématique.

Par exemple, dans PPaffaire du Shinkansen ("Shinkansen”
qui signifie mot a mot *nouvelle ligne principale” est le T.G.Y.
des japonais), on @ réclamé des dommages-intéréts pour la
puisance causée par le bruit, st demandé "interruption de la
circulation pendant quelques heures chaque jour. Le Tribunall de
la région de Nagoya 2 refusé d’admettre Pexistence du droit _a
Ienvironnement. Il a considéré que la portée de ce droit n’étalf
pas claire, qu'on ne pouvait pas définir les types de violations, nit

timiter les plaignants, Il a donc jugé quil était difficile
d’appliquer ce droit pour bloquer la circulation de Shinkansen (2).

(1) Dans le cas de 1a maladie de Minamata, la Cour Supréme vient de rejat.e:: I'appel
des anciens dirigeants de la fitme Chisso. lls ont été reconnua définitivement
respongables et leur condamnation a été confirmée (Cour Supréme, ler mars 1?88).
{2) Dans V'affaire de l'aéroport d'Owaka, on a réclamé_des dommages et intéréts
pamsés et futurs pour la nuisance causée par le bruit, 1a - vibration et la gos
d’échappement de la cireulation & partiv de 21h jusqu'a Th. La Cour Supréme &
admis seulement des dommages et intérats pasaés.
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Pourquoi les juges ont-ils pris la décision de refuser ce
droit, alors que la notion de ce droit a déja été reconnue ? Il nous
faut ici vérifier I’écart entre la réalité et la discipline.

En fait, les juges ont recours aux standards juridiques
pour éviter d'admettre 'existence des droits de Phomme ou des
libertés publiques au Japon. Mais, curieusement, les standards
juridiques sont utilisés pour metire en oeuvre des droits ou des
libertés.

Nous examinerons donc le fonctionnement concret des
standards juridiques au Japon. Toutefois, avant de les aborder,
nous présenterons le systeéme juridictionnel et les sources du droit
japonais.

I - LE SYSTEME JURIDICTIONNEL JAPONAIS
1 -~ La Cour Supréme

L’art. 76 al. 1 de la Constitution japonaise affirme que le
pouvoir judiciaire appartient 3 la Cour Supréme €1 aux autres
cours et tribunaux inférieurs que fixe la loi. L’art. 76 al. 2
dispose qu’aucune juridiction d’exception ne devra étre créée, et
qu'aucun organe de I'administration ne pourra avoir de pouvoir
juridictionnel en dernier ressort. L'art. 76 al. 3 édicte que tous les
juges exercent leur fonction en toute indépendance. "Tous les
juges seront indépendants dans I’exercice de leur conscience, et
ne seront liés que par Ia Constitution et les lois"., Cette
indépendance joue a lintérieur du pouvoir judiciaire et se
superpose 4 lindépendance méme de ce pouvoir judiciaire a
I’égard des autres DOUVOIrs.

Tout d’abord, au Japon, selon le principe de séparation
des pouvoirs, le pouvoir judiciaire appartient 4 la justice. Et selon
la fonction, il y a quatre espéces de juges : juges civils, juges
administratifs, juges pénaux, juges non-contentieux. Il v a en
principe une hiérarchie des instances 2a trois degrés: Cour
Supréme, 8 Cours d'appel, et Tribunaux de la région au niveau
des départements. En outre, il existe des tribunaux de famille gt
des tribunaux sommaires.

La Cour Supréme est l'institution trés importante qui est
placée au sommet de la hiérarchie judiciaire. L’art. 81 énonce que
"L.a Cour Supréme est une cour de dernier ressort qui a la
compétence de décider de la constitutionnalité de toutes les lois,
de tous les réglements, de toutes les régles ou tous les actes".

Le but de ce systeme est de réaliser strictement la
suprématie de la Constitution, en se basant surtout sur les
dispositions des droits fondamentaux exposés dans le plus grand
détail, toutes les lois, tous les réglements, toutes les régles et tous
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les actes. Clest-a-dire que tombent sous sa suprématie toutes les
mesures prises par des organes exécutifs, administratifs aussi bien
que les actes des organes législatifs qui représentent Ia
souveraineté nationale. Les lois font I'objet de ce controle, ainsi
que les réglements de police municipale et les arrétés municipaux.

Lart. 81 ne confie pas le monopole de la compétence du
controle 4 la Cour Supréme, et n’interdit nullement aux instances
inférieures de l'exercer. Cet article affirme que Ion peut toujours
alier jusque devant la Cour Supréme pour faire apprécier la
constitutionnalité selon la procédure des recours ordinaires.

On trouve deux modalités dans le’ contrdle de la
constitutionnalité au Japon,

1) Le controle par voie d’exception

Le systeme du controle de la constitutionnalité au Japon
n’a pas pour but de donner une opinion abstraite sur la
constitutionnalité d'une loi, mais de procéder a cette recherche
concrétement a propos dun litige précis. Donc, il est
indispensable que des intéréts concrets soient mis en jeu par les
personnes intéressées.

' 2) Le contrdle a posteriori

Quant & Veffet juridique de I'arrét definitif rendu par la
Cour Supréme, une loi déclarée inconstitutionnelle n’est pas
annulée ipso facto; la déclaration d’inconstitutionnalité ne vaut
que pour laffaire en cause. Mais moralement, en général, la
norme en cause n'est plus appliquée par les organes étatiques.
Parlement ou Cabinet ministériel peuvent alors choisir soit de
modifier, soit d’abroger la loi déclarée inconstitutionnelle ; sinog,
dans le cas contraire, la voie de la révision constitutionnelle est
ouverte. Dans tous les cas, le justiciable s'attend 4 ce que soient
prises des mesures rapides. Mais il n’en est pas toujours ainsi.

Jusqu'a présent (juillet 1988), la Cour Supréme n'a rendu
que 6 arréts d'inconstitutionnalité.

(1) - L’arrét du 28 novembre 1962 sur la loi de la
taxe douaniére,

L’art. 118 alinéa 1 de cette loi a prévu la sanction de la
confiscation. La Cour Supréme a estimé inconstitutionnelle cette
confiscation en raison de 'absence de procédure légitime. Elle a
considéré que cet article ne donne pas le droit de défense au
propriétaire de la chose confisquée. Par 13, il viole le droit de
propriété (l'art 29 de la Constitution) et la procédure légitime
(I’art. 31 de la Constitution).
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(2) - Larrét du 4 avril 1973 sur l'art. 200 du Code
Pénal.

L’art. 200 du Code Pénal, qui dispose que la peine sera
aggravée dans le cas du parricide, a été déclaré inconstitutionnel
comme violant le principe d’égalité ('art. 14 de la Constitution).
La Cour Supréme a considéré qu'il est trés important de protéger
le respect envers les ascendants, qu'il est donc 1égal qu'un
parricide soit puni beaucoup plus sévérement qu’'un meurtre
ordinaire. Mais, finalement, elle a décidé que la punition prévue
par P'art. 200 (peine de mort ou travaux forcés a perpétuité) était
trop sévére, et ne respectait pas le principe de proportionnalité.

_ (3) - L'arrat du 30 avril 1975 sur un article de la

loi pharmaceutique, qui soumet I'ouverture d’ume pharmacie au
systéme d’autorisation.
‘ La Cour Supréme a estimé cette disposition
inconstitutionnelle, considérant que ce systéme ne peut se fonder
sur le but de cette législation qui est de protéger la santé
publique,

(4) - L'arrét du 14 avril 1976
et (5) - L arrét du 17 juillet 1985
sur le découpage des circonscriptions dans I'élection & la Chambre
des Députsés,

La Cour Supréme a affirmé [inconstitutionnalité d'un

découpage des circonscriptions entrainant un écart de vote de | a
4.99 (4) et un écart de vote de 1 2 4.40 (5) dans Iélection a la
Chambre des Députés.
. Mais la Cour Supréme n'a pas considéré comme
inconstitutionnel un écart de 1 a 5.26 pour lélection des
sénateurs, en reconnaissant en la matiére une plus large liberté &
la politique législative, justifiée par le particularisme de la
deuxiéme chambre (Cour Supréme, 27 avril 1983).

(6) - L'arrét du 22 avril 1987 sur l'art. 186 de la
loi des forats.

Cet article a limité le droit de demander le partage des
foréts communales. Pour la Cour Supréme, le partage de la chose
communale est légitime comme un passage 4 la propriété privée,
Certes, 'objectif de I'art. 186 est aussi légitime pour assurer la

" stabilité de la gestion forestiére et la continuité de la culture et

I'accroissement de la productivité des foréts, en prévenant les
divisions des foréts. Mais la Cour Supréme a conclu que, bien que
I'objectif de la loi se justifiait, la maniére adoptée pour atteindre
son but, trop brutale et mécanique, ne comportait ni nécessité ni
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rationalité, Elle a donc estimé cet article inconstitutionnel, et il a
été supprimé immeédiatement aprés cette décision (3).

¥ * * *

La doctrine japonaise critique de temps en temps I*attitude
conservatrice et timide de la Cour Supréme, Cela est expliqué par
des considérations politiques. '

La nomination des juges de la Cour Supréme dépen.d
uniquement du Cabinet. A cause de la stabilité du pouvoir
politique, ce sont toujours des juges de la méme tendance qui
sont nommés. Ces juges sont donc enclins & rendre des jugements
qui conviennent au pouvoir politique actuel. L'indifférence de la
nation pour le droit et la justice augmente alors d’autant plus que
les juges sont passifs. '

2 - Les normes juridiques au Japon

On voit que dans le systéme judiciaire au Japon, le
controle de la constitutionnalité est trés important. Ce controle
devient indispensable pour assurer la suprématie de la
Constitution. C'est dire qu’au Japon, la Constitution apparait
comme la norme juridique la plus fondamentale, Mais ce n’est pas
la seule norme juridigue.

L'art. 41 de la Constitution japonaise définit la fonction
fondamentale du Parlement en ces termes: "Le Parlement est
I'organe supréme des pouvoirs de I’Etat et exerce seul le pouvoir
législatif*. Ce texte affirme la supériorit¢ du Parlement sur
d’autres organes, parce que le Parlement est le seul organe
reflétant immédiatement Iopinion publique du fait de son
élection. Les régles de droit établies par le Parlement sont donc
trés importantes en tant que sources de droit, en ce sens que le

juge est appelé a les appliquer par préférence a toutes les autres

sources de droit pour trancher les litiges dont il est saisi. )
Les juristes japonais gardent toujours "Roppou” a portee

de la main. Roppou, c'est-a-dire les six Codes indispensables.

pour juger les litiges, regroupe la Constitution, le Code civil, le
Code du commerce, le Code de procédure civile, le Code pénal &t
le Code de procédure pénale. Bien sar, on trouve d'autres l0is
spéciales mais ces six Codes constituent les lois principales.

En outre, comme sources écrites de droit, on pe'uf
mentionner les réglements, Les réglements sont tous d’une validité

(3) On peut préciser ici les standards juridiques des décisions d'inconstit.utionnaltté.
Dans les affaires (2), (3) et (6), la juge a utilisé le standard d'appropriation de la
mesurs, prévu au but da la loi. Dane V'affaire (3), surtout, il a cherché le moyen le
plus approprié & la situation donnée.
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inférieure 3 la loi. On peut diviser les réglements grosso modo en
trois espéces.

La plus importante catégorie de réglements émane du
pouvoir local et s’appelle les "Jorei', L'art, 94 de la Constitution,
fondé sur la décentralisation, affirme: "Les autorités locales
auront la compétence de gérér leurs biens, leurs affaires et leur
administration et d*édicter leurs propres réglements dans le cadre
des lois que la Digte pourra promulguer”. Les réglements "Jorei”
ne deviennent exécutoires qu'aprés avoir &té sowmis au vote du
Conseil représentatif (Parlement local) de chague région. Il y a
donc entre la loi et les "Jorei® une affinité de caractére, en ce
sens que non seulement [a loi mais encore les "Jorei” n'expriment
que la volonté générale. La Cour Supréme a estimé en 1963 qu'un
“Jorei" qui restreint le droit de propriété n’est pas
inconstitutionnel, alors que P'art. 29 de la Constitution affirme
que le droit de propriété sera défini par la loi conformément a
Iintérét public. On en conclut que V'efficacité des Jorei est la
méme que celle de la loi, parce qu’il n’y a aucune différence
quant 3 leur formation comme expression de la volonté générale,

It y a dautres catégories de réglements d’origine
gouvernementale, Ils s'appellent les "Meirei". Dans cette catégorie,
il y a plusieurs sortes de réglements, par exemple, les réglements
issus du pouvoir réglementaire du premier - ministre, les
réglements issus du "Cabinet", les réglements promulgués par un
ministre, etc... Pour appliquer et exécuter wune loi, chaque
administration peut édicter des réglements,

Et il y a aussi des réglements d’origine parlementaire ou
judiciaire. s s*appellent les "Kisoku", Selon I’art, 58 de la
Constitution, chacune des assemblées du Parlement peut édicter
un réglement pour déterminer la procédure de ses réunions, sa
discipline intérieure, etc... De méme, 'art, 77 affirme ;: "La Cour
Supréme est investie de l'autorité nécessaire pour fixer les régles
de procédure et de pratique et pour traiter des questions relatives
au Parquet, 4 la discipline intérieure des tribunaux et i la gestion
des affaires judiciaires.

Les Procureurs généraux devront observer les régles
édictées par la Cour Supréme,

Les tribunaux inférieurs peuvent se voir déléguer par la
Cour Supréme, le droit d’établir leurs propres régles de
procédures”, .

La valeur juridique des "Meirei" et des "Kisoku" est
inférieure a celle de la loi.

Don¢, au Japon, on trouve une hiérarchie des normes
juridiques dont la Constitution occupe le sommet. .

On peut encore mentionner ici Pexistence de la
jurisprudence comme source de droit. Mais cette source juridique
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est peu appréciée parce qu'au Japon, 2 la différence de
IAngleterre, la stabilité de la jurisprudence est faib.le. La Cour
Supréme peut modifier sa position relativement fam}ement. Par
exemple, 1a Cour Supréme a modifié en 1373 sa décision de 1950
oit elle avait estimé constitutionnel I'art, 200 du Code Pénal,
prévoyant une peine aggravée dans le cas du parricide. Cette
modification rejette le changement des conceptions sociales. .

En réalité, les japonais trouvent en majeure partie les
solutions des conflits sociaux en dehors des tribunaux. Mais ce
n'est pas dire que les solutions judiciaires aient peu d’importanf:e
pour connaitre le droit de notre pays. Parce que les lois,
formulées en termes généraux et abstraits, sont concrétisées dans

- chaque espéce par la voie de linterprétation, on ne peut pas

négliger I'existence de la jurisprudence malgré son instabilit-é.

Dans le domaine du droit civil ou commercial, existence
de la coutume aussi est trés importante. _

Selon P'art. 2 de la loi dite "Horei", "Les coutumes qui ne
sont pas contraires i I'ordre public, ni aux bonnes moeurs, ont
méme valeur que la loi, dans la mesure ol elles sont admises c_ians
les lois et réglements et ou elles concernent des matiéres qui ne
sont pas prévues par les lois et réglements". Il en résulte que la
coutume est d’ordinaire une source subsidiaire du droit et que le
juge ne peut en principe I'appliquer qu'en I'absence de régles
législatives. Mais le Code civil pose une régle un peu différente.
Son article 92 affirme : "S'il existe des coutumes contraires aux
dispositions législatives qui ne concernent pas I'ordre public, la
solution sera donnée selon ces coutumes, si les parties veulent les
suivre". Cela veut dire que les régles législatives qui ne
concernent pas l'ordre public peuvent 8tre exclues par les parties
pour leur substituer des régles coutumiéres contraires. I y a
quelques oppositions autour de Pinterprétation de I'art. 2 de Horei
et de I'art. 92 du Code civil.

1I - LES STANDARDS JURIDIQUES A LA COUR SUPREME
JAPONAISE '

Ici, nous examinerons comment les juges utilisent en
réalité les standards juridiques. Le standard désigne un critére
que les juges tirent de normes juridiques. Les juges se prononcent
sur les questions s'appuyant sur les normes juridiques, et, en
méme temps, ils généralisent et structuralisent les standards plus
concrets dans le cadre de la décision. Nous vérifirons surtout
Pécart entre les théories des standards que les juristes établissent
aux Etats-Unis et la réalité au Japom, sur la liberté d’opinion.
Cette liberté est trés importante dans la société démocratique, et

Mamiko UENO ) 917

on peut connaitre immédiatement ie niveau de la démocratisation
en sachant comment cette liberté est protégée,

1 - Le principe du standard double

La vie quotidienne se base sur la liberté d’opinion. Cette
liberté comporte deux [ibertés : la liberté de pensée, celle pour
tout individu de penser ce qu'il veut, et Ia liberté d'expression,
celle d'exprimer sa pensée.

L’art. 19 de la Constitution japonaise affirme que la
liberté de pensée et de conscience est inviotable. Originairement,
il n’est pas nécessaire d’exprimer le droit A la liberté de pensée,
parce que chaque individu a cette libertd en lui-méme,
indépendamment de toute affirmation de la loi. Cependant, zu
Japon on n'a pas eu cette liberté pendant la guerre. Le
gouvernement militaire, en ce temps-13, a dominé méme la pensée
de chaque personne. C’est la raison pour laquelle les japonais ont
voulu affirmer la liberté de pensée dans la Constitution.

L’art. 21 affirme la liberté d’expression., L’alinéa 1 de cet
article déclare que les libertés de réunion et d’association, aussi
bien que de parocle, de presse et de toutes autres formes
d’expression sont garanties. Cest dire que cette liberté
d’expression, englobant toutes ses modalités, individuelle et
collective, passive et active, culturelle et politigue, classique et
moderne, assure .le fonctionnement dynamique d’une démocratie
libérale, pluraliste et ouverte & toutes les critiques. La liberté de
parole et de la presse ne peut &tre limitée que dans la mesure ol
elle léserait I'honneur, la vie privée, les bonnes moeurs, ou un
intérét social trés important ; ses limitations doivent &tre réduites
au strict minimum, selon des critéres raisonnables. Quant 2 la
liverté d’information, la Constitution Japonaise ne la prévoit pas
expressément, mais on considére que cette liberté est 4 'évidence
impliquée par Particle 21.

L’alinéa 2 de cet article affirme que nulle censure ne
pourra demeurer et que le secret de tous les moyens de
communication ne pourra &tre violé, De ce texte résulte
Pinterdiction de [l'opération de contréle qui peut avoir un
caractére préventif ou s’exercer a posteriori.

On connaft bien la primauté de la liberté d’opinion dans la
société démocratique. Aujourd’hui, les juges pensent que la
liberté d'opinion est plus importante que la liberts écomomique.
Alors, ils ont confirmé le principe de "la place prépondérante
(preferred position)" de la liberté d’opinion, et établi "le standard
double" entre cette liberté et la liberté économique. Cela implique
que la liberté d’opinion est beaucoup plus fortement protégée que
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la liberté économique et que toute restriction en est beaucoup
moins facilement admise,

Or, quant & la restriction des libertés, 1a Constitution
japonaise a recours aux termes de "bien-étre public". L'article 12
de la Constitution japonaise dispose que : "Les libertés et les
droits garantis au peuple par la présente Constitution doivent étre
maintenus par les efforts constants du peuple lui-méme, qui doit
s'abstenir d’abuser de ces libertés et de ces droits, et a toujours la
responsabilité de les utiliser au service du bien-&tre public”.
Larticle 13 énonce aussi les rapports entre les droits
fondamentaux de Phomme et le bien-étre public. Ces droits
dojvent é&tre la considération supréme du législateur et de
Padministration et ne peuvent &tre restreints que dans la mesure
ol ils porteraient atteinte au bien-étre public.

Toute restriction A ces droits suppose une nécessité
fondée, un degré minimum et une modalité raisonnable, suivant
d’une maniére concréte, Pesprit et la lettre de la Constitution. En
fait, quant au contenu de l'expression *hien-&tre public”, il faut
indiquer qu'elle se présente sous deux aspects. Considérant
rimportance de la liberté d’opinion, on pense que les limitations
apportées- 4 ces droits doivent &tre les plus étroites possibles et
strictement entendues. Au contraire, en ce qui concerne les
libertés économiques, comme le droit de propriété ou la liberté du
commerce et de l'industrie, on sera moins sévére pour Ia
limitation de ces droits. Cela s'appelle "le standard double".

En général, P’exercice des droits individuels est restreint
dans le souci du maintien de Yordre social. L’ordre social
concerne la sécurité publique, la salubrité publique, la tranquillité
publique, les bonnes moeurs, etc... '

Les libertés 6économiques, elles, sont limitées non
seulement du point de vue du maintien de 'ordre social, mais
encore en vue de mesures d'actions positives. Autrement dit, dans
ce deuxiéme cas, il s'agit soit de régler des conflits avec d’autres
droits, soit du contréle du marché, L’article 22 qui pose le
principe de la liberté de la profession et de la liberté de
déplacement, et l'article 29 qui pose le principe du droit de
propriété, affirment ainsi expressément ’existence de limitations
de ces droits, I'intérét du bien public.

Dans la jurisprudence de la Cour Supréme, “ie standard
double" a été confirmé. Le jugement rendu sur le commerce de
détail (Cour Supréme, 22 novembre 1972) et le jugement rendu
sur les pratiques pharmaceutiques (Cour Supréme, 30 avril 1975)
en sont des exemples (voir Iaffaire (3) dans I).

Dans le premier cas, la Cour Supréme a affirmé : "En ce
qui concerne la liberté de I'activité économique individuelle,

différente de la liberté d’opinion individuelle, la Constitution
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prévqit et permet certaines mesures de restriction”. Dans le
deuxiéme cas, elle a affirmé : "La liberté des professions, par
rapport 4 la liberté d’opinion, est plus restreinte par la puissance
publique". '

o Drailleurs, méme quant a la liberté économique, la Cour a

distingué deux sortes de restrictions : d’une part, les mesures
a?!ant un but positif comme les politiques socio-économiques,
d’autre part, les mesures ayant un but négatif et préventif, en vue
d’assurer, de maintenir ou de rétablir 'ordre public. Dans le cas
de§ mesures ayant un but négatif et préventif, on exige
strictement une proportionnalité entre le but de la restriction et la
mesure, comme dans le cas de la liberté d'opinion,
, Dans la décision de 1975, il s'agissait de la loi qui soumet
1ou,\«:erture d'une pharmacie au systéme d’autorisation afin de
protéger la santé publique de produits pharmaceutiques inadéquats
et dapgereux. La Cour Supréme a estimé cette loi
1ncpnst-1tutionnelle. Elle a considéré que Pélaboration d'une telle
lég}slanon avait pour but de rationaliser par des mesures de police
E‘Ide_qqates un domaine du secteur public ou le bien-étre public
était insuffisamment garanti. Cependant, la Cour Supréme a pensé
que le moyen adopté par le législateur pour un arrangement
copvz_anable de la répartition des établissements pharmaceutiques
n'était pas adapté au but de protection de la santé publique.

2 - Les standards juridiques sur la liberté d’opinion

‘La Cour Supréme japonaise, bien qu'elle ait confirmé
expressément le principe du "standard double", prend de temps en
temps une attitude trés conservatrice en ce qui concerne la liberté
d’opinion.

o Qriginairement, toutefois, le but de I'établissement du

principe du ‘“standard double" était de protéger la liberté
d’opinion.
. ) Les _ jgges américains sont trés attentifs 4 protéger la
hbe}'te d’opinion. En plus des principes, "place prépondérante de
la .hb.erté d’opinion”, et “"standard double", ils ont établi d’autres
principes variés ; 1} le principe de la restriction dans le cas de
cla'nge-r clair et actue! ("clear and present danger' rule), 2) le
principe de Uinterdiction du controle préalable (doctrine of "prior
1:e§tra1nt"), 3) le principe de la nécessité de la précision des
elem:engs constitutifs, 4) le principe de Ialternative moins
restrictive (less restrictive alternatives), 5) le bilan comparant les
valeurs....

_ Les constitutionnalistes japonais ont repris ces principes et
affirment la nécessité de les reconnaitre en droit japonais.
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Cependant, les juges ont une attitude nuancée, comme le
montrent les arréts suivants de la Cour Supréme japonaise.

(1) L'arrét du 24 novembre 1954
(2) L’arrét du 20 juillet 1960

Au Japon, chaque assemblée départementale et municipale
adopte un raglement sur 'ordre public ou, en général, un systeme
d'autorisation des manifestations est prévu, et le Comité
départemental ou municipal de la sécurité publique décide de
cette autorisation.

Beaucoup de constitutionnalistes critiquent ces réglements
qui soumettent la liberté de manifestation au systéme
d’autorisation, en considérant que la Constitution affirme
expressément la liberté d’opinion sans aucune réserve. Ils pensent
que ces réglements sont illégitimes, surtout si le Comité apprécie
le contenu des opinions que la manifestation veut exprimer, parce
que cette appréciation correspond exactement a ce qui est interdit
par I’art. 21, alinéa 2 de la Constitution (interdiction de censure).

Dans le premier cas, de 1954, qui s’appelle I'affaire du
réglement sur l'ordre public du département Niigata, la Cour
Supréme a affirmé quelques-uns des principes mentionnés ci-
dessus quant aux régles contre la manifestation. Malgré tout, elle
a estimé ledit réglement constitutionnel.

La Cour Supréme a raisonné ainsi : 1) on ne peut pas

admettre constitutionnellement de restreindre préalablement la
manifestation par un systéme d'autorisation générale, 2)
cependant, un systéme d’autorisation dans un cadre rationnel et
clair quant a Iendroit et 4 la tenue des manifestations n’est pas
inconstitutionnel, 3) de plus, on peut prévoir d'interdire ou de ne
pas autoriser la manifestation, quand on prévoit expressément que
cette manifestation entrainera un danger certain et actuel.
: Dans le deuxiéme cas, en 1960, qui s’appelle 'affaire du
réglement sur 'ordre public de Tokyo, la Cour Supréme a estimé
ce réglement constitutionnel pour des raisons différentes de
'affaire de 1954. Il s’agissait d’une manifestation de masse. La
Cour Supréme a considéré comme une caractéristique particuliere
des activités de masse d’étre le moteur potentiel de troubles. Elle
a pensé qu'une telle manifestation était différente de I'expression
de P’opinion par la parole ou la publication -ce gu’on peut appeler
I'expression pure. '

Elle a donc conclu: "On ne peut empécher que le
réglement sur la manifestation prévoit les mesures préalables
nécessaires au minimum, pour maintenir Pordre et le droit en cas
d’imprévu, en considération de circonstances régionales ou
variées”. Elle a aussi mentionné que le systéme de 'autorisation
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n'est pas, en fait, différent du systéme de la déclaration, parce
que les cas ou 'autorisation peut &tre refusée sont trés limités,
Bien s0r, beaucoup de constitutionnalistes ont critiqué
rl:etl.:e décision, surtout pour avoir tiré trop facilement une
jurisprudence des restrictions de la définition des caractéristiques
de la masse (4). '

(3) L'arrét du 10 septembre 1975 qu'on appelle
I’affaire du réglement municipal de Tokushima, '

_ On peut dire, quand Ia disposition qui est contestée
restreint une liberté reconnue par la Constitution, guand elle
restreint plus encore la liberté d’expression que d’autres libertss,
quanf:l 'elle impose une sanction pénale comme moyen de Ila
rgstnctxon, qu'il est demandé beaucoup plus de précision au texte.
§1 la d'isposition qui restreint la liberté ou le droit est obscure,
imprécise ou ambigué, si cette disposition peut s’appliquer 2 un
?hamp. trés large, on peut dire que cette disposition est
mcons.txtutionnelle 4 cause de son ambiguité ou de son ampleur
excessive, Dans ce cas, au Japon, elle est ausst contraire a I'art. 31
de la Constitution qui affirme le principe de "la procédure établie
par la loi .(due process of law"), parce que la disposition ambigué
sur la peine ne précise pas expressément au peuple les actes
faisant ’objet de la peine. '

Dans cette affaire, 1a Cour Supréme a estimé la disposition

- du réglement municipal de Tokushima constitutionnelle, tandis

que le prévenu a insisté sur I'ambiguité de la disposition en cause.
Alors que le réglement municipal de Tokushima a adopté le
sysgéme de la déclaration, ce qui est rare, 'art. 3 de ce réglement
afflfmait sans autre précision, que devait étre maintenu ’ordre de
la circulation et I'art. 5 prévoyait une sanction pénale. Cependant,
la Cour Supréme a considéré que ces dispositions ne soulevaient
pas de difficulté d’interprétation parce qu’un "homme ordinaire"
qui 2 capacité pour juger normalement des affaires, pouvait
Imaginer ce que cette disposition voulait dire.

(4} ’Au contraire, le Tribunal de la région de Tokyo a estimé la modification du
pro,]et d'une manifestation par le Comité de la adcurité publique de Tokyo illégal
(?nbunal dle la région de Tokyo, 9 juin 1987). Dans cette affaire, un commissaire
t:!une association de la protection de la Conatitution (Gokenrengo)' a demandé
1 autcrlsat{on de manifester pour le jour anniversaire des vingt ans de la Constitution
A ce Com!té. Le Comité 1’a autorisé, & condition de modifier le parcours de la
m?,nlfestatlon, c'est-4-dire qu'il 2 modifié {e chemin de la manifestation autour de la
Dlete..', 4 cause du maintien de I'ordre public. Le Tribunal a considéré que le Comité
dEVa:lli donner Vautorisation sauf au cas oi1 ’exercice de la manifestation entrainerait
ma.m_festement un danger immédiat pour l'ordre public, et que, cela va sans dire, le
Comité ne devait pas abuser de son autorité. Il a pensé finalement que, la

gl{a;:ifestation prévue n’entraverait pas l'exercice normal des délibérations de ia
€. ) '
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Beaucoup de constitutionnalistes ont critiqué le .Cl']..térl?
abstrait que la Cour Supréme a adopté: "l’h.ommue. ordinaire”.
Aprés cette décision, on a dit: puisque-la d_1sp051t19n .la plus
ambigué, comme en ce cas, n'a pas été estimee 1nc0nst1:cut101}n?11e
par la Cour Supréme d'aujourd’hui, il n'y a plus d’affaire ou 'on
puisse parler d’inconstitutionnalité. ] o

Aux Etats-Unis, récemment, on a établi "la theqme des'
deux degrés (two levels theory)” ; dans la liberté: d’expression, qui
a une place prééminente, le standard de protection de l’action des
masses est inférieur au standard de protection de la parole pure.
Mais si on reconnait cette théorie, on ne peut pas ad‘rnettre de ne
pas sanctionner I'imprécision de la disposition critiguée,

(4) L'arrét du 26 novembre 1969 qu'on appelle
Paffaire T.V. Films. o
Dans cette affaire, la Cour Supréme a El:ff‘lrme
expressément que le peuple a le droit d’étre informsé, cgnmderant
que l'information des mass-médias fournit les renseignemqr}q
nécessaires 4 sa participation & la politique d’Etat qans une sociste
démocratique. Et elle réaffirme que la libe}‘té d’:_nformat:on est
bien garantie par I'art. 21 de la Constitution japonaise.
Dans cette affaire, pendant une manifestation d'étudiants
au cours de laguelle la police était intervenue, quatre chaines de
télévision avaient enregistré un reportage de ces événements

violents. Le Tribunal de la région de Fukuoka ayant demandé la

communication de ces reportages aux quatre chaines afin d.e les
produire comme preuves dans le procés intenté par les étucpants,
au titre de la violation de la liberté d’information. Le Tnb.unal
ayant donné l'ordre formel de les présenter, les entreprises firent
appel contre cet ordre.

La Cour Supréme estima finalement constitutionnel l’ordrc?
du Tribunal tandis qu’elle reconnaissait I'importance de la l}berte
d'information des mass-média, considérant que la né_cgssxt? de
réaliser une justice pénale équitable {(ces films de télévns{on étant
en lespéce presque indispensables pour préciser le fait et les
circonstances) doit étre considérée comme plus important_e que le
risque drattenter a la liberté d’information. Elle a adopté comme
standard de cette décision le bilan comparant la valeur _de la}
réalisation d’une justice pénale équitable avec celle de Ia hberte
d’obtenir I'information des mass-médias.

_ (5) L'arrdt du 11 juin 1986 qu'on appelle I’affaire
Journal Hoppou. o . 1 '
Dans cette affaire, il s'agissait de la décision d’un tribunal
interdisant de publier un numéro du Journal Hoppoq‘ a la
demande d'un candidat & une élection préfectorale calomnié dans
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ce journal. La Cour Supréme a estimé conforme 2 la Constitution
la décision du Tribunal, considérant que cette décision ne
constituait pas un acte de censure, mais ressortissait de la défense
des droits en conflit entre personnes privées. Le candidat avait
été gravement atteint par le contenu incorrect du journal, et
Pinterdiction de publication ne dérogeait pas a la liberté
d’expression, les censures ou interdictions préalables restant
interdites.

Dans des affaires sur la liberté d’expression, la Cour
Supréme =2 ainsi oublié de temps en temps le principe
fondamental du “standard double". Par exemple, I'affaire
concernant I'affichage et la liberté d’expression indique bien
'attitude de la Cour Supréme (Cour Supréme, 17 juin 1970).

Dans cette affaire, deux personnes qui avaient placardé
quatre-vingt quatre affiches souhaitant le succds de la grande
réunion pour Pinterdiction des bombes atomiques sur des poteaux
électriques, ont &té accusées d’infraction & lart. 1, n° 33 de la loi
du délit. Cette disposition déclare : "Il est interdit de placarder
des affiches déraisonnablement" au point de vue de IPordre public.
Depuis longtemps, on discute beaucoup de I'interprétation du mot
"déraisonnablement”. Ce terme signifiait-il "sans autorisation ou

autre chose". Quelques-uns pensaient que cette disposition violait .

I'art. 31 de la Constitution qui énonce le principe général de
légalité des délits et des peines, c’est-a-dire le principe "nulla
poena nullum crimen sine lege" et le due process of law.

D’autres critiques ont &té faites : I'article 1, n° 33 de la
loi du délit violerait I'art. 21 de la Constitution, parce que la
disposition susmentionnée entrave [I'affichage qui est une
expression de la liberté d’opinion aussi bien que du droit légitime
des travailleurs. '

La Cour Supréme estima cependant constitutionnelle cette
disposition de la loi du délit. Elle a considéré que I"objet de ladite
disposition était de restreindre Daffichage déraisonnable, pour
protéger le droit de propriété et la compétence de gestion du
propriétaire sur sa maison. Elle a aussi considéré que, meéme si
I'affichage est une maniére d’exprimer la pensée i l'extérieur, on
ne peut pas admettre un procédé qui viole illégitimement le droit
de propriété et la compétence de gestion du propriétaire, Elle a
donc jugé que la restriction inscrite dans cette mesure contre la
liberté d’opinion était nécessaire et rationnelle pour maintenir
l'ordre public. Finalement, la Cour Supréme a donné la priorité
au droit de propriété sur la liberté d’opinion.
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On doit ajouter 4 cette affaire que cette disposition vise,
en fait, non l'affichage de la publicité mais affichage politique.

CONCLUSION

On reconnait que la liberté d’opinion constitue la base de
la société démocratique, On connait les standards nécessaires
pour assurer la liberté d’opinion. Cependant, tout reste vide de
sens si Panalyse demeure théorique, Il est en effet trés important
de savoir comment, en réalité, on assure cette théorie et comment
on utilise cette liberté autant que possible. A fortiori, il en est
ainsi quand on constate que beaucoup de standards juridiques,
tels que présentés et étudiés, sont utilisés comme le moyen de
restreindre 1a liberté et le droit. :

On doit mentionner ici I'autre standard juridique que le
juge utilise de temps en temps pour éviter de juger : le principe
de "lillégalité manifeste”. Le juge évite de prononcer
'inconstitutionnalité, sauf s’il y a illégalité manifeste.

Au Japon, on a adopté dans la Constitution la séparation
des pouvoirs ; en méme temps, on a adopté le principe de la
suprématie de la Digte. Alors, les tribunaux évitent tout jugement
propre, sous prétexte que la décision de la Didte représente la
volonté générale. Or, cette attitude méconnait la raison d’étre
méme des tribunaux. La raison pour laquelle Part. 81 donne le
controle de la constitutionnalité aux tribunaux, c'est de protéger
Pexistence de la minorité et du faible. Parce que la Diéte ne
représente pas toujours la volonté de tous, par la décision prise &
la majorité, la minorité et le faible "dévorent leurs larmes", Le
controle de la constitutiorinalité est trés important pour parfaire le
systtme démocratique, Donc, s'il y a doute sur la
constitutionnalité, le juge devrait constater I’inconstitutionnalité.
Surtout dans les affaires ot il s’agit d'une liberté fondamentale, le
juge ne devrait pas éviter de se prononcer.

On trouve aujourd’hui des standards juridiques analogues
dans les pays démocratiques. L'objet des standards juridiques est
de chercher la valeur convenable 3 la nature ou a la dignité
humaine. Plus généralement, la tendance récente est d'utiliser des
standards plus concrets comme le principe de I'alternative moins
restrictive. Mais Pexpérience japonaise est encore trop bréve, Les
japonais doivent connaitre les standards juridiques pour assurer

les libertés et les droits. Peut-&tre les standards établis par le
Conseil d'Etat frangais pourraient-ils &tre utiles pour le droit
japonais. :
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