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Qutre les organisateurs de ce Congrés, je voudrais
remercier les précédents rapporteurs -ils sont trop nombreux pour
que je puisse les citer tous- et plus largement tous ceux qui ont
participé 4 nos discussions, pour la somme de connaissances et de
doute méthodologique qu‘ils m’ont apportée. Avant de venir 3
Aix, je croyais savoir ce qu’est un standard, Au bout de quelques
heures, javais perdu cette illusion. Et maintenant je reprends
espoir car je suis au moins, nous sommes tous, en mesure de
plonger 4 grande profondeur dans notre sujet, ce que je vais faire
en votre nom et au mien.

Au plus bas de ce plongeon, je trouve d’abord cette
notation laissée négligemment sur un banc de sable par Philippe
Delebecque et qui a trait a I’équivoque du mot. Dans la langue
quotidienne du commerce et de la technologie, la standardisation
désigne P’uniformisation, l'universalisation rationnelle. Pour les
juristes en revanche, le standard évoque la diversité, une diversité
impossible 4 systématiser. Or, existe-t-il une complicité
dialectique entre le sens juridique et I'autre ? Dans I'affirmative,
le standard serait une clé unique pour ouvrir des portes
différentes : en frangais, cela s"appelle un passe-partout ... Nous y
reviendrons car je voudrais d’abord laisser les images au profit
d’une démarche plus scientifique.

LA NOTION DE STANDARD

Pour essayer de trouver la notion de standard, j'aimerais
partir a conirario de son exact opposé, afin d'observer leurs
différences de structure. L’opposé du standard, c’est, me semble-
t-il, la norme juridique immédiatement opérationnelle. Qu’est-ce 3
dire ? La norme juridique -je rappelle ici une banalité- est un
modéle qui a vocation a fournir des solutions pratiques. Pour
quelle soit immédiatement opérationnelle, il faut que la personne
chargée de Pappliquer (le juge en particulier) puisse directement
trouver la solution dans la norme elle~-méme et dans les exégéses
auxquelles elle aura donné lieu. Cela suppose que la norme revéte
une grande précision tant dans le présupposé que dans l'imputation
des conséquences : je me référe, aprés tant d’autres, a la célebre
et indispensable distinction de Motulsky entre le présupposé et
I'imputation. Le présupposé, c'est ’hypothése envisagée par le
législateur, le cas de figure factuel : par exemple, une chose a été
vendue. L’imputation, qui constitue la partie proprement
normative, c'est la solution juridique qu'il convient d’appliguer 2
ce cas : en l'occurrence, P'acheteur doit payer le prix, le vendeur
doit livrer la chose et garantir les vices cachés. Or, vous

remarquez que j'ai choisi un exemple de norme trés précise, Sans N

doute hésitera-t-on parfois pour savoir ce qu'est un vice, mais
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enfin c’est le métier du juge que d’interpr
nous serons tous d'accord pour considélzrétzruelescei?: e,
immédiatement opérationnelle sous Ia réserve des cag Iirn':1 . oot
tout le_ contraire d’un standard. En effet, cette derniérel f;s’t'ESt
perdrait tout intérét si elle se diluait dans 1'éternel Svor
d’appréciation du juge, pouvolr
_ L’hypothése du standard commence donc 14 ot le concept
utlIlS-:é par la norme devient imprécis non pas seulement sur sgs
frontiéres, mais dans son principe méme. Cette imprécision peut
d’abord affecter la conséquence imputée par la norme, Par
exemple, un certain comportement sera pémalement sanctionné
d’amende ou de prison, chaque branche de Palternative
comportant d’ailleurs un minimum et un maximum chiffrés, Cette
fois, les frontitres sont précises, mais a [Pintérieur de la
fourchette le juge jouit d'une liberts totale. S’agit-il alors d’un
standa_rd ? En Pespéce, j’opinerais plutdt pour une délégation de
pouvoir car enfin le juge n’a regu aucune directive méme souple,
Le standard pénal, ainsi que I'a montré Mireille Delmas-Marty,
suppose une instruction d’avoir a4 prendre en compte I'dge du
deln:.tqp?nt, son état psychique, ses antécédents pénaux, ses
possibilités de réinsertion, ete, ... tous éléments qui, de lege
ferenda au moins, permettraient d’exercer un minimum de
controle sur la décision intervenue., Or, tel n’est pas le cas ici.
Ainsi pas de directive, pas de standard. . ' '

A ce cas, je serais tenté d’assimiler celui de la directive
tellement large qu'elle équivaut a une délégation de pouvoir. Soit
la norme d’apras laquelle, lorsque des parents divorcent
(présupposé), le juge attribue la garde selon I'intérst de P’enfant
(imputation). Certes, un controle est théoriquement concevable
dans le cas on le Jjuge prendrait une décision en opposition totale
avec ses propres constatations ... En fait, les tribunaux ont toute
leur liberté, méme au point de vue moral, car la loi ne leur
pre.scrit nullement de se référer a un modéle social de parent
gf_flcace ou d’enfant normalement heureux. Nous n’apercevons pas
11 cet élément de normalité sociale dans lequel Stéphane Rials
voxF le critére du standard et dont notre discussion a confirmé
q1‘1’11 était le barrage nécessaire pour éviter une extension
q§mgsurée, et par Ia peu significative, de la notion, A mon sens,
llnte‘ré.t de Penfant ne renvoie, par la force des choses, qu’a une
appréciation d'opportunité dans chaque cas particulier. Disons que
Cf:tte notion se trouve 3 la limite supérieure du standard, celle qui
§epare celui~ci de la pure délégation de pouvoir.

. Quant A la limite inférieure du standard, celle qui le
S¢pare de la notion souple, elle suscite des difficultés plus
f,f_!dm_ltables encore, qui se révélent notamment lorsque
Indétermination affecte non plus les comséquences, mais le
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présupposé de la norme. C'est I'exemple de Particle .1 382 du Co.de
civil : cette fois, la conséquence est précise (réparation de I'entier
préjudice), mais 'hypothése de base (la commiss-ion' d’un.e ‘f’aute)
renvoie implicitement 4 une appréciation sociale indéterminée. La
faute est-elle un standard ? Nul ne saurait en douter. Dés lors
que nos amis d'Outre-Atlantique nous donneni_: comme l’?xernple
type du standard pratiqué par eux le critdre de I*homme
raisonnable, il semble aller de soi que le critére du bon pére de
famille en est un autre, -sauf 2 noter que 'homme raisonnabie
des Amériques a des emplois beaucoup plus variés que le. bonus
paterfamilias romaniste. En tout cas, nous voyons bien }a
différence avec le vice caché de tout A I"heure, lequel ne renvoie
4 aucun jugement sur les conduites humaines, mais §eulement ala
finalité de I'objet vendu : il y a vice quand la voiture ne roule
pas, quand la machine 3 laver n’essore pas et non -bien que les
deux puissent se recouper- lorsque le constructeur n’a pas eu le
comportement moven qu'on attendait de lui. Pour cette méme
raison, je refuserais probablement le nom de standard a l’urgegce,
notion que je connais bien pour lui avoir jadis consacré ma thése.
Lorsque la loi dispose qu'en cas d'urgence et si le recouvrement
de la créance parait en péril (ce second élément ne fgls?.nt
qu’expliciter le présupposé), le juge peut autoriser une ir.lsc’:rlp.non
provisoire d’hypothéque, elle ne renvoie qu’a des cons1dgrat10ns
particuliéres d’opportunité et a4 aucun modéle social de
comportement. Le standard est donc un concept beaucoup plus
étroit que la notion souple : toute notion souple n’.est pas un
standard, loin s’en fdut, mais il y aura parfois diffncult§ a les
distinguer dans certains cas, Ainsi du bref délai en matidre de
vente, pour lequel I'article 1648, C. civ., renvoie d’abord a la
nature du vice rédhibitoire (notion qui n’a rien d’un standard) et
ensuite -secondairement peut-&tre- 3 "Pusage du lieu".

Jusqu’ici nous avons raisonné sur une norme de t.ype
classique, mais telle qu'un élément partiel d’indétermination,
condition nécessaire quoique non suffisante du standard,_affecj:e
soit le présupposé de cetie norme, soit la conséquence imputée

par elle. Il faut maintenant aller plus loin et envisager une dose
" d’indétermination telle qu’il n’existe méme plus de présuppu?sé,_de
sorte que le texte n'énonce aucun cas de figure particulier.
Imaginons qu'un principe général (écrit ou coutumier) ou une
déclaration des droits ou un préambule de constitution ou méme
un article de constitution ou de loi proclame Ia liberté des
opinions tout en énongant que cette liberté s'exerce dans des
limites raisonnables et de fagon 2 éviter des préjudices anormaux,
etc. ... Pareil texte, qui contient un et méme deux standards dans
mon exemple, peut selon les cas appartenir ou non au droit
positif, mais ce point n’importe pas pour mon propos. En effet,
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qu’il soit ou non de droit positif, il est inapplicable en I'état, il
n’est pas immédiatement opérationnel pour la bonne raison qu'il
exprime une intention, mais dénuée de conséquences précises :
pour que ces conséquences apparaissent, il faudrait commencer
par ‘imaginer toute une série de présupposés se rattachant 3
I'intention exprimée " et [ui permettant de se concrétiser. Par
exemple il faut imaginer le cas d'une personne qui publie des
propos racistes (présupposé). Apres quoi, il faut encore imputer
une conséquence, en choisissant entre deux solutions possibles : ou
bien la personne est innocentse au nom de la liberté d’opinion, ou
bien elle est condamnée au nom des limites raisonnables que doit
connaitre cette liberté. Alors, mais alors seulement, le juge
compétent disposera d’une norme immeédiatement opérationnelle
et sera donc en état de rendre une décision. :

LES DEUX SORTES DE STANDARDS

Autrement dit, il existe deux sortes de standards : celui
qui s’adresse au juge et auquel nous pensons tous d’embliée, mais
aussi celui qui s’adresse an législateur. Dans mon exemple d'un
texte contenant une déclaration de principe sur la liberts

- d’opinion et ses limites, le législateur est invité a poser —en tant

que de besoin- des normes de type classique avec un présupposé
et une conséquence. En bref, le texte (au’il soit ou non de droit
positif, mais I'exemple sera encore plus net §'il fait partie du
droit positif) est une invitation & légiférer. Quand je parle d'un
standard pour le législateur, il faut entendre ce dernier terme au
sens large : le législateur auquel je songe pourra étre non
seulement un parlement classique ou un exécutif légiférant par
délégation, mais encore un juge prétorien s’érigeant en légistateur,
Auquel cas ce juge, jouant deux roles a la fois, aura émis la
horme en tant que législateur inavoué et Iaura ensuite appliquée
en tant que redevenu simple juge. Ainsi comprise, la distinction
me parait fondamentale car le standard pour le législateur
correspond & I’hypothése d'un droit en voie de consolidation
tandis que le standard pour le juge correspond a celle d’un droit
en voie de déréglementation. Je me dois de développer ce point,
Sous-jacent aux divers exposés que nous avons entendus, et qui

Pérmet peut-étre d'opérer un certain classement entre les opinions
émises.
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a) Le standard pour le législateur tend a la consolidation du droit

Jemprunterai a [I'actualité I’exemple c'ies dif‘f.ic'ultés
suscitées par les progrés de Ia biologie (procréatlop artlf_‘melle,
manipulations génétiques, etc. ...). En I’ét_at, il est impossible de
légiférer sur la question car nous ne maitrisons _a peu prés aucune
des données tant scientifiques que morales ou sociales. Tout ce
que nous pouvons faire, c¢’est de réaffirmer notre attache_me.nt a
certaines valeurs trés générales et de proclamer des principes,
éventuellement assortis de standards. Puis, pour un déI‘Juto de
réalisation concréte, on pourra créer des comités Q’ethlque
(organes de réflexion et de proposition) ains.i‘que de§ instances
juridiques originales (par ex. des autorités admmfstratwes
indépendantes) adaptées au particularisme de I.a m_anére. En
somme, les pouvoirs publics vont élaborer des directives et des
procédures avec Pespoir que la mise en ceuvre des secondes, dans
le respect des premigres, permetira d’aboutir par titonnements 4
Pémission de normes acceptables et d’abord opérationnelles, c‘estj
a-dire encore une fois de normes gui comportent un présupposé
et une conséquence ... Dans cette quéte de la norme future, l_e
standard est comme toujours un guide précieux, mais il est_ aussi,
en l'occurrence, un creuset grace auquel le droit en forma'tlonv va
se durcir. Pour employer une expression plus familiére, je dirai
que la matiére apparait comme une étoffe initialement dégourvne
de forme propre : mais le standard, a l'instar des balt_emes de
parapluie, aura pour role de tendre cette étoffe et de lui donner
une forme, qui sera la forme juridique.

Un processus du méme genre s’observe encore, comme on

I'a vu, dans la matiére des traités internationaux, sous cette

réserve que le recours au standard ne s'explique pas ici par le
caractére insaisissable -des données, mais plus simplem‘ent par
I'impossibilité de s’accorder sur un choix politi.que. prér_:ls.. Mals
techniquement parlant, le processus de consolidation JUI"ldIC.IUe
sera le méme, avec cependant le risque que cette consohdatxfm
prenne des formes divergentes chez les différentes parties
contractantes ...

b) Le standard pour le juge tend a- P’assouplissement ou a la
déréglementation du droit

L’hypothése est ici que, des le départ, le législateqr
procéde de maniére classique, ¢’est-a-dire qu’il élabore du droit
rigide, mais que par sagesse il introduit des éléments de souplesse
dans son oeuvre. Quand il les introduit aprés coup, on se _tro_uve
en présence d’'un cas particulier de déréglementation. Am.m.la
clause pénale fut trés longtemps régie par le systéme ultra-rigide
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du Code civil, le principe que les conventions tiennent lieu de loi
aux parties s’opposant & toute révision. Puis le législateur de 1975
a décidé d’assouplir le Systéme : et au lieu de choisir Ia solution
semi-rigide (révision quand la clause excdde un certain
pourcentage du préjudice), il adopte un standard entiérement
souple (révision des clauses "manifestement excessives”). En pareil
cas, la comparaison familidre pourrait &tre trouvée dans Iidée de
lubrifiant qui vient huiler le moteur juridique,

Il resterait A savoir si le standard pour le juge et le
standard pour le législateur, dont la distinction s’impose pour des
raisons méthodologiques évidentes, constituent deux notions
distinctes (mais apparentées) ou une notion unique. Je n’ai
évidemment pas la prétention de répondre a cette question. En
faveur d’une dualité de notion, on invoquera la dualité des roles -
qui apparaissent méme comme diamétralement opposés- et aussi
cette idée qu'une notion unique serait encore plus vague et
le craignait. Mais en sens inverse, on
notera I'absence de cloison étanche entre les deux standards. Plus
précisément Ia cloison, relativement étanche dans un systéme
légaliste de droit écrit, sembie devenir a claire-voie dans un
systéme de common law on nous avons bien vu que les deux types
de standards jouent de manigre réciproque et enchevétrée (comme
on dit en France 3 un tout autre propos) parce qu'ici le standard

est peut-&tre 3 titre principal un instrument de formation du
case-law,

- FONCTION TECHNIQUE DU STANDARD

Quel que soit le role de politique juridique joué par le
standard, on doit maintenant sinterroger sur la maniére téchnique
dont il opare. Ici deux notions viennent éclairer le débat : celle de
renvoi (évoquée par Enrico Pattaro) et celle de systéme, mise en
avant par André-Jean Arnaud, lorsqu'il nous interrogeait sur les
rapports du standard avec 1a notion de systdme. Méme si cela n'a
pas été dit aussi explicitement que je vais le faire, il me semble
qu'un théoréme se dégageait de nos discussions, a savoir que le
Standard serait I'instrument par lequel un certain systéme renvoie
4 un autre systdme. Pareille idée reste encore assez vague dans le
Cas du standard adressé au législateur puisque le systéme
juridique renvoie 4 une réflexion de caractere éthico-politico~
juridique, auntrement dit 2 un systtme en formation (une
nébuleuse en quelque sorte), étant rappelé que le systéme existant
cherche 3 provoquer ou accélérer la formation du futur systéme.
Par contre I'idée devient beaucoup plus précise en cas de standard
bour le juge car cette fois le Systéme juridique positif renvoie a
UR autre systéme déja existant, Le mécanisme évoque la ragle de
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conflit en droit international privé, avec cette dif:f-érence que le
droit positif renvoie non pas a la loi étrangére,_mals & un systéme
normatif extra ou parajuridique, c'est-a-dire 4 un corpus
structuré qui mélange ou alterne les m‘oeu’rs, la morale,
[’économie, la technologie, ~avec aussi, le cas ech‘eant, un ze.s‘m de
juridique extra-étatique (fondé sur les volontés pa:1:t1cuheres).
Deux exemples en sens contraire vont permettre d’illustrer la
thése, _ N

Premier exemple : si le [égislateur 1_1t11_13e le cc;ncept d.e
‘maison”, il n’établit aucun standard. Ainsi que I'observait

judicieusement notre collégue Coipel en développant cet exemple -

dans une intervention, la loi renvoie toqt au plug au dictionnafre .
Tajouterai qu'elle renvoie aussi 4 un glmple fait, 4 une ;:ratxgue
courante, celle de construire des maisons plutdt que dhab:xter
dans des grottes. De sorte que pour applique'r ce concept_, _le juge
n’aura en général qu'a se livrer 4 un travail assez routinier, D.e
loin en loin, il éprouvera une difficulté d'apprecmtxon‘pou_r savoir
s5i telle bicoque ou masure médiocre entre dans !a catégorie visée.
Mais son appréciation ne mettra directement en jeu aucune rlllotlon
de conduite sociale. Jinsiste sar le mot "c!1rfectemerft car
indirectement toute appréciation juridique se r(?fer’e toujours 2
des comportements sociaux (dans l'exemple, a lhabxtyd? 'de
construire et d’habiter des maisons dignes de ce nom). Mais ici et
a la différence de ce qui se produit dans le cas du standa_rd, 12 loi
ne vise pas directement ces comportements_. Elle vise plour
I'essentiel une catégorie descriptive et ne renvoie 3 aucun _systeme
normatif propre a régir la vie sociale en l’at?sence de droit ou en
complément du droit. Sans doute rem»:oxe—t—e‘lle au systéme
linguistique, lequel a un caractére normatif : mais le langage ne
régit pas directement la vie sociale et au dfamelfrant on ne va .tout
de méme pas parler de standard chaque fois qu’un texte _|ur1d1c_1ue
reprend un concept du langage courant ! B_n_af , nous pouvons bien
dire que pour déterminer ce qu'est une maison, le juge émet un
jugement de fait et pas un jugement de. valeur comme dans
I’hypothése du standard, o
Deuxiéme exemple : 'obligation de moyens du medeqm.
Selon un arrét célebre, le médecin doit des soins att_entlfs3
consciencieux et conformes aux données actuelles de la science :
voila le type méme du standard ! Or, mettons—nous'g ;a p{ac_e cllu
juge qui doit statuer dans un procéa:‘. en resp9n§ab1l1te_med1ca ?s.
Ce juge -supposons-le frangais- applique a priori le droit frangai

de la responsabilité qui est un systtme cohérent en dépit de

. . . .
certaines contradictions (mais quel systame n’a} pas les siennes 'I)e
Toutefois le bon usage du standard qu’on vient de rappeler .
force a pénétrer dans une véritable galaxie peuplée de

: i i i i de
personnages étranges qui s'appellent aide-seignant, interne .
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garde, etc. ... Et lesdits personnages mani
savante, inconnue deg juristes,

baignent en outre dans une éthiq
mais contraignante. Le tout ave

positions respectives sont

'organisation hospitalisre (qui sont enc

par des conventions in
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pulent une technologie
mais des plus normatives ; ils
ue médicale pas toujours écrite,
¢ un brin de juridique : leurs
définies soit par les régles de
ore du droit étatique), soit

tervenues entre eux (qui sont du droit
d’origine privée). Tous ces éléments

forment un systéme qui a sa

cohérence propre et qui vit juxtaposé au droit positif de Ia

responsabilité. Or, par le standard de I
droit commun de Ia responsabilité renv
a ses normes afin de déterminer sj le
une faute, Et bien entendu le droit d

son empire une fois ce point

obligation de moyens, le
0ie au systdéme médical et
médecin a ou non commis
e la responsabilité reprend
déterminé : si faute il y a, lui seul

en déduira les conséquences civiles, pénales, etc. ...

Je pourrais prendre d’
& la responsabilité du sportif

autres exemples. Si je les empruntais

» je vous introduirais dans le monde
a part du cyclisme ou de Ia Fo

rions du droit carrément extra-étati
organisations sportives internationale
ce droit ainsi que de I'éthique s

rmule I, monde ou nous rencontre-
que, celui que secrdtent leg
8. C'est alors 4 la lumidre de
portive que le juge devrait

élaborer son appréciation de comportement,
J'ai eu soin, bien entendu, de choisir des exemples

particulidrement spectaculaires.
pour des standards plus humbles,
clause pénale manifestement e

Mais le raisonnement reste vrai
Par exemple, le texte relatif 2 Ia
XCessive renvoie sans au'on y

prenne garde A4 une certaine morale des affaires ou, si I'on
préfére, a des moeurs économiques d’autant plus difficiles a

connaitre qu’elies varient selon le secteur

dont on ne saurait nier |’
difficulté ! De méme, ia régl
éxécutées de bonne foi
moeurs,

Dés lors, nous voyons
du fait, souvent évoquée lors
faux compiet. C

sortir du descriptif ! Or, tout
(le normatif juridique) s’app
Parajuridique, si I'on admet
€léments de sa décision au

d’affaires envisagé, mais

existence sous le seul prétexte de cette

¢ que les conventions doivent étre

opére un renvoi discret a I'état des

bien que la distinction du droit et
de nos débats, est ici en porte-a-

ertains intervenants avaient cru voir dans le

~dire la décision finale du juge)
comment le prescriptif pouvait
s’éclaire si ’on admet que le droit

uie ici sur le normatif extra ou

que le droit emprunte certains

n autre ordre normatif. Car pas plus

que la Ioj étrangére, cet ordre n'appartient 3 la sphére du pur
fait, ni ne relave de la seule description. Quand on dit que la loi
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étrangére est un simple fait aux yeux du juge frangais, il n'y_a 1a
qu'une fagon de parler, suggestive mais inexacte, pour exprimer
que le juge frangais n’est pas censé la connaitre, qu’il ne casse pas
en raison de sa mauvaise application, etc. ... Mais que 'on sache,
la loi italienne ou allemande est tout autant du droit que 153
notre ! Mutatis mutandis, les moeurs frangaises sont tout aussi
normatives, & leur manidre, que le droit frangais 4 I'égard des
citoyens ou résidents frangais, -encore que, bien entendu, ule
sociologue se doive de les étudier scientifiquement, c’est-3-dire
comme si elles étaient un simple fait.

De méme il conviendrait de lever cette équivoque sur
laquelle nous avons maintes fois buté ces Jours derniers : le
standard est-il dans le droit ou en dehors du droit 9 Est-il une
bizarre excroissance du fait au sein de la régle juridique ou bien
celle-ci I'a-t-elle adopté, phagocyté et juridicisé 7 Ces questions
deviennent de fausses questions pour qui accepte la thése du
renvoi 4 un autre systéme. Car si le standard est une technique de
renvoi, on ne voit pas en quoi il pourrait bien modifier la nature
juridique de 1a régle qui le contient : il correspond seulement a
un retrait partiel et volontaire de cette régle. Le standard apparait
ainsi comme le sas par lequel nous passons d'un systéme a un
autre (et d’ailleurs dans les deux sens puisque le juge retourne 3
la régle initiale aprés que le renvoi a produit son office). On peut
aussi évoquer le passe-partout de tout 2 I'heure car nous avons vu
que. la méme clé du bon pére de famille ouvre des portes
différentes donnant elles-mémes sur des ordres ou des sous-ordres
normatifs distincts. Cela dit, entre les normes Jjuridiques précises,
les normes juridiques reposant sur des notions souples et les
normes juridiques reposant sur un standard, il v a certes une
différence de structure logique, mais non une différence de-
nature au regard des sources du droit,

Pour nous résumer, nous dirons qu’on est en présence d’un
standard lorsque le systéme juridique invite le législateur
a) 4 émettre un jugement de valeur
b) portant directement sur des comportements sociaux
c) par référence 4 un autre systéme normatif, juridique ou non,
existant ou en formation,

d) afin de rendre une décision ou de poser une norme
e) cette décision ou norme devant s'intégrer au systéme juridique.

Aprés 'quoi, tout rentre’ dans 'ordre ! La boucle est
bouclée, le systéme juridique reste le systdme juridique, avant
comme aprés cet emprunt extérieur.
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STANDARD ET CONNAISSANCE DU MONDE EXTRA-
JURIDIQUE

En vérité, si nous nous sommes interrogés a faux sur la
nature juridique du standard ou de la norme qui l'inclut, c’est
peut-8tre parce que nous reculions devant une. difficults plus
considérable encore, celle de connaitre les systdmes normatifs
auxquels il nous renvoie. Ce qui intimide n’est pas le passe-
partout, mais le contenu des pigces dont il ouvre Ia porte. Et si
nous tripotons nerveusement ce passe-partout en lui inventant
peut-&tre des aspérités qu'il n'a pas, c’est sans doute par crainte
de nous en servir. Je dois d’ailleurs avouer que je suis le premier
effrayé par ce probleme de connaissance. Dans le cas du standard
pour le législateur, le systéme est 3 créer : par définition done,
peérsonne ne le connait ! Dans le cas du standard pour le juge, le
Systéme existe déja, mais c’est encoré pire car son extréme
complexité le fait largement échapper a nos investigations de
sociologues plus qu’amateurs. En pratique, comment procédons-
nous ? : )

Nous sommes, dans cette  salle, wune majorité
d'universitaires. Or, en cette qualité, comment réagissons-nous
lorsque, dans nos cours ou dans nos travaux, nous rencontrons un
standard ? La réponse est simple : nous inventons des exemples
d’école ou bien nous développons_ quelques cas empruntés a lg
jurisprudence et nous synthétisons bridvement le tout par
quelques idées générales propres & éclairer tant soit peu la religion
du lecteur ou de IPétudiant. En somme, nous imitons le législa-
teur : comme lui, nous procédons par renvoi ! Pour miile raisons
évidentes, nous ne pouvons aller au-dela, n'avant ni Ia
compétence, ni le temps, ni meéme e droit (au regard du
programme A traiter) de nous étendre a I'infini sur les bonnes
moeurs, sur Pexcés manifeste ou sur "homme raisonnable,

Beaucoup plus inconfortable est Ia position des avocats et
du juge qui, quant a eux, doivent se rendre sur le terrain pour
aboutir A-une appréciation : les voila chargés d’une mission
redoutable ! Michele Taruffo a émis la crainte que le juge, en
réalité, ne se borne 2 Statuer selon sa propre opinion, mais il
s'agirait 13, selon moi, d’une perversion du systéme, En principe,
le juge doit se renseigner sur cet unjvers normatif, social mais
non juridique, auquel Ia loi luj commande de se référer. Car il g
ordre de se documenter au-deld des faits de la cause : on
pourrait méditer la-dessus. Et grace 4 Paide des avocats et des
experts, il ne s’y dérobe pas, quitte a4 nous avouer, comme ont
fait sportivement le Premier Président et le Batonnier d’Aix,
qu'ils pratiquaient le standard sans en connaitre le nom doctrinal,
Mais avouons a notre tour que, méme sans lire une bibliothéque
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compléte de sociologie ou de technologie, leur tache est déja assez
rude ! : .

En bref, les universitaires esquissent une théorie du
standard sans aller sur le terrain tandis que les praticiens occupent
le terrain sans préoccupation doctrinale. Comment g'étonner, <_ians
ces conditions, de nos difficultés a cerner le sujet et des angoisses
existentielles que nous avons parfois éprouvées pendant ces trois
jours de congrés 7 .

Parmi ces angoisses, il en est une que je voudrais tout de
méme relativiser : celle qui a trait a Pinsécurité juridiqqe
engendrée par la pratique du standard. Pour vous rassurer, je
citerai une anecdote qui date d’avant la loi sur I'assurance
obligatoire en matiére de construction. A cette époque, les
assureurs stipulaient volontiers une exclusion de garantie au cas
ou l'entrepreneur commettrait un manquement inexcusable aux
régles de 'art. Or, la Cour de cassation avait annulé cette c_Iause
comme contraire a la loi qui dispose que les exclusions de risque
doivent étre précises et limitées. Et son argumentation revenait 3
dire, en substance, que nul ne sait ce qu’est un manguement
inexcusable aux régles de I'art. Mais, répliquait mon ami Hubert
Groutel dans son commentaire, cela n'est pas exact. Il est bien.
vrai que nous autres juristes ne le savons pas ; toutefois
Pentrepreneur, quant 4 lui, le sait trés bien ! De méme le.
contractant sait fort bien s'il exécute de bonne ou de mauvaise
foi, ete. ... Ainsi le standard apparait comme le moyen de donner
force de droit 4 ce que le juge ne connait pas toujours d’emblée,
mais que le justiciable connait souvent comme é&tant recommandé
ou au contraire peu recommandable. Par conséquent, le standard
est moins dangereux qu'on ne le dit, faute de quoi on ne
comprendrait d’ailleurs pas qu'il rencontre un pareil succés dans
des systémes démocratiques ...

DEVENIR DU STANDARD

Cet essor que nous avons tous constaté incite a s’'interroger

pour finir sur le devenir du standard. Grice aux différents ..

rapporteurs, nous avons pu observer que le standard se déve.loppe
sur les grandes questions (droits de ’homme, libertés publiques,
défense d’intéréts majeurs, choix de société ou chojx personnels

fondamentaux), mais aussi, plus humblement, & la jointure des -

petites questions (bref délai en matidre de vente, clause pénale.

excessive, etc. ..). Le développement récent du standard tient_ .
peut-&tre & ce que, pendant des siécles, les sociétés ont surtout -

élaboré du petit droit (qui par nature est rigidement technique : v..
par ex. le droit des obligations) alors que le développemer}t du
grand droit date & peine du XVIIeme sidcle, ce qui est
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historiquement récent ... Bien entendu, je ne hasarde I'hypothése
qu'avec prudence, De toute fagon, Vessor viendrait aussi de ce
que la diversification de 1la vie sociale, dans les SOciétas
industrielles et post-industrielles, c¢rée un besoin de lubrifier ce
que j'ai appelé le petit droit. En outre, la progression des moyens
de connaissance a pour conséquence qu’il est plus facile d’obliger
le juge 2 se renseigner : J'imagine mal le standard dans une
société fruste, sauf a ce qu’il introduise seulement Iarbitraire du
Jjuge ... Sur tout cela, il faudrait encore réfléchir et ’on pourrait
de méme se demander Jjusqu’oll ira la progression du standard. Je
ne congois guére que le législateur supprime la majorité 4 18 ang
pour décider qu'est juridiquement capable celui qui donne des
signes manifestes de maturité intellectuelle ... Le droit rigide a
encore de beaux jours devant lui et il serait intéressant de savoir
lesquels, en dehors méme de cette réglementation technocratique
ultra~détaillée que nous ne cessons de dénoncer. Mais nos
difficultés 4 préciser la notion de standard nous ont empéchés de
mesurer le caractdre irrésistible ou non de s0n ascension.

A moins que I'ambiguité propre du standard n'interdise
une pareiile mesure. Et au moment d’amorcer ma conclusion, je
me souviens qu'Enrico Pattaro I'a rattaché, entre autres, a la
pensée baroque. Révant un peu, j¢ me demande si le standard ne
souffre pas d'une ambiguité comparable. Comme chacun sait, le
baroque est A I'origine une forme d’architecture religieuse inspirée
par la Contre-Réforme. Puis il envahit tous les arts y compris
dans le domaine profane et devient une forme de civilisation : on
parle alors de la musique baroque, de I'époque baroque, qui
durera deux sidcles, de PEurope baroque, qui d’ailleurs §'étend
jusqu'au Brésil ... Aujourd’hui, des théoriciens de I'art se
demandent si toute forme d'art Nn¢ passe pas par une phase
classique (ligne droite et dépouillement) ainsi que par une phase
baroque (profusion décorative et ligne courbe). De la méme
fagon, il faudrait se demander - nous Pavons déjia fait a mots
couverts- si le standard est seulement un procédé de Common law
(comme son nom parait Tindiquer) ou -un procéds qui
s'universalise au cours de notre XXéme siécle ou encore un
procédé éternel du droit. Ce pourrait étre l'objet d’un autre
congres. Mais réjouissons-nous d’abord d’avoir mené A bien celui-
¢i et félicitons-en Jean-Louis Bergel. Remercions-le surtout de ce
que, pendant ces trois merveilleuses journées d’évasion, nous

avons pu contempler de prés la courbure et I'efflorescence
baroque du droit.




