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1. On a pendant longtemps abordé la question des :'sta.ndards"
(1) sous I'angle de l'activité que les juges or.dmazres ou
administratifs développent afin d’appliquer le droit aux faits
soumis A leur examen. Dans cette optique, on s’est intf':rrogé Sur le_
point de savoir si I'emploi de "notions & conten_u variable" par le
législateur (en plus de leur utilisation par les juges eux-mémes)
donne liex 3 une activité juridictionnelle considérée comme
"discrétionnaire” ou §’il conduit au contraire seulement -a
I’exercice, méme de fagon plus diffuse et engagée, des pouvoirs
interprétatifs normaux du juge (2). o

Des débats approfondis ont été destinés, en partxcqher, a
évaluer si Pusage de telles formules conduit 4 une violation du
principe de la légalité (spécialement lorsqu’elles sont contenues
dans des normes pénales ou dans d’autres régles auxquelles
cependant les normes pénales font renvoi (3)), et de méme I'on
g'est demandé si cette utilisation paraissait compatible- avec les
régles constitutionnelles qui président a Ia répartmon' d.eg
compétences entre le législateur et le juge, a savoir entre celui qui
crée et celui qui applique le droit (4). _

La reconstruction du systéme des sources du droit
déclenchée dans de nombreux pays par la mise en plgce d’un
régime de constitution rigide et surtout par I’introductxgn d’un
systéme de contrdle de la constitutionnalité des lois garantissant la

(1) Voir, également pour des références ultérieures, S. Rials, Le' jlugla Lclministlt:at'lf
francais et la bechnique du standard {essai sur le traitement juridictionnel de l'idée
de normalité), Paris, L.G.D.J., 1980, En [talie et dana les pays de langu? allemande,
on parle plutdt, pour désigner la méme réalité, de "clauges gé_nérales" : voir surtout S
Redota, Le fonti di integrazione det contratto, Milan, Giuffrs, 1969 ; .U. Natoli,
Clausole generali e principi fondamentali davanti alla_corte di_cassazione, c!ans
Scritti in_memoria di D. Barillaro, Milan, Giuffré, 1982, p. 343 s.; F. Rosell], II
controllo della ¢agsazione civile suit'ugo delle clausole generali, I:‘Iaples, Jc."avene: 198_3,
spec. pp. T, 162 8. ; 3. Rodota, Il tempo dells clausole enarall,_fians F.l\l". cn't. dir,
priv., 1987, p. 709 s. Dans une certaine mesure ce problama est 1ié aussi 4 celui de Ia
détermination des "principes” et de leur distinction des "régles" : sur ce point, veir R.
Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge Mass., Harvard Uriv. Press., 1977,
traduction italienne réalisée par G. Rebuffa, Bologne. I1 Muline, 1982, p, 79 8- } 5.
Bartole, Principi generali deb diritto {dir. cost.], dans Enc. del diritto,_ XXXV, Mllan,
1986, p. 494 s. ; A. Cerri, Il "principio” come fattore di orienta_mento mterpr‘etatwo e
come valore "privilegiato” : spunti ed ipotesi per una distinzione, dans Giur. coat.,
1987, I, p. 1808 s. Una analyse compliéte des problémea soulavés par l'usage de ce
type de formules par le législateur se trouve dans Ch. Perelman et R. Vander Elat,
Les notions & contenu variables en droit, Bruxelles, Bruyiant, 1984.

(2) Ainsi que le note 3. Rials, Lep standards, notions critiques du_ dFoit, dans. Les
notions 4 contenu vaviable en droit, cit., p. 39 8, les "ragles jurisprudentielles
formulées & l'aide d’un standard, (...) ne sont pas !'expression d'un quelconque
pouvoir discrétionnaire, mais d'un pouveir normatif® (p. 48). A ce aujet, pour
approfondissement, voir plus en avant dane le texte. Lo .
(3) Voir, aussi pour des références ultérieures, F. Palagzo, I! principio di
determinatezza nel diritto penale, Padoue, Cedam, 1979. . .
‘('Z)_Voir, également pour des références ultérieures, A. Pizzoruasso, The Law-Ngakmg
Process as a Juridical and Political Activity, dans A. Pizzorusso (ed.), Law in the
Making. A Comparative Survey, Heidelberg, Springer, 1988, p. & 5.
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suprématie des normes constitutionnelles sur les Tnormes
législatives ordinaires, a soumis.ce probléme a de nouveaux
développements.

Tandis qu’auparavant la question concernait en fait
seulement la détermination ou 1’élaboration par le juge (mais aussi
dans une certaine mesure également par le fonctionnaire ou le
citoyen) de la norme & appliquer & une espéce, dans le cadre du
controle de constitutionnalité des lois il ne s’agit pas tant de
définir ou d’élaborer une telle morme que de confronter des
dispositions ou des normes (5) de niveau différent au sein de la
hiérarchie des sources, afin de distinguer les ragles compatibles
avec les normes constitutionnelles de celles éventuellement en
contradiction avec elles.”

Ainsi, alors que, pendant des années, le débat autour des
standards s’est attaché 3 leur emploi en vue de la détermination
de la norme A appliquer 4 un certain fait, dans le cadre du
contréle de constitutionnalité des lois (comme, du reste, déja
auparavant dans le cadre du contréle de légalité des réglements),
il s’agit de savoir dans quelle mesure les notions 2 contenu
variable peuvent constituer des paramétres utilisables dans
I'établissement de la constitutionnalité ou de I'inconstitutionnalité
d’une disposition ou d’une norme législative. Cela revient donc a
envisager une opération qui, méme lorsqu'elle est appliquée
conformément 2 la norme constitutionnelle (ou a celle qui reste en
vigueur aprés I'élimination de la norme inconstitutionnelle) 4 un
fait déterminé (6), méne 4 une confrontation entre deux normes
plutét qu'a la subsomption d'un fait a I’espéce abstraite prévue
par une norme.

(5) Selen la distinction opérée par V. Crisafulli, Disposizione (s_norma), dans Enc.
del diritto, XIII, Milan, Giuffré, 1964, p. 195 &., et par G, Tarello, Diritto, enunciati,
ugi, Bologne, 1l Mulino, 1974, p. 135 5., par "disposizione” (ou "enunciato"), on
entend une proposition employée par une autorité qui exerce un pouvoir normatif,
tandie que par "porma" on désigne une régle juridique appliquée concrétement par
un juge ou un autre acteur du droit, Evidemment, une norme peut correspondre A
une disposition, tmais elle représente asser souvent le fruit d'une activité
interprétative qui utilise plus d'une disposition, éventuellement en mame termnps que
d'autres matériaux normatifs (qui peuvent par exemple résuiter de certains
comportemente auacepiibles de donner vie 3 une coutume, de précédents judicisires,
d'opinions doctrinales, etc...). )

(8) A propos de la classification ‘des syatémes de contréle des lois an deux genres,
"abstraita” et "concrets", selon que le contréle est ou non effectus en vue de
I'application de la norme soupgonnée d'inconstitutionnalité & un fait déterminé, voir
A, Pizgorusso, I sistemi_ di giustizin_costitugionale : dai modelli alla prasgi, in
Quaderni_costitugionali, 1982, p. 521 & Sur les systémes européens de juatice
censtitutionnelle, voir dernidrement, Ch. Starck, A. Weber, Verfassungsge-
tichtsbarkelt dans Westeuropa, Baden-Baden, Nomos, 1986, ainsi que les essais

publiés dans I'Annuaire_international de justice congtitutionnells, Paria-Ajx-en-
Provence, Economica-P.U.AM., 1685 a.
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2. Ceci étant posé, lorsque l'on analyse le probléme des
notions 3 contenu variable en se référant 4 un systéme-des sources
du droit articulé selon une pluralité de degrés, tel c!ue nous le
trouvons mis en oeuvre dans les ordres juridiques grevoya-nt des
formes de controle de constitutionnalité des lois (ma’ls pas
exclusivement dans ceux-ci), nous pouvons remarquer qu'un tel
probleme tend 4 s'identifier 4 celui de la f ormation [:rogress:ve f:le
normes obtenue par lintégration d’éléments tirés d'une pluralité
rces.

de sou ‘]:Z—‘.n réalité, alors que dans les ordre_s juridiques fondés sur
un systéme des sources qui assure la -préémme.nce absolue de la .loz
du parlement celle-ci, tout en pouvant_b{en sﬁr_rgnvoyer a
d’autres sources (réglement, coutume, droit mternanopa}l, 9tc...),
constituait inévitablement le facteur légitimant toute ut111§at10n de
celles-ci (7); dans les ordres juridiqueg dont le systeme" des
sources s’inspire de la conception hiérarchique élqborée par le_c:ole
de Vienne, selon laquelle chaque source produ}t des matériaux
normatifs destinés 4 la fois 4 intégrer ceux dérwan.t des sources
de niveau supérieur et A &tre. intégrés par ceux qui proviennent
des sources de niveau inférieur ; tout cela est régi par des normes
sur les sources elles-mémes (8), lesquelles, égales A toutes les
autres, peuvent dériver d'une ou plusieurs sources selon les
critéres normaux et pas seulement de la loi du parlement (?).

Par conséquent, si dans le premier cas il n’existe pas

d'espaces propres 4 une intégration des dispositions législatives:

(ou & d'autres auxquelles elles pourraient éventuel{ement
renvoyer), en dehors des cas o elles-mémes font appel & d'autres

- sources, dans le second, par contre, il apparait logique que la

réglementation adoptée par une loi (ou par une autrq source
primaire qui lui est assimilée), inclut celle c!lrectement fixée par
la constitution (ou par une autre source de niveau égal), de méme
que celle établie par un réglement (ou par d’autres sources secon-
daires de méme niveau) englobe celle établie par une loi, etc.

Une conséquence particulidrement importante dt? cette
innovation correspond au dépassement du critére de sélection des

(7) Cat ordonnancement du systime des sources, analysé par R. Carre’de Malberg

dans La loi, expression de !a volonté générale, (1931}, Paris, Economica, 1884, étalt

caractéristique de la troisiéme république frangaise. Actuellement I'ordonnancement

inapi inci i concerna
" britannique s'inspire largement de principes analogues, sauf en ce qui ¢

Pinsertion du précédent dans le systéme des sources : voir M. Zander, The Law-
Making Process, Londres, Weidenfeld et Nicolson, 1930. _ . ( del
(8) Bur la nature juridique des normes sur len.; gources, voir A. Pizzorusso, Fonti de
diritto, Bologne-Roma, Zanichelli-11 Foro italiano, 1977: P 6_5. revati .
(9) Sur l'opposition entre les syatémes de sources identifié¢ comme "sys en:-eux
rayons", pour autant que la loi est au centre de toutes les autres sources, af eA
considérés comme "systarne en cascade”, selon le modile de Kelsen, voir A.

Piezorusso, Le contrdle exercé par la Cour constitutionnelle sur le pouvoir

d’appréciation discrétionnaire du législateur, dana_Cahiers du Centre de droit et de _

politique comparés, I1I, 1988, p. 29 ., spéc. p. 35-39.
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différentes techniques d’interprétation de la loi, telle qu’elle
g’effectue généralement en régime de constitution flexible, et en
vertu de laquelle on peut recourir A I’analogie (analogia legis) ou
aux principes généraux (analogia iuris) seulement afin de combler
une lacune de la loi écrite {10} ; dans un régime de constitution
rigide, la possibilité d’utiliser les principes constitutionnels comme
critéres d'interprétation des lois ordinaires, selon la technique de
interprétation conforme (Verfassungkonforme Gesetzauslegung)
apparait en fait d’autant moins discutable.

Du reste, cette répartition de la compétence 1égislative
entre les diverses sources n'est pas la seule 4 pouvoir étre déduite
des régles générales qui leur assignent un rang différent au sein
de Ia hiérarchie ; en effet, on note aussi des exemples de normes
intéressant la production juridique qui décident de facon spéciale
qu’une source déterminée doit régir une certaine matiére de facon
relativement abstraite (par exemple, en se limitant & fixer les
"principes généraux" (11) ou les "directives” (12) relatifs a la
réglementation en projet), alors qu’une autre doit produire les
regles plus spécifiques de mise en oeuvre de tels principes ou
directives. Au regard de ces situations, on obtient une répartition
des compétences légisiatives qui se distingue de toutes celles
fondées sur des critdres tenant a4 la matiére, au territoire, au
degré, etc..., du fait qu'elle émane d'un "mode de régulation”
("tipo di disciplina") que la source en question doit produire (13).

Lorsque ceci survient, les solutions fournies par la source
supérieure ne visent pas i régler, de maniére parfaite et compléte,
la matiére i laquelle elles se rapportent, mais elles constituent
néanmoins un paramétre de la constitutionnalité ou de Ila
légitimité des dispositions de mise en oeuvre ou intégratives. Cela
procéde, soit directement du principe de la hiérarchie des sources,
soit du fait qu’une norme de rang supérieur impose 4 la source

{10) ..en vertu du texte de l'art, 12 des dispositions peéliminaires du code civil
italien de 1942, officiellément encore en vigueur. Mais il faut noter son aspect désnet
& cauge de lintreduction du principe de rigidité de la conatitution : voir A.
Pizzorusso, Fonti_del divitto, <it., ppr 123-125, A propos de la valeur des normes sur

Vinterprétation, voir G. Tavello, Interpretazione della legze, Milan, Giuffre, 1980, p.
287 a.

(11) Ainsi que cela artive par exemple lorsqu'on prévoit que des "loiz-cadre” {"leggi-
gornice") de I’Etat doivent fixer les principes fondamentaux auxquels la législation
régionale devra se conformer : ceci se produit en Italie sur la base da act, 117 de la
constitution, et de ’article 17 de la loi du 16 mai 1970, n. 281, Ce dernier prévoit
qu'en ['absence de "leggi-cornice” apécifiques, les régions exercent leurs compétences
"dans les limites des principes fondamentaux (...) qui se déduisent des lois en
vigueur',

(12) On pense aux directiver communautaires qui lient lea états "en ce qui concerna
le résultat & atteindre, maig laissent aux ébats la compétence quant & la forme et aux
moyens" (art. 14, Traité CECA ; art. 161, Traité Euratom ; art. 189, Traité CEE).
Sur la notion de directive, voir M. Clarich, La norione di direttiva : problemi
ricostruttivi e tendenge recenti, dans Fora amm, 1984, II, 551,

(18) Voir A. Piszorusso, Fonti del diritto, cit., p. 79.
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productrice de la réglementation d’application ou intégrative de se
conformer aux principes ou aux directives, bien que ceux-ci
soient établis par une source de méme niveau (14).

3. Dans ce cas, se pose le probleme de fixer la force
normative attribuée aux principes ou aux directives nés de
I'application de normes sur les sources tant qu’ils n'ont pas été
mis en oeuvre et englobds par les dispositions produites par la
source subordonnée ; de méme se pose le probléme de savoir si
les deux compétences (celle relative aux directives générales et
celle concernant la réglementation d’application) doivent étre
appréhendées comme des compétences réservées ou bien si, en
vertu de la source supérieure, il est possible de déterminer les
dispositions de détail et, au regard de la source inférieure, il est
permis d'adopter une réglementation de la matiére en question
avant méme que soient déterminés des principes ou des directives.

A propos de la premigre question, il s’agit de saisir
qu’hormis le cas ol une source habilitée prévoit de fagon explicite
une dérogation aux principes et aux directives de l'espéce, les
régles établies a titre de principes généraux régissant une certaine
matiére sont susceptibles de toute application, pourvu qu’elle
paraisse possible rationnellement, c’est-a-dire en utilisant les
instruments normaux de linterprétation, méme avant que ne soit
adoptée la réglementation d’application ou intégrative, Il convient
d’observer que la détermination des principes ou directives, tout
en étant insusceptible d’applications directes, sachant qu'elle fixe
exclusivement des objectifs 4 atteindre, agit cependant de fagon
indirecte au moment d’analyser sa compatibilité avec la
réglementation de niveau inférieur qui peut éventuellement
exister (15). Ceci repose sur le principe de la hiérarchie des
sources, selon lequel les normes de rang supérieur doivent malgré
tout prévaloir sur celles de rang inférieur, & moins que ne soient
prévues des dérogations expresses au terme de dispositions ayant
un niveau au moins égal a4 celui des normes auxguelles elles
apportent une dérogation. .

(14) Ainsi que cela se produit dans le cas des lois régionales italiennes, tenues au
respect des principes fondamentaux fixés par les lois-cadres (loia d’Etat ordinaires)
en vertu de ce gu'établit I’art. 117 de la conatitution, et dans le cas des décrete
législatifs délégués, tenus au respect des principes et des critires directifs contenus
dans les lois (ordinaires) d’habilitation au terme de ce que prévoit l'art. 76 de la
constitution. Par rapport aux textes normatifs de rang égal, qui dans ces cas sont
utilisés comme paramétre dana le contréle de constitutionnalité, la doctrine italienne
a élabaré la notion de "normes intermédiaires” ("norme interposte”),

{15) Ce critére a &té utilisé par la cour constitutionnelle italienne au regard des
normes de portée générale inscrites dana la constitution, selon les fondements du
probléme qu'avait posé V. Crisafulli, La costituszione e le sue disposizioni di
principio, Milan, Giuffra, 1952.
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En ce qui concerne le second probléme, il faut noter que
I'existence d’une compétence réservée ne peut étre présumée, car
I'interpénétration de régles, méme incomplétes, provenant de
sources de différents niveaux ressort au contraire implicitement
de l'organisation générale du systdme des sources basée sur le
principe hiérarchique. Hormis. le cas des dérogations (qui peuvent
résulter seulement de I'exercice de pouvoirs normatifs
appropriés), la source qui peut édicter les principes et les
ghrectives peut aussi normalement se substituer & la source
mf_érieure dans la fixation des dispositions de détail, et la source
qui peut mettre en oeuvre les principes ou les directives peut
suppléer a 1’absence d’exercice des pouvoirs normatifs adéquats,
Toutefois, dans le cas ou ces pouvoirs viennent & étre exercés
(mé&me ultérieurement), les régles ainsi produites prévaudront sur

les fﬂispositions adoptées (16), ou les rendront inconmstitutionnelles
ou illégitimes. '

4, Un probléme tout & fait différent et de nature plus
générale s'est ajouté a celui qui vient d’étre examiné. Il concerne
I’éventualité ol les standards sont déduits de dispositions d’un
rang inférieur 2 celui d'une réglementation a lencontre de
laquelle ils pourraient exercer les fonctions interprétatives qui
sont normalement les leurs.

A ce propos, il existe deux régles, apparemment
contrgdictoires, et entre lesquelles il convient pourtant de trouver
une issue. La premiére de celles-ci découle directement du
principe de la hiérarchie des sources et impose Uinapplication ou
I'annulation (selon les procédures prévues i cet effet) des
dispositions ou des normes de rang inférieur et incompatibles
avec les autres ; la seconde permet, voire impose, a chaque
autor.ité chargée de prendre une réglementation d’application de
certains principes ou directives, de spécifier leur portée exacte,
ou éventuellement de les interpréter (17).

Il s’ensuit que si la source inférieure peut et, 2 I'ocecasion,
doit interpréter les textes normatifs produits par la source
supérieure, celle-ci peut également faire valoir le résultat de son
activité d’interprétation et donc expliciter les dispositions qui ont
la nature de principes ou directives.

Toutefois, il ressort du principe de la hiérarchie des
sources que cette activité d’interprétation, quand bien méme elle

(16).Ainsi que cela est explicitement prévu, en application des loiz d’Etat gqui
modifient les principes fondamentaux auxquels les lois régionales italiennes doivent
se conformer, Part. 10, loi 10 février 1953, n* 63, parle "d'abrogation” des loia
régionales antérieures, -

(17) Le principe selon lequel une source aubordonnéde peut interpréter les ragles
décrivant d'una source supérieure trouve application, par exemple, dans le can. 27 du
Codex iuris canonici de 1083, acion lequel Consuetudo est optima legum interpres.
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se concrétise dams un texte normatif, n'a pas force obligatoire
(sinon dans les limites correspondant & celles du degré de la
source dont il s’agit). Par conséquent, les dispositions qui en
constituent les fruits ne seront pas soustraites au contrdle de
conformité qui s’exerce par rapport aux normes de rang supérieur
et, vis-a-vis de ces dermiéres, elles ne pourront pas non plus
justifier I'éventuelle incompatibilité de certaines  autres
dispositions de rang égal a4 celui des dispositions interprétatives

(18).

5. Les nouveaux problemes relatifs 4 la fonction des
standards qui se posent dans le cadre des ordres juridiques
inspirés du principe de la hiérarchie des sources, n'empéchent pas
en eux-mémes que I'on puisse en relever qui concernent des
ordres juridiques fondés sur le principe de l'absolue suprématie
de la loi et qui se résolvent aussi principalement en précisant
quels pouvoirs reviennent au juge dans la détermination du droit
4 appliquer A ’espéce soumise 2 son examen.,

En réalité, il existe au contraire d’importantes
interférences entre les deux catégories de problédmes. Cela résulte
du fait que leur solution se trouve de toute fagon sollicitée de
juges, méme si, de ce coté-ci de PAtlantique, le juge de la
constitutionnalité des lois et celui- de la légitimité des actes
administratifs est presque toujours différent du juge qui applique
le droit 4 des faits concrets.

Une approche commune du phénomeéne est pourtant
possible a travers le fait que le standard s'identifie de toute fagon
3 un fragment de disposition normative, 4 savoir une disposition
incompléte. Et méme §'il existe des cas prévoyant la possibilité de
la compléter dans Dexercice ultérieur d’un pouvoir normatif,
prévu par les normes sur les sources et inclus dans la hiérarchie
relative, il n’existe pas un principe général qui impose cette
forme d’intégration ou énonce qu'en son absence le standard ne
constitue pas um outil propre A déduire tous les contenus
normatifs qu’il est possible de saisir en recourant aux instruments
communs de l'interprétation.

Le caractére incomplet des normes qui emploient les
notions a contenu variable a pour effet de laisser, autant au juge

(18) Dans le méme sens, [a cour conatitutionnelle italienne a exclu que des limites
aux libertés garanties constitutionnellement puissent dtre déduites de lois ordinaires
(par exemple, des normea du code pénal), en précisant au coniraire que de tellea
limites peuvent &tre obtenuess seulement de normee constitutionnelles qui tes
expriment ou les rappellent explicitement ou implicitement : voir Corte cost., 19
février 1985, n. 9, dans Foro it., 1985, I, 397, sur le point des limites & la liberts
d'expression. Plus récemment, sur les rapports entre clauses générales de la
conatitution et clauses générales du code civil, voir G. Ponzanelli, Corte

gostituzionale e respongsability civile : rilievi di un privatistd, dans Foro it., 1988, I,
1559-1960. _
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de _la. cox}stitutionnalité des lois qu'au juge ordinaire ou
adrplmstranf, une marge d’appréciation plus farge que d’habitude
et il en profite souvent pour définir des ragles intégratives ou de
mise en oeuvre de la clause générale inscrite dans la disposition
cgnstlt_unonnelle ou législative. Dans le cadre du jugement, la
reg_le intégrative ne fait généralement pas partie du "décr'sz:m"
mais p}lutét de la "ratio decidendi", et ne dispose donc pas de;
l’aut01:1té de la chose jugée, mais de la force du précédent (19).
En fait, les régles et les pratiques observées dans les différents
pays. conditionnent largement [Pintensité de cette force -
cependant, dans les pays d'Europe continentale, comme on le sait’
une telle force n’obligera jamais totalement le juge d’un procé;
différent : elle détient seulement une autorité "persuasive”,

6. . Les notions & contenu variable examinées ici ont la
pgrt:cplarité d’offrir la possibilité, dans les cas oa plus d’une
dxre‘ctlve de ce genre se trouve applicable (et elles sont toutes
dotées de force égale du point de vue de la hiérarchie des
sourcqs), de résoudre les éventuels contrastes entre elles, non pas
en u_t:hsant les types d’appréciation traditionnels employés pour
€liminer les antinomies (20), mais en recherchant un équilibre
entre les exigenc‘es contradictoires qu’elles présupposent (21).

La bivalence est tout autant caractéristique des notions de
ce type : ¢’est par exemple le cas du principe d’égalité qui, ainsi
que le.remarquait déja Aristote (22), énonce dans-le méme temps
q_u’a §xtuations égales doit s'appliquer un traitement égal et qu'a
S1t1}at1ons différentes convient un traitement différent mais
adéquat : en conséquence, la portée normative du principe finit
préSque par se consumer, tout étant lié 4 appréciation des faits
c’est-a-dire 4 I'égalité ou a [Iinégalité des situations er;
confrontation (23),

_ Une approche rigoureuse de la notion "d’intérét public"
conduit également 4 de semblables considérations. En effet, elle
se conclut par un renvoi au résultat de la confrontation ent;e les
différents intéréts qualifiés de publics (24).

Voir ci~dessus note 2.
20) Veir Ch. Perelman {ed.); Les antinomies en droit, Bruxelies, Bruylant, 1965,

21) Comme on le sait, cette technique est fré
o on Unis.l que est fréquemment employée par la cour

522} Etica Nigomachea, livre V, 1131, a.

23) A ce propos, voir Ch. Starck, L’égalité en tant que mea i
- e | air Ch. | 'y q ure du droit {problémes
d"ag_gllcatmn du principe d’égalité], dans Les notions & conteny variable en droit,

c¢it.,, p. 181 s.; Ch. Perelman, Les notions & contenu vari i i
1 88 _nobions & contenu variable_en droit. Essai de

'stxt:‘thése. lbld.,.pp. .370_-372' Slur la jurisprudence de la cour constitutionnelle

itaiienne en matidre d'égalité, voir A. Cerri, L'eguaglianga nella giurisprudenza della

corte costitugionale, Milan, Giuffré, 1976; L. Paladin, Corte ituzi

Fpryrs ? i i costituzignale e
principio ger‘uera'le d’egg‘ aglianza ; aprile 1979-dicembre .1983, dans Seritti sulla
glustmw: costltl.lmonale in gnore di ¥. Crisafulli, Padoue, Cedam, 1986, p. 605 s.
(24) Voir A. Pisgorusso, Intercang pubblico e interessi pubblici, dans Riv. trim. dir.
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Ajinsi que cela fut remarquablement obse:rvé (25), souvent
le principe de la séparation des pouvoirs détLennt de r'né-rr_le‘ la
portée d'une notion & contenu variable, vu l’1m_posmb11'1te, a
Pappliquer rigoureusement et les nombreuses adaptations qui s'en

suivent dans la pratique constitutionnelle des différents pays -

(26) ; en ce sens, la notion d’ordre public (27) a'été utilisée entre
autres pour fonder une limite générale aux droits fondamentaux
28 Dés lors, la conclusion selon laquelle le recours aux claus.es
générales dans Iactivité normative signifie un renonceme‘nt_ Qarnel
a légiférer parait exacte. Elle illustrerait méme uplus précisément
un refus d'édicter des régles exhaustives et rigoureuses et un
choix en faveur de la fixation d’une table de valgur:_s (29? a
l'usage de ceux qui devront appliquer les normes ainsi posées.
Cela instaure indiscutablement un élargissementades pouvoirs de
ces derniers, et en premier lieu du juge, mais ce constat ne
constitue pas un jugement a priori positif ou négatif _quant 4 C(_atte
maniére de procéder et méme s’il apparait en fait §:§scept1ble
d’stre utilisé au profit d’une appréciation plus politique que
technico-juridique (30). _ o

En définitive, la multiplicité des situations hlstorxqugs et
des formes d’organisation juridique peuvent justifier le fait de
laisser au cours de la phase de misé en oeuvre, une sphére plus
large 2 la recherche de la solution la plus.adaptée 4 chaque cas
particulier ou bien, au contraire, de réduire un tel espace i la
faveur des décisions prises au niveau de I'activité normative.

Dans cet ordre d'idées, il n’apparait pas injustxf_lé de
recourir parfois a des notions i contenu variable -ou si l'on

roe, civ,, 1972, p. 67 . . . : .
(25) A. Van Wélkenhuysen, La séparation des pouvopirs, notion 4 contenu variable en
droit, dans Les notions & contenu variable en droit, cit., p. }13 8 .
(28) ’Voir F. Modugno, Poteri {divisione dei], dans le Noviss. dig. it., XXIII, Turin,
Utet, 1988, p. 472 5. : i ) o .
(2;) ’Voir i .thestint QOrdre publie, notion A contenu variable en droit privé francais,
dans Les notions & dontenu variable en droit, cit., p. 77 8. )

(28) Voir G. Zagrebelsky, Qbjet et portée de la protection des clra{ts fondamentaux,
dans L. Favoreu (ed.), Cours constitutionnelles européennes et droita fondamentaux,
Paris-Aix-en-Provence, Economica-PUAM, 1982, p. 303 8., spéc. pp. 313-314,

i it_p ! jons A contenu variable
291, Verhaegen, Notions floues et droit pénal, dans Les notions, ) riak
En gh-oil:, cit., p. ]I.2 . Quant & la fonction des valeurs dans le droit, voir L. Caiani, I

giudizi di valore nell'interpretaszione giuridica, Padoue, Cedam, 1954 ; L. Mengoni,
Diritto & valori, Bologne, Il Muline, 1985, . . o

(30) Ainsi, par exemple, le débat qui se développait en Italie, voici Elueiques temps,
autour de "l'usage alternatif du droit" (veir P. Barcellona (ed.), L’uso alternabive
dell diritto. Scienza giuridica e analisi marxista, Bari, Laterza, }9?3] fut mal po§é 1
cause de la conviction que l'élargissement des pouvoirs du jug’e at, en g'éne_ral,
I'emplei préférentiel d'une telle technique juridique, plutdt que d une autre, pmsfe
étre considérée comme conforme & une politique ds ten‘dance prog.resalste plutds qu’a
une politique de type conservateur, tandis que l'a:.:pérlepca_ a clairement confirmé la
polyvalence qui est normalement propre aux techniques juridiques.

_Treceani, en cours de publication.
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préfére, 4 des notions rendues confuses i dessein (31)- afin de
réaliser des compromis politiques permettant de débloquer des
situations autrement sans issue. Le fait que ce type de solutions
charge le juge d'une responsabilité qui lui est inhabituelle (32)
présente certes des inconvénients, mais il n’est pas évident que
cela ne représente pas un moindre mal face aux risques encourus
en cas de paralysie de l'activité des organes constitutionnels.

Du reste, & bien y regarder, lexistence d'une marge
d’appréciation plus ou moins large au bénéfice du sujet qui
applique le droit ne dépend pas seulement de la technique
législative (33) adoptée par celui qui rédige les textes normatifs
(c’est-2-dire selon que ceux-ci préférent employer des clauses
générales ou des rdgles plus limitatives), mais aussi d’autres
facteurs, parmi lesquels peuvent &tre rappelées, par exemple, la
fagon dont sont réglementées la publication et I'entrée en vigueur
des textes mémes (34), la tolérance accordée a I'ignorance en
toute bonne foi de la loi (35), etc.

Et on peut affirmer de manidre encore plus sre que
P'équilibre qui doit subsister, afin de préserver le fonctionnement
correct d'un systéme juridique considéré dans son ensemble, entre
les activités d’appréciation des faits et les activités d’énonciation
des régles (36), entre les exigences de certitude et le besoin de
justice (37), ne dépend pas seulement de la technique de
rédaction des textes législatifs, tout en ne pouvant nier qu’elle
représente une composante importante de ce cadre complexe,

(81) Vair J. Verhaegen, Notions floues en drojt pénal, cit., p. 8.

{32) Face A ce type de situations on a souvent parlé en Italie de "suppléance* du
juge (et de la cour constitutionnelle) par rapport aux organes constitutionnels
politiques.

(33) Voir, récemment, A. Viandier, Recherche de légistique comparée. Le processus
législatif, Heidelberg, Springer, 1988, auquel on fait renvol 4 propaos de références
ultérieurea.

(84) Voir I.B. Herzog, G. Vlachos, La promulgation, la eignature et la publication
des textea législatifs en droit compars, Paris, Les éditions de I’épargne, 1561,

(35) Voir Cour d’appel de Bruxslles, 30 juin 1983 (cit. par Ch. Perelman, Les notions
& contene variable en droit. Fssai de synthése, qui 2 juatifié, par rapport & la légalité
de leur conduite, "['erreur invincible” qui aurait été commise par un groupe de
médecing et d'infirmiéres ayant exécuté des interruptions de grossesse au-dela de ce
que la loi leur permettait, et corte cost. 24 mars 1988, n. 364, dans Foro it., 1988, 1,
1385, qui a considéré inconstitutionnel 1'art. 5 du Code pénal, lequel codifiait le
principe ignorantia juris non excusat, "nella parte in cui nen esclude(va)
dalltinescusabilita dell’ignoranza della legge penale |'ignoranza inevitabile”.

(38) De “"prédominance que l’on souhaiterait transitoire, du fait aur le droit", en
parle Pareliman, op. cit,, p. $74.

(37) Voir A. Pirzorusso, Certezza del diritto [profili applicativi . dans Ene. Giur,




