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1. INTRODUCTION

Les standards posent, on le sait, un probléme au niveau
méme de leur définition. On y voit tantét “une notion simplement
floue", tantét une "directive" {general klausel), tantdt encore "un
instrument de mesure des comportements et situations en termes
de normalité" (1). :

Dans ce troisiéme sens, le standard est une variété de la
notion 4 contenu variable qui se caractérise par le rdle spécifique
qui lui est assigné. La notion floue a un ou plusieurs objets
correspondant A des réalités, mais elle ne les indique pas avec un
degré de précision et de certitude suffisant pour éviter la
discussion au moins sur son application 4 ce qu’on appelle les cas
-limites. Les termes "chose", "famille", "résidence”, “entreprise",
"srreur”, "intérdt", "juridiction" et bien d’autres sont dans ce cas
(2). Le probléme est d’identifier, dans la réalité, les objets qu’elles
comprennent : le travail porte essentiellement sur la définition et
Pinterprétation de la notion,

Le standard, stricto sensu, ajoute i 'indétermination de la
notion dont il se sert une fonction discriminatoire attachéde i la
qualité dont il entend que la présence ou I'absence soit vérifiée. Il
tend i "appréciation d'un édcart éventuel entre 'état d’un fait ou
d’un comportement et celui qui devrait ou ne devrait pas étre le
sien pour que la régle s’applique.

Ceci se vérifie dans les termes en lesquels s’expriment la
plupart des standards le plus généralement reconnus comme tels,
Il ¥ va, par exemple, de notions comme "bref délai", "grande
entreprise”, "faute grave", "circonstances exceptionnelles", "force
majeure”, Yerreur manifeste", "dépenses somptuaires”, "contestation
sérieuse”, “chose dangereuse”, "obstacle imprévisible", "dommage
anormal”, "intérét légitime".

Ceci n'’exclut pas, bien entendu, la possibilité de
rencontrer des standards exprimés sous la forme d’un substantif
tels que : "urgence”, "tardiveté" ou "nécessité", dans la mesure oul

I'on s'apergoit qu’ils sont utilisés pour discriminer des faits et .

actes en raison d'une qualité exprimée substantivement. Dans
Iarticle 1382 du Code Napoléon, le substantif "faute” intervient
pour qualifier le "fait" dont il peut &tre obtenu réparation.

Ainsi congu, le standard présente cette caractéristigue
d’entrainer, dans son application, une comparaison enire l'objet

(1) Tel est ls sens donné au mot par 8. Rials, dana sa magistrale étude "Le juge
administratif frangais et la technique du standard", Paris, L.G.D.J., 1880, p. 120;
sur l'idée de "“directive”, voy. notamment J]. Dabin, "Théorie générale du droit",
Paris, Dalloz, 1969, n* 72 ; sur lea "notions flones”, voy. ¢.a., J.-L. Beargel, "Théorie
générale du droit®, Parig, Dallog, 1985, n* 185 et 277.

(2) Sur le terme "médicament®, voy. J. Calvo, "Médicament, notion i contenu
variable 7", Gagette du Palais, 1987, doctrine, p. 477.
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aaquel on entend I'appliquer et un autre, idéal, pris pour modéle
(dépenses somptuaires versus dépenses normales, bref délai versus
long délai, obstacle prévisible versus obstacle imprévisible....).

Selon S. Rials, "la normalité est le commun dénominateur

de tous les standards, la normalité dans toute la polysémie du
terme, dans toute l'amphibologie de l'idée, car la normalité, c'est
a la fois, si I’'on en croit le dictionnaire, ce qui sert de régle et de
modale et ce qui est dépourvu de tout caractére exceptionnel, ce
qui est conforme au type le plus fréquent" (3).

Ceci se vérifie souvent, ne serait-ce que dans les termes
en lesquels sont formulés les standards ("risque anormal”, "usure
normale", "circulation normale", "valeur locative normale”"....).

Il ne faudrait pourtant pas, nous semble-t-il, se faire une
fausse idée de ce que I'idée de normalité peut apporter A 'analyse
du standard, en supposant par exemple, que celle-ci postule
toujours une discrimination entre ce qui serait la régle (le cas
"normal”, le "quod plerum que fit") et ’exception. Cela est parfois
vrai, ou méme souvent. Mais pas toujours. Dans des standards tels
que "intérét légitime", "défaut mineur", "bref délai", l'idée de
normalité n’apporte en réalité pas grand chose, soit que I"on ait
recourt 4 un critére comme celui de “légitimité" encore plus
discriminatoire que celui de "normalité", soit qu’aucune des deux
situations entre lesquelles la comparaison est A faire ne puisse a
priori 8tre décrétée plus "normale” que I'autre (bref délai versus
long délai).

Ce qui reste vrai, bien entendu, mais 13 n’est pas la
question, c'est que la mise en oeuvre du standard ne se congoit
que dans le cadre de l'application d’une régle de droit 4 une
situation de fait impliquant la détermination de la "norme"
applicable a celle-ci. Mais c¢eci s’éclairera probablement mieux
par un recours a l'idée de "normativité", plutét qu'a celle de
"normalité”,

Sur 'objet que nous venons de tenter de circonscrire, nous
avons 2 identifier le role et le pouveir du juge, ce qui suppose
d’analyser la maniére dont, par l'effort du juge, le standard peut
se¢ trouver appliqué 4 un fait, une situation, un acte ou un
comportement déterminss,

Il s’agit bel et bien par 13 de tenter d’apercevoir comment
fonctionne le standard au moment crucial du travail juridigue,
c’est-a-dire lorsque 1'on tente d’appliquer une régle 4 une réalité.
Ce travail est, 4 des titres et & des degrés divers, celui de tout

(3) Op.cit., n" 72.
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professionnel du droit, dont I'oeuvre du juge n’est que
Pexpression la plus achevée ou, si I'on veut, le paradigme,

Il y a lieu, de surcroit, d’observer que la mise en osuvre
du standard peut, avant que de relever de I'office du juge,
appartenir en propre 4 une autorité désignée par la loi, Ainsi, en
Belgique, ¢’est au premier chef A I'autorité administrative qu’il
incombe d’apprécier, par exemple, le caractére insalubre d'une
habitation ou d’une industrie, la compatibilité avec I'intérét
général d'une décision d'un conseil communal, ou d'un projet de
construction avec ce que postule le bon aménagement des lieux.
Dans les cas de ce genre, le juge ne sera pas admis 3 substituer sa
propre décision a celle de 'administration. Son role sera -dans des
limites plus ou moins étroites selon les cas- de contrdler la
maniére dont l'autorité administrative a usé de son pouvoir et de
vérifier si I'exercice de celui-ci ne déborde pas des limites dans
lesquelles la loi ’a établi,

L’hypothése d'un contréle "margingl” du juge sur une
appréciation a4 laquelle il ne lui appartient pas de substituer la
sienne n'est pas, remarquons-le, propre au seul droit public.

En droit privé, des pouvoirs sont également attribués & des
personnes en raison des fonctions qui leur sont confiées. Les
parents 4 1’égard de leurs enfants, le chef d’entreprise 4 1’égard
des travailleurs, le conseil d’administration a 1'égard de la société
disposent, dans I'exercice de leurs prérogatives, d’une marge
d’appréciation sans laquelle élles ne pourraient étre correctement
exercées. Un tel pouvoir peut aussi &tre conféré dans le cadre
d’une convention lorsque, par exemple, elle abandonne a la
décision d'une des parties le c¢hoix entre plusieurs objets ou
plusieurs maniéres de faire, Dans tous ces cas, chaque fois que la
régle attributrice de compétence comportera un standard, le role
du juge consistera, non 3 appliquer directement celui-ci, mais &
en controler 1"application.

J. Ronse cite a4 ce propos le systdme mis en place par
l'article 459 du Code judiciaire belge dans lequel : "les avocats
taxent leurs honoraires avec la discrétion qu’on doit attendre de
leur ministére... ; dans les cas ou la fixation excéde les bornes
d’une juste modération, le Conseil de 1'Ordre la réduit..." (4).
L’expression "taxent avec la discrétion qu'on doit attendre de leur
ministére” a toutes les apparences d'un standard. Mais c’est un
autre standard que, en cas de contestation, 1’autorité de I'Ordre

(4) "Le contréle marginal des décisions discrétionnaires en droit privé" in "La
motivation des décisions de justice", Etudes publides par Ch, Pereiman et P. Foriers,
Bruxelles, 1978, p. 411; voy. auesi H. Dumont, "Des contrdles de constitutionnalits at
de légalité en droit public aux contréles du pouveir en droit privé : pour une théorie
critique dea contréles de la validité des actes unilatéraux émanant d'un pouveir
public ou privé", in "Droit et pouvoir®, Centre interuniversitaire de philesophie du
droit, Bruxelles, Story-Scientia, 1987, pp. 183 et 5.
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appliquera, & savoir celui de la "juste modération". Nous allons
donc devoir envisager successivement I’hypothése que nous
appellerons celle du standard appliqué directement par le juge (5)
et celle dans laquelle le juge exerce une fonction de controle de
application du standard par d’autres que lui (6).

Dans I'un et l'autre cas, nous tenterons d’identifier la
maniére dont s’organise le travail du juge et les moyens dont il
peut disposer pour mener i bien son entreprise,

2. LE CONTEXTE D’ENONCIATION

Le traitement de toute notion juridique commence par
I’examen du contexte dans lequel elle est énoncée et qui lui donne
un sens.

Cette régle vaut, tout particulidrement, pour le standard
qui, par définition, s'exprime en des termes généraux et vagues.

Cet examen tend 2 identifier quatre choses:

a) la nature et le cadre concrets des relations a la régulation
desquelles il participe ;

b) l'effet de la fonction discriminatoire qu’assigne au
standard la norme dans laquelle il est inséré (attribution ou
refus d'un droit, application d’une sanction, validité d’un
acte,...) ;

¢) le role "procédural" qui lui est assigné (action, défense,
exception,...) ;

d) I'intérét que son application doit contribuer 4 promouvoir
(égalité des parties, sécurité et moralité des transactions,
proportion 4 garder entre un trouble et sa réparation...).

On observe, en effet, qu'une méme expression standard se
voit reconnaitre une portée différente dans des contextes pourtant
trés voisins,

Dans Ia Convention de Sauvegarde des Droits de I'Homme,
il est preserit 4 [Iarticle 5.3 que "toute personne arrdtée ou
détenue... doit étre aussitdt traduite devant un juge ou un autre
magistrat habilité par la loi 2 exercer des fonctions judiciaires et
a le droit d'étre jugée dans un defa: raisonnable ou libérée
pendant la procédure”.

L’article 6.1 de la méme Convention donne 3 toute per-
sonne le droit "a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai rarsonnable par un tribunal
indépendant et impartiat...".

55 Infra, n* 2 & 10.
6) Infra, n* 11,
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C’est, bien entendu, parce que leur contexte d’énonciation
est différent que les termes "délal raisonnable" n’ont pas la mé&me
portée dans ces deux dispositions.

Dans la premigre, le jugement "dans un délai raisonnable”
est présenté comme une des branches d'une alternative dont
P'autre est constituée par la mise en liberté, Dans la deuxiéme, qui
porte d’ailleurs tant sur le procés civil que sur le procés pénal, il
s’agit d’une personne en liberté qui reste dans l'attente de son
proces, et de I'intérét qu'elle a, non pas a voir cesser sa détention,
mais & entendre statuer sur sa cause.

D’'une certaine manigre, on peut dire d'ailleurs que
I'application de I'article 6.1 est subsidiaire A celle de I'article 5.3,
en ce sens que le "délai raisonnable” au terme duquel la détention
doit cesser est nécessairement plus court que celui au terme
duquel le jugement doit atre prononcé car, dans la négative, une
seule disposition suffirait, On remarquera A cette occasion
I’éclairage qu'un standard peut, par opposition, apporter sur le
sens d’un zutre. Et, lorsque 'on relit I'intégralité des articles 5§ et
6 de la Convention, on s'apergoit qu’ils comportent une série de
standards qui contribuent 4 former ensemble une véritable échelle
du temps. Ils prescrivent en effet :

- que toute personne arrétée ou détenue soit aussitdt
traduite devant un juge ; _

- gque toute personne arrétée ou accusée soit informée dans
le plus court délai des raisons de son arrestation ou de la
cause de l'accusation portée contre elle ;

- que toute personne privée de sa liberté puisse introduire
un recours devant un tribunal afin qu’il statue & bref délai
sur la légalité de sa détention ;

- que toute personne détenue soit jugée dans un délai
raisonnable ou libérée pendant la procédure ;

- que toute personne puisse faire entendre sa cause dans un
délai raisonnable :

- que tout accusé dispose du temps et des facilités
nécessaires 4 la préparation de sa défense.

Il est aussi des cas ou clest en référence a une régle
voisine, précise cette fois, que I'indétermination du standard peut
étre réduite. :

Tel est le cas de Il'article 1648 du Code Napoléon qui
dispose que : "Paction résultant des vices rédhibitoires doit &tre
intentée par l'acquéreur dans un bref délai suivant la nature des
vices rédhibitoires et Pusage des lieux ou la vente a été faite",
tandis que l'article 1622 fixe 3 un an le délai dans lequel doivent
étre introduites les actions tendant, dans le chef du vendeur, a
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obtenir un supplément de prix ou, dans celui de l'acquéreur, a
obtenir une diminution de prix ou la résiliation du contrat,

De la proximité matérielle et conceptuelle de ces deux
textes, on peut inférer I'idée que le "bref délai" de P'article 1648
est vraisemblablement un délai nettement plus court que le délai
d’un an de I'article 1622, :

Ceci se trouve effectivement confirmé par d’autres régles,
entré autres les lois belges du 25 aofit 1885 sur les wvices
rédhibitoires dans les ventes d’animaux (30 jours) et du 25
octobre 1919 sur le crédit professionnel (les marchandises sont
censées agréées un mois aprés la livraison).

Il arrive aussi que le législateur lui-méme fournisse
certaines indications utiles & Papplication du standard, Ainsi,
larticle 1137 du Code Napoléon précise que I'obligation
d’apporter 4 la conservation de la chose tous les soins d'un bon
peére de famille est "plus ou moins étendue relativement 4 certains
contrats dont les effets sont expliqués sous les titres qui les
concernent”. Ceci se vérifie A Darticle 1927, selon lequel "le
dépositaire doit apporter dans la garde de la chose les mames
soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent",
Mais 'emprunteur, lui, est tenu de la perte de la chose qu’il
aurait pu sauver en employant la sienne propre" (article 1882).

Dans une méme relation contractuelle, un méme standard
peut &tre connoté différemment selon les éventualités auxquelles
il devra s’appliquer. Dans la matiére des relations du travail, la loi
belge autorise la rupture immédiate du contrat par I'une des
parties pour un motif grave laissé a I'appréciation du juge (loi du

3 juillet 1978, article 35). Elle précise ce qu'il faut entendre par.

"motif grave” en référence au role spécifique que ce standard est
appelé a4 jouer dans la relation contractuelle : "Est considérée
comme constituant un motif grave toute faute grave qui rend
immédiatement et définitivement impossible toute collaboration
professionnelle entre 'employeur et le travailleur”. La méme loi,
traitant en son article 18 de la réparation des dommages causés
par le travailleur a ’employeur ou a des tiers, dans 'exécution de
son contrat, dispose qu'il n’a 4 répondre que de son dol ou de sa
faute lourde, ou de sa faute légére si celle-ci présente un
caractére habituel plutdt qu'accidentel (7).

F) Sur les atandards ee référant  la notion de faute, voy. e.a. V'étude de G. Viney,
Remarques sur la distinction entre faute intentionnelle, faute inexcusable et faute
lourde", Dallos, 1973, Chronique, p. 263.
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3. STANDARD MATERIEL ET STANDARD COMPORTE-~
MENTAL

Au moment d’entreprendre ’analyse des mécanismes par
lesquels se réalise 'application du standard du fait, il paratt utile
de faire une distinction entre deux groupes de standards. Le
premier, que nous appellerons celui des "standards techniques" ou
encore standards "matériels”, pourrait réunir les standards dont
I'application semble pouvoir se régler en référence a ce qui est
observable dans Pordre des choses auquel appartient le fait
analysé. L’application de ces standards reléverazit en somme et
essentiellement d’une fonction d’expertise. Un juriste praticien
pourra déterminer si une clause présente un caractdre usuel,
exceptionnel ou exorbitant du droit commun. Un ingénieur dira si
la dégradation d’un objet aprés tant d’années d’usage est une
usure normale. Les centres d'observation météorologique
permettront, statistiques & I'appui, de décider si les pluies ou le
gel survenus en tel lieu, A4 tel moment, avaient un caractére
normal ou, au contraire, exceptionnel (8). Une statistique des
accidents de la route survenus a tel endroit, comparés au nombre
de passages recensés, permettra d'apprécier son - caractére
"dangereux”,

Sans doute faut-il se garder du travers consistant a se
référer uniquement et totalement 3 I'sxpert chaque fois qu'un
standard peut apparaitre comme ayant un sens technique ou
purement factuel. Le role de l'expert, en effet, ne peut pas é&tre
d'appliquer le standard a la place du juge mais consiste & fournir
a celui-ci les données technigues nécessaires A cette appréciation.
Scientifiquement parlant, dire qu'une chose est "anormale”, n’a
pas grand sens, & défaut de Iexistence d'une définition
scientifique de la normalité. Il est possible, en revanche, de situer
le phénoméne observé dans une courbe statistique, de déterminer
sa fréquence ou celle de ses composantes, etc...

Ainsi, le centre d’observation météorologique questionné
sur le caractére normal ou anormal des pluies 2 tel moment et &
tel endroit restera-t-il dans son rdle en signalant la hauteur du
débit relevé, en le comparant avec d'autres et en indiquant s'il
s’agit de phénoménes qui surviennent, par exemple, tous les dix,
tous les vingt ou tous les trente ans. Au juge 4 dire quand
commence 'anomalie.

Enfin, un standard ne pourra &tre définitivement qualifié
de standard "technique" qu'aprés vérification de son contexte

{(8) Encore le juge pourra-t-il se dispenser de vérifier, ou de faire vérifier, si les
données fournies par ledit centre étajent bien applicables au lieu et & I’heure ofl est
survenu l'événement dont il a 4 connaitre (Cass. fr., 17 avril 1975, Dalloz, 1975,
Jurisprudence, p. 465 et la nota A.D.).
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d’énonciation et singulidrement de la fonction qui lui est dévolue.
Ainsi, pour rester dans notre exemple, si le standard relatif a
I'intensité des intempéries doit étre appliqué pour juger le
comportement d’'un usager de la route - c’est-a-dire de n’importe
qui - le caractére "technique" du standard pourra difficilement
étre contesté. Mais si, en revanche, il s’agit de savoir, par
exemple, si un constructeur de collecteur d’eau de pluie est
responsable d’inondations imputées au gabarit insuffisant des
conduites, I'appréciation du caractére anormal des précipitations
qui sont 3 I'origine des inondations ne pourra faire abstraction du
contexte juridique ou factuel dans lequel le constructeur a congu
louvrage. La question sera alors de savoir s'il avait ou non
I'obligation de concevoir les dimensions du collecteur pour les
besoins d’écoulement d’eaux dont la statistique révéle qu'ils ne se
produisent que tous les vingt, trente ou cinquante ans. :

L’expérience que I'on a de P'application du standard "prix
anormal" dans la jurisprudence donne A penser que son caractére
technique peut &tre parfois plus apparent que réel. Sans doute
faut-il lui reconnaitre ce caractére lorsqu’il suffit et qu'il est
possible au juge de se borner & comparer le prix contesté 4 celui
qui est pratiqué par la majorité des commergants vendant des
choses de mé&me nature. Mais il se peut aussi qu'une telle
comparaison soit impossible, notamment lorsque la contrepartie du
prix ne correspond pas 4 une chose ou & unme prestation
standardisées. Dans ce cas, et notamment si le débiteur du prix
invoque le caractére discriminatoire de celui-ci 2 son égard, il
faudra probablement que le juge apprécie si, dans la maniére de
le fixer, le créancier a tenu compte de tous les éléments qu'il
devait objectivement prendre en considération et si la stratégie
commerciale qui a été la sienne & cette occasion répond aux
exigences de 'honnéteté dans les transactions (9).

Si le standard technique renvoie & la matérialité des faits,
le standard comportemental postule, lui, Pappréciation des actes
de la personne en ce compris éventuellement les intentions qui
ont été les siennes. C'est dire que le travail du juge impliquera de
sa part une recherche beaucoup plus affinée prenant en compte la
dimension subjective que comporte nécessairement toute référence
4 Phomme. 1I arrive que la loi elle-méme indique au juge cette
nécessité. Ainsi en est-il de Particle 422 bis du Code pénal belge
qui sanctionne “celui qui s'abstient de venir en aide ou de
procurer une aide 4 une personne exposée a4 un péril grave, soit
qu’il ait constaté par lui-méme la situation de cette personne, 50it
que cette situation lui soit décrite par ceux qui sollicitent
Iintervention, Le délit requiert gque I'abstenant pouvait intervenir

59) Sur les difficultéa d'application du standard "prix anormal®, voy. R. Andersen,
La réglementation des prix en Belgique", Larcier, 1977, pp. 78 et .
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sans danger sérieux pour lui-méme ou pour autrui, Lorsqu'il n’a

pas constaté personnellement le péril auquel se trouvait exposée la
personne A assister, Pabstenant ne pourra étre puni lorsque les
circonstances dans lesquelles il a été invité 4 intervenir pouvaient
lui faire croire au manque de sérieux de l'appel ou i I'existence
de risques”. ' .

Dans une telle configuration légale, deux standards ("péril

grave" et "danger sérieux") sont mis en compétition pour’

I'appréciation du comportement punissable ; il s’y ajoute une
condition qui fait directement référence 4 I'écart possible entre la
réalisation effective des standards et la perception que Pintéressé
a pu en avoir,

4. LA PRISE EN COMPTE DU CADRE RELATIONNEL

Traiter de l'application du standard par le juge c’est
nécessairement faire 'hypothése d'un litige, d'un conflit dans
lequel les parties different d’avis sur la portée concréte i lui
donner.

S'agissant de  standards "comportementaux”, leur
application s'inscrira le plus souvent dans une analyse de la
relation ayant existé ou existant entre les parties, de leurs intéréts
respectifs et de ce gu’elles étaient en droit d’attendre I'une de
Pautre. La concrétisation de la norme inscrite dans le standard se
situera sur le terrain de VPintersubjectivité relationnelle des
parties.

Il pourra donc étre intéressant de se demander, non pas
seulement ce que le standard peut signifier en soi, mais quelle est
la portée que les parties .ont pu ou peuvent Iui attribuer dans le
contexte de leurs rapports. Le juge pourra trouver
éventuellement, dans Pattitude et le comportement des parties
elles-mémes, des indices révélateurs de cette portée, voire umne
reconnaissance de la réalisation du standard.

Elles peuvent ainsi avoir reconnu explicitement ou
implicitement le caractére dangereux ou vicieux d'un objet ; elles
peuvent avoir accueilli dans son principe I'allégation de vices
cachés sans invoquer le caractére tardif de celle-ci; leur
correspondance peut révéler le caractére notoire d’un fait ou d’un
événement, etc... Sans doute ces circonstances ne dispensent-elles
pas le juge de procéder & sa propre appréciation mais elles sont
évidemment de nature 3 la faciliter.

Dans certains cas, l'application du standard obligera le
juge 4 procéder 4 P'analyse du comportement de chacune des
parties au regard de la donnée dont le standard prescrit la
qualification. Devant juger 'si le véhicule conduit par un

L B
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automobiliste a constitué un obstacle imprévisible pour un autre,
le juge ne pourra manquer d’apprécier la maniére dont I'un et
'autre se sont réciproquement comportés face aux exigences de la
prudence et des régles de la circulation routiere.

On trouve, dans la jurisprudence en la matiére de droits
de I'homme, de remarquables illustrations de cet aspect des
choses. Ainsi, pour apprécier si un détenu a été jugé dans un
délai raisonnable, la Commission européenne prend-elle en
compte les effets d'ordre matériel, moral ou autres que la
détention préventive produit sur le détenu ; la conduite de celui-
ci durant sa détention ; les difficultés que peut présenter
I'instruction de I'affaire et la manidre dont celle-ci a été conduite
(10). En matiére civile ou administrative, la régle, dans le chef
tant de la Commission que de {a Cour, est de prendre simultané-
ment en considération la complexité de 1'affaire, la manidre dont
elle a été conduite par les autorités administratives et judiciaires
nationales ainsi que le comportement du requérant (11).

Le renvoi aux comportements des parties prend parfois la

forme d'un véritable argument "ad hominem", On peut lire par-

exemple, dans un arrét de la Cour régionale des pensions prés la
Cour d’appel de Colmar, du 25 février 1980, la réfutation
suivante de I'invocation par le demandeur originaire de la
violation de son droit 4 voir sa contestation jugée dans un délai
raisonnable : "... attendu d'autre part que la longue durée du
procés s'explique par les nombreuses mesures d'expertise
ordonnées en premiére instance et par le remplacement de quatre
experts qui g'étaient récusés ainsi que par les voies de recours,
nullement dilatoires ou abusives, exercées par M. le Secrétaire
d’Etat aux Anciens Combattants devant Ia Cour régionale des
pensions puis devant le Conseil d’Etat. Que M. apparait du reste
bien mal venu 2 se plaindre des lenteurs de la procédure } que ce
n'est en effet que le 25 janvier, a l'audience 3 laquelle I'affaire
avait été fixée pour &tre plaidée, qu'il a déposé son mémoire alors
que P'arrét de renvoi était intervenu le 6 décembre 1978 et que
M. le Secrétaire d'Etat des anciens combattants avait pris des
conclusions le 18 mai 1979" (12). :
La nécessité qu’il éprouve de tenir compte du cadre
relationnel dans lequel §’inscrit I'application du standard peut
méme conduire le juge a conférer 4 un standard d’apparence
purement matérielle ou technique la portée d'un standard

(10) Voy. les conclusions de I'Avocat général Velu devant Cass. b., 16 avril 1881,
Pasicrisie, 1981, I, p. 921.

(11) Comnission, décision du 13 décembre 1979, aff. Tonwerke n° 7987/77,
annuaire de la Convention européenne des droits de I'homme, 1979, p. 213 ; Cour
européenne, arrdgt du 28 juin 1978, aff. Kénig, annuaire 1978, p. 620 ; arrét du 25
Juin 1987, en cause Baggetta ot Milasi c/Italie, J.T. 1087, p. 707.

(12) Annuaire de la Convention européenne daea droits de I’homme, 1980, p. 554.
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comportemental. En Belgique, le Reéglement Général sur la
protection du travail soumet A autorisation les établissements
dangereux, incommodes ou insalubres parmi lesquels il cite les
exploitations en grand de ruches d’abeilles, Au cours des années
1939 et 1960, la IVéme Chambre du Conseil d’Etat statue sur
trois recours fondés sur une application défectueuse de ce
standard par lautorité administrative. Dans le premier cas,
s'agissant d'une exploitation de 17 ruches, Pautorité a considéré
qu'il s’agissait d’une exploitation "en grand"; dans le deuxiéme,
elle a admis que l'exploitation de 5 ruches constituait aussi une
exploitation en grand, au contraire de ce qu’elle a décidé dans le
troisidme, s'agissant d’une exploitation de 10 ruches.

Dans les trois cas, le Conseil d’Etat a rejeté les critiques
du. requérant fondées sur la méconnaissance du contenu objectif
du standard, en estimant qu'il appartient 4 1'autorité

administrative de statuer discrétionnairement sur ce point en

tenant compte de tous les éléments de fait et "notamment des
inconvénients concrets de 'exploitation pour le voisinage" (13).

3. LE RECOURS AUX REGLES JURIDIQUES EXTE-
RIEURES AUX STANDARDS

- Lorsqu’il applique un standard comportemental, c'est-a-

dire lorsqu’il examine la mesure dans laquelle la qualité exprimsée
par celui~¢ci se retrouve dans la situation personnelle ou
relationnelle considérée, le juge ne peut pas ne pas avoir présent
a lesprit l'ensemble des régles juridiques qui gouvernent les
comportements, Serviteur du droit dans son ensemble, et non
seulement de la régle de droit qui contient le standard, il puisera
dans cet ensemble les références Iui permettant de légitimer son
appréciation.

Ainsi, pour I'application du standard dangereux il aura la
faculté d’invoquer, par exemple, le fait que I'objet dont question
est qualifié d’arme dans certaine législation, ou le non-respect
d'une obligation de sécurité imposée par un réglement. La
violation d'une telle obligation pourra, en cas d’accident, conduire
plus facilement Ie juge & reconnaitre I'existence d'une faute grave.
A l'inverse, un intérét ne sera pas reconnu comme [égitime si,
d’'une maniére ou d'une autre, sa satisfaction se heurte 4 une
prohibition de la loi.

Il serait faux toutefois de croire qu’un comportement
impliquant la violation d’une prescription légale ou réglementaire
ne pourrait plus, pour autant, étre considéré comme normal,

(13) C.E.b., IVéme Ch., Fossion n* 7.221 du 22 novembre 1859 ; Ville d’Ostende,
n* 7638 du 12 janvier 1960 ; Caes, n* 8081 du 30 novembre 1980.
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La jurisprudence belge en matidre d’accidents sur le
chemin du travail est particuliérement éclairante 4 ce sujet.

La loi dispose que doit &tre indemnisé le travailleur
victime d'un accident sur le chemin du travail, étant "le trajet
normal que le travailleur doit parcourir pour se rendre de sa
résidence au lieu de P'exécution du travail, et inversement'. On
aurait pu inférer de ce libellé que le travailleur qui se rend & son
travail en empruntant I"accotement d’une autoroute, interdit a Ia
circulation des piétons, ne saurait &tre considéré comme
effectuant un trajet normal. La Cour du Travail de Mons en a
pourtant décidé autrement en exigeant que soit démontrée en
outre l'aggravation du risque ainsi provoqué par la victime (14).

Plus subtile encore est la jurisprudence qui s'est prononcée
sur la compatibilité d’une interruption ou d'un détour avec la
notion de "trajet normal”. :

Au fil des décisions, on s'apergoit que la référence a la
normalité se déplace de l'objet que constitue le trajet en Iui-
méme, au sens géographique du terme, vers un autre qui est
constitué par [Uinterruption ou le détour et son motif. Clest
finalement la normalité du comportement du travailleur qui est
appréciée au regard des différents facteurs qui ont pu I'influencer
(fatigue, besoin de se restaurer, opportunité de passer avec sa
famille le week-end 2 la campagne,...).

Certaines décisions donnent toutefois 4 penser que le juge
accorde un poids décisif aux comportements qui se situent dans le
cadre d'une obligation légalement reconnue, telle que celle de
pourvoir aux besoins des enfants que 'on conduit a 'école. A été
reconnu compatible avec le trajet normal, le détour effectué par
le travailleur pour rendre visite 4 son épouse hospitalisée ; mais la
visite de convenance 4 une parente et, a fortiori, celle rendue 2
une dame avec laquelle le travailleur ne projetait pas d’unir ses
jours, ont été considérées comme constitutives dun détour
anormal (15).

(14) Cour du Travail, Mons, 13 juin 1977, RG. 2960, inédit ; plus généralement, sur
le problamae contraversé de la distinetion posaible entre Ia faute et 'acte illégai, voy.
R.O. Daleq, "Unité ou dualité de l'illégalité et de la faute civile”, note sous Cass. b.,
19 décembre 1980, R.C.1.B., 1084, p- §; voy. aussi Cass.h., 13 mai 1982 et les
conelusions du Miniatére public, J.T., 1982, p. T72. : :

£15) §ur cette jurisprudence, consultes notamment : B, Mergits et L. Boeykens,
Arbeidsongevallen® in "Overzicht rechtapraak en rechtsleer sociale zekerhaid",
Brugge, Die Keure ; v. en particulier Casa.b., 17 février 1986, J.T. 1086, p. 602,
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6. L’APPLICATION DES PRINCIPES GENERAUX DU
DROIT

L'une des évolutions les plus remarquables du droit
contemporain, dans les pays de droit écrit, tient & la place qu'y
ont prise ce que l’on appelle les principes généraux. Pratiquement
ignorés il y a encore une trentaine d’années, si ce n'est au titre
des "maximes et adages", ils sont aujourd’hui généralement
reconnus c¢omme une source majeure du droit, sinon méme
comme “larmature de la pensée juridique" (16). Référence
premidre dans l'interprétation des termes de la loi (17), ils
constituent aussi U'instrument privilégié dont dispose le juge pour
en combler les espaces laissés vides par les textes. Le juge s'en
servira donc sans réserve dans sa recherche de la réalisation ou de
la non-réalisation du standard comportemental.

Ainsi en est-il de la régle "3 I'impossible nul n'est tenu”,
sur laquelle se fondent maintes décisions en matiére de faute,
négligence, ou imprudence pour exonérer celui dont Ila
responsabilité est mise en cause. La jurisprudence reléve, par
exemple, qu'un devoir de surveillance tel celui qui est imposé aux
instituteurs, paremts ou aux surveillants de chantiers de
construction, ne saurait impliquer une présence de tous les
instants, jour et nuit, sur les lieux ou aux cétés de la personne 2
surveiller ; elle reconnait qu’il est impossible- d'exiger de tout
conducteur le sang-froid et la virtuosité Qun coureur
professionnel (18). Le principe d’égalité et, plus encore, le
principe de proportionnalité, permettent de mettre en balance les
droits et devoirs d'une méme personne, ou d’apprécier les unes
par rapport aux autres les obligations réciproques des parties.

Le standard affaires courantes sert a déterminer le
contenu des attributions qu'une autorité politique continue a
exercer aprés sa démission. Il est admis qu'il s’éclaire notamment
en référence au principe général de la continuité de 1’'Etat et des
services publics. Un intéressant processus d’échanges entre la loi,
la doctrine et la jurisprudence s'observe A ce propos. Congu
initialement par ia doctrine, pour des raisons évidentes, le
N standard dont question a, en France et en Belgique, fait 'objet
simultanément d’applications par la loi elle-méme et par la
S jurisprudence, au point gue lon serait bien en peine de dire
aujourd’hui §’il s’agit d’un standard -d’origine légale ou
jurisprudentielle (19).

(16) J.-L. Bergel, "Théorie générale du droit", Dallog, 1985, p. 90 ; voy. aussi notre
"Introduction au systéma juridique”, Bruxelles, Bruyant, 1982, pp. 90 et e.

El?} J.-L. Bergel, op. cit.

18) Appel Aix-en-Provence, 6¢ Ch., 20 mai 1970, cité par E. Bertrand et P. Julian
in "La logique et I'éthique judiciaires”, Chr. Dalloz, 1973, p. 79.

(18) En Belgique, il figure  l’article 73 de la loi du 8 aofit 10880 fixant la compétence
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Il est clair cependant que la référence 4 un principe
général du droit ne suffira pas toujours 2 indiquer au juge la
solution et qu’il lui faudra souvent mettre en balance les effets de
plusieurs principes ou rechercher le point d’équilibre entre
I'application du principe et celle de la régle positive. Dans le cas
des "affaires courantes”, le juge aura a confronter I'intérat lié a la
continuité de I’exercice du pouvoir avec le principe de 1épalité et,
plus concrétement, I"application de la régle en vertu de laquelle le -
pouvoir a pris fin, :

7. LE RECOURS AUX NORMES NON-JURIDIQUES

Aprés avoir épuisé la possibilité de trouver dans le
systéme juridique lui-méme les prescriptions qui, appliquées au
cas dont I'examen lui est soumis, permettraient au juge de décider
dans quel sens le standard doit &tre appliqué, il lui reste possible
de prendre référence auprds des normes non-juridiques dont
I'application lui parait pertinente. Tel pourrait méme étre le but
de lemploi du standard dans la loi. Selon R. David, "Les
standards juridiques réalisent cette tentative pour faire du droit
autre chose que 'objet d’une science qui soit une science exacte.
On réintroduit la vie, on réintroduit la morale dans un droit qui,
autrement, risquerait d’atre desséche” (20).

Sont ici indifféremment visées les régles qui s’observent
dans l'ensemble que constitue le champ social : régles générales
qui gouvernent le langage, I’habillement, la correspondance, la
maniére de se comporter dans des circonstances déterminées ou
régles sectorielles dans des domaines d’activités spécifiques
(usages professionnels, normes techniques, régles de I'art,...}. Tous
ces "codes" participent 4 la régulation sociale et leur connaissance
facilite la compréhension et la prévision des comportements
d’autrui, C'est la premiére chose que I'étranger doit assimiler pour
pouvoir participer 4 l1a vie collective de la société qui I'accueille.

_ Le droit positif, on le sait, y fait lui-méme souvent
référence, notamment dans la matidre des contrats et spécialement

de P'Exéeutif communautaire ou régional i il a été appliqué au Gouvernement par
Fleux arréts du Conseil d'Etat, I'un du 21 juillet 1974 ASBL Fédération des
industries chimiques de Belgique, n° 16.490 et 1'autre du 14 juillet 1975, Association
du personnel wallon at francophone dea services publics, n* 17.131 ; en France, le
stanf!_arc‘i figurait & Particle 52 de la Constitution du 27 février 1046 (sur son
aPPh_cs_ntlon voy. notamment 'arrét du C.E. du 4 avril 1952, Syndicat régional des
ql-l.otldlens d’Algérie, Sirey, 1952, 8, 49) ; pour plus de détaila, cona. A. Vander
Stlchel_e, "La noticn @’urgence en droit public”, Bruxelles, 1088, PP. 96 et 5.).

(20) Discussion du rapport du Prof. A. Tune sur "Les standards et 'unification du

droit”, in "Livre du Centenaire de la société de 1é islati éa”, Pari
L.G.D.J.. 1570, & 135, e législation comparée®, Paris,
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des baux (Code Napoléon, articles 1135 et 1758) (21).

Qui plus est, les articles 1159 et 1160 du Code prescrivent,
le premier d’interpréter ce qui est ambigu "par ce qui est d’usage
dans le pays ou le contrat est passé” et, le second, de "suppléer
dans le contrat les clauses qui v sont d'usage, quoiqu’elles n'y
soient pas exprimeées”,

L’office public de la normalisation a précisément pour but
de multiplier les études de produits et procédés de toute nature
susceptibles de déboucher sur I'énoncé de normes {de qualité, de
bonne pratique, de bonne conduite,...) auxquelles le juge et
I’'expert pourront faire appel dans I'application de standards
techniques (qualité ou défaut d’objets et de produits) ou
comportementaux (se référant 4 la prudence, aux régles de lart,
au caractére dangereux.,..,), .

Elles peuvent méme, 4 la limite, permettre de faire
I'économie pure et simple du standard. Ainsi, plutdt que de
décider que telle construction ou tel dispositif devront satisfaire
aux conditions normales ou wusuelles de protection contre
I’incendie ou I'inondaticn, la loi ou le contrat peuvent se borner a
renvoyer, §'il en existe une, & la norme technique décrivant
concrétement Ia maniére dont cette protection doit "pour bien
faire" &tre assurée, Cette pratique est constante dans les cahiers
des charges des entreprises de travaux,

Dans le cas ou elies ne sont pas dotées d’efficacité
juridique directe, en I'absence de toute décision leur conférant un
caractére obligatoire, la question se pose si elles peuvent é&tre
considérées par le juge comme une norme susceptible de donner
sens au standard (légal ou contractuel) ou si, au contraire, elles
doivent 8tre tenues pour I'une seulement des références mises 3 sa
disposition dans son oeuvre d'application du droit au fait. La
question, en d’autres termes, est de savoir si la norme technique
ou professionnelle trouve sa place dans la hiérarchie des normes
juridiques, fat-ce au bas de cette "pyramide"”, selon I'image de
Kelsen, ou si elle se trouve simplement offerte au juge comme
une des références possibles de sa décision,

D'une étude de droit comparé publiée en 1985, on peut
déduire que la préférence est généralement donnée a la deuxiéme
solution (22). D'une part, le fait pour un professionnel d'avoir

{21) La loi belge du 14 juiilet 1971 sur les pratiques du commerca ouvre une action
dite "en cessation” devant le Président du Tribunal de commerce a la victime de
"tout acte contraire sux usages honnétes en matidre commerciale, par lequel un
commergant ou artisan attente ou tente de porter atteinte aux intéréta professionnels
d’un ou de plueieurs autres commerganis ou artisans® (ark. 54},

(22) H. Cousy, "Les nortnes techniques en doctrine et jurisprudence” in "Le droit des
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respecté la norme technique ne suffit pas nécessairement 3
justifier son comportement ; d’autre part, la violation par lui de
la norme technique ne doit pas nécessairement entrainer sa
condamnation. La norme technique non dotée d'impérativité n’est
qu’'un instrument a la disposition du juge, méme si, en I'absence
d’autres movens d’appréciation, il est particulidrement tentant

-pour lui d’en privilégier 'usage. C’est dans ce sens, pensons-nous,

qu’il faut lire un récent arrdt du Tribunal de lére instance de
Bruxelles, ou, ¢'agissant d’appliquer une norme fixant le niveau
au-deld duquel le bruit cesse d'étre acceptable pour
Ienvironnement, il est dit: "que cette norme ne revat pas le
caractére d'une disposition . normative ou réglementaire
contraignante ; qu'elle définit néammoins un point de repére
objectif propre 4 départager ce qui est tolérable et normal de ce
qui ne I'est pas et un seuil de tolérance 4 ne pas franchir 4 peine
de faute et/ou de troubles excessifs et anormaux” (23).

11 n'y a pas ici de différence fondamentale entre la norme
technique et, par exemple, la définition d'un terme dans un
dictionnaire, fat-il celui de I'Académie. Le dictionnaire peut
contenir une information précieuse sur le sens qu'il convient de
donner 4 un terme ot I'usage général qui en est fait. La regle
lexicale qu’il contient, n’étant pas juridique, ne s’impose pas mais
est simplement proposée 4 Uinterpréte.

*x _ % _ %

#*

Le probleme des regles déontologiques doit aussi étre
évoqué. Elles différent des précédentes dans Ia mesure ou elles
sont appelées 4 promouvoir, parmi les membres d’une profession
organisée, un certain nombre de valeurs d’intérét collectif et sont,
de ce fait, coanstitutives de ce que I'on appelle un ordre.

En 1981, la Cour de cassation de France a rejeté le.

pourvoi formé contre un arrét ayant refusé [lapplication, 4 une
action en . pajement d’honoraires d’hospitalisation, de I'usage
consacré par le serment d'Hippocrate, en vertu duquel il convient
que le médecin ne réclame pas d’honoraires pour les soins donnés
a un confrére ou 4 un membre de sa famille, Elle a estimé que la
juridiction d’appel n’avait pas excédé son pouvoir souverain
d’appréciation en décidant que "si d’une fagon générale, les
médecins ne réclament pas d’honoraires lorsqu'’il s'agit de soins
donnés 4 un autre médecin ou méme a des membres de la proche
famille de celui-ci, il ne s’agit 12 que d’un usage confraternel qui
n'a aucune force légale ; qu'eile a ainsi légalement justifié sa

narmes professionnelles et technigues”, Bruxelles, Bruylaat, 1985, pp. 362 et a.
(23) Civ. Bruxelles, 18 janvier 1985, L'entreprise st le droit, 1987, p. 145,
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décision sans avoir 4 rechercher si cet usage n'était pas supplétif
de la volonté des parties” (24).

En revanche, I'année suivante, la Cour a considéré que la
~ faute commise par un vétérinaire était légalement établie dés lors
que le juge du fond avait constaté que le comportement dudit
vétérinaire constituait un manguement a "article 33 du Code de
déontologie de la profession selon lequel : "Sous réserve des régles
déontologiques édictées précédemment et en dehors d’exceptions
justifiées telles que : refus de paiement d’honoraires, injures
graves, ..., le vétérinaire est moralement tenu de répondre dans la
limite de ses possibilités, 4 tout appel qui lui est adressé pour
donner des scins & un animal malade” (25).

Ces deux décisions semblent se contredire dans la mesure
oll, traitant Pune et [autre des usages professionnels, elles
acceptent que leur violation suffise dans le deuxiéme cas -et non
dans le premier- 4 fonder la faute,

L’explication est peut-&tre que, dans le deuxiédme cas, le
juge pouvait s’appuyer non seulsement sur un usage professionnel
-relevant des pratiques confraternefles- mais encore sur la
définition d’une véritable obligation morale vis-a-vis des tiers.
Nous y reviendrons. '

Plus nette est la position prise par la jurisprudence, en
Belgique notamment, 4 I'égard des normes non-juridiques régis-
sant la pratique sportive. S'agissant d’apprécier le comportement
d’un coureur cycliste, la Cour de cassation reléve que le fait de
rouler vite, tout prés, a coté ou derriére les autres, est inévita-
blement lié & la participation 4 une course c¢ycliste, 4 tout le
moins, comme en l'espéce, au sprint final ; dés lors "les disposi-
tions du Code de 1a route concernant vitesse et dépassement dont
I'observation rendrait impossible la participation a toute course
cycliste ne sont pas applicables en Pespace” (26).

S’agissant d’apprécier la gravité de la faute commise par
un joueur de football ayant bousculé un autre joueur, la Cour
approuve le juge du fond d'avoir écarté I'application des
dispositions réprimant les coups et blessures par imprudence, au
motif gque 'acte, constituit-il une faute contre les régles du sport,
n'allait pas & 'encontre des régles du comportement prudent d*un
homme vis-a-vis de son sembiable et n’était qu’un incident qui,
d’aprés [Parbitre, se reproduit fréquemment au cours d’une

(24) Cass. fr., 26 novembre 1681, Dalloz, 1982, Jurisprudence, p. 562 et la note de E.
Agostini.

225; Casa, fr., 27 janvier 188%, J.G.P,, 1983-1I, n* 19923,

28) Cass. b., 8 décembre 1587, (Paa. 1068, 1, 476).

- (29
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rencontre et fait partie des risques normaux inhérents a la
pratique du sport (27).

Cette jurisprudence est remarquable en ce que, non
seulement elle se référe aux régles (non juridiques) du sport pour
appliquer le standard juridique de la faute, mais encore en ce
qu'elle confére une primauté aux régles du sport sur les régles
juridiques, pour les besoins de cette application.

8. LA REFERENCE AUX REGLES MORALES

Qu’elles soient, comme nous venons de le voir, exprimées
dans un réglement déontologique ou puisées par le juge dans ce
réservoir anonyme que constitue la "conscience sociale", les régles
morales constituent aussi pour Iui un lieu de référence dans
I'application du standard.

Certaines  expressions  juridiques font directement
référence a4 la "moralité", 4 la "bonne foi" ou aux "bonnes moeurs”.
Pour S. Rials, il s'agit 13 de standards consistant "3 juger d’un
comportement moral donné dans des circonstances données par
référence au modéle considéré comme normal par la société ou
E);;)la fraction de la société apte a élaborer le terme de référence”

Si standards il y a, ils se distinguent de la plupart des
autres par le fait qu’ils indiquent eux-mémes la nature de la régle
extra-légale a appliquer par le juge (29). L’indétermination
propre au standard ne tient plus, comme ailleurs, a l'incertitude
qu'il laisse planer sur les caractéres mémes de la norme a laquelle
il se référe; elle subsiste cependant dés lors que la norme
(morale) & laquelle il renvoie est une régle non-écrite dont I'objet
demeure incertain.

Libre ou non de se référer & la régle morale, le juge qui
l'applique est tenu de I'expliciter et, en ce faisant, il joue
véritablement, dans la société, le role d’un "législateur moral".
Comme Décrivent E. Bertrand et P. Julian "lorsque la loi ne
c,qmmanczle ou ne permet pas avec certitude, I'éthique du juge
s'epanouit et pose les régles de la morale judiciaire. On pourrait
en établir les actuels commandements” (30).

’ Ainsi, par exemple, est-il généralement admis, comme
’énonce la Cour d’Aix-en-Provence, que "les régles générales de
prudence n’ont pas besoin d’étre sanctionnées par une disposition

(27 Saas.., 18 juin 18969, Paa. 1969, I, 950.
28) "Le juge administratit frangaia,..”, p. 71.

'u“:e probléme est le mame pour le standard "usuel® qui renvoie exclusivement &
a,

(80) "La logique et I'éthigue judiciaires”, Chroniques Dallog, 1973; pp. 76 at 5.




législative ou réglementaire pour s’imposer 4 un constructeur qui
met sur le marché une chose dangereuse” (31).

En matiére d’accidents de la route, le juge évoque ou
invoque la régle morale imposant de ne pas sacrifier sans
nécessité la vie d’un animal ; "On ne peut reprocher 4 quelqu’un
d’avoir freiné méme soudainement pour éviter un chien qui
traversait la route : le freinage est justifié par une raison de
sécurité, un chien, méme de petite taille, est un obstacle pouvant
entrainer un accident., Il v a d’autre part l'obligation légale et
morale de ne pas tuer ou blesser sans nécessité un animal
domestique” {32). '

Selon les termes d'autres décisions, la régle s’étendrait a
I"'ensemble des étres animsés : "Le respect de la vie et de Pintégrité
physique des #tres animés est un sentiment louable que, non
seulement la morale, mais parfois la loi elle-méme érige en
devoir" (33).

En matidre d'accidents sur le chemin du travail,
Pexistence d'une obligation morale est aussi invoquée pour
légitimer le maintien de la protection légale nonobstant le fait,
pour le travailleur, d’avoir interrompu sa route ou de s'étre écarté
de son chemin,

Rendre service 4 un collégue, privé de moyens de
locomotion, en le reconduisant chez lui sera reconnu constitutif
d’un détour légitime (34). Participer 4 des réjouissances organisées
au sein de I'entreprise et conformément aux traditions de celle-ci
sera reconnu comme relevant d’un devoir "moral" du travailleur et
donc constitutif d’une interruption qui ne le prive pas du
bénéfice de 1a loi (35).

i A R

9. LA BALANCE DES INTERETS

Une ordonnance de référé du Tribunal de grande instance
de Paris statue, le 14 mai 1974 (36), sur un conflit entre le droit
du réalisateur d’un film au respect de son osuvre et la prétention
de Pinterpréte, au titre du droit au respect de sa personnalité, d’y
faire effectuer la coupure de passages ou il figure en sitnation
scabreuse.

{31) Cour d'appel d’Aix-en-Provence, 8 décembre 1969, n” B31, cité par E.
Bertrand et P. Julian, op. cit., p. 79.

32; Corr. Lidge, 10 février 1965, Bull. des Aanurances, 1985, p. 543.

33) Liege, 17 novembre 1861, Jurisprudence de Lidge, 1961-62, p. 228,

34} Casa. b., 17 favrier 1986, J.T., 1988, p. 692,

385) Tribunal du travail de Hasselt, 256 février 1975, Rechtskundig Weekblad, 1574-
76, 2643 réformé par Cour du Travail d’Anvers, 23 juin 1978, R.W. 1976-77, 1462.
{36) D.8. 1974, 1.P., p. 767.
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Le Tribunal tranche le litige en faveur de I'interpréte au
motif que "dans le conflit entre le droit de I'auteur au respect de
son oeuvre et le droit de I'interpréte au respect de sa personnalits,
il y a lieu de trancher dans le sens qui causera le moindre
dommage".

Dans cette motivation, le Tribunal met ainsi au jour, un
type de raisonnement dont on peut soupgonner qu’il exerce une
influence fréquente sur la décision judiciaire. :

L’application du standard peut en constituer un des lieux
d’élection.

L’argument tend & privilégier, dans Ianalyse de Ia
légitimité des comportements réciproques de deux parties, la prise
en considération et la comparaison, des effets de ceux-ci. C’est la
méme idée qui inspire I'article 1244 du Code Napoléon, lorsqu’il
autorise le juge "nonobstant toute clause contraire, eu égard a la
situation des parties”... 4 accorder des délais modérés pour le
paiement d'une dette quelconque.

Maintes décisions rendues en matidre d'abus de droit font
ressortir que §’il y a eu abus ce n’est pas parce que le
comportement de la partie usant de ses droits était, dans son
principe, illégitime mais parce que, considéré dans ses effets, il
entrainait un déséquilibre intolérable entre le profit qu'en a retiré
son auteur et le dommage qu'il a causé & son adversaire,

Un tel déséquilibre peut tenir aux conditions particulieres
dans lesquelles le comportement incriminé s'est produit. Il peut
aussi -et 1a chose devient troublante- tenir 2 la qualité méme ou 2
I'état des parties en présence. Tous les praticiens savent que,
d’'une maniére générale, dans un litige entre une personne
physique et une personne moralé -qui n’est en somme qu'une
abstrgction— les intéréts d'ordre humain propres a 1a personne
physigue auront plus de poids devant le juge que ceux de l'entité
a_ibs'traite & laquelle ils s’opposent. Ainsi, par exemple, la
lurisprudence en matiére d'accidents du travail et sur le chemin
du travail ne peut-elle se lire -et a la limite se comprendre-
qu'en se rappelant que les litiges opposent quasi-uniformément
d'un co6té un  travailleur" et de I'autre une compagnie
d’assurances. Dans la balance des intéréts, ceux, économiques et
anonymes de la compagnie, péseront nécessairement moins lourd
que ceux du travailleur atteint dans son intégrité physique.

; ) _Il peut en aller de méme des litiges entre les citoyens et
Padministration. Si la juridiction administrative peut étre encline
2 p_re.ndre en compte les difficultés propres de [I’action
administrative et le principe de la prévalence de 'intérét général
s?_r l_es intéréts particuliers, le juge judiciaire en revanche,
S'instituera plus volontiers le défenseur de 1’individu face a la
toute puissance de I'Etat-Moloch. L'on recoupe ici P'une des

o
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tendances relevées dans une étude du comportement des juges,
publiée aux Pays-Bas, étant de juger en faveur de la partie "la
plus faible” (37).

10. LA VERIFICATION DU CARACTERE
"TRANSFERABLE" DE LA SOLUTION

Un des axiomes du droit est que tous sont égaux devant
son application.

Dés lors, la prise en compte de la dimension sub jective ou
relationnelle de Papplication du standard rencontre une limite
qu'elle ne saurait franchir: celle au-deid de laquelile la portée
donnée au standard dans un contexte déterminé ne saurait lui étre
légitimement attribuée dans d'autres situations comparables. Ainsi,
par exemple, le juge ne saurait-il tenir pour grave ou légére la
faute d’un intervenant déterminé si, dans son esprit, une telle
appréciation n’apparait pas transférable a tous les agents se
trouvant dans une situation analogue,

Clest en ce sens qu'il faut sans doute comprendre S. Rials
lorsqu’il énonce : "la généralité qui demeure un élément essentiel
de la ragle ne fait pas défaut i la norme posée par le juge. Aun
demeurant, 'obligation faite au juge de motiver ses décisions le
pousse 4 expliquer cette généralité, & s’en convaincre lui-méme et
3 en convaincre les autres, sinon 4 s'en rendre prisonnier” (38).

C. Perelman évoque en ces termes l'acte du juge: "En
qualifiant, le juge est donc amené bien souvent 2 préciser le sens
des termes de la loi... c'est ainsi que, en affirmant que telle
situation présente ou ne présente pas un cas d'urgence, il précise
quelque peu cette notion. Dans la mesure ou les décisions
judiciaires établissent des précédents, elles contribuent 2
'élaboration d’un ordre juridique, grice a la régle de justice selon
laguelle des cas essentiellement semblables doivent é&tre traités...
de la méme fagon" (39).

Cette nécessité impérieuse pour lui se traduit, dans les
motifs qu’il donne de sa décision, par des expressions du genre
de: "admettre une telle thése ou interprétation serait ouvrir la
porte 4 tous les abus”, ou "serait susceptible de conduire a4 des
conséquences inadmissibles"... Elle est aussi présente parfois, en
mineure, dans l'expression "on ne saurait raisonnablement

admettre que...".

(37) J. Ten Kate et P.1. Van Koppen, "Determinanten van privaatrechteriijke

besiissigen®, Gouda Quint B.V. Arnhem, 1984,
38) "Le juge administratif {rangais et la technique du standard”, p. 227.

39) Ch. Perelman, "La distinction du fait et du droit : le point de vue du logicien”,
in "Le fait et le droit*, Bruxelles, Bruylant, 1961, p. 276.
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Ainsi, dans le cas d’une simulation ayant pour objet une
fraude fiscale, la Cour d’appel d’Aix déboute les demandeurs au
motif “qu’ils invoquent une fraude fiscale, malheureusement
couran;e, de sorte que, si leur thése était admise, les parties
pourraient toujours remettre en cause les actes qu’eiles ont signés,
au motif qu’elles ont voulu tromper le fisc" (40).

_ A_ssurément,- a4 moins de se trouver en présence de situa-
tions qui présentent les caractéres d'une série, il reste souvent
possxb.le au juge de mettre en évidence ce qui fait la singularité
du f.alt_ soumis 4 jugement, pour éviter qu'on ne puisse donner a
celui-ci le caractére d'un "précédent”. L’attribution de cette valeur
4 son acte ne dépend pas totalement, cependant, du soin gu'il met
a 1’-empécher. L’usage des juristes, et la politique suivie en
matiére de publication des jugements et arréts dans la presse
spécialisée, sous le couvert souvent d’un "résumé" plus ou moins
fidele, tend a4 constituer la production juridictionnelle en un corps
de régles secondaires chaque fois que I’occasion s’en présente.
Celles-ci sont, au demeurant, fréquemment invoquées par le juge
pour abréger la motivation de la décision par laquelle il applique
un standard. Dans un jugement prononcé le 31 juillet 1986 par le
Tribunal de Bruxelles, siégeant en référé, on peut lire : "Attendu
gu’il est généralement admis, dans la jurisprudence actuelle des
juges _de référé, qu’il y a urgence dis que la crainte d’un
préjudice d’une certaine gravité, voire d'inconvénients sérieux,
ren_d une décision immédiate souhaitable ;... qu’en I'espéce Ila
crainte de [aliénation de sa clientdle constitue une justification
dans le chef de la demanderesse, de 'urgence” (41). ,
) .Certains standards ont, plus que d’autres, vocation 4 la
gené_rallsation. Ce sont ceux dont on dit qu'ils sont appelés & é&tre
appliqués "in abstracto” (42), Il s’agit de standards dont le
cionte{tte fl’énonciation ne révéle en rien I'intention d’en relativiser
l,ap;?hcgtx_o!l et qui se présentent avec toutes les apparences de
Ilro’t_uectmte : tel nous parait 8tre le cas, par exemple, des notions
d’intérét légitime", "d’erreur manifeste”, de "vice de la chose”, ou
encore de "affaires courantes”, dans les conditions ou elles .;ont
généralement utilisées,

_ Si, par exemple, un jugement reconnait a4 une association
q’1.11 a pour objet la défense des intéréts collectifs de ses membres
lintéret !g‘g:‘t:‘me requis pour attaquer en justice un acte qui y
porte atteinte, il est assez clair qu’il ouvre une voie que pourront

::létt:neurement emprunter toutes les associations ayant un objet de
ype.

41} J.T., 1986, p. §15.

540) dere Ch., 17 juin 1989, n* 348, Bertrand et Julian, op. cit., p. 80.
42

8ur cette gotion et ses ambiguttés, voy. 5. Rials, op, cit., pp. 204 et 8.
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De I, la crainte éprouvée par le juge et la prudence ou Ia
timidité, inexplicables autrement, dont il fajt preuve en certaines
circonstances.

Un remarquable exemple de celle-ci est 4 trouver dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat de Belgique a propos de la
compétence qui lui est légalement dévolue de statuer en équité
par voie d’arrét, en tenant compte de toutes les circonstances
d’intérét public et privé, sur les demandes d’indemnités relatives &
la réparation d'un dommage exceptionnel, moral ou matériel,
causé par une autorité administrative. En quarante années de
fonctionnement, le Conseil d’Etat n’a accueilli qu'un nombre
infime de recours introduits sur cette base.

Plusieurs raisons sont invoquées pour justifier ce sous-
emploi manifeste. Il s’agit tout d’abord, dit-on, d'une compétence
subsidiaire 4 celle des cours et tribunaux de Pordre judiciaire,
seuls qualifiés pour statuer lorsqu’un droif subfectif et non un
simple intérét a été lésé. Or "dans le no man’s land ou l'intérét
légitime et le droit se touchent, les confusions entre les
compétences administratives et judiciaires sont presque fatales. Ce
n'est qu'au prix d’une extréme réserve de la part du Conseil
d’Etat qu'on les a évitées, En payant ce prix, il a réduit & peu de
chose 1a protection assurée..." (43).

On a invoqué aussi, jusqu'en 1971, P'attribution au Conseil
d’Etat en la matiere d’un simple pouvoir d’avis. Mais rien n'a
pourtant changé depuis que, d'avis, son pouvoir est devenu celui
de se prononcer par arrét.

On ne peut s’empécher de penser que ce n’est point 2

raison de la rareté des dommages graves causés par
Padministration aux intérats Iégitimes des particuliers que Ie

Conseil d’Etat a réduit de telle maniére la protection légale, mais -

plutdt & cause de la fréquence de ces dommages et de la difficulté
de les discriminer par Papplication du standard "exceptionnel”.

En prescrivant au juge de statuer en éguité, la loi lui
offrait pourtant une "sortie de secours" qui lui edt permis
exercice d’un pouvoir prétorien ; mais c’est précisément ce
pouvoir dont il n’a pas cru devoir assumer I'exercice.

Peut-étre sommes-nous ici en présence d’un standard qui,
dans son contexte d’énonciation, présente un tel degré
d’incertitude et couvre un champ d’application tellement vaste
qu'il en devient pratiquement impossible & appliquer par un juge

{(43) A. Mast, "Précis de droit adminiatratif belge”, Bruxelles, Story-Scientia, 1966,
p. 414; "Le Congeil d’Etat et le contentieux de Pindemnits®, in "Mélanges en
'honneur de 1. Dabin®, Bruxelles, Bruylant, 1968, t. II, pp. 777 et e. ; M. Leroy, "Le
contentieux de indemnité avant et aprés la loi du 3 juin 1971", R.J.D.A., 1874, .pp.
225 et a, . )
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soucieux d’insérer correctement son acte dans la cohérence
générale du systéme juridique.

De TI'hypothése d’un examen par le juge du caractére
“transférable” de son appréciation peut-on passer 4 celle de
I'adoption par le juge d'une norme ayant en commun avec la loi
un caractére de généralité 7 S. Rials le soutient, y voyant méme
un élément de la légitimité des décisions que prend le juge.

“Le juge, écrit-il, est kantien par .nécessité. Quelle serait
en effet la légitimité d'un jugement qui ne répondrait pas a
I'impératif .catégorique : "agit de telle sorte que la maxime de ta
volonté puisse toujours valoir en méme temps comme principe
d’une législation universelle ?" (44). :

Sans doute, les régles multiples, juridiques ou autres
auxquelles le juge fait appel pour expliquer d’abord et applique;
ensuite le standard ont-elles, comme telles, un caractére de'
généralité, mais la maniére dont le juge décide d’y recourir, la
mesure f.lans laquelle il les reconnait pertinentes, les effets c;u’il
en déduit dans le cas d’espéce qu'il juge relévent des “besoins de
la cause" et de la singularité nécessaire de la solution a la
recherche de laquelle I'invitait le standard. Accepter que le juge
se serve de régles générales pour éclairer et appliquer le standard
accepter que cette application doive rester compatible avec 1;
so!utmn que le juge serait porté 4 donner, par analogie, 4 d’autres
f'a1ts_semblables, est une chose. Autre chose est de faire de la
solution retenue elle-méme I'exercice d’un pouvoir normatif
c’omparable 4 celui de la loi. Les deux actes, irréductibles I'un a
lautrfa, que sont l'acte de législation et Iacte de jugement ne
sat}rglcfnt a aucun moment se confondre. Et le standard est
précisément le lieu ou s'affirme de fagon particuliérement claire
les limites de la normalité générale au bénéfice d’une recherche
marquée ‘du sceau de la singularité,

11. LE CONTROLE PAR LE JUGE DE L’APPLICATION DU
STANDARD

’ ] Lt_a Juge, nous l'avons vu, n’est pas toujours le maitre de
app_hcatlon du standard. Dans de nombreux cas, il est seulement
requis de controle_r I'application qui en a été faite par d’autres.
i Son premier devoir, dans ce cas, est de considérer les
ites au-deld desquelles I'acte qui Iui est soumis échappe 4 son

(44) Op. cit. T2 citati "
éa. Pic‘;vet, : 53762:21;7 .3£l‘a citation eat empruntée a la "Critique de la raison pratique”,
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controle. C'est-a-dire celles du pouvoir "discrétionnaire" ou
*souverain” attribué a 'auteur de l'acte.

Il s’agit 1a d'une difficulté dont le caractére récurrent est
attesté par l'abondance des décisions juridictionnelles en la
matiére,

Il ne peut &tre question de reprendre ici 'exposé de ce
probléme dont de nombreux et importants ouvrages ont traiié.
Son objet, au demeurant, déborde largement la matiére du seul
standard ; il souldve notamment, dans différents pays, la
périllause et subtile question de la discrimination a faire, dans le
contentieux judiciaire, entre ce qui reléve de l'appréciation du
juge du fond et ce sur quoi il appartient 4 la Cour de cassation
de se prononcer.

Nous nous limiterons donc ici, & quelques observations
succinctes. .

1) 11 n'est pas permis au juge du fond de renoncer 3 son
pouvoir d'appréciation ou, en d’autres termes, de tenter
d’échapper 4 'indétermination du standard, Dans la recherche
du moyen de légitimer leur décision, le juge ou D'autorité qui
statue en premier ressort peuvent étre tentdés, face aux
problémes concrets qu'ils ont a régler, d’énoncer en forme de
normes ou de principes les arguments dont ils entendent se
servir, Obligés de motiver leur décision, et soucieux d'éviter le
reproche d’arbitraire, ils créent, pour lapplication du standard,
une notion ou une définition auxquelles ils conférent un
caractére “transférable”. Ils décrétent, par exemple, pour
résoudre unm cas concret, que tel type d'obstacle doit, par
nature, &tre tenu pour prévisible ou imprévisible ou encore
qu'un délai de six mois ne saurait jamais étre tenu pour un
bref délai. Tls s’exposent de ce fait 3 I'exercice du contrdle,
non point sur la solution adoptée, mais sur la validité de la
régle posée par eux en vue de la justifier (45),

2) Il n’est pas davantage permis au juge ou 2 lautorité
administrative de ne pas exercer, dans sa plénitude, Ie pouvoir
d’appréciation qui leur est conféré, par exemple, en négligeant
de tenir compte de certaines données pertinentes dont ils
disposent. Ainsi, Pautorité administrative chargée de vérifier la
compatibilité d’une demande de permis de batir avec les
exigences du bon aménagement des lieux ne peut-elle, dans
I'appréciation de celles-ci, tenir pour inexistants les permis

(45) "Est illégale la décision qui érige en principe que, dans les artares d'une grande
ville, un pidton constitue un obstacle prévisible pour les conducteurs", Cass. b., 9
février 1867, Pas., I, 183.

T
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délivrés antérieurement ; elle a, au contraire, I'obligation de les
faire entrer dans son appréciation (46).

3) Pas plus quil n’appartient A I'autorité qui applique le
standard de donner de celui-ci une définition -au demeurant
impossible- pas plus n'appartient-il 2 la juridiction de controle
de censurer, en référence a4 une définition du standard
¢élaborée par elle, Papplication qui en a été faite par I'autorité
compétente. Elle se bornera a vérifier si la portée
effectivement donnée par celle~ci au standard, de maniére
explicite ou implicite, est conciliable avec les termes en
lesquels il est formulé et son contexte d'énonciation. Tout autre
comportement aboutirait 4 la négation meéme du standard’
puisqu’il abolirait I'indétermination qui en est la caractéristique
et comporterait par la-méme une limitation abusive du pouvoir
de l'autorité sous controle. :

4) A partir du moment ol une décision doit &tre légalement et
explicitement motivée (47), la vérification peut &tre faite de la
cohérence logique de Pargumentation développée i cette fin,
Cette vérification portera sur I'existence éventuelle de lacunes
ou de contradictions dans le raisonnement qui, & partir d’une
description et une analyse du fait, permet de le qualifier au
regard de l1a régle et, s’agissant d'un standard, fait apparaitre
les divers repéres que s'est donnés le juge pour légitimer sa
conclusion. Le contrdle s’exerce donc sur les qualités formelles

de la prestation effectuée par I'autorité qui a appliqué le
standard.

5) L’appréciation portée par le juge ou I'autorité qui avait en
charge Papplication du standard peut-elle faire elle-méme
Uobjet d’une censure ? C’est 1a la question la plus délicate et la
foyme extréme que peut prendre éventuellement le controle, Le
principe général reste ici qu'a peine de bouleverser I'ordre des
?ompétences, "autorité de contréle doit s’abstenir de toute
immixtion dans I'exercice du pouvoir d’appréciation propre-
mer}t dit. Cette position rigide parait de plus en plus difficile a
tenir par les autorités de contrdle, lorsqu’elles ont la conviction
qu'une erreur ou une injustice graves ont été commises dans
I'application du standard. Face 2 des hypothéses de ce genre,

[46) C.E.b., arrét Collard, n*° 15.558 du 30 janvier 1573,
47) Dana son arrat du 30 novembre 1987 (aff. H. ¢/la Belgique, J.T., 1988, p. 422),

'l|a Cour européenne des Droits de 'Homme & décidé que 'imprécision du standard

ci}-constances exceptionnelles” appelait une motivation adéquate des deux décisiona
Qul en avaient fait application, celles-ci ne pouvant se horner, comme elles I'avajent
falf-. & constater l'absence de pareilles circonstances, sans expliquer en quoi celles
quinvoquait I'intéress¢ ne possédaient pas un caractére exceptionnel.
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elles s’autoriseront a4 censurer la décision prise, a laquelle elles
reprocheront de manquer de certaines qualités essentielles.
Pour ce faire, elles feront appel elles-mémes 3 des standards
tels que celui de Verreur manifeste (48), du caractére
déraisonnable de la décision ou autres similaires '

Ainsi, aprés avoir affirmé dans d'autres arréts qu’elle ne
peut pas controler le bien fondé de ['appréciation, par
I'administration, des aptitudes professionnelles d'un fonctionnaire,
lorsqu’elle comporte "des jugements complexes de valeur qui par
leur nature ne sont pas susceptibles d’une vérification objective"
(49), l1a Cour de Justice des Communautés européennes, dans un
arrét du 17 décembre 1981 se reconnatt le droit de wvérifier si
I'usage par I'autorité de son pouvoir de nomination n’est pas, dans
I'appréciation de I'accomplissement par un candidat des conditions
requises par lavis de vacance, entaché d’une erreur manifeste
révélée par les éléments du dossier (50). L'erreur de I'autorité ou
le caractére déraisonnable de sa décision pourront également &tre

observés au regard du principe de proportionnalité appliqué & la -

relation devant exister, d’une part, entre la gravité d’un fait et,
d'autre part, la gravité de la conséquence qu’on en tire. C’est ce
qu’a fait le Tribunal administratif de 1’Organisation Internationale
du Travail dans trois jugements du 14 mai 1973, Dans le premier,
il a annulé la révocation, par les autorités du Bureau, d’un
veilleur de nuit, coupable d’avoir dormi durant son travail (51).
Le Tribunal, constatant I'absence d’'antécédents et considérant que
I'exclusion définitive constituait en I'espéce une sanction trop
lourde, "hors de toute proportion par rapport aux conditions
objectives et subjectives dans lesquelles I'acte reproché avait été
commis”, considére la décision comme entachée d’un vice
assimilable 4 une erreur de droit.

La deuxiéme décision a été rendue, dans le mame sens, en
faveur d’un agent de I'Organisation Mondiale de la Sants.

Dans la troisiéme, le recours d'un employé de PUNESCO
contre son renvoi a été rejeté & défaut d'une "disproportion
manifeste entre la gravité de la faute et la gravité de la sanction
infligée" (52). '

(48) Selon R. Dreyfus ("La limitation du pouvoir discrétionnaire par l'application du
principe de proportionnalité”, R.D.P., 1974, pp. 891 at 8.), le recours & ce standard
aurait été emprunté au droit suisse par le Conseil d’Etat de France & I'appui de la
Jurisprudence inaugurée dans I'arrét Lagrange du 16 février 1951 (Ree, p. 121). Sur
la jurisprudence belge, voy. l'ouvrage de D. Lagasse, "Llerreur manifesté
d'appréciation en droit administratif”, Bruxelles, Bruylant, 1086, pp. 229 et s.

48] C.I.C.E., b décembre 1963, Leroy ¢/Huaute Autorité, Rec., p. 410.

60) Arrét du 17 décembre 1981, n" 151-80, de Hoe, Recusil, p. 3161,

51) lugements n* 203, Ferrechia ; n* 207, Khelifati ; n* 210, Mendis, R.D.P.,
1974, pp. 708, T11 at 717, :

(62) Voyes, aur "'évidence contestable”, |'ouvrage précité de D. Lagasee, p. 498,
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Il est clair qu'appliquant a leur tour un standard, les
autorités juridictionnelles * de contréle s'arrogent un pouvoir
d’appréciation qui n'a d’autre référent que 'évidence ou le bon
sens et s’exposent & la critique de tous ceux qui pourraient ne pas
partager leur conviction (53). '

12. CONCLUSION

L'analyse qui précéde a mis en évidence un certain
nombre de points de repére de nature 3 baliser la démarche du
juge dans I'application du standard. :

Aucun d’entre eux, cependant, n’est prapre 3 cette
matiére ; tous semblent pouvoir, au contraire, étre utilisés chaque
fois que le juge se trouve en situation de se prononcer sur un
fait, face 3 une régle de droit dont le sens, rapporté au fait, est
sujet & discussion.

Le propre du standard est d’introduire, dans ce travail, le
maximum d'indétermination et d’annoncer la difficulté particu-
liere que va rencontrer le juge ainsi que I'étendue de sa.
recherche. L’expression du standard dans la loi luj indique en
effet qu'il lui faudra accomplir une ogeuvre personnelle, en ce sens
qwil ne pourra la couvrir de Pautorité de la loi qu'aprés avoir
ajouté au texte et au sens de celle-ci un certain nombre de
justifications venues d’ailleurs ; et, s'agissant ‘de standards
comportementaux, qu'il lui faudra, le cas échéant, pousser ses
investigations au sein méme de la subjectivité des parties,

S'agit-il pour autant d’un acte dans I'accomplissement
duquel le juge n'a comme référence que sa propre conscience et
relevant de ce que I'on appelle couramment "’aléa Judiciaire" ?

_ C'est la thése de I’exercice par le Juge d’un pouvoir discré-
lionnaire A laquelle nous ne pouvons personnellement souscrire,
On nre saurait en effet Ia concilier, ni avec le principe de la
souveraineté de la loi, ni avec 'exigence de son égale application
a tous qui restent le propre de la régle de droit. On se rappellera
Ia. phrase d’Holmes : "La prédiction de ce que feront en fajt les
tribunaux, et rien de plus extraordinaire, voild ce que jappelle le

(53)_C'est, par exemple, sur avis contraire de I'auditorat que le Conseil d'Etat de
Pelglquf accueille un recours contre la délivrance d’un permis de batir au motif
qu'un immeuble 4 appartements de cing étages qui présente une profondeur de 17
métres, une longueur de 37,46 métres et une hauteur de 15,90 metrea et qui a été
aménagé pour abriter 48 familles ne peut raiscnnablement étre considéré comme une
villa a carar.itére dégagé, méme n'il o 4té construit en style villa {arrét du 12 décem-
b're 1972, n* 15.812, De Deydter ; aur la jurisprudence du Conaeil d'Etat en 2 ma-
tidre, ¥oyee notamment le rapport de l'auditeur J. Salmon précédent C.E. 8 mai
113931. n° 21.158 in "Aménagement du territoire at droit foncier", Revue Juridique ot
. sccmormque de 'Urbaniame ot de {'Environnement, SERES, n° 2, juin 1981, pp. 22-
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droit" (54). Si toute prédiction devient impossible & ce sujet, c’est
le droit lui-méme qui $’absorbe dans le pouvoir du juge.

Mais comment formuler une prédiction quelconque de la
maniere dont le juge appliquera la loi, dés lors que celle-ci, par
I’emploi d'une notion a contenu variable, et plus particuliérement
d’un standard, prend manifestement ses distances par rapport a

une multitude de situations diverses auxquelles il faudra

I'appliquer ? : .

Simplement, mais fondamentalement sans doute, par
I'obligation faite au juge de trancher en suivant une méthode qui
est celle du droit, et dont nous avons tenté d'esquisser les traits
principaux. Et cette exigence se déduit clairement de l'obligation
qui luj est faite de motiver sa décision (55),

Elle le contraint en effet 4 mettre au jour la maniére dont
il applique la loi et d’en justifier la légitimité. Par 14, la qualité
de ses investigations et affirmations devient vérifiable, comme
aussi la logique du raisonnement sur lequel il appuie sa
conclusion,

En ce sens, c’est par son caractére "raisonnable" que sa
décision emportera la conviction ; ¢’est pas sa "rationalité" qu’elle
démontrera sa légitimité (56). :

Sur la nature et le réle du “standard” Pexamen de son
processus d’application peut apporter quelques indications.

On reldvera, par exemple, que I'une des caractéristiques
du standard est probablement d’échapper & toute définition
véritable, en ce sens qu’on ne peut expliciter le contenu par une
définition qui ne comprendrait pas 4 son tour un terme standard
ou une expression équivalente. Ainsi, lorsque la Cour de cassation
de Belgique décide, en matiére d’assurances, que la faute grave
prévue par la loi "est celle qui est assimilable a un fait
intentionnel et dont I'assuré avait ou devait avoir conscience
qu'elle entrainait une aggravation du risque garanti”, elle
circonscrit le champ d*application du standard "faute grave" mais

(54) Olivier Wendell Holmes jr., "The path of law (1897)", in-Collected Legal papers,
New Yark, Harcourt Brace and Howe 1920, p. 173 ; cons. & ce propos F. Michaut,
"Le role créateur du juge eelon i'écele de la sociclogical juriaprudence et le
mouvement réaliste américain", in "Le juge et la régle de droit", Revue
internationale de droit comparé, Paris, 1987, pp. 343 et s,

(55) Obligation que le droit contemporain tend 4 imposer également 3
I'administration, chaque fois au moins que sa décision est de nature & porter atteinte
aux droits, libartés et intérdts d'un citoyen (voy. notamment la résclution n* 77/31
adoptée le 28 septembre 1977 par le Comité des Miniatres du Conseil de I'Europe).
(66) Sur cette distinction, voy. notamment P, Haba, "Rationalité et méthode dansa la
droit®, Archives de phifosophie du droit, t. XXIII, Sirey, 1978, pp. 265 et a.

il
A

droit, prend le relais : Ie langage du juge.
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celui-ci subsiste pourtant sous une forme voilée &tant ceile de "la
faute assimilable 2 un fait intentionnel” (57).

Il est donc possible, par le recours notamment au contexte
d’énonciation de limiter dans une mesure plus ou moins grande la
part d’indétermination du standard. Mais Jjamais de la supprimer.

Faut-il, pour cela, considérer le standard comme Ile

"maillon faible" de la régle de droit ou comme la preuve de

lincapacité inhérente au langage juridique de saisir la réalité des
faits et comportements dans toute sa complexité ?

_ Cette hypothése comporte sans doute une part de la vérité
mats non sa totalité. 1! est vrai que la ragle de droit écrit, dans la
g_énéraliyé de ses termes, ne peut prétendre assumer 2 elle seule la
singularité qui est le propre du fait, et que pour réaliser ce

- passage, le recours au jugement de I'homme est nécessaire. Dans

le cas du standard, toutefois, il y a plus que cela : il s'agit le plus
souvent en Pespéce, comme nous I'avons vu, de permettre a cet
intermédiaire de prendre en compte, non seulement la régle de
droit, mais aussi les autres formes de régulation -dont I1a morale-
présentes dans la société. :
_ C’est en cela que le standard comportemental peut &tre
considéré comme le lisu privilégié de I"humanisation du droit.
Mais ce dernier ne délaisse pas pour autant le terrain. Le
standard n’est en aucune maniére le lieu ou la rigueur de la loi
1ais§erait la place A une libre discussion sur les exigences de Ia vie
sociale. C’est que, au moment of, ayant été Jjusqu’au bout de son
langage, la loi se tait, un autre langage, qui est aussi celui du

NOTE ADDITIONNELLE -

Face aux multiples acceptions du standard que les travaux
du‘ colloque ont mises en évidence, celle qui se dégage de la
présente étude pourrait dtre explicitée comme suit ° '

1. La ques.tion du standard découle de son caractére essentiel
étant sa -relative indétermination qui entraine pour le juge

Pobligation de faire oeuvre personnelle a I’occasion de chacune de
ses applications. ' :

(87) Cass., 18 mars 1982, Pas. 1982, I, 85 ; sur la poasibilité de substituer au
:téandard une ?é.gle‘ voyez notamment la communication du Professeur A. Tune,
tandarda juridiques et unification du droit”, in "Livre du Centenairs de ]a Société

g;glé&gilallgtion comparée”, Paria, L.G.D.J.,, 1970, pp. 105 et 6., spécialement les pp.
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2. Le standard n'est pas le seul cas dans lequel le juge est
requis de faire ceuvre personnelle, Deux autres situations de ce
genre peuvent se présenter 4 lui, 4 savoir :
- 'hypothése des imperfections et lacunes de la loi écrite
(hypothése visée explicitement a4 Tarticle 4 du Code
Napcléon)

- celie d’un renvoi exprés de l1a loi & 'appréciation du juge
(pour fixer la hauteur d'une sanction, un délai, une
indemnité, etc...).

Par rapport 2 la premiére de ces hypothéses, celle du
standard se caractérise par le fait d’un appel explicite a
I'appréciation personnelle du juge.

Le standard se démarque également de la seconde par le
fait qu'il comporte une indication plus ou moins précise, par le
terme qui I'exprime, sur Pobjet de la recherche 2 effectuer par le
juge (référence 2 la normalité, aux usages, a la morale, 4 la
raison, 4 la légitimité, & I'équité, 2 PPévidence,...).

3. Dans cette acception, le standard serait une variété de la
notion floue caractérisée par le fait gu'aucune définition
matérielle adéquate, ne comportant pas elle-méme un standard, ne
pourrait lui &tre substituée, s’agissant d’identifier, non une chose,
mais la qualité d’une chose dans un contexte factuel bien
déterminé,

4, Le standard jurisprudentiel pourrait &tre le résultat de la
combinaison de 1'hypothése d’une lacune ou d’une insuffisance de
la loi avec I'exigence d’un travail personnel d’appréciation du
juge dans une direction déterminée. Ainsi pourrait éventuellement
s’expliquer la tendance de certains auteurs de considérer comme
des standards certazines notions 4 contenu variable qui ne
répondent pas aux conditions ci-dessus exprimées. Elles ne
seraient pas en elles-mémes un standard mais entraineraient pour
le juge l'obligation d’en formuler un, lui-méme, pour accomplir
sa mission.




