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Résumé :

La question de la mesure du pouvoir du juge s’impose lorsqu’on souhaite
comparer I’étendue des pouvoirs du juge dans différents ordres juridiques donnés. Or
force est de constater que les pouvoirs du juge sont appréhendés sous diverses notions
dans les systemes juridiques nationaux : il est fait tour a tour référence au pouvoir
souverain d’appréciation du juge du fond, au pouvoir facultatif du juge, a son pouvoir
modérateur, discrétionnaire, arbitraire. Toute la difficulté de la comparaison réside
dans I’absence d’un instrument de mesure uniforme. A I’échelle supranationale, le
terme anglais « Judicial discretion » constitue souvent le point de départ de
discussions et d’analyses comparatives sur les pouvoirs du juge. Cette notion a forte
coloration doctrinale sert de critére de mesure de I’ampleur des pouvoirs du juge dans
les systémes juridiques respectifs. On entend par pouvoir discrétionnaire le pouvoir
donné au juge de choisir entre deux ou plusieurs décisions également conformes a la
légalité. Le critére du libre choix est au ceeur de la notion du pouvoir discrétionnaire
du juge. Le pouvoir discrétionnaire constitue ainsi la forme la plus libre du pouvoir
exercé par le juge. Bien qu’elle fasse office de dénominateur commun, la notion de
pouvoir discrétionnaire est diversement entendue en droits francais et allemand. Il en
va ainsi en particulier a propos des notions-cadre et standards: ces derniers
conferent-ils au juge un pouvoir discrétionnaire ? Les réponses divergent d’un
systeme a I’autre, ce qui a un impact sur I’image qu’on se fait des pouvoirs du juge.
Une fois ces malentendus dissipés, reste a déterminer la part faite a ce pouvoir dans
les suites de I’inexécution du contrat : exécution forcée en nature, délai d’exeécution et

révision, résolution.

Descripteurs : Pouvoir discrétionnaire — facultatif — pouvoir arbitraire — pouvoir
souverain d’appréciation — pouvoir lié — notion juridique indéterminée — notion-cadre —
standard — clause générale — principes directeurs — équité — « dualisme » — « marge
d’appréciation » — contrdle — interprétation — concrétisation — « unbestimmter
Rechtsbegriff » — « richterliches Ermessen » — « Beurteilungsspielraum » — clause pénale —
sanction — remede — droit — « Anspruch » —exécution forcée en nature — délai d’exécution

— « Nachfrist » — révision — résolution — réduction du prix — imprévision.
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Discretionary Power of the Judge and Breach of Contract. A

Comparative Study of French and German Law

Abstract :

How to measure a judge’s power? This question is necessary, when it comes to
comparing the extent of the powers of a judge in various given jurisdictions. It has to
be noted, that the powers of a judge are gathered under diverse notions in national
legal systems: successively, references are made to the sovereign judicial authority of
the judge, the unfettered discretion of the lower courts, the authority to modify the
legal situation, the discretionary power, the arbitrary power. The challenge in the
comparison lies in the absence of a uniform measuring tool. On a supranational level,
the English term “Judicial discretion” is very frequently the starting point for
discussions and comparative analyses regarding the judge’s power. This notion serves
as criteria to measure the extent of the judge’s powers in the respective legal systems.
Discretionary power means the power given to the judge to choose between different
decisions that are all conformable to law. The criterion of freedom of choice is in the
center of the judge’s discretionary power. The discretionary power is the most
powerful authority of the judge. It is common sense that the judge has a discretionary
power but the meaning of this term is differently interpretated by the national law,
especially by the German and French law systems. This applies especially to the
standards provisions or “open-textured” provisions : do they grant the judge a
discretionary power? The answers vary from one system to the other, which has an
impact on the image one has on the judge’s powers. Once these misunderstandings
are dispelled, it remains to determine the proportion this power has in the
consequences of the non-performance of contract: specific performance, delay in

execution, revision and termination.

Keywords : Discretionary power — arbitrary power — sovereign judicial authority — related
power — undetermined legal notion — standard — general clause — guiding principles —
equity — “duality ” — “margin of appreciation” — control — interpretation — “unbestimmter
Rechtsbegriff” — “richterliches Ermessen” — “Beurteilungsspielraum” — penal clause —
sanction — remedy — right — “Anspruch ” — specific performance - delay in execution —

“Nachfrist” — revision — termination — price reduction — hardship.
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Introduction

1. « Chez un peuple libre (...), le chef-d’ceuvre de la législation est de savoir

bien placer la puissance de juger »*

. La formule de Montesquieu conserve une
actualité au-dela de la théorie constitutionnelle. Aujourd’hui encore, la place du juge,
ses pouvoirs, ses méthodes, continuent d’agiter les esprits® (1). Il en va ainsi
également en matiére contractuelle®, et notamment dans le contexte spécifique de
I’inexécution du contrat (I1). La méthode comparative, dont I’auteur fait figure de

précurseur®, apporte a ce titre d’utiles éléments de réflexion (111).

I. Les pouvoirs du juge en question

2. Dessaisissement et montée en puissance : tel est le double mouvement
contradictoire qui caractérise I’évolution du rdéle du juge civil en général, et
spécialement en matiére d’inexécution du contrat. En effet, si certains phénomenes
suggérent un déclin du juge, d’autres, au contraire, traduisent un dynamisme retrouvé,
une volonté positive d’adaptation aux changements qui lui fait résolument occuper

des champs nouveaux’.

! MONTESQUIEU, De I esprit des lois (1748), Livre XI, chap. XI.

2 V. en dernier lieu P. DELMAS-GOYON, «“Le juge du 21°™ siécle”. Un citoyen acteur, une équipe de
justice », Rapport a Mme la garde des sceaux, ministre de la justice, décembre 2013 ; La prudence et | ’autorité.
L ‘office du juge au XX°®siécle, Rapport de la mission de réflexion confiée par Madame Christiane Taubira, garde
des Sceaux, a I’Institut des hautes études sur la justice, sur I’évolution de I’office du juge et son périmetre
d’intervention, Rapport de I’IHEJ, mai 2013.

3V. D. MAZEAUD, « Le juge et le contrat — Variations optimistes sur un couple “illégitime” », Mélanges Jean-
Luc AUBERT, Paris, Dalloz, 2005, p. 235 et s.

4 M. ANCEL, « Politique législative et Droit comparé », in Mélanges offerts & Jacques MAURY, t. Il, Paris,
Dalloz & Sirey, 1960, p. 10.

® F. OST, «Juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Trois modéles de justice », in Ph. GERARD, F.
OST, M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Fonction de juger et pouvoir judiciaire. Transformations et
déplacements, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1983, p. 7.

-14 -
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3. L’essor de ce qu’il est convenu d’appeler les modes alternatifs de réglement
des conflits (MARC), ou le juge se trouve cantonné a un role de déclencheur de la
procédure de médiation, et/ou d’enregistreur d’accords obtenus en dehors de lui,
illustre parfaitement I’idée de dessaisissement du juge®. Bien que ce mouvement ne
soit pas spécifique aux cas d’inexécution des contrats, ni méme au contentieux
contractuel, il se déploie en grande partie dans ce cadre’. On connait les vertus qui
sont prétées a ces modes d’«évitement du juge civil »®: souplesse, rapidité,
économie, confidentialité, et possibilité conférée aux parties, surtout lorsqu’il s’agit
d’entreprises, de garder la haute main sur le litige®. Si le juge civil se voit ainsi
évincé, les divers procédés font le plus souvent intervenir un (autre) intermédiaire ou
reposent a tout le moins sur un accord entre les deux parties. Sur ce point, les MARC
se distinguent d’un autre phénomene plus récent, dénommé I’unilatéralisme dans le
contrat. Le terme désigne I’aptitude d’une personne a créer des effets de droit par
I’expression de sa seule volonté™. Ainsi, méme si la prérogative unilatérale peut
trouver son origine dans un accord (d’ou I’expression d’unilatéralisme
conventionnel), I’effet de droit n’en est pas moins le résultat de I’expression d’une
volonté unilatérale. S’il touche tous les stades du processus contractuel, le
phénomeéne d’unilatéralisme tend & s’affirmer spécialement en matiére d’inexécution
du contrat. A ce niveau, il se matérialise par des sanctions extrajudiciaires (ou
unilatérales) de I’inexécution, qui autorisent le créancier a agir directement — donc
sans I’intermédiaire du juge — afin de protéger ses intéréts que I’inexécution du
débiteur a mis en danger. La résolution unilatérale du contrat est exemplaire & ce titre.
Le développement de ces sanctions prononcées par une seule partie au contrat

entraine lui aussi un certain effacement du juge, du moins un déplacement de ses

® V. en ce sens déja P. ANCEL, « Le juge et I’inexécution du contrat », in F. COLLART DUTILLEUL, C.
COULON (dir.), Le renouveau des sanctions contractuelles, Paris, Economica, 2007, p. 104.
"P. ANCEL, « Le juge et I’inexécution du contrat », ibid. A ce titre, on notera que la Commission européenne a
dévoilé récemment son intention de promouvoir le réglement extrajudiciaire des litiges de nature contractuelle
opposant les consommateurs aux professionnels (fournisseurs de biens ou prestataires de services): v.
COM(2011) 791 final. Deux initiatives complémentaires ont été proposées : une directive sur le réglement
extrajudiciaire des litiges (REL) et un reglement relatif au reglement en ligne des litiges (RLL) de
consommation. Le REL repose sur I’intervention d’un tiers (un arbitre ou un médiateur par ex.), qui doit
répondre a un certain nombre de principes de qualité, tels que I’impartialité, la transparence, I’efficacité et
I’équité. La directive 2013/11/UE du 21 mai 2013 et le reglement (UE) n° 524/2013 du 21 mai 2013 ont été
gubliés au JOUE L 165 du 18 juin 2013.

S. GUINCHARD, « L’évitement du juge civil », in J. CLAM, G. MARTIN (dir.), Les transformations de la
régulation juridique, Paris, LGDJ, 1998, p. 221.
V. Ch. JARROSSON, « Les modes alternatifs de réglement des conflits : présentation générale », RIDC 1997,
?. 326 et s. (qui exclut I’arbitrage de ses propos).

O L. AYNES, « Rapport introductif », in Ch. JAMIN, D. MAZEAUD (dir.), L unilatéralisme et le droit des
obligations, Paris, Economica, 1999, p. 3.
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pouvoirs d’intervention. Il en est particulierement ainsi lorsque les sanctions
unilatérales se substituent purement et simplement aux sanctions judiciaires de
I’inexécution. Plus spécifique a la matiére qui nous intéresse, I’inexécution, c’est ce
dernier phénomeéne qui nous retiendra, bien que la doctrine francaise n’hésite pas a
regrouper les MARC et les sanctions unilatérales indistinctement sous le label de

« justice privée ».

4. En méme temps qu’il se voit dépossédé de certaines compétences, le juge
gagne de nouveaux terrains. En effet, il lui incombe aujourd’hui, «face a la
défaillance, a I’imperfection ou a la confusion des lois, face aux conflits de normes et
a I’affrontement des intéréts particuliers, d’attribuer a chacun son dd, de distinguer ce
qui est licite et ce qui est illicite, de fixer par ses censures et ses condamnations les
frontiéres du bien et du mal »**. C’est dire que le juge est tour & tour « co-auteur » de
la loi, contrdleur, voire censeur de celle-ci, et arbitre des intéréts particuliers. Autant
de (nouvelles) missions qui expliquent le sentiment général et le constat récurrent
d’une « montée en puissance » du juge®.

On est bien loin ici de la conception traditionnelle de I’office du juge qui
voudrait que les juges ne soient que « la bouche qui prononce les paroles de la loi ;
des étres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur »*. On sait que
les Révolutionnaires croyaient en la possibilité d’un juge «automate »
(Paragraphenautomat) (Max Weber), autrement dit en la possibilité de réduire la
fonction de jugement & [Iapplication mécanique des normes Ilégislatives™.
Aujourd’hui encore, I’acte juridictionnel est présenté comme empruntant la forme
d’un syllogisme dont la majeure est la loi, la mineure le fait et le jugement la

conséquence™.

13, KRYNEN, L’emprise contemporaine des juges, L’Etat de justice. France, XII1°-XX® siécle, t. Il, Paris,
Gallimard, 2012, p. 12.

2y, parmi d’autres : J. KRYNEN, L’emprise contemporaine des juges, op. cit., spéc. p. 9 et 12 (qui préfére
toutefois parler d’un « renouveau des taches » plutét que d’une « montée en puissance » de la justice, dans la
mesure ou la derniére expression donnerait a croire que les magistrats sont en cause, mus d’illégitimes
ambitions) ; Les Entretiens de Provence. Le juge dans la société contemporaine (a I’initiative de R. BADINTER
et S. BREYER), Paris, Fayard, Publications de la Sorbonne, 2003 ; P. GIRARD, « L’évolution du role des
iuges », Les Cahiers de droit, vol. 42, n° 3, 2001, p. 361 et s.

3 MONTESQUIEU, De I’esprit des lois, Livre XI, chap. XI.

¥ J. KRYNEN, op. cit., p. 35.

5 V. parmi d’autres Ph. MALINVAUD, Introduction & |’étude du droit, 14° éd., Paris, LexisNexis, 2013, n°
190. L’idée que le juge doit se contenter d’exposer le syllogisme qui conduit a la décision explique en
particulier que le jugement francais se raméne a quelques phrases.
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Or la loi est souvent bien affaiblie pour prétendre dicter la décision judiciaire.
Deux facteurs essentiels contribuent a cet état.

D’abord, la loi est placée sous I’autorité de grands principes qu’elle doit
respecter’®. Si ’on songe immédiatement aux principes constitutionnels ou aux
normes internationales qui lui sont supérieures, en matiere proprement contractuelle,
il faut mentionner également les principes fondamentaux ou fondateurs du droit des
contrats'’, tels la liberté ou la loyauté contractuelles, qui, bien qu’ils ne soient pas
exprimés formellement, sous-tendent les regles qui forment la matiére du droit des
contrats. Ces principes généraux du droit des contrats, qui n’ont pas, dans I’absolu,
une valeur supérieure aux régles contractuelles, servent toutefois de guide
d’interprétation au juge. Le potentiel de pouvoir qu’ils recélent pour le juge se
mesure a I’aune des vives réactions qu’a suscitée I’idée d’exprimer formellement des
principes qualifiés de « principes directeurs » en droit frangais et en droit européen
des contrats. Loin d’y voir un facteur de sécurité du droit, certains auteurs craignent
que ces principes ne favorisent I’intervention du juge dans le contrat'. Selon la
critique, le danger provient du fait que ces principes directeurs, a portée transversale,
sont dans la main du juge qui, sur le fondement de I’article 16 al. 3 du Code de
procédure civile (CPC)', peut les appliquer quand il Iestime opportun, faisant
abstraction du contexte contractuel si bon lui semble”®. Chacun d’eux deviendrait
ainsi un chef de cassation et rien n’empécherait de les combiner selon une
pondération qu’il appartiendra au juge de définir®.

Ensuite, on assiste aujourd’hui a une multiplication des clauses générales et
des notions-cadre a contenu variable, surtout dans les instruments européens
d’harmonisation du droit des contrats, au point qu’on peut parler d’un trait marquant
de la législation civile contemporaine (et future)®’. Ces procédés participent & un

16 Ch. LEVEBVRE, J.-C. MARIN, « Le juge est-il toujours la bouche de la loi ? » - « Club du Chatelet », JCP
2011, n° 51, 1431. A ce titre, F. TERRE n’hésite pas a dénoncer ce qu’il appelle une « principélatrie », qui
servirait a favoriser la généralisation et I’abstraction, au détriment de la circularité nécessaire du fait et du
droit : « La proportionnalité comme principe ? », JCP 2009, n° 25, 31.
V. F. TERRE, « Les principes fondateurs du droit francais des contrats », in Principes fondateurs des droits
francais et russe, Paris, Dalloz, 2011, p. 341 et s. En droit allemand, v. D. OLZEN, in Staudinger BGB, Buch 2 :
Recht der Schuldverhéltnisse, 8§ 241-243, 15. Aufl., Berlin, Sellier — de Gruyter, 2014, Einleitung, n® 25 et s.
8 A. GHOZI, Y. LEQUETTE, « La réforme du droit des contrats : bréves observations sur le projet de la
chancellerie », D. 2008, p. 2609 et s., n° 3.
9 Art. 16 al. 3 CPC : « Il [le juge] ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a relevés d’office
sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations ».
jfl’ A. GHOZI, Y. LEQUETTE, art. préc., n° 5.

Ibid.
22/, parmi d’autres Ch. LEVEBVRE, J.-C. MARIN, « Le juge est-il toujours la bouche de la loi ? » - « Club du
Chatelet », art. préc. ; S. GRUNDMANN, « Zukunft des Vertragsrechts », in Festschrift 200 Jahre Juristische
Fakultat der Humboldt-Universitat zu Berlin. Geschichte, Gegenwart und Zukunft, Berlin/New York, Walter de
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assouplissement des regles formant la matiére du droit des contrats, favorisant le
pouvoir d’appréciation du juge. En cela, ils constituent a n’en pas douter un facteur
de judiciarisation, si I’on entend par la une majoration du pouvoir d’appréciation des
tribunaux dans I’application contentieuse des régles en question®. Certains n’hésitent

pas & voir ici une « emprise indirecte du juge sur le contrat »** .

Cette évolution entraine un renouvellement des méthodes du juge (1) et vient

fragiliser la conception francaise du role du juge dans le contrat (2).

1) Renouvellement des méthodes : la question de la mesure du pouvoir

d’appréciation du juge

5. L’évolution décrite ci-dessus entraine tout d’abord une remise en cause,
voire un bouleversement des méthodes de travail du juge®. Selon certaines analyses,
il n’est plus question ici de raisonnement sous la seule forme d’un syllogisme mais
également de mettre en balance les intéréts et les valeurs en présence en s’assurant de
leur juste proportionnalité®. C’est dire que I’on passerait d’une logique formelle,
déductive, a une logique discursive. Comme le décréetent certains, la complexité du
droit consacre le régne de I’argumentation®’. 1l y aurait la précisément un élément
essentiel de la montée en puissance du juge : en effet, dans certains pays a tout le

moins, le forum judiciaire est le lieu ou s’exercent le plus aisement et de la maniére la

Gruyter, 2010, p. 1035 et s. (ou la version anglaise : « The Future of Contract Law », ERCL 4/2011, p. 490 et
S.).

# V. A, JEAMMAUD, in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004, v°
Judiciarisation/Déjudiciarisation, p. 676.

% V. D. MAZEAUD, « Faut-il avoir peur d’un droit européen des contrats ? (Bis sed non repetita...) », in
Etudes offertes au professeur Philippe MALINVAUD, Paris, LexisNexis Litec, 2007, p. 420 (« Par emprise
indirecte du juge, on entend les cas dans lesquels le juge s’immisce dans la loi contractuelle par le biais de
standards, de notions cadres, de normes flexibles, tels la bonne foi, le raisonnable, I’équité, etc. »). De méme, en
Allemagne, certains auteurs dénoncent une atteinte a I’autonomie privée des parties (« Eingriff in die
Privatautonomie ») : v. par ex. C. HERRESTHAL, «Zur Dogmatik und Methodik des Gemeinsamen
Europaischen Kaufrechts nach dem Vorschlag der Kaufrechts-Verordnung », in H. SCHULTE-NOLKE, F.
ZOLL, N. JANSEN, R. SCHULZE (dir.), Der Entwurf fir ein optionales européisches Kaufrecht, Minchen,
Sellier. European law publishers, 2012, p. 85 et s.

% pour certains, il s’agit 1a de I’évolution la plus marquante : v. P. GIRARD, « L’évolution du réle des juges »,
art. préc., p. 367.

% p. DEUMIER, Introduction générale au droit, 2° éd., Paris, LGDJ, 2013, n° 105 (& propos du pouvoir qu’a le
;uge de controler la loi).

" Ch. LEVEBVRE, J.-C. MARIN, « Le juge est-il toujours la bouche de la loi ? » - « Club du Chatelet », art.
préc. (avec d’autres références).
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plus ordonnée la contradiction et le flux d’opinions pour/contre?®. Toutes
considérations qui conduisent & se demander si la «bouche n’a pas pris le

pouvoir ? »%,

6. Le mot pouvoir. Dans une conception idéale ou la puissance du juge a
vocation a étre (quasiment) nulle, le terme de pouvoir a un sens fort et une certaine
connotation. Au sens premier, il désigne la fonction qui revient au juge®. C’est
d’ailleurs sous la dénomination neutre de « role du juge » (« Richterrolle ») que la
doctrine allemande appréhende plus volontiers ce que nous appelons le pouvoir du
juge. C’est surtout vrai en droit civil. En effet, celle-ci demeure réticente a utiliser
I’expression « Richtermacht », qui est la traduction littérale de « pouvoir du juge ».
Comme I’a expliqué un auteur, I’expression a longtemps paru choquante et
inconvenante au juriste allemand et tout particulierement au juge allemand, et pour
certains, elle I’est encore aujourd’hui®’. C’est qu’il existait un véritable credo
juridique consistant a croire que le juge serait limité a faire une application quasi-
mécanique de la loi, et qu’il devrait s’abstenir de toute décision de volonté
personnelle. C’est la une réflexion intéressante qui laisse transparaitre ce qu’il y a de
connoté, de sous-entendu, dans le terme pouvoir du juge, a savoir une certaine
émancipation du personnage, une certaine prise d’autonomie, I’affirmation d’une
volonté autonome. Or, une telle évolution se fait nécessairement aux dépens d’autrui :
c’est ainsi que I’expression est utilisée généralement pour marquer une certaine
usurpation du pouvoir normatif par les tribunaux®* ou encore une certaine forme

d’immixtion du juge dans le contrat®. S’interroger sur les pouvoirs du juge au stade

%2 R. BADINTER, in Les Entretiens de Provence. Le juge dans la société contemporaine, op. cit., p. 119.

2/, Ch. LEVEBVRE, J.-C. MARIN, art. préc.

¥ vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri Capitant, 10° éd., Paris, PUF,
2014, v° Pouvoir (« syn. de fonction »).

% 0. BACHOF, Grundgesetz und Richtermacht, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1959, p. 7 : « (...)
Schon der Ausdruck “Richtermacht” hat lange Zeit hindurch dem deutschen Juristen und nicht zuletzt dem
deutschen Richter anstdRig geklungen, und manchem mag er noch heute anstéRig klingen. War es doch einmal
fast ein juristisches Glaubensbekenntnis, dal der Richter auf die in streng logischen Denkvorgangen sich
vollziehende Anwendung des Gesetzes beschrédnkt sei und sich jeder eigenen Willensentscheidung zu enthalten
habe (...) ».

¥ V. par ex. G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tilbingen, Mohr Siebeck, 2009, 7. Kap., n° 11 : « Als
Fazit bleibt : Die richterliche Macht steigt und steigt. Die Zeiten, in denen der Richter als “bouche de la loi*
erschien, sind langst vorbei » ; B. RUTHERS, « Wozu auch noch Methodenlehre ? Die Grundlagenliicken im
Jurastudium », JuS 2011, p. 869.

® H. TITZE, Richtermacht und Vertragsinhalt [Pouvoir du juge et contenu du contrat], Ttibingen, J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), 1921 (il s’agit d’une des rares études a utiliser I’expression de « pouvoir du juge » en droit civil,
et plus spécialement en lien avec le contrat).
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de I’inexécution du contrat conduit donc a étudier les rapports de pouvoir existant

entre le juge et les parties au contrat en la matiére®*.

7. Le pouvoir discrétionnaire. Le concept qui traduit le mieux I’existence
d’une volonté propre, autonome du juge, qui s’émancipe ainsi du texte de la loi ou de
la lettre du contrat, est celui du pouvoir discrétionnaire. En effet, s’en remettre a la
discrétion de quelqu’un, c’est s’en rapporter a sa sagesse, a sa compétence, a son
jugement, & sa volonté®. Peu utilisé en droit civil des contrats, il compte parmi les
concepts clés du droit administratif, ou il désigne « un pouvoir de libre appréciation
que la loi laisse & I’agent administratif »*. Le pouvoir discrétionnaire s’oppose ainsi
au pouvoir dit lié de I’administration, qui oblige I’administration a prendre un acte
des lors que les conditions légales sont réunies, et qui se caractérise donc par
« ’automaticité » de I’action du titulaire de la compétence®. C’est dire combien
I’exercice du pouvoir discrétionnaire laisse place aux éléments de volition de I’agent
d’application de la loi. Cette forme de liberté n’est nullement inconnue en droit des
contrats. Ici, elle est le plus souvent envisagée sous le terme de « pouvoir facultatif »
(ou « faculté ») du juge®. On entend par 14 la faculté laissée au juge de prendre ou
non une mesure ou de choisir entre plusieurs mesures différentes®. Ainsi, une
sanction a-t-elle un caractére obligatoire ou facultatif selon que le juge est tenu de la
prononcer ou non®. La matiére d’inexécution du contrat constitue un terrain
d’observation privilégié de ce « pouvoir facultatif ». Il n’y a qu’a penser a I’article

1184 al. 3 C. civ. qui autorise le juge a accorder au débiteur un délai de grace au lieu

¥ Comme on I’a souligné a juste titre (v. J. NORMAND, in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, op.
cit., v° Office du juge), les pouvoirs du juge se déterminent, en pratique, par rapport aux prérogatives qui
bénéficient aux parties. Autrement dit, la détermination des pouvoirs respectifs du juge et des parties est
précisément I’angle sous lequel la question de I’office du juge est le plus couramment abordée. Si c’est
particulierement vrai pour la matiére procédurale (v. I’intitulé parlant de I’article de R. STURNER :
« Parteiherrschaft versus Richtermacht (Materielle Prozessleitung und Sachverhaltsaufkldrung im
Spannungsfeld zwischen Verhandlungsmaxime und Effizienz) », ZZP 2/2010, p. 147), cela vaut aussi pour le
droit substantiel.

% e Robert, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise, t. 2, Paris, 1972.

% R. BONNARD, «Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours pour excés de
pouvoir », RDP 1923, p. 363 (cité d’aprés A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans | ’ordre juridique
communautaire, th. Strasbourg 11, préf. D. SIMON, Bruxelles, Bruylant, 2010, n° 2, p. 3).

¥ B. KORNPROBST, « La compétence liée » RDP 1961, p. 935 (cité d’aprés A. BOUVERESSE, op. cit., n° 4).
® v, par ex. Ph. DELEBECQUE, J.-Cl. Civ., Art. 1146-1155, Fasc. 22, n° 118 (« pouvoir facultatif
exceptionnel », a propos du pouvoir du juge de réduire le montant d’une clause pénale excessive).

¥ V. Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri Capitant, op. cit., v° Facultatif :
« Laissé au gré d’un intéressé. Ant. obligatoire, impératif ; laissé a I’appréciation du juge (...), par opp. a ce qui
est de droit (...) ».

0 Sur le caractére facultatif de la plupart des sanctions qui atteignent le contrat, v. J. DEPREZ, « Rapport sur
les sanctions qui s’attachent a I’inexécution des obligations contractuelles en droit civil et commercial frangais
», in Les sanctions attachées a I'inexécution des obligations, TAHC, t. XVII, Paris, Dalloz, 1968, p. 50.
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de prononcer la résolution du contrat*. En ce sens, pouvoir discrétionnaire et
« pouvoir facultatif » peuvent étre pris comme synonymes®.

Lorsque les civilistes anglais ou allemands viennent a étudier I’article 1184 C.
civ.,, donc le régime francais de la résolution du contrat, ils y voient tous la
manifestation d’un pouvoir discrétionnaire du juge (judicial discretion / richterliches
Ermessen)®. Au niveau européen et international, c’est ce concept qui est retenu
généralement lors des rencontres entre juristes venant d’horizons juridiques
différents, pour discuter de I’étendue des pouvoirs du juge et de sa montée en
puissance*. Cela se justifie aisément : il s’agit d’une notion générale, transversale,
qui se retrouve dans toute branche du droit confondue. En effet, la question du degré
de liberté revenant au juge dans I’exercice de son office n’est pas propre au droit
civil. Ainsi, tout comme en droit administratif, le pouvoir discrétionnaire (du juge)
est entendu comme le pouvoir donné au juge de choisir entre deux ou plusieurs
décisions également conformes & la légalité*. Le critére du libre choix est donc au
cceur de la notion du pouvoir discrétionnaire du juge. Dans la gradation du pouvoir, le
pouvoir discrétionnaire constitue sans nul doute la forme la plus libre du pouvoir
exercé par le juge, si I’on excepte le pouvoir arbitraire qui est lui illégitime, dans la

mesure oU il ne repose pas sur un fondement légal*.

“ e caractére facultatif de la résolution pour le juge est souligné par J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX,
Droit civil, Les obligations, 3. Le rapport d obligation, 6° éd., Paris, Dalloz, 2009, n° 252.

42 Comp. F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd., Paris, Dalloz, 2013, n°
390 : « Néanmoins, la nullité est parfois facultative : le juge saisi d’une demande en nullité dispose, en ce cas,
d’un pouvoir discrétionnaire pour la prononcer, et ceci alors méme que les conditions de la nullité sont
reunies ».

V. notamment E. A. FARNSWORTH, « Comparative Contract Law », in M. REIMANN, R. ZIMMERMANN
(dir.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press, 2008, p. 925 ; H.-G.
LANDFERMANN, Die Auflésung des Vertrages nach richterlichem Ermessen als Rechtsfolge der
Nichterfillung im franzésischen Recht, F.a.M., Berlin, Metzner, 1968.

“ V. les actes du Congrés de droit comparé de Vienne en date de 1963, organisé par la « société (allemande) de
droit comparé », la Gesellschaft fir Rechtsvergleichung, portant sur le pouvoir discrétionnaire et I’équité du
juge civil : Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964 (qui
comprend une contribution francaise de Pierre BONASSIES) ; les actes du collogue de Gent en date de 2000 :
M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control, Mechelen, Kluwer, 2003 ;
O. WIKLUND (dir.), Judicial Discretion in European Perspective, Norstedts Juridik, Kluwer Law International,
2003.

% V. a titre exemplaire la définition donnée par A. BARAK, « The Nature of Judicial Discretion and its
Significance for the Administration of Justice », in Judicial Discretion in European Perspective, op. cit., p. 15:
« (...) judicial discretion as the power given to a judge to choose between two or more alternatives, when each
of the alternatives is lawful ».

% Selon le Vocabulaire juridique de G. CORNU, op. cit., v° Arbitraire, la décision arbitraire « n’est pas le
résultat de I’application d’une regle existante mais le produit d’une volonté libre ». Le pouvoir discrétionnaire,
pour sa part, puise son existence et trouve ses limites dans une source qui lui est extérieure — la norme
habilitante — le caractérisant comme un pouvoir légal : v. A. BOUVERESSE, op. cit., n°® 3 (avec d’autres
références).
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8. Il reste que la notion de pouvoir discrétionnaire est affectée d’un quotient
d’incertitude. A I’intérieur méme des systémes juridiques nationaux, les éléments de
définition du pouvoir discrétionnaire, ses enjeux et son application concréte
continuent & diviser’”. Au cceur des interrogations : I’étendue des pouvoirs du juge
faisant face aux notions-cadre et standards®®. Pour certains, le pouvoir discrétionnaire
est nourri précisément par I’incertitude du droit*®. Ainsi, la prolifération des « normes
souples »*° serait synonyme d’une recrudescence du pouvoir discrétionnaire du juge.
Pour d’autres, la doctrine majoritaire allemande en particulier, les notions juridiques
indéterminées ne conférent nullement un pouvoir discrétionnaire au juge (Ermessen)
mais seulement une plus grande marge d’appréciation (Beurteilungsspielraum)®. Au
fond, la question est donc de savoir si Iutilisation d’énoncés genéraux, de clauses
génerales ou de notions indéterminées revient a conférer au juge un « pouvoir
facultatif », c’est-a-dire le pouvoir de faire droit ou non a la demande des parties
respectives, selon un choix qui n’appartiendrait qu’a lui seul ? C’est la la question
fondamentale de I’étendue des pouvoirs du juge et de sa mesure.

La question de la mesure du pouvoir d’appréciation du juge s’impose

lorsqu’on souhaite comparer I’étendue des pouvoirs du juge dans différents ordres

47 C’est le constat déja effectué par A. BOUVERESSE, op. cit., n° 1.

8 Comp. G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, in Les Entretiens de Provence. Le juge dans la société contemporaine,
op. cit., p. 329 : « la question essentielle est de mesurer le degré de liberté de choix dont dispose le juge dans les
différentes circonstances ».

“9 V. notamment A. BARAK, « The Nature of Judicial Discretion and its Significance for the Administration of
Justice », art. préc., spec. p. 16 et 19.

% || faut distinguer I’idée de norme «souple » ol nous I’entendons ici, & savoir une régle juridique
(contraignante) contenant des notions juridiques indéterminées, autrement dit une regle juridique énoncée de
facon trés générale, laissant ainsi un large pouvoir d’appréciation au juge, et le concept de «droit souple »
récemment défini et mis en lumiére par le Conseil d’Etat, dans son rapport annuel de 2013 (v. Etude annuelle
2013 du Conseil d ’Etat — Le droit souple, Paris, La Documentation francaise, 2013). Le « droit souple », tel que
le définit le Conseil d’Etat (CE) est d’une toute autre facture. Pour le CE, le droit souple « regroupe I’ensemble
des instruments répondant a trois conditions cumulatives » : d’abord, «ils ont pour objet de modifier ou
d’orienter les comportements de leurs destinataires en suscitant leur adhésion » ; ensuite, « ils ne créent pas par
eux-mémes de droits ou d’obligations pour leurs destinataires » ; enfin, « ils présentent, par leur contenu et leur
mode d’élaboration, un degré de formalisation et de structuration qui les apparente aux regles de droit » (Etude
annuelle préc., p. 61). Ainsi défini, le droit souple s’oppose au droit dur. 1l s’en distingue essentiellement par le
fait qu’il n’a pas de force contraignante. Notons qu’en raison de leur caractére non contraignant, les
codifications savantes de droit européen des contrats, dénommeées Principes, participent de ce droit souple,
lequel prend des formes tres diverses (accords, avis, chartes, circulaires, codes de bonne conduite, etc.). Pour
notre part, ce n’est pas la nature de ces Principes qui nous retiendra mais leur contenu, c’est-a-dire les regles
projetées par leurs auteurs, et qui contiennent une multitude de standards et de notions-cadre a contenu variable.
C’est précisément I’impact de ces notions-cadre sur I’étendue des pouvoirs du juge que nous nous proposons
d’étudier.

* La traduction allemande de I’intitulé de I’ouvrage rassemblant les communications données au colloque de
Gent en 2000 sur le pouvoir discrétionnaire du juge (traduit en frangais par : Compétence discrétionnaire du
juge : limites et controle) est révélatrice a elle seule. En effet, Pintitulé a été traduit par:
Entscheidungsspielraum des Richters : Grenzen und Kontrolle, donc par « marge de décision du juge » et non
pas par «pouvoir discrétionnaire du juge » («richterliches Ermessen »), qui a une acception bien précise et
restrictive en droit allemand.
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juridiques donnés. En effet, suivant la conception qu’on se fait du pouvoir
discrétionnaire du juge, et plus précisément de la nature du pouvoir exercé par le juge
en présence de notions indéterminées, I’image qu’on peut avoir de I’étendue des
pouvoirs du juge dans un modele contractuel donné peut varier. Ainsi, si la doctrine
allemande considere généralement que le modéle contractuel francais est celui qui
confere le plus de pouvoir (discrétionnaire) au juge — et s’en distancie de ce fait —
c’est parce qu’elle part d’une définition restrictive du pouvoir discrétionnaire qui
n’englobe pas les notions-cadre et standards. On constate a ce titre que la doctrine
allemande et la doctrine francaise ont parfois une perception différente du degré de
liberté conféré au juge au travers des techniques législatives souples. Ces divergences
méritent d’étre soulignées parce qu’on ne les suppose pas forcément : en effet, les
systemes juridiques francais et allemand reposent tous deux sur des codes écrits ainsi
que sur le paradigme de la loi, au point d’étre rangés au sein d’une méme famille
juridique, la famille de droit romano-germanique®. C’est dire qu’il y a la une
premiére source de malentendus. Toute la difficulté de la comparaison de I’étendue

des pouvoirs du juge réside dans I’absence d’un instrument de mesure uniforme.

9. Cette difficulté est en méme temps une source de richesse. En effet, les
contributions étrangeres relatives a la notion du pouvoir discrétionnaire du juge sont
autant d’apports a la réflexion francaise sur les pouvoirs du juge, qui ne connait bien
souvent que I’alternative : syllogisme ou arbitraire®. Il est certain que le déplacement
du pouvoir normatif vers les tribunaux opere en méme temps un changement relatif
au contenu du droit : le cas particulier et la recherche d’une justice du cas particulier,
de I’équité passent alors au premier plan®. Or on sait qu’en France, pour des raisons
historiques, I’équité est considérée comme la « part maudite du jugement », « la part

du jugement qui échappe au raisonnement juridique, pour plonger dans une

2 V. R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systémes de droit contemporains, 11° éd., Paris, Dalloz,
2002, spéc. n° 17 et 25 et s. (édités pour la 1 fois en 1964). Les auteurs distinguent trois grandes familles a
partir d’un double critére idéologique et technique (v. Y.-M. LAITHIER, Droit comparé, Paris, Dalloz, 2009, n°
16) : la famille romano-germanique, la famille de common law et I’ancienne famille des droits socialistes.

%8 C’est ainsi que répondant a certaines voix, G. CANIVET avait fait observer dans son discours prononcé lors
de I’audience solennelle de début d’année judiciaire, le 7 janvier 2005 (reproduit dans le Rapport annuel 2004
de la Cour de cassation, p. 29), que «(...) I’ordre juridique francais n’est ni abandonné a une application
mécanique de la loi ni soumis a I’arbitraire du juge. Il repose sur une collaboration équilibrée entre 1I’une et
I’autre ».

¥ G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, op. cit., 7. Kap., n° 12 : « Die Verlagerung der Macht auf die
Rechtsprechung bedeutet nicht nur eine Anderung im Hinblick auf den Rechtsproduzenten, sondern auch im
Hinblick auf den Rechtsinhalt. Der Einzelfall und das Streben nach Einzelfallgerechtigkeit, nach Billigkeit
schieben sich in den Vordergrund ».
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évaluation forcément subjective dont suspecte d’arbitraire »*°. Aussi les notions-cadre
ou standards convoquent chez beaucoup I’école du bon droit, de I’équité, du bon juge,
doctrines qui inquietent. Autant de facteurs qui expliquent une crise d’identité chez
les juges™®, tout comme une crise de la doctrine.

L’évolution du droit a donné naissance a de nouveaux concepts®’, comme celui
de notions & contenu variable ou celui de pouvoir modérateur et correcteur du juge®®.
Il regne toutefois en la matiére un certain flou conceptuel : il est fait tour a tour
référence au pouvoir facultatif du juge, a son pouvoir discrétionnaire, arbitraire,
modérateur, a son pouvoir de juger en équité. Bien souvent, la doctrine utilise ces
concepts sans les délimiter les uns des autres, ce qui rend difficile la mesure du
pouvoir d’appréciation du juge.

Le concept de pouvoir modérateur du juge est celui qui est le plus utilisé en
droit civil des contrats (francais). Il est moins, voire trés peu usité en droit allemand.
Le doyen Cornu a été le premier a définir, dés 1972, les éléments de ce pouvoir
judiciaire. Ce dernier I’a défini comme un pouvoir exorbitant conféré au juge par la
loi dans des cas spécifiés (exceptionnels) de déroger a I’application normale de la
regle de droit, lorsque celle-ci entrainerait, dans le cas particulier soumis au juge, des
conséquences d’une rigueur manifestement excessive®®. L adjectif « modérateur » est
significatif a lui seul d’un pouvoir qui n’est pas dans la ligne de la conception
traditionnelle de I’office du juge, suivant laquelle « la loi est une puissance absolue
devant laquelle doivent s’incliner les considérations et les volontés. Tempérer ou
modérer ses dispositions, c’est se placer au-dessus d’elle »*. Si elle marque donc
assurément une certaine liberté du juge, la notion vise davantage a expliciter I’effet
recherché qu’a définir la marge d’appréciation qui revient au juge dans I’exercice de

cette prérogative®. Comme il a pu étre relevé, le pouvoir modérateur du juge se base

% D. SALAS : « L’équité ou la part maudite du jugement », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p. 114.

% C’est un constat effectué notamment par L. DE CARBONNIERES, in J. NORMAND, in L. CADIET (dir.),

Dictionnaire de la justice, op. cit., 2004, v° Juge (Aujourd’hui). De méme, en Allemagne, on a pu relever qu’il

n’y avait aucun consensus sur ce que devrait étre le modele du (bon) juge: v. P. KAUFFMANN,

« Richterleithilder heute — Eine rechtssoziologische Betrachtung », DRiZ 2008, p. 194 et s. Au niveau europeen,

v. J.-M. SAUVE, « Qu’est-ce qu’un bon juge européen ? », D. 2011, p. 1336.

" A ce titre, v. J.-L. BERGEL, « A la recherche de concepts émergents en droit », D. 2012, p. 1567 et s.

8 \/. P. DEUMIER, Introduction générale au droit, op. cit., n® 100-102.

% Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri Capitant, op. cit., v Modérateur
ouvoir).

gtg)Tels les propos d’un magistrat (1836) reproduits par J. KRYNEN, op. cit., p. 162.

81 Comp. G. CORNU, Droit civil, Introduction, les personnes, les biens, Paris, Montchrestien, 1980, p. 239 :

« Le pouvoir modérateur a toujours un caractere subversif ».
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toujours sur des énoncés généraux et méme sur des standards juridiques®. Il se
démarque de la technique de I’énoncé général simplement par le fait que la fonction
du juge, parce qu’elle est modératrice, est plus précise que celle qui découle de la
technique de I’énoncé général®®. Le concept du pouvoir modérateur ne se confond
donc nullement avec le concept de notion a contenu variable ou encore avec celui du
pouvoir discrétionnaire, bien qu’il puisse exister certains recoupements entre les trois.
D’ou I’intérét de s’interroger dans un premier temps, dans une étude comparative sur
les pouvoirs du juge, sur ce qu’on entend par « pouvoir discrétionnaire » dans les

systemes juridiques envisageés.

Notons que si I’on peut parler d’une crise du juge et d’une crise de la doctrine
en lien avec la multiplication des notions-cadre et standards, on peut parler également
d’une crise du contrat consécutive. En effet, dans les rapports contractuels, les
notions a contenu variable, telles les notions de bonne foi, d’équité, etc., favorisent,
comme l’ont laissé entendre les critiques, I’interventionnisme du juge, notamment
dans les contextes d’inexécution®. Ce faisant, elles viennent remettre en cause
I’opposition géneralement effectuée en droit francais des contrats entre le pouvoir de

sanction (de I’inexécution) et le pouvoir d’immixtion du juge dans le contrat.

2) Remise en cause de la conception francaise du réle du juge dans le
contrat : la relativisation de la distinction entre pouvoir de sanction et

pouvoir d’immixtion

10. Selon la formule d’Yves Lequette, en droit frangais des contrats, le juge est
placé en sentinelle & I’entrée et a la sortie du contrat, et joue un rdle discret durant la
vie de celui-ci®. Derriére cette image qui résume la conception francaise du role du
juge dans le contrat apparait en filigrane une distinction entre le pouvoir de sanction
proprement dit et le pouvoir (potentiel) d’immixtion dans le contrat. En stricte

82 V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
1, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 383 et s.

Ibid.
# V. P. ANCEL, « Le juge et I’inexécution du contrat », art. préc., p. 104.
® Propos introductifs tenus lors du VIéme colloque de I’Association du Master 2 Droit privé général de
I’Université Panthéon-Assas (Paris Il), le 10 mai 2012 & Paris, sur le théme : « Le projet de droit commun
européen de la vente : menace ou opportunité pour le modéle contractuel francais ? », RDC 2012, p. 1393 et s.
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logique, une étude portant sur les pouvoirs du juge au stade de I’inexécution du

contrat devrait conduire a n’envisager que son pouvoir de sanction (de I’inexécution).

Un tel découpage se justifie aisément si I’on appréhende le contrat depuis sa
formation jusqu’a son extinction, selon un plan chronologique. De facon sommaire et
simplifiée, on peut distinguer alors trois questions distinctes : la formation, le contenu
du contrat ou plus généralement I’exécution, et I’inexécution. C’est dire que le juge
peut étre amené a intervenir a chacun de ces titres : premiérement pour veérifier les
conditions de validité du contrat et sanctionner une éventuelle irrégularité en la
matiére, deuxiémement pour vérifier, voire déterminer le contenu des obligations, et
troisiemement pour régler le contentieux de I’inexécution du contrat. Or, ce qui fait
naitre chez nous le sentiment d’immixtion du juge dans le contrat, principalement ce
qu’il est convenu d’appeler le « forcage » du contrat®® ou encore le pouvoir de
révision du juge en cas d’imprévision, concerne bien le contenu du contrat, autrement
dit sa vie. C’est ce qui ressort trés nettement des Principes du droit européen du
contrat®” (PDEC), qui présentent la particularité d’avoir adopté un plan
chronologique, calqué sur le déroulement du processus contractuel, dans un souci de
lisibilité et de simplification du droit. En effet, la question des obligations implicites
et la problématique du changement de circonstances sont réglementées dans le
chapitre 6 consacré au contenu et effets du contrat®. Le traitement de I’inexécution
fait I’objet pour sa part de chapitres spécifiques (v. chap. 8 et 9), donc distincts®®. De

sorte que I’on pourrait voir confirmée ici I’idée d’une distinction nette entre le

% |a paternité de I’expression revient a Louis JOSSERAND. Il visait par la I’amplification du contenu
obligatoire du contrat par le juge qui insére de « vive force » des obligations dans le contrat. V. L. LEVENEUR,
« Le forcage du contrat », in Que reste- t-il de I’intangibilité du contrat ?, Dossier, Droit & Patrimoine, n° 58,
mars 1998, p. 69 ; J. MESTRE, A. LAUDE, « L’interprétation “active” du contrat par le juge », in Le juge et
| ’exécution du contrat, Aix-en-Provence, PUAM, 1993, p. 9 et s.

% Principes du droit européen du contrat, version francaise préparée par G. ROUHETTE avec le concours de 1.
DE LAMBERTERIE, D. TALLON, C. WITZ, Paris, Société de Iégislation comparée, 2003. Dans la suite des
développements, nous utiliserons, pour désigner ces Principes, I’acronyme PDEC.

%8 \/. respectivement les art. 6.102 PDEC (obligations implicites) et 6.111 PDEC (changement de circonstances).
% Notons que bien qu’ils aient adopté une autre approche, centrée non pas sur la figure du contrat mais sur celle
de I’acte juridique, les auteurs du Projet de cadre commun de référence (PCCR) (v. références plus loin) ont
eux aussi traité séparément la question du contenu et des effets du contrat (v. chap. 9 du Livre II) et celle de son
inexécution (v. chap. 3 du Livre Ill). Cependant, le changement des circonstances est traité en dehors des
chapitres susmentionnés, dans un chapitre intitulé « Généralités » se référant aux obligations et aux droits
correspondants (v. chap. 1 du Livre Il : art. 111.-1.110 PCCR). Quant a la proposition de reglement instituant
un droit commun européen optionnel de la vente (DCEV) (v. références plus loin), si la question du contenu
du contrat est bien dissociée de celle de I’inexécution, force est de constater que I’exécution et I’inexécution du
contrat sont davantage imbriquées : I’appréciation du contenu du contrat est I’objet de la partie Ill, tandis que
les obligations et les moyens d’action des parties au contrat sont I’objet de la partie 1V. Par ailleurs, le
changement de circonstances est envisagé au début de cette quatrieme partie (v. I’art. 89), dans un chapitre 9
intitulé « Dispositions générales », juste aprés la définition de I’inexécution du contrat (v. I’art. 87). Ce qui
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pouvoir de sanction du juge en matiere d’inexécution et le pouvoir d’immixtion du
juge dans le contrat. Le premier ressortirait des regles spéciales gouvernant
I’inexécution et les moyens apportés, tandis que le second transparaitrait a I’aune des
regles gouvernant le contenu ou les effets du contrat. Ce qui permettrait de justifier
au passage une apparente « schizophrénie »™ de la doctrine francaise lorsqu’il est
question des pouvoirs du juge dans le contrat : en effet, certains auteurs n’ont pas
manqué de relever un certain paradoxe a dénoncer I’interventionnisme croissant du
juge dans le contrat tout en déplorant son effacement au stade du prononcé de la

sanction contractuelle.

11. Si elle peut s’appuyer sur une certaine logique, la distinction entre le
pouvoir de sanction de I’inexécution et le pouvoir d’immixtion dans le contrat se voit

relativisée a plusieurs égards.

12. Au niveau interne d’abord, la dissociation, qui postule une certaine
autonomie de la sanction par rapport au contrat’!, s’oppose en un sens & la structure
du Code civil qui envisage indistinctement les phases d’exécution et d’inexécution du
contrat sous I’intitulé « De I’effet des obligations » (v. chap. I11 du titre Il du Livre
11 C. civ.). Il est intéressant de noter a ce titre que deux des avant-projets de réforme
du droit francais des contrats (les avant-projets Catala’® et Terré’) perpétuent la
tradition du Code civil en traitant la matiere de I’inexécution du contrat dans un
chapitre relatif a I’ « effet des conventions » ou aux « effets du contrat », tout en lui
consacrant une section ou un paragraphe spécifique’®. Seul I’avant-projet de la
Chancellerie consacre un chapitre autonome a I’inexécution du contrat, conséquence

de P’adoption d’un plan chronologique a I’instar des codifications européennes

conduit a brouiller quelque peu les frontiéres entre le pouvoir de sanction et le pouvoir d’immixtion, du moins
en termes d’appartenance a des catégories de régles distinctes.

v, I’analyse de M. JAOUEN, La sanction prononcée par les parties au contrat, Etude sur la justice privée
dans les rapports contractuels de droit privé, th. Paris Il, préf. D. MAZEAUD, Paris, Economica, 2013, n° 8.

™ Rappr. U. HUBER, « Schadensersatz statt der Leistung », AcP (210) 2010, p. 331, qui insiste sur le fait que
c’est la loi et non le contrat qui est a I’origine des sanctions de I’inexécution (« Was die Parteien tun sollen, sagt
der Vertrag ; was geschieht, wenn sie es nicht tun, sagt das Gesetz » : c’est le contrat qui dit ce que doivent faire
les parties mais c’est la loi qui dit ce qui se passe lorsqu’elles ne le font pas).

2 Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (P. CATALA), Paris, La documentation
francaise, 2006.

® F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009. )

™. chap. 111, section 5 de I’avant-projet CATALA ; chap. 3, section 1, § 3 de I’avant-projet TERRE.
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savantes’®, ce qui n’est pas toujours percu comme un progrés’®. Aujourd’hui, I’article
1134 C. civ., qui ouvre le chapitre Il relatif & I’effet des obligations, domine toute la
matiere. La conception restrictive des pouvoirs du juge pronée par la doctrine
majoritaire francgaise s’appuie principalement sur des arguments tirés du respect du
contrat et de la volonté des parties, I’un et I’autre portés a leur paroxysme. On
enseigne communément qu’en affirmant que « les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites », I’article 1134 al. 1% C. civ. pose un
principe essentiel de souveraineté de la volonté commune des parties’’. C’est ainsi
que la grande majorité des auteurs traite du réle du juge dans un chapitre consacré a
la force obligatoire du contrat’. La justification qui est donnée classiquement est la
suivante : au stade de I’exécution du contrat, « I’office du juge est de définir les
obligations légales ou conventionnelles qui pésent sur les parties, de les contraindre a
les respecter, de les asservir a leur parole, et non de les délier. Pas plus que I’intérét
du debiteur ou du créancier, I’intérét social ne doit conduire le juge a modifier les
obligations. L’intérét social est suffisamment protégé par les régles qui président a la
formation du contrat. Si le contrat méconnait ces regles, il est nul ; s’y conforme t-il,
on ne voit pas comment sa stricte exécution pourrait étre contraire & I’ordre social »°.
D’ou I’idée que le juge est le gardien de la licéité du contrat au stade de sa formation

et le « serviteur du contrat »® au stade de son exécution, le dernier terme pouvant étre

V. F. ANCEL, « Propos introductifs », in S. LE GAC-PECH (dir.), Remédier aux défaillances du contrat,
Bruxelles, Larcier, 2010, p. 7 et s. (il est question de la version de mai 2009).

® V. Ph. MALAURIE, « Petite note sur le projet de réforme du droit des contrats », JCP 2008, 1, 204, p. 20, qui
se demande s’il est raisonnable de distinguer I’exécution et I’inexécution, étant donné, selon lui, qu’aucune ne
g)eut se comprendre sans I’autre.

" V. par ex. J. MESTRE, A. LAUDE, « L’interprétation “active” du contrat par le juge », art. préc., p. 9. Pour
une démonstration plus ample, v. R. OUELHAZI, Le juge judiciaire et la force obligatoire du contrat, th.
Strasbourg 111, 1997, spéc. la premiere partie, p. 7-137.

78 C’est le cas de nombreux manuels : v. notamment Ch. BEUDANT, Cours de droit civil francais, Les contrats
et les obligations, Paris, Arthur Rousseau, 1906, n° 312 a 315, p. 178 et s. ; M. LABORDE - LACOSTE, Précis
élémentaire de droit civil, t. 2, Paris, Recueil Sirey, 1949, p. 50-54 ; H., L., J. MAZEAUD, F. CHABAS, Lecons
de droit civil, t. 1l, 1°" vol., Obligations, théorie générale, 9° éd., Paris, Montchrestien, 1998, p. 855 et s. ; F.
TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 438 et s. C’est une approche qui
ressort également de diverses études : v. par ex. Y. PICOD, J.-Cl. Civ., Art. 1134 et 1135, Fasc. 11, n° 27-35 ;
G. PAISANT, « Introduction », in Dossier : Que reste- t-il de I’intangibilité du contrat ?, Droit & Patrimoine
mars 1998 (n° 58), p. 42.

®H., L., J. MAZEAUD, F. CHABAS, op. cit., n° 731 ; rappr. J. M. MOUSSERON, Technique contractuelle, 2°
éd., Paris, Francis Lefebvre, 1999, n° 1738 ; F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les
obligations, op. cit., n° 440, p. 491. Ce raisonnement explique qu’on ait longtemps privilégié I’étude de la phase
de formation du contrat au détriment de sa phase d’exécution.

% On retrouve le méme discours en droit allemand des obligations : v. F. WIEACKER, « Richtermacht und
privates Rechtsverhaltnis. Eine Ubersicht (iber den Stand der Problematik im Privatrecht » (1938), in Ch.
WOLLSCHLAGER (dir.), Zivilistische Schriften (1934-1942), F.a.M., Vittorio Klostermann, 2000, p. 272 :
« Aber auch hier [schuldvertragliche Beziehung] bindet das Gesetz, das an seine Stelle den Parteiwillen in den
Grenzen der erlaubten Vereinbarung einsetzt, dessen Befolgung es erheischt. So wird der Richter aus einem
Diener des Gesetzes Diener des vertraglichen Wortes ; (...) » (nous soulignons). Dans la méme lignée, on n’a
pas hésité a qualifier le contrat d” « impératif despotique » pour le juge : v. G. MORIN, La loi et le contrat, La
Décadence de leur Souveraineté, Paris, Librairie Félix Alcan, 1927, p. 163.
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entendu largement. En ce qui concerne la (seule) phase d’inexécution, il a été
parfaitement démontré que I’article 1134 al. 1* C. civ. jouait la aussi un role
majeur®. En effet, le principe de la force obligatoire du contrat fonde ni plus ni moins
la hiérarchie des sanctions de I’inexécution en droit francais : il justifierait la
primauté accordée a I’exécution forcée en nature et le caractere subsidiaire de la
résolution du contrat®. Pour certains, la force obligatoire permettrait méme
d’expliquer le principe et le quantum des dommages-intéréts, sans qu’il y ait lieu de
recourir au concept de responsabilité contractuelle®®. Ce qui vient conforter I’idée que
I’article 1134 al. 1" C. civ. constitue le pilier du droit francais des contrats®*.

Plus fondamentalement, la distinction effectuée entre le pouvoir d’immixtion
et le pouvoir de sanction laisse sous-entendre que ce dernier serait neutre. Or,
indépendamment méme de la problématique des notions a contenu variable, il est bien
connu qu’un certain nombre de sanctions attachées a I’inexécution du contrat opérent
de facto une modification du contenu de celui-ci. Ainsi en va-t-il par exemple de la
résolution partielle du contrat ou encore de la réfaction judiciaire du contrat. Et que
dire des délais de grace pouvant étre alloués au débiteur par le juge dans une instance
en résolution du contrat (v. I’art. 1184 al. 3 C. civ.), si ce n’est qu’ils équivalent & une
détermination judiciaire des modalités de I’obligation®™ ? A ces exemples classiques,
on peut ajouter un exemple plus moderne, lié a la généralisation du droit du créancier
a I’ « exécution corrective » (v. par ex. I’art. 9.102 (1) PDEC®). Selon un courant
doctrinal, conférer un tel droit au creancier en cas de vente portant sur un corps
certain revient a ignorer purement et simplement la volonté des parties, et a inviter les
tribunaux a échanger I’objet de la prestation®”. La difficulté de tracer des frontiéres

nettes entre la sanction et I’immixtion explique que I’on envisage bien souvent les

8 V. la premiére partie de la thése d’Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de I’inexécution du

contrat, th. Paris I, préf. H. MUIR WATT, Paris, LGDJ, 2004.

8 Ipid., n° 14.

% Ibid. )

8 Comme le formulait BIGOT-PREAMENEU, « C’est ici que se présente d’abord le principe qui sert de base &

cette partie du Code civil, et qui s’y trouve exprimé en des termes clairs et simples dans les articles 1134 et

1135 » : v. Motifs et discours prononcés lors de la publication du Code civil, Paris, Firmin Didot Freres, 1838,
. 429.

£ V. sur ce point Ch. ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, 3° éd., Aix-en-Provence, PUAM,

2006, n° 163, qui observe qu’il est probablement rare que le contrat sorte indemne de I’intervention judiciaire.

8 « Le créancier d’une obligation autre que de somme d’argent a droit d’exiger I’exécution en nature, y compris

la correction d’une exécution défectueuse ».

8 Comme on le verra plus loin, il s’agit 1a d’un sujet brdlant en droit allemand depuis la réforme du droit des

obligations de 2002. V. notamment H. UNBERATH, Die Vertragsverletzung, Habil., Tubingen, Mohr Siebeck,

2007, p. 252 : « Dennoch wird die Frage, ob “beim Stiickkauf” die Nacherfullung durch Lieferung einer anderen

Sache als der vereinbarten erfolgen kénne, kontrovers diskutiert. (...) Die Nacherfiillung kann dann nicht in der

Lieferung einer anderen Sache bestehen. Alles andere hiele, den Willen der Parteien ignorieren und die

Gerichte dazu aufzufordern, “sehenden Auges” den Leistungsgegenstand auszutauschen ».
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pouvoirs du juge en matiere contractuelle sous le terme plus neutre d’intervention du
juge dans le contrat. La démarche est commune a un certain nombre d’études de droit
interne®® et de droit comparé®® qui analysent indistinctement et successivement les
diverses facettes du pouvoir judiciaire. Le mot intervention renvoie effectivement a
ces multiples réalités®®. Dans un sens premier, le verbe « intervenir » est défini
notamment comme le fait d’interposer son autorité dans un différend, une dispute ou
encore d’entrer en action, de jouer un rdle influent. On peut y rattacher le pouvoir de
sanction du juge en cas d’inexécution du contrat. Dans un sens plus étroit, plus
juridique, le terme « intervention » est plutdt synonyme d’ingérence®. Cette idée se
retrouve dans le terme « interventionnisme » qui renvoie a une doctrine préconisant
I’intervention soit de I’Etat dans les affaires privées, soit d’une nation dans un conflit
entre d’autres pays. Appliquées a la matiére du contrat, ces derniéres définitions
évoquent plutét I’immixtion du juge dans le contrat au sens ou il en contr6lerait le

contenu, voire deviendrait lui-méme partie a celui-ci en y fixant les termes.

13. Dans une perspective comparative ensuite, on constate que la
compréhension que I’on peut avoir de la matiere de I’inexécution du contrat peut étre
plus large que la nodtre, celle-ci pouvant englober des éléments que nous aurions
tendance a repertorier dans le registre du contenu du contrat et de son exécution, ce
qui vient brouiller les frontieres entre ce qui reléve de la sanction et ce qui reléve de
I’immixtion. En droit allemand, la matiére de I’inexécution du contrat est envisagée
par la doctrine sous la notion de « Leistungsstérungen »%, qui est au coeur du droit

des obligations. Ce concept spécifique, qu’on peut traduire par « troubles dans

8 \/. par ex. la thése de E. DE GAUDIN DE LAGRANGE, L’intervention du juge dans le contrat (th.
Montpellier), Paris, Recueil Sirey, 1935, et dans une moindre mesure la thése de G. ROUSSEL, Le contrat. De
I’intervention du juge et du législateur dans son exécution (th. Paris), Paris, LGDJ, 1936 (I’auteur envisage bien
les pouvoirs du juge résultant de I’article 1184 C. civ. relatif a la résolution du contrat (p. 60 et s.) mais se
concentre toutefois sur les modifications pouvant étre apportées a son contenu par le juge et le législateur).

% Les collogues internationaux consacrés a « L’intervention du juge dans le contrat » ont tous retenu une
conception large du sujet, ce qui ressort a la fois des programmes respectifs et de I’analyse effectuée par les
divers intervenants. C’est le cas du colloque organisé par I’ Association québécoise de droit comparé et le Centre
de recherche en droit privé et comparé du Québec le 6 avril 2005 a I’Université McGill (v. notamment P.-G.
JOBIN, « Coup d’ceil sur les multiples facettes de I’intervention du juge dans le contrat », Les Cahiers de droit,
vol. 47, n° 1, 2006, p. 3 et s., en ligne sur http://id.erudit.org/iderudit/043878ar) et du colloque organisé
conjointement par les Universités de Heidelberg, Bale et Nancy du 29 septembre au 1°" octobre 2011 a Augst
(Suisse) : P. JUNG (dir.), Droit privé européen : l’unité dans la diversité, L’intervention du juge dans le
contrat, Munchen, Sellier european law publishers, 2013.

% Sur le caractére polysémique du mot et I’absence d’une définition unitaire, v. aussi U. WIDMER, Der
richterliche Eingriff in den Vertrag, Diss. Zlrich, Aku-Fotodruck, 1971, p. 41 et s.

1 v/, Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 2001, v° Intervention. Ainsi, en droit international public par
ex., le terme désigne un acte d’ingérence d’un Etat dans les affaires d’un autre pour le contraindre a agir selon
sa volonté.
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I’exécution des obligations »*, englobe toutes les hypothéses « d’irrégularité » dans
le dénouement ou le déroulement du rapport d’obligation®. Il désigne ainsi les cas
qui tombent sous le concept frangais d’inexécution du contrat (inexécution due ou
non a une impossibilité d’exécution, mauvaise exécution ou retard dans I’exécution)
et plus largement encore les cas de culpa in contrahendo et de « disparition du
fondement contractuel » (Stérung der Geschaftsgrundlage®™)®. Ceci explique que le
theme de I’imprévision soit généralement étudié simultanément avec les remedes
apportés en cas d’inexécution du contrat au titre des «troubles dans le rapport

d’obligation » (Stérungen im Schuldverhéltnis)®’.
Ainsi, on s’apercoit que malgré son apparente simplicité, la notion

d’inexécution se retrouve sous des concepts différents, qui peuvent amener a avoir

une vision plus ou moins élargie du sujet. Il faut donc en préciser le sens.

Il. La notion d’inexécution contractuelle

14. A vrai dire, méme en droit frangais, la notion d’inexécution contractuelle

suscite certaines difficultés®. « Envers de I’exécution, elle se définit de la meilleure

% Sur ce concept, v. H. STOLL, Die Lehre von den Leistungsstérungen, Denkschrift des Ausschusses fiir
Personen-, Vereins- und Schuldrecht, Tibingen, Mohr, 1936.
% V. notamment F. RANIERI, « La notion allemande de troubles dans I’exécution », in S. LE GAC-PECH (dir.),
Remédier aux défaillances du contrat, op. cit.,, p. 45 et s. On notera que le dictionnaire juridique franco-
allemand DOUCET/FLECK traduit le mot « Leistungsstérungen » par inexécution ou mauvaise exécution.
% « Jede UnregelmaRigkeit bei der Abwicklung eines Schuldverhaltnisses » : v. V. EMMERICH, Das Recht der
Leistungsstérungen, 5. Aufl., Miinchen, C.H. Beck, 2003, p. 2 et s. V. également A. SESSLER, Die Lehre von
den Leistungsstorungen. Heinrich Stolls Bedeutung flir die Entwicklung des allgemeinen Schuldrechts, Diss.
Freiburg (Breisgau), Berlin, Duncker & Humblot, 1994, p. 119 : « Mit dem Ausdruck Leistungsstérungen
bezeichnete Scholl Hemmungen und Hindernisse, die bei der Verwirklichung des Zieles des Schuldverhéltnisses
entstehen ».
% Notons que le nouveau § 313 BGB est intitulé « Stérung der Geschaftsgrundlage », ce qui a été traduit par
« trouble du fondement de I’acte juridique » (v. G. LARDEUX, R. LEGEAIS, M. PEDAMON, C. WITZ, Code
civil allemand, Traduction commentée, Paris, Juriscope, Dalloz, 2010). Avant la réforme, la doctrine parlait de
« Wegfall der Geschéaftsgrundlage », donc de « disparition du fondement de I’acte juridique » (ou disparition du
fondement contractuel). Les deux notions peuvent étre toutefois prises comme synonymes, dans la mesure ou le
législateur s’est contenté de codifier la jurisprudence ancienne. Nous utiliserons souvent I’ancienne expression
ui est plus familiére aux juristes francais.
% Pour un apercu sommaire, v. CREIFELDS, Rechtsworterbuch, 21. Aufl., Miinchen, C.H. Beck, 2014, v°
Leistungsstérung.
AVA parmi d’autres D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 2° Aufl., Kéln, Carl Heymanns Verlag,
2004, n° 436 et s.
% V. D. MAZEAUD, avant-propos de C. CHABAS, L’inexécution licite du contrat, Paris, LGDJ, 2002 :
« Passons sur le concept d’inexécution qui brille déja par les incertitudes qui I’affectent lorsqu’il est pris
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facon en négatif comme le “non-accomplissement d’une obligation” imposée par
I’accord des parties »*. La notion est entendue trés largement puisqu’elle recouvre
les différentes formes que peut prendre I’inexécution (absence totale d’exécution,
exécution tardive, exécution défectueuse) et s’applique indépendamment des
circonstances de celle-ci (imputable ou non au débiteur). Cette notion unitaire de
I’inexécution a été reprise par les PDEC'®. L’hésitation tient essentiellement aux
obligations traduisant une norme de comportement, telles I’obligation de sécurité ou
I’obligation de bonne foi: en effet, contestant la nature contractuelle de ces
obligations, certains auteurs refusent a appliquer les sanctions de I’inexécution du
contrat en cas de manquement a ces obligations, dont ils réservent I’usage aux
prestations qu’ils considerent comme « spécifiquement » contractuelles, c’est-a-dire
aux prestations de nature économique’®. Notre analyse portant sur I’étendue des
pouvoirs du juge dans les suites de I’inexécution du contrat, cette controverse n’est
pas déterminante pour notre sujet, qui suppose une inexécution contractuelle avérée.

Remarquons simplement que le droit allemand'® et les PDEC'® ont clairement

isolément ! » (cité d’aprés Th. GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, th. Paris Il, préf. L.
LEVENEUR, Paris, LGDJ, 2007, n°® 279).

% Th, GENICON, ibid. (se référe au Vocabulaire juridique de CORNU, v° Inexécution).

% principes du droit européen du contrat, op. cit., note 1 sous I’art. 8.101, p. 323 : « Le terme “inexécution”
est employé dans les Principes pour désigner le fait de manquer, d’une facon quelconque, a exécuter une
obligation issue du contrat, qu’il s’agisse d’une absence totale d’exécution, d’une exécution tardive ou d’une
exécution défectueuse. De plus, il s’applique indifféeremment, que I’inexécution bénéficie d’une exonération ou
non ». Ainsi entendu, le terme d’inexécution des PDEC recoupe bien la notion francaise d’inexécution du
contrat, sauf a remarquer que dans I’esprit de la Commission LANDO, le terme n’a vocation a s’appliquer que
lorsque le créancier peut prétendre a certains remedes. Comme le soulignent les auteurs dans le commentaire 1V
sous I’art. 1.301, p. 82, « Méme une inexécution non imputable au débiteur en vertu de I’art. 8.108 entre dans la
définition de I’inexécution car | ’exonération ne prive le créancier que de certains moyens : |’exécution forcée et
les dommages et intéréts, mais non des autres moyens offerts dans le chapitre 9, v. l’art. 8.101 (2) » (nous
soulignons). Ainsi, les PDEC opérent une distinction entre I’inexécution (« Non-performance ») et les
défaillances qui sont privées de remedes (« Remedy-less failures ») : v. de fagon tres explicite O. LANDO,
« Non-Performance (Breach) of Contracts », in Towards a European Civil Code, 3° éd., Kluwer Law
International, 2004, p. 506 et s. : « The performance has failed, but there is no non-performance since there is
no remedy ».

91 v/, en particulier Ph. STOFFEL-MUNCK, L ’abus dans le contrat. Essai d’une théorie, th. Aix-Marseille 3,
préf. R. BOUT, Paris, LGDJ, 2000. Comme le fait observer Th. GENICON, th. préc., n° 283, si STOFFEL-
MUNCK refuse la qualification contractuelle a I’obligation de bonne foi par ex., ce n’est pas au prétexte qu’elle
ne prend pas directement source dans la volonté des parties, mais dans celle de la loi. Le critére véritable doit,
selon I’auteur, étre tiré de la portée de I’obligation, selon qu’elle concerne spécialement les parties ou vaut aussi
pour toute personne placée dans une situation analogue : il faut opposer le devoir social a I’obligation spéciale
aux contractants. V. dans le méme sens: F. ROUVIERE, Le contenu du contrat: essai sur la notion
d’inexécution, th. Aix-Marseille 3, préf. Ch. ATIAS, Aix-en-Provence, PUAM, 2005, n° 211 et s.

92/, le § 241 al. 2 BGB : « Le rapport d’obligation peut, selon son contenu, obliger chaque partie & prendre en
considération les droits, les biens et les intéréts de I’autre partie ». Par suite, la résolution du contrat par ex. est
parfaitement envisageable en cas de manquement a une telle « obligation de sécurité » (« Schutzpflicht »), ce
qui est expressément réglementé au § 324 BGB : « Lorsque dans un contrat synallagmatique le débiteur viole
une obligation selon le § 241, al. 2, le créancier peut résoudre le contrat si le maintien de celui-ci ne peut étre
exigé de lui » (les deux traductions sont reprises de Code civil allemand, Trad. commentée, op. cit.). Notons que
I’expression « Leistungsstdrung » (« trouble dans I’exécution des prestations ») a d’ailleurs pu étre critiquée
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tranché la question en faveur d’une notion large de I’inexécution contractuelle,
incluant également I’inexécution des obligations traduisant des régles générales de
conduite.

2104 est venue

15. La réforme du droit allemand des obligations de 200
rapprocher sans aucun doute le droit allemand du droit francais et des PDEC. En
effet, alors que le droit francais et les PDEC partent tous deux de la notion essentielle
d’inexécution du contrat entendue au sens large de défaillance du debiteur pour en
déduire diverses conséquences juridiques (exécution forcée, résolution, responsabilité
contractuelle, etc.), I’ancien droit allemand avait opté pour un systéme non unifié'®.
Ses auteurs avaient suivi une démarche casuistique en réglementant I’impossibilité
d’exécution, le retard et, pour certains contrats — vente et entreprise -, la garantie pour
défauts du bien'®. L’énumération s’étant trés vite révélée parcellaire et lacunaire, la
jurisprudence a d0 combler les lacunes du systéme légal, a I’aide de la doctrine. C’est
ainsi qu’ont été développés Pinstitution dite de la violation positive du contrat
(positive Vertragsverletzung'®, pvV), le régime de la culpa in contrahendo et celui de
la « disparition du fondement contractuel » (Wegfall der Geschaftsgrundlage). C’est
dire combien I’ancien droit allemand des troubles dans I’exécution des obligations
était articulé autour des différentes formes que peut prendre [I’inexécution,
contrairement au droit francais et européen qui s’articulent autour des conséquences

(suites) de I’inexécution’®. Cette approche centrée sur le caractére ou la cause de la

précisément parce qu’elle ne visait que les manquements aux prestations et non aux obligations de sécurité : v.
P. SCHLECHTRIEM, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Tubingen, Mohr Siebeck, 2003, n° 267, note 1.

3 Ainsi que le précise la commission LANDO dans ses commentaires, I’inexécution (du contrat) inclut
I’inexécution d’une obligation accessoire telle que I’obligation d’une partie de ne pas révéler les secrets de
fabrication du cocontractant (Principes du droit européen du contrat, op. cit., commentaire | sous I’art. 8.101, p.
321). Plus généralement, I’inexécution englobe aussi le non-respect du devoir de collaboration imposé par I’art.
1.202 (v. commentaire 1V sous I’art. 1.301, p. 82). Comme I’a formulé ailleurs O. LANDO, une partie réalise
une bonne exécution lorsqu’elle remplit toutes ses obligations aux termes du contrat, c’est-a-dire lorsqu’elle agit
conformément aux termes expres et implicites du contrat (v. « Principles of European Contract Law. A first step
towards a European Civil Code ? », RDAI/IBLJ, n° 2, 1997, p. 197 et s.).

104 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, 26.11.2011, BGBI. 1, p. 3138 (loi entrée en vigeur le 1°" janvier
2002).

% £ 'FERRAND, Droit privé allemand, Paris, Dalloz, 1997, n° 322.

% C. WITZ, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit des obligations », D. 2002, p.
3158.

197 Cette institution recoupait les cas de mauvaise exécution (« Schlechterfiillung ») et réglait en particulier la
responsabilité du débiteur pour violation d’une obligation accessoire (« Nebenpflichtverletzung »).

1% Comme I’a relevé O. LANDO, dans I’art. préc., il existe deux fagons d’articuler les chapitres relatifs a
I’inexécution : soit autour des causes, soit autour des effets de I’inexécution. Dans le premier cas, les chapitres
traitent de I’inexécution totale, de I’exécution tardive, de I’exécution défectueuse, etc., ce qu’il appelle
I’approche « cause » (« cause approach »). Dans le deuxieme cas, les divisions reposent sur les effets de
I’inexécution, c’est-a-dire les recours, de sorte qu’un chapitre porte sur le droit de réclamer des dommages-
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défaillance est certainement a I’origine d’une vision élargie de la matiére de
I’inexécution, ou le « changement de circonstances » est compté parmi les différents
cas possibles des troubles dans I’exécution des prestations.

La réforme de 2002 a apporté non seulement une modification conceptuelle
mais également un changement de paradigme. Dans un souci de simplification, les
auteurs de la réforme ont recomposé le droit des troubles dans I’exécution des
obligations autour du (nouveau) concept unitaire de «violation d’obligation »
(Pflichtverletzung) née d’un acte juridique. Il s’agit d’un concept purement

f109

objectif™, qui désigne tout écart par rapport au « contenu obligationnel » du contrat

(Pflichtenprogramm)**.

Le mot « Pflichtverletzung » est désormais le terme
générique qui recouvre les divers troubles dans I’exécution des obligations au sein
d’un rapport d’obligation***. Notons que la doctrine continue & parler quant & elle du
droit des troubles dans I’exécution des obligations (Leistungsstérungsrecht)**?. Ce qui
est indéniable en tout cas, c’est que le changement terminologique s’est accompagné
d’un changement dans la systématisation des régles allemandes de I’inexécution. En
effet, avec I’introduction du concept de « Pflichtverletzung » et la réglementation de
ses consequences juridiques, un changement de paradigme a eu lieu : le nouveau droit

allemand des troubles dans I’exécution des obligations est désormais davantage

intéréts, qu’un autre traite du droit de résilier le contrat et ainsi de suite, ce qu’il appelle I’approche « recours »
(« remedy approach »). L’auteur explique que la deuxieme approche a été privilégiée par la commission
LANDO afin d’éviter les répétitions que cause inévitablement la premiére (en effet, une partie lésée peut
souvent exercer les mémes recours sous les mémes conditions en cas d’inexécution totale, d’exécution tardive,
etc.).

1% Notons que la terminologie & adopter dans le nouveau droit des obligations a fait I’objet d’un débat doctrinal.
En effet, certains auteurs ont reproché a la notion de « violation d’obligation » de suggérer I’idée de faute, alors
qu’elle est censée étre un concept objectif. Cette crainte n’est pas infondée, si I’on en juge a la lumiére de la
traduction en francais de ce terme. Le dictionnaire juridique franco-allemand DOUCET/FLECK traduit en effet
le terme « Pflichtverletzung » par un manquement, une faute. C’est pourquoi certains avaient suggéré I’adoption
du terme d’inexécution (« Nichterfiilllung »), adopté au début des années quatre-vingt par le professeur HUBER,
pour éviter toute confusion. Or, ce terme a été rejeté en raison de I’impression trompeuse qu’il pourrait donner,
celle de laisser en dehors de son champ les cas de retard, de mauvaise exécution ou d’exécution partielle. Au
final, c’est donc le terme soi-disant plus neutre et plus abstrait de « Pflichtverletzung », dont la paternité revient
a DIEDERICHSEN (v. BT-Drucksache 14/6040, p. 133), qui a été adopté dans la loi. 1l renoue avec le concept
de «violation du contrat » (« Vertragsverletzung »), couramment employé dans le langage juridique allemand,
et s’adapte au systéme du BGB, qui part non pas de la notion de contrat mais de la figure juridique du rapport
d’obligation. Comme I’a indiqué le législateur, entre le concept allemand de « Pflichtverletzung » et celui
d’inexécution employé par la CVIM, il n’y a qu’une différence verbale mais non substantielle (BT-Drucksache
14/6040, p. 92).

10 v, BT-Drucksache 14/6040, p. 135; S. LORENZ, «Grundwissen — Zivilrecht: Was ist eine
Pflichtverletzung (§ 280 | BGB) ? », JuS 3/2007, p. 213 (« jede objektive Abweichung des Verhaltens des
Schuldners vom geschuldeten Pflichtenprogramm »). Traduit littéralement, le mot « Pflichtenprogramm »
signifie le « programme des obligations ».

v/, CREIFELDS, Rechtsworterbuch, op. cit., v° Pflichtverletzung (« (...) Oberbegriff der Leistungsstérungen
im Rahmen eines Schuldverhéltnisses ») ; S. LORENZ, art. préc. (parle de nouveau concept central du droit des
troubles dans I’exécution des obligations : « Zentralbegriff des Leistungsstdrungsrechts »).

12 Rappelons qu’il s’agit 1a d’une expression purement doctrinale, que le BGB n’a jamais employée.
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structuré autour des moyens de recours (Rechtsbehelfe) qu’autour des diverses formes
d’inexécution™®. En somme donc, le droit allemand s’est calqué sur les instruments
internationaux et européens du droit des contrats. Face a ce constat, on pouvait se
demander s’il en a résulté corrélativement une modification dans la présentation et
I’étude de la matiere de I’inexécution, eu égard spécialement a la problématique de la

« disparition du fondement contractuel ».

16. La problématique de I’ « imprévision ». A ce titre, on constate que
beaucoup d’auteurs continuent a traiter de la « disparition du fondement contractuel »
au titre du droit des troubles dans I’exécution des obligations™*, bien que la tendance
aille plutét dans le sens d’un alignement sur les codifications savantes d’un droit

européen des contrats**®

, qui adoptent une conception plus restrictive du contentieux
de I’inexécution du contrat. Et pourtant, les raisons d’englober le probléme de
I’imprévision dans le traitement de I’inexécution du contrat ne manquent pas. En
effet, les circonstances qui sont de nature & modifier le « fondement contractuel du

contrat » (qui tombent sous la définition de I’imprévision) constituent presque

3 v/, en particulier P. SCHLECHTRIEM, «Entwicklung des deutschen Schuldrechts und europaische
Rechtsangleichung », in Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2001 (Das neue Schuldrecht), Stuttgart,
Boorberg, 2001, p. 17 et s.

"4V, D. MEDICUS, S. LORENZ, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 20. Aufl., Miinchen, C.H. Beck, 2012, n°
266 et 334 ; P. SCHLECHTRIEM, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Tubingen, Mohr Siebeck, 2003, n°
267 et s., spéc., n° 272 et 411 (le droit du créancier a I’adaptation du contrat en cas de «disparition du
fondement contractuel » est compté parmi les remedes faisant suite a une « violation d’obligation »). Il est
intéressant de noter que I’édition suivante est venue supprimer cependant toute référence a I’adaptation du
contrat (et plus généralement a la problématique de la «disparition du fondement contractuel ») dans les
développements consacrés aux remedes a I’inexécution du contrat : v. P. SCHLECHTRIEM, M. SCHMIDT-
KESSEL, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2005, n° 446 et s., spéc. n° 458.
Quant au dictionnaire juridique CREIFELDS (v° Pflichtverletzung), s’il a pris acte du changement conceptuel
apporté par la réforme de 2002, il continue a évoquer la « disparition du fondement contractuel » au titre de la
« violation d’obligation ». Remarquons que certains auteurs n’hésitent pas a utiliser la grille de lecture
allemande traditionnelle, méme lorsqu’il s’agit d’apprécier la matiere de I’inexécution découlant des
codifications savantes d’un droit européen des contrats : pour un ex., v. U. MAGNUS, « Das Recht der
vertraglichen Leistungsstérungen und der Common Frame of Reference », ZEuP 2007, p. 260 et s., spéc. p. 278.
115 Ainsi, sous I’intitulé inchangé « droit des troubles dans I’exécution des obligations », un grand nombre
d’auteurs se limite aujourd’hui a traiter ce que les PDEC appellent « Remedies for non-performance », sans que
I’on s’y réfere explicitement. Il semble que I’évolution opére parfois de fagcon inconsciente. V. parmi d’autres
Th. PFEIFFER, « Systemdenken im neuen Leistungsstérungs- und Gewéhrleistungsrecht », ZGS 2002, p. 23 et
s.; D. KAISER, « Leistungsstorungen », in Staudinger BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, Berlin, Sellier de
Gruyter, 2005, p. 295 et s. Les études réalisées par les civilistes comparatistes s’orientent elles de facon
délibérée aux instruments européens ou a I’approche anglo-saxonne : v. en particulier H. UNBERATH, Die
Vertragsverletzung, op. cit. (le titre choisi est déja révélateur a lui seul) ; K. ZWEIGERT, H. KOTZ, Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tlbingen, J.C.B. Mohr (P. Siebeck), 1996, § 36 et 37 (envisagent dans des
chapitres distincts la question de I’inexécution du contrat et la problématique de I’imprévision). De méme, les
ouvrages destinés a un public étranger sont construits selon un plan comparable aux codifications savantes
européennes et partant, traitent dans des chapitres distincts du contenu du contrat, de son exécution et de son
inexécution : v. B. MARKESINIS, H. UNBERATH, A. JOHNSTON, The German Law of Contract. A
Comparative Treatise, 2° éd., Oxford et Portland, Oregon, Hart Publishing, 2006, qui disent avoir adopté une
approche «anglicisée » (la problématique de I’imprévision y fait néanmoins I’objet d’un chapitre spécifique,
distinct des trois chapitres sus-mentionnés).

-35-



SIGNAT Carine | Le pouvoir discrétionnaire du juge et I'inexécution du contrat | nov. 2014

toujours des motifs justifiant une résolution du contrat™®®.

Il'y a la une simple
question de perspective'!’ : lorsque le respect d’un délai fixe de livraison pour un
certain produit est rendu impossible en raison de la survenance imprévue d’une
guerre ou d’une catastrophe naturelle, il existe Ia une raison pour le créancier de
résoudre le contrat. Pour le débiteur en revanche, il s’agit d’un cas d’imprévision qui
peut donner lieu, le cas échéant, a d’autres principes de solution: droit & une
adaptation du contrat, sous la forme d’une prolongation du délai en contre-partie
d’une minoration du prix, avant d’envisager la solution ultime de la résolution du
contrat. D’ou il apparait un certain besoin de coordination entre les régles
respectives’®. Par ailleurs, comme cela a pu étre remarqué en France, certaines

119 I1 en va ainsi de I’exécution

catégories d’inexécution mériteraient d’étre affinées
plus onéreuse, par rapport a I’inexécution pure et simple, dénomination sous laquelle
est envisagé le probléme de I’imprévision. On sait qu’aujourd’hui, le droit frangais ne
connait pas de nuances, et adopte le systeme du tout ou rien : ou le débiteur est libéré,
en cas de force majeure, ou bien il doit exécuter, méme si ce faisant, il doit se ruiner
(position du droit privé interne, depuis I’arrét Canal de Craponne du 6 mars 1876).
Sur ce point, le droit francais s’oppose aux PDEC qui admettent une révision du
contrat, conférant de tres larges pouvoirs au juge. Cette réflexion en appelle une
autre : en droit allemand, I’exécution plus onéreuse renvoie a deux hypothéses
distinctes, I’ « impossibilité de fait » (faktische Unmdglichkeit) du § 275 al. 2 BGB et
I” « impossibilité économique » (qui n’est autre que la « disparition du fondement
contractuel »). Or, comme on le verra, la délimitation entre les deux hypothéses est
fort delicate, ce qui explique que le probléme de I’imprévision soit toujours envisagé
incidemment lorsqu’il est question des limites apportées au droit a I’exécution forcee

en nature. C’est pourquoi la question de I’imprévision sera englobée dans cette étude.

17. Inexécution : droit commun et droit spécial. Notons que suite a la
reforme de 2002, la notion de « Pflichtverletzung » englobe également les vices

118 C’est un point soulevé par P. SCHLECHTRIEM, « Entwicklung des deutschen Schuldrechts und europaische
Rechtsangleichung », art. préc., p. 27.

7y, P. SCHLECHTRIEM, art. préc., d’oul nous tirons I’ex. développé ci-apres.

18 |bid. SCHLECHTRIEM voit une certaine antinomie entre le droit du créancier de résoudre unilatéralement le
contrat et le droit du débiteur de demander une adaptation du contrat. Aussi considere-t-il qu’il y a lieu de
coordonner les regles respectives, un aspect qui a été négligé selon lui par la plupart des codifications
(européennes), y compris la nouvelle mouture du BGB.
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(cachés) de la chose, autrement dit la livraison d’une marchandise défectueuse. Ceci
résulte de la refondation du droit spécial de la vente (et dans une moindre mesure de
celui du contrat d’entreprise) autour du droit commun des troubles dans I’exécution
des obligations. Rappelons brievement que dans I’ancien droit allemand de la vente,
le vendeur était (simplement) tenu de transférer a I’acheteur la propriété de la chose
vendue et de lui procurer la possession de la chose (ancien 8 434 BGB). Par ailleurs,
qu’il céde une chose ou un droit, le vendeur était tenu de transmettre ceux-ci libres de
tout droit susceptible d’étre invoqué par des tiers (ancien § 434 BGB). Le
manquement a I’une de ces obligations ouvrait droit aux moyens juridiques de droit
commun (allgemeines Leistungsstorungsrecht). En revanche, la garantie des vices de
la chose (Sachméngel) ne comptait pas parmi les prestations dues par le vendeur.
Autrement dit, elle n’était pas due contractuellement. Aussi, la livraison d’une
marchandise défectueuse n’était pas considérée comme une inexécution contractuelle
et les moyens du demandeur étaient régis par les dispositions spécifiques a la garantie
(anciens 8 459 et s. BGB : besonderes Leistungsstorungsrecht). Comme I’a exposé
Ernst Rabel dans son fameux ouvrage de droit comparé sur le droit de la vente de
marchandises'®, qui a servi de base & la Convention de Vienne sur la vente
internationale de marchandises (CVIM), les juristes ont toujours eu des difficultés a
saisir la véritable nature de la garantie de la vente. Dans de nombreux systémes
juridiques, on est venu souligner sa spécificité par rapport a I’obligation de
délivrance, qui apparaissait alors comme I’exemple type de I’obligation contractuelle.
Partant d’une opposition entre la garantie et les autres obligations contractuelles,
certains sont allés jusqu’a considérer qu’il ne pouvait y avoir d’inexécution
proprement contractuelle qu’en cas de manquement a I’obligation de délivrance mais
non en cas de vice (caché) de la chose. Aujourd’hui, les choses ont évolué : la
livraison d’une chose deéfectueuse constitue une inexécution contractuelle

(Pflichtverletzung), ouvrant droit aux sanctions de droit commun (v. le 8 437 BGB).

9D, TALLON, « Le droit francais de I’inexécution du contrat confronté aux instruments d’unification », in L.
VACCA (dir.), Il contratto inadempiuto. Realta e tradizione del diritto contrattuale europeo, Torino, G.
Giappichelli, 1999, p. 380 et s.

20 E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs. Eine rechtsvergleichende Darstellung, Bd. II, Berlin, Walter De
Gruyter & Co., Tubingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1958, p. 101 et 104 : « (...) gilt nachdenklichen Juristen
das eigentliche “Wesen der Gewéhrleistungspflicht” als ein Problem ».
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En droit francais, la problématique posée par le dualisme des regles du droit
commun des contrats et du droit des contrats spéciaux (notamment du droit de la
vente) est abordée moins sous I’angle de la notion d’inexécution du contrat que sous
I’angle du régime des sanctions. En effet, le manquement a I’obligation de délivrance
et I’existence d’un vice caché donnent lieu a des sanctions distinctes : sanctions de
I’inexécution du droit commun dans un cas, actions héritées du droit romain de la
garantie des vices cachés dans I’autre. C’est donc au regard des sanctions que cette
« cohabitation chaotique »'?* est décriée. Comme il a été relevé encore récemment,
« il existe aujourd’hui une pluralité de droits des contrats, de méme qu’une diversité
de droits des sanctions »*?. Le constat, bien connu, nous mettait devant un choix : le
champ de I’étude devait-il se limiter aux sanctions du droit commun des contrats ou
intégrer également le régime spécifique des sanctions découlant de la garantie de la

vente ?

En droit commun des contrats, trois sanctions caractérisent traditionnellement
la phase d’inexécution du contrat : I’exécution forcée en nature, la résolution du
contrat et la responsabilité contractuelle'?®. En se limitant & I’étude du droit commun,
on serait amené a passer sous silence certaines sanctions qui relévent principalement
du droit de la vente dans les divers systemes juridiques, comme |’ « exécution
corrective » ou la réduction du prix, qui supposent toutes deux une mauvaise
exécution. Or, il nous a semblé que I’inclusion de ces dernieres sanctions était
nécessaire si I’on ne voulait pas avoir une vision tronquée du régime francais des
sanctions de I’inexécution du contrat. On sait en effet a quel point les juristes
raisonnent a partir du modele du contrat de vente en la matiere. La Commission
Lando ne fait pas exception : bien qu’elle ait élaboré un droit commun du contrat, elle
n’en a pas moins raisonné a partir de la vente de marchandises pour fagonner et

mettre a I’épreuve les régles projetées, s’inspirant largement de la Convention de

2L D, TALLON, « Le droit francais de I’inexécution du contrat confronté aux instruments d’unification », art.
réc., p. 385.

%Z D. MAZEAUD, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur quelques tendances lourdes... »,
in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1 : La sanction, entre technique et politique, Paris, Dalloz, 2012, p.
236 (envisage, a cOté du droit commun des contrats, essentiellement le droit de la consommation, le « petit droit
de la concurrence » et le droit de la distribution).

2 v/, G. H. TREITEL, Remedies for breach of contract (courses of action open to a party aggrieved), IECL,
vol. VIII, part 2, chap. 16 (qui étudie successivement les trois remédes suivants : Enforced performance,
Substitutionary relief in money, Termination of the Contract). Ces sanctions, propres a I’inexécution du contrat,
s’opposent aux sanctions propres a la formation du contrat : v. Ch. JAMIN, « Le renouveau des sanctions
contractuelles : pot-pourri introductif », in Le renouveau des sanctions contractuelles, op. cit., p. 3-4.

-38-



SIGNAT Carine | Le pouvoir discrétionnaire du juge et I'inexécution du contrat | nov. 2014

Vienne'®. C’est ainsi qu’elle réglemente, au profit du créancier, un droit &
I” « exécution corrective » (v. I’art. 9.102 (1) PDEC) ainsi qu’un droit de réduire le
prix (v. I’art. 9.401 PDEC). De son coté, le récent projet de droit commun européen
de la vente (DCEV)'® atteste lui aussi des liens toujours plus étroits entre le droit de
la vente et le droit commun des contrats, de fagcon inversée : si I’intitulé de la
proposition de réglement ne fait qu’annoncer des régles uniformes spécifiques a la
vente, a la lecture, on s’apercoit que le projet contient en réalité de nombreux

éléments d’une théorie générale du contrat®

, i bien qu’on a pu se demander si le
projet constituait une menace ou une opportunité pour le modele contractuel
francais'*’. En somme donc, on ne saurait négliger I’impact des solutions apportées
dans la garantie de la vente sur I’image des sanctions francaises de I’inexécution du
contrat, surtout si on souscrit a I’idée que I’intelligibilité de la loi doit s’apprécier non
au regard des seuls Francais, mais de I’ensemble des habitants de I’Union européenne
dont la France n’est qu’une composante'?®. Cette réflexion invite a préciser le sens de

notre démarche comparative.

124 0. LANDO, « International Trends : Requirements concerning the quality of movable goods and remedies for
defects under the Principles of European Contract Law », in S. GRUNDMANN, D. MEDICUS, W. ROLLAND
(dir.), Europdisches Kaufgewahrleistungsrecht, Reform und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts,
Koln, Carl Heymanns Verlag, 2000, p. 63 : « When drafting the PECL the Commission on European Contract
Law often took the sale of goods as an example in order to test the value of a rule and to illustrate the rule
drafted. The Commission (...) found many of the rules of CISG (...) to be suitable as general rules and adopted
them ».

125 proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & un droit commun européen de la
vente, Bruxelles, COM(2011) 635 final, publiée le 11.10.2011.

126 v/, sur ce point G. PAISANT, « La proposition d’un droit commun de la vente ou I’espéranto contractuel de
la Commission européenne », JCP 2012, n° 18, 560, qui releve que sont d’application générale les textes
consacrés a la conclusion du contrat, aux vices du consentement, a I’interprétation, a la détermination du prix, a
I’inexécution contractuelle, aux causes d’exonération et aux changements de circonstances, ou encore aux
questions des dommages-intéréts et des prescriptions. Pour I’auteur, il est indiscutable que ce « droit commun
de la vente » a été trés largement entendu, ce qui ne doit pas surprendre selon lui, puisque le systéme nouveau
doit faire I’objet d’une interprétation autonome, exempte de tout renvoi au droit national. Or, il faut bien, pour
en pallier les inévitables lacunes, des éléments d’une théorie générale qui serve de base de référence. Pour une
voix allemande, v. D. LOOSCHELDERS, « Das allgemeine Vertragsrecht des Common European Sales Law »,
AcP 212 (2012), p. 581 et s.

127 Cest le titre du colloque préc., tenu le 10 mai 2012 & Paris (« Le projet de droit commun européen de la
vente : menace ou opportunité pour le modele contractuel frangais ? »).

28 p  SARGOS, « Les travaux de la Cour de cassation sur I’avant-projet de réforme du droit des obligations et
de la prescription », in J. CARTWRIGHT, S. VOGENAUER, S. WHITTACKER (dir.), Regards comparatistes
sur |l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, Société de législation
comparée, 2010, p. 417. V. dans le méme sens M. GRIMALDI, « Le droit continental face a la mondialisation »,
in Etudes a la mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Paris, LexisNexis Litec, 2009, p. 299.
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I11. Le droit comparé : fonction, méthode et enjeux européens

18. Fonction. Schématiquement, la définition de la fonction du droit comparé

oppose deux courants doctrinaux'?°.

19. Pour les uns, la fonction du droit comparé est de rapprocher, d’harmoniser,
voire d’unifier les droits**®°. Derriére ce discours, dont I’apparition coincide avec celle
du droit comparé a I’époque moderne, s’exprime un idéal concu pour le monde ou
I’'une de ses régions®®:. Le Congrés international de droit comparé, qui se déroula a
Paris en 1900, est considéré aujourd’hui dans une large mesure comme I’acte de
naissance du droit comparé moderne en tant que discipline autonome de la science
juridique™?. Deux juristes francais, Edouard Lambert et Raymond Saleilles, y
donnérent le ton en défendant une nouvelle conception du droit comparé en tant que
science, au service du rapprochement des civilisations et du développement du droit
international par I’élaboration d’un « droit commun de I’humanité »'**. Notons que le
but ainsi assigné au droit comparé était étroitement lié a la question de savoir s’il
existe une (véritable) science du droit comparé'®*. Or, selon certains, la question du
but du droit comparé serait en soi une fausse question : il y aurait erreur a penser que
la [légitimité du droit comparé serait dépendante d’une quelconque utilité

135

fonctionnelle™. Quoi qu’il en soit, hier, le droit comparé devait assurer la paix

29y -M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de |’inexécution du contrat, op. cit., n° 5, p. 12. Pour un
apercu plus détaillé des diverses fonctions du droit comparé, v. la typologie proposée par G. DANNEMANN,
« Comparative Law : Study of Similarities or Differences ? », in M. REIMANN, R. ZIMMERMANN (dir.), The
Oxford Handbook of Comparative Law, op. cit., p. 401 et s. L’auteur distingue les cing fonctions suivantes :
« Unifying Law », « Solving Particular Problems », « Applying Foreign Law », « Facilitating Choice between
Legal Systems », « Understanding Law ».

B0Y.-M. LAITHIER, th. préc. (avec d’autres références). Pour un ex. récent, v. R. ZIMMERMANN, « Le droit
comparé et I’européanisation du droit privé », RTD civ. 2007, p. 451 : « Plus que jamais, le droit comparé doit
aujourd’hui se pratiquer dans une visée d’harmonisation du droit privé ».

By -M. LAITHIER, Droit comparé, Paris, Dalloz, 2009, n° 12 (avec d’autres références).

132 K. ZWEIGERT, H. KOTZ, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), 1996, § 1 I, p. 2 ; R. ZIMMERMANN, art. préc., p. 451.

133 v. B. FAUVARQUE-COSSON, « Deux siécles d’évolution du droit comparé » RIDC 2011, p. 530 (et les
références citées).

134\, M. ANCEL, « Cent ans de droit comparé en France », in Livre du centenaire de la Société de législation
comparée, vol. |, Paris, LGDJ, 1969, p. 9, qui relate : « Le Congrées de 1900 avait donc eu pour mission de dire
s’il existait une “science qui f(t, non plus la méthode comparative ou la méthode du droit comparé, mais la
science du droit comparé, au sens juridique du mot™ ».

135 R. SACCO, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, trad. de I’italien par J. JOUSSEN, 2. Aufl., Baden-Baden,
Nomos, 2011, n° 1-3, p. 13 et s.
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universelle'®®. Aujourd’hui, I’harmonisation et I'unification sont encouragées, mais
pour d’autres raisons'*’. D’un point de vue idéologique d’abord, on pense que le
rapprochement progressif des droits, que rend possible le dialogue international, vient
renforcer la croyance en I’existence d’un sens commun de la justice'®. D’un point de
vue pratique ensuite, I’harmonisation et I'unification sont supposées entrainer une
plus grande sécurité juridique, ainsi qu’une diminution des co(ts induits par la

diversité des droits®®®,

Bien que nous soyons favorables aux projets d’harmonisation, voire
d’unification du droit privé (spécialement de la matiere contractuelle), il nous semble
qu’une telle conception du droit comparé est criticable au moins sur un point majeur,
qui a été relevé par le comparatiste italien Rodolfo Sacco. Ainsi que I’a souligné
I’auteur, aucune science n’a le droit de fixer & I’avance le résultat de sa recherche'*.
Par voie de conséquence, la comparaison n’a pas le droit non plus de prédéterminer
ce qu'elle va trouver. Aussi souscrivons-nous davantage a I’idée que
I’harmonisation et I’unification sont des fonctions (seulement) contingentes du droit

comparé*,

Au demeurant, il faut reconnaitre que I’angle sous lequel nous avons choisi
d’aborder la matiere de I’inexécution contractuelle — les pouvoirs du juge — favorise
davantage la mise en lumiere de différences que de points communs. En effet, on
touche la a la dimension culturelle du droit des contrats.

Précisons immédiatement qu’il n’est pas question ici de juger de la faisabilité
d’un droit européen des contrats. On sait que les opposants a cette entreprise
unificatrice font valoir les bienfaits du pluralisme contractuel et insistent sur la

spécificité culturelle que reflétent les différents droits contractuels nationaux®. A

138y -M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 12.
57 Ibid.
138 K, ZWEIGERT, H. KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., § 1 1, p. 3.
139y -M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 12.
Y0 R. SACCO, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., n° 9, p. 17 : « Aber keine Wissenschaft darf die
E{gebnisse ihrer Forschung schon vorher festlegen ».

Ibid.
Y2\, en ce sens Y.-M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 9 et 12. C’est dire qu’elles ne sont qu’une
application éventuelle de la comparaison juridique, qu’elles ne sont pas consubstantielles au droit comparé
(ibid., n® 12 et sa th. préc., n° 5, p. 13).
3 V. notamment Ch. JAMIN, « Un droit européen des contrats ? », in P. DE VAREILLES-SOMMIERES (dir.),
Le droit privé européen, Paris, Economica, 1998, p. 40 et s.; G. CORNU, «Un code civil n’est pas un
instrument communautaire », D. 2002, chron., p. 351 et s.; Ph. MALAURIE, « Le Code civil européen des
obligations et des contrats — Une question toujours ouverte », JCP 2002, I, 110 ; Y. LEQUETTE, « Vers un
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I’inverse, les partisans d’un droit européen des contrats considérent que la matiére est
particulierement propice & une harmonisation, voire une uniformisation au niveau
européen. Si I’on met de coté I’argument économique qui consiste a dire qu’« a un
marché unique, a une monnaie unique, doit correspondre au moins partiellement un

144

droit unique »™*", la plupart des arguments avancés au soutien de I’harmonisation

visent & souligner au contraire I’existence d’un patrimoine culturel commun en
matiére contractuelle™®
folklore »'.

Or, dans une vue schématique, on pourrait étre tenté de dire qu’en matiére

, au point qu’on ait pu décréter : « contract law (...) is not

contractuelle, le juge allemand est I’anti-modéle du juge francais'*’. En effet, et pour
reprendre I’image d’Yves Lequette, il lui est possible d’intervenir durant la vie du
contrat, tandis qu’il est quasiment absent a I’entrée et a la sortie. Comme cela a été
relevé a un niveau plus géneéral, a elles deux, la France et I’Allemagne paraissent
ainsi résumer et assumer la plus grande partie de la diversité européenne™®. La
perspective d’un droit européen des contrats a mis toutefois ces deux modéles en
concurrence. Force est de constater a ce titre que les codifications savantes

européennes, comme les PDEC, suivent davantage le modéle allemand™® : « écartés

Code civil européen ? », rev. Pouvoirs n° 107, 2003, p. 97 et s. Certains comparatistes tiennent le méme
discours, en louant les mérites d’une approche culturelle, multidisciplinaire, au service de la recherche des
oppositions irréductibles entre les droits : v. en particulier P. LEGRAND, Le droit comparé, 4° éd., Paris, PUF,
2011 ; le méme, «On the Unbearable Localness of the Law, Academic Fallacies and Unseasonable
Observations », ERPL 2002, p. 61 et s.

Y4 V. D. TALLON, «Les travaux de la Commission Lando » in Ch. JAMIN, D. MAZEAUD (dir.),
L’harmonisation du droit des contrats en Europe, Paris, Economica, 2001, p. 121 ; J. BASEDOW, « Un droit
commun des contrats pour le marché commun », RIDC 1998, p. 7 et s., spéc. p. 17 et s.

Y5 R. ZIMMERMANN, art. préc., p. 186 ; le méme, in J. BASEDOW, K. J. HOPT, R. ZIMMERMANN (dir.),
Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, Bd. IlI, Tubingen, Mohr Siebeck, 2009, v° Principles of
European Contract Law, p. 1177. V. également son ouvrage The law of obligations. Roman foundations of the
civilian tradition, 1" éd., Cape Town, Juta, 1990.

8 0. LANDO, « Some Features of the Law of Contract in the Third Millennium », art. préc., p. 359 (I’auteur
englobe également le droit commercial dans cette assertion). Comp. la réflexion faite par H. CAPITANT dans sa
préf. au Code des obligations de la République de Pologne (Sirey, 1935, p. VII), reproduite par D. MAZEAUD,
« Faut-il avoir peur d’un droit européen des contrats ? (Bis sed non repetita...) », art. préc., p. 398 : « (...) les
besoins du commerce juridique que les codes sont appelés a satisfaire sont les mémes dans des pays arrivés a un
méme degré de civilisation. Ceci nous confirme dans I’idée qu’une unification du droit des obligations serait
possible et réalisable sans trop de difficultés, grace a des transactions réciproques qui pourraient étre aisément
consenties. (...) ».

Y7 Comp. F. EUDIER, « Modéles et anti-modéles dans le role du juge en matiére contractuelle », in Th. REVET
(dir.), Code civil et modéles. Des modeles du Code au Code comme modéle, Paris, LGDJ, 2005, p. 228 (qui
s’interroge principalement sur I’évolution de la figure du juge en droit frangais des contrats).

1“8 \/. M. ALBERT, « Le couple franco-allemand vu de la Coupole », séance solennelle du 15 novembre 2010 (&
I’ Académie des Sciences morales et politiques), consultable sur le site internet de I’ Académie. Selon I’auteur, la
singularité du couple franco-allemand ne résulte pas de la proximité des intéréts ou des identités mais tout au
contraire de leurs différences. Ainsi, I’axe franco-allemand ne serait pas fondé sur des intéréts a priori
convergents, mais sur la capacité de synthése d’intéréts a priori divergents.

9 précisons 1a qu’il y a convergence en ce sens que le juge européen a le pouvoir d’intervenir (de s’immiscer)
en cours d’exécution du contrat et que la plupart des sanctions prévues en cas d’inexécution sont
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ou déplacés quant au sort d’un contrat mal né ou inexécuté, ils [les pouvoirs du juge]
sont considérablement renforcés en cas de déséquilibre profond, et, ce, a tous les
stades du processus contractuel »**°. C’est dire combien la place accordée au juge
dans le contrat constitue un élément déterminant de I’identité contractuelle des

systémes juridiques respectifs®®.

20. Pour les autres, la fonction du droit comparé est de parfaire la

connaissance du droit*?

, & ’instar de toute science®. On notera que les auteurs qui
appartiennent au premier courant reconnaissent également au droit comparé cette
fonction, si bien que la connaissance peut étre qualifiée de fonction primaire du droit
comparé®®. Dans cette perspective, I’objectif du droit comparé est de découvrir des
identités, qu’elles soient aisément perceptibles ou cachées, et de mettre au jour les
véritables différences, parfois dissimulées par [I’utilisation de définitions ou de
concepts communs*®. Nos développements s’inscrivent dans le droit fil de ce

deuxiéme courant.

Un certain nombre d’auteurs ont déja fait remarquer que malgré d’étroites

relations politiques, il n’existait pas entre la France et I’Allemagne de dialogue

extrajudiciaires. Cela ne signifie aucunement que le régime des sanctions (remedes) retenu par les PDEC soit
inspiré du droit allemand des obligations. Ce serait d’ailleurs faire preuve d’anachronisme. En effet, lorsque la
premiere partie des PDEC relative a I’exécution et I’inexécution est parue en 1995, le droit allemand des
obligations n’était pas encore réformé et comportait beaucoup de défauts et de lacunes. Comme I’a exprimé R.
ZIMMERMANN (v. « Konturen eines Europédischen Vertragsrechts », JZ 1995, p. 480), il n’est donc pas
étonnant que la Commission LANDO ne se soit pas inspirée du droit allemand en la matiére. C’est plutdt le
législateur allemand de 2002 qui s’est calqué sur les PDEC ou la CVIM lors de la réforme du droit allemand des
obligations, en particulier pour ce qui a trait au systéme des troubles dans I’exécution des obligations.

50D, MAZEAUD, « La commission Lando : le point de vue d’un juriste francais », art. préc., p. 143.

51 D. MAZEAUD, « Un droit européen en quéte d’identité. Les Principes du droit européen du contrat », D.
2007, p. 2959 et s. (pour qui I’empathie européenne pour le juge constitue un élément déterminant de I’identité
contractuelle européenne). Notons que les sujets substantiels retenus au colloque préc. du 10 mai 2012 a Paris
(« Le projet de droit commun européen de la vente : menace ou opportunité pour le modéle contractuel
frangais » : v. RDC 2012, p. 1393 et s.) sont révélateurs a ce titre. En effet, les trois sujets brdlants, au ceeur de
la discussion, touchaient tous de prés ou de loin les pouvoirs du juge sur le contrat : « Avantages ou
inconvénients des principes directeurs ? », « La place de I’unilatéralisme : progrés ou danger ? », « L équilibre
contractuel : trop c’est trop ? ».

52y -M. LAITHIER, th. préc., n° 5, p. 14.

%3 R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Paris, Economica, 1991, p. 8
et s. ; le méme, Einflhrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., n® 13-20, p. 19 et s.

154 . de facon trés explicite K. ZWEIGERT, H. KOTZ, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., § 2 1, p.
14 : « Die primére Funktion der Rechtsvergleichung ist — wie die aller wissenschaftlichen Methoden —
Erkenntnis ». Dans le méme sens : Y.-M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 8 (« fonction essentielle »).

% ¥ .-M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 8. Adde G. DANNEMANN, « Comparative Law : Study of
Similarities or Differences ? », art. préc.
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juridique privilégié*®®. On peut méme constater une certaine indifférence réciproque

et une tendance a regarder plus loin que de I’autre coté du Rhin™".

Ces faits
expliquent que I’on nourrisse un certain nombre de préjugés, de stéréotypes, de part
et d’autre. Aussi I’objet de notre étude est-il de renverser certaines idées-recues et de

mettre en lumiére certains malentendus.

Il fOt un temps ou P’intérét réciproque était plus grand. En particulier au
moment de I’élaboration du Code civil de 1804. De ce code, on a pu dire que « s’il est
une entreprise codificatrice placée sous le signe de la comparaison des systéemes de

droit, c’est bien celle de la codification de 1804 »*8

. A cette date, « le corpus de droit
comparé concernant la famille romano-germanique est au plus haut point législatif
»1*% Comme le relate un auteur, chacun sait qu’avant de faire discuter le Projet de
I’an VIII au Conseil d’Etat, le gouvernement le fit imprimer et I’adressa, aux fins
d’observations, au Tribunal de cassation et aux autres tribunaux'®. Il est moins connu
que ce méme gouvernement fit traduire et imprimer le Code prussien. Rien d’étonnant
a ce que le ministre de la Justice « fait lecture de différents (sic) articles du code
prussien » lorsqu’est présenté a la discussion du Conseil d’Etat le titre « Des absens

(sic) »™*

. Il'y a bien la la marque d’un intérét réel pour le droit allemand et d’une
connaissance de celui-ci. Inversement, on trouve de nombreuses références au droit
civil francais dans I’exposé des motifs du BGB. Ce qui s’explique aisément par le fait
que le Code civil francais était encore en vigueur dans certaines parties du territoire
allemand. Ainsi, parmi les onze membres de la premiére commission de rédaction

nommée en 1874, qui était composée de représentants des principaux droits en

% G. LARDEUX, «Droits civils francais et allemand: entre convergence matérielle et opposition
intellectuelle », RRJ 2006-2, p. 3 (reproduit également dans la revue allemande ZEuP 2007, p. 448 et s.). V.
également O. BEAUD, E. VOLKMAR HEYEN (dir.), Une science juridique franco-allemande ? Bilan critique
et perspectives d’un dialogue culturel, Baden-Baden, Nomos, 1999 ; K. NEUMAYER, « Deutsche und
franzdsische Zivilrechtswissenschaft. Besinnliches zu einem Nachbarschafts- und Partnerschaftsverhéltnis unter
Verwandten », in lus privatum gentium. Festschrift fir M. RHEINSTEIN zum 70. Geburtstag, Bd. I, Tiibingen,
Mohr, 1969, p. 165 et s., spéc. p. 182 (« Beziehungsarmut »).

%7 De part et d’autre, I’intérét porté au droit anglo-américain, & la littérature anglo-américaine, est bien plus
grand, ce qui s’est fait au détriment des doctrines de « droit civil » (droit continental). V. sur ce point, et dans
une perspective allemande : F. RANIERI, « Franzdsisches Recht und franzgsische Rechtskultur in der deutschen
Zivilrechtswissenschaft heute : eine unwiderrufliche Entfremdung ? », in Une science juridique franco-
allemande ? Bilan critique et perspectives d’un dialogue culturel, op. cit., p. 186 (ou sa trad. francaise : « Le
droit civil francais et la culture juridique francaise dans la doctrine allemande aujourd’hui : un éloignement
définitif ? », Droits 2000, p. 157 et s.).

1% J.-L. SOURIOUX, « Notule sur le droit comparé dans les travaux préparatoires du Code civil des Francais »,
reproduit dans Par le droit, au-dela du droit, Ecrits du professeur J.-L. SOURIOUX, Paris, LexisNexis Litec,
2011, p. 307.

9J.-L. SOURIOUX, ibid.

160 3.-L. SOURIOUX, ibid., p. 308.

1% 1bid.
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vigueur en Allemagne, on comptait également des représentants, donc des
spécialistes, du droit francais.

Pour certains, I’entrée en vigueur du BGB en 1900 marque un tournant dans le
dialogue entre juristes frangais et allemands. D’un point de vue allemand, il est
certain que I’introduction du BGB «a mis fin non seulement a la doctrine consacrée

182 Mais la

au Code civil mais aussi a celles portant sur les autres droits particuliers »
véritable rupture est surtout attribuée a I’histoire politique : « L’histoire a pris une
autre direction non en raison des conditions scientifiques mais en raison des
conditions politiques : aprés la Premiere guerre mondiale les contacts entre juristes
francais et juristes allemands ont été pauvres »'®. Cette analyse s’est vue toutefois
remise en cause par Filippo Ranieri qui estime que I’éloignement des juristes francais
et allemands a eu lieu bien avant les deux guerres mondiales et bien avant 1900'%*.
L’auteur fait remonter la «rupture » au début du XIX® siécle, au moment ou les
romanistes allemands (les juristes appartenant a I’école historique allemande et les
Pandectistes) ont développé une science du droit privé abstraite, dogmatique, laissant
place a un nouveau style juridique et a une nouvelle culture de I’argumentation, se
démarquant de la maniere dont on abordait le droit (romain) commun jusqu’alors.
Pour Ranieri, la pauvreté du dialogue entre droits francais et allemand est donc due
principalement a cette différence profonde d’esprit juridique, de maniére de penser et
de faire le droit'®. Comme I’a formulé de son c6té Michel Fromont, « (...) le droit

francais a une démarche qui est plus empirique, moins abstraite, que le droit allemand

82 4. J. SONNENBERGER, « La circulation du modéle juridique francais : Allemagne », in TAHC, t. XLIV,
Paris, Litec, 1994, p. 342 (dont le passage reproduit est repris de F. RANIERI, art. préc., p. 187).

83 H. J. SONNENBERGER, ibid. (cité d’aprés F. RANIERI, ibid.). Notons que la perspective d’un droit
européen des obligations a fait renaitre des ressentiments qu’on aurait pu croire disparus : v. Y. LEQUETTE,
« De la France et de I’Europe : la Nation ou I’Empire ? », in Etudes a la mémoire du professeur Bruno
OPPETIT, Paris, LexisNexis Litec, 2009, p. 411 et s. V., de fagon plus explicite encore, les propos rapportés par
D. MAZEAUD, « Le titre Il du Livre Il du Code civil a-t-il un avenir européen ? », RDC 2011, p. 229.

84 v, son trés riche article «Franzésisches Recht und franzésische Rechtskultur in der deutschen
Zivilrechtswissenschaft heute : eine unwiderrufliche Entfremdung ? », art. préc., p. 187 et s.

185 Et non pas tant & la substance des droits ou & la barriére de la langue. C’est le résumé aussi de G.
LARDEUX, « Droits civils francais et allemand : entre convergence matérielle et opposition intellectuelle », art.
préc., p. 4. RANIERI fait observer a ce titre que le succes en Allemagne du Manuel de droit civil francais
(Handbuch des franzdsischen Civilrechts) de ZACHARIAE, publié en 1808, s’explique en grande partie par le
fait que l’auteur «y appliqua a I’étude du Code civil la méthode pandectiste d’analyse méthodique et
systématique, s’affranchissant deés lors de la structure tripartite du Code et se concentrant sur la recherche des
principes fondamentaux gouvernant chaque institution » (G. LARDEUX, ibid., p. 2). La derniére édition de ce
manuel (1894), travaillée par CROME, constituerait, selon I’auteur, en méme temps le summum et la fin de
I’intérét des civilistes allemands pour le droit francais. Comme ne manque pas de le relever RANIERI, le
manuel de droit civil francais rédigé par FERID 70 ans aprés I’entrée en vigueur du BGB (Das franzdsische
Zivilrecht, 1971) renoue avec la tradition engagée par ZACHARIAE 150 ans plus tot. En effet, il s’oriente lui
aussi en grande partie a la structure et au systeme du BGB.
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»1%® Lui aussi voit dans I’histoire un facteur déterminant : « Le code civil francais est
issu dans une large mesure de la jurisprudence du Parlement de Paris telle qu’elle a
été exposée et systématisée dans les travaux scientifiques des juristes francais des
XVII® — et XVIII® siécles. Au contraire, le Code civil allemand est trés largement
dominé par la doctrine juridique allemande du XIX® siécle »**. Ces différences
profondément enracinées ont d’ailleurs conduit Konrad Zweigert et Hein Kotz a
classer les droits francais et allemand dans des familles de droit distinctes'®.

Face a ce tableau assez pessimiste du dialogue juridique franco-allemand, on
aimerait contribuer, aprés toutes ces commémorations du 50° anniversaire du Traité
de I’Elysée’® & une meilleure connaissance du (nouveau) droit allemand des
obligations*”. D’autant plus que depuis sa modernisation en 2002, il n’a fait I’objet
que de rares études'’. La traduction récente du BGB en langue francaise'’? apporte &
ce titre un utile et précieux instrument de travail pour I’étude de la pensée juridique
allemande’’®. Notons que le vent de réforme qui touche le droit des contrats, a la fois
a I’échelle nationale et & I’échelle européenne, est venu favorisé de son coté I’intérét
pour les droits étrangers et I’échange entre les juristes européens’’. Au niveau

europeen, le couple franco-allemand a tout son r6le a jouer: le projet d’un droit

1% M. FROMONT, « La protection juridictionnelle des libertés garanties par la constitution francaise », in Recht
und Gesetz im deutsch-franzdsischen Dialog. Loi et droit dans le dialogue franco-allemand, Kéln (et a.), Carl
Eﬂ/g)gnns Verlag KG, 1997, p. 76 (le passage est cité également par F. RANIERI dans son art. préc., p. 184).
id.
188 . K. ZWEIGERT, H. KOTZ, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., § 5 I, p. 68. Comme il a été
parfaitement résumé (v. G. LARDEUX, art. préc., p. 1), pour justifier leur choix, les auteurs mettent en avant la
différence d’évolution du droit dans les deux pays, arguant de ce que I’ Allemagne n’a pas « recu » le Code civil
tandis que I’Ecole des Pandectes n’a pas influencé la pensée juridique francaise.
19 Rappelons que le Traité de I’Elysée a été signé le 22 janvier 1963 par le Général DE GAULLE et le
Chancelier ADENAUER.
0 v, déja V. LASSERRE-KIESOW, D. LUZEAUX, « Le droit civil allemand dans la science juridique
francaise. Plaidoyer pour une meilleure connaissance », in O. BEAUD, E. VOLKMAR HEYEN (dir.), Une
science juridique franco-allemande ? Bilan critique et perspectives d ’un dialogue culturel, op. cit., p. 163 et s.
1 Nous ne citons ici que les principales : M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2° éd., Paris, LGDJ,
2004 ; C. WITZ, F. RANIERI (dir.), La réforme du droit allemand des obligations, Paris, Société de législation
comparée, 2004 ; C. WITZ, « La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la réforme du droit des obligations »,
art. préc., p. 3156 et s.; M. FROMONT, « Les effets de I’inexécution du contrat en Allemagne depuis la
réforme du droit des obligations », in Mélanges en |’honneur de Daniel TRICOT, Paris, Litec Dalloz, 2011, p.
9l et s.
2. G. LARDEUX, R. LEGEAIS, M. PEDAMON, C. WITZ, Code civil allemand, Traduction commentée, Paris,
Juriscope, Dalloz, 2010. Nous nous reporterons a cette traduction dans la suite de nos développements.
1% Cétaient & peu de chose prés les mots employés par R. SALEILLES, dans son Introduction & I ’étude du droit
civil allemand, A propos de la traduction francgaise de Biirgerliches Gesetzbuch entreprise par le Comité de
législation étrangére, Paris, F. Pichon, 1904, p. 2. Rappelons qu’une traduction francaise du BGB avait été
publiée déja en 1904. Notons par ailleurs que la plupart des codes et une partie de la jurisprudence allemande
sont traduits en langue anglaise et consultables sur http://iuscomp.org/gla.
74 A ce titre, on peut citer I’ouvrage de R. CABRILLAC, Droit européen comparé des contrats, Paris, LGDJ,
2012. V. aussi F. TERRE, « Il faut que le droit frangais redevienne un modéle », Gaz. Pal. 22-23 septembre
2010, Entretien, p. 9 (qui atteste d’un intérét pour le droit allemand notamment).

- 46 -


http://iuscomp.org/gla.

SIGNAT Carine | Le pouvoir discrétionnaire du juge et I'inexécution du contrat | nov. 2014

européen des contrats est d’autant mieux soutenu qu’il est porté par le couple franco-

allemand, moteur de la construction européenne”.

21. Tout en favorisant la connaissance de systéemes étrangers, la comparaison
permet une meilleure connaissance de son propre droit national. C’est I’idée que la
comparaison constitue un instrument de connaissance critique du droit'’®,

Les trois avant-projets de réforme du droit francais des contrats sont nes
précisément de cette idée de confrontation entre le droit francais interne et le droit

européen des contrats en phase d’élaboration'’’

. lls démontrent si besoin était que la
confrontation est toujours source de richesse'®. En effet, elle ne sert nullement & un
alignement pur et simple du droit national sur les modéles étrangers étudiés'’”®. Elle
conduit tout au plus & certains emprunts jugés profitables pour le droit national®.
Concernant le role du juge justement, certains projets dénotent clairement la volonté
de préserver son réle traditionnel, ce qui n’empéche pas quelques innovations
inspirées des modeles européens. Ainsi, si le juge voit maintenu son pouvoir de
sanction de I’inexécution, le créancier ne s’en trouve pas moins investi du pouvoir de
prononcer unilatéralement la sanction dans certains cas. Ce faisant, il a été mis fin a
I’autorité absolue et presque dogmatique que la doctrine francaise traditionnelle avait
attribué a la regle « nul ne peut se faire justice a soi-méme ». Preuve ici que le
dogmatisme n’est pas toujours la ou on I’attend, c’est-a-dire du c6té allemand.
Comme en témoignent les avant-projets de réforme francais du droit des
contrats, les divers projets savants d’un droit européen des contrats (ou de la vente)
constituent un outil privilégié de connaissance critique du droit. Ils invitent mieux

que d’autres corps de regles a situer et a repenser les catégories et les mécanismes

%% e projet d’un cadre commun de référence (PCCR), dirigé par le professeur allemand Christian VON BAR, a
pu exaspérer les Frangais, parce qu’il partait d’une autre vision et accordait peu d’intérét au couple franco-
allemand.

%8 R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, op. cit., p. 38. V. également
M. RHEINSTEIN, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, Miinchen, Beck, 1987, 2. A., p. 25.

Y7 v/, P. CATALA, « Présentation générale », in Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription, Paris, La documentation francaise, 2006, p. 11 : « Le déclic [pour la modernisation du code]
provint d’un colloque organisé par la faculté de Sceaux qui mettait en paralléle le droit francais avec les
“Jorincipes du droit européen du droit des contrats” issus des travaux de M. Lando ».

18 \/. récemment encore B. STIRN, « De I’intérét de faire vivre le droit comparé », JCP 2012, n° 39, 1025, p.
1750.

179 Notons que pour nombre d’acteurs de la codification de 1804, la fonction majeure du droit comparé n’était
pas celle du modele mais d’un procédé argumentatif relevant de I’art discursif : v. J.-L. SOURIOUX, ibid., p.
309.

80 Syr la capacité du droit comparé & améliorer le droit national, v. ’art. 1* des statuts de la Société de
législation comparée : « L association dite SLC, fondée en 1869, a pour but I’étude et la comparaison des lois et
du droit des différents pays ainsi que la recherche et les moyens pratiques d’améliorer les diverses branches de
la législation ».
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nationaux. En effet, ils sont eux-mémes le résultat d’une vaste étude de droit
comparé. Reflétant le « fonds commun des systémes européens », ils transcendent les
droits positifs existants dans les Etats de I’Union européenne dans leur subtilité
respective, ce qui leur procure toute leur originalite. En méme temps, ces

181 et

codifications savantes se veulent I’expression d’un droit moderne des contrats
sont, de ce fait, un modéle de droit prospectif’®. Plus que jamais, les solutions du
droit national sont analysées & la lumiére de ces codifications savantes'®*. Ces
derniéres seront donc mises également a profit dans notre étude comparative, pour
mieux éclairer les solutions adoptées par les droits francais et allemand. Au vu de la
multiplication des codifications savantes européennes ces derniéres années™®, il
n’était pas possible de toutes les envisager en détail. Pour ne pas perdre en
profondeur, nous avons décidé de prendre appui principalement sur I’un des « projets-
phares », les Principes du droit européen du contrat, qui sont les premiers en date, du
moins parmi les projets visant une harmonisation du droit commun des contrats'®.
Rétrospectivement, il semble qu’il s’agisse du projet le moins controversé et dont
I’autorité scientifique n’est plus & démontrer'®®. Ce choix n’empéchera toutefois pas

que I’on porte un regard ponctuel sur d’autres projets savants au soutien de notre

81 Comp. I’introduction aux Principes du droit européen du contrat, version francaise, op. cit., p. 23
(« formulation moderne de la lex mercatoria »).

182/, sur ce point P. DEUMIER, « L’utilisation par la pratique des codifications d’origine doctrinale », D. 2008,
p. 496, qui montre que les codifications savantes, comme les Principes d’UNIDROIT et les PDEC, jouent un
role d’autorité doctrinale méme auprés des magistrats. Dans certains rapports, ils figurent au titre de
« perspectives de réforme » ou de « perspectives d’évolution », aux cOtés du « rapport Catala ». Notons qu’une
telle utilisation de ces Principes par les juges nationaux avait été envisagée par leurs auteurs : v. I’introduction
aux Principes du droit européen du contrat, ibid., p. 23 («un modéle pour le développement législatif et
jlurisprudentiel du droit du contrat »).

% De facon générale, il s’avére en effet que I’internationalisation du droit vient renforcer I’usage de la méthode
comparative dans I’étude du droit, son élaboration, son application. Sur ce lien fort qui s’est noué entre le droit
comparé et I’internationalisation du droit, v. B. FAUVARQUE-COSSON, « Deux siécles d’évolution du droit
comparé », art. préc., p. 533 et s. Pour ce qui est de I’espace européen, le projet inscrit a I’art. 179 (1) du traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE) de créer un espace européen de recherche devrait
renforcer cette tendance : v. sur ce point A. VON BOGDANDY, « La science juridique dans I’espace juridique
européen, une réflexion a partir de I’exemple allemand », D. 2011, p. 2816 et s., spéc., p. 2820.

184 Au point qu’on ait pu parler d’excés : v. S. VOGENAUER, « Common Frame of Reference and UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts : Coexistence, Competition, or Overskill of Soft Law ? »,
ERCL 2010, p. 143 et s.

18 | es Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international, dont le domaine d’application
est plus limité, ont été publiés a I’origine en 1994. Les PDEC (dans la version anglaise) ont été publiés quant a
eux en trois parties respectivement en 1995, 2000 et 2003.

18 ] a servi au demeurant de point de départ & de nombreux projets subséquents. Comp. R. ZIMMERMANN,
art. préc., p. 451 et s. : « lls [les PDEC] constituent aujourd’hui le projet le plus consciencieusement préparé, le
plus avancé et le plus fortement remarqué d’un point de vue international, d’harmonisation d’une branche
centrale du droit privé européen ». V. dans le méme sens R. CABRILLAC, Droit européen comparé des
contrats, op. cit., p. 6.
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analyse, en particulier sur le PCCR™, les Principes contractuels communs*® ou enfin

le projet d’un droit commun européen de la vente (DCEV)*®.

22. Le potentiel «subversif » du droit comparé, I’attention donnée a cette
perception critique de sa propre réalité juridique informée par un regard sur I’autre, a
pu étre considérée comme « I’une des avancées les plus importantes de la pensée

comparative contemporaine »'%.

Dans sa fonction subversive, le droit comparé
conduit a démanteler I’illusion d’une légalité univoque et autosuffisante, d’une
réponse unique et indiscutable pour chaque probléme juridique qui se pose™. D’ou
I’on peut se demander si la comparaison, mise au service de la connaissance du droit,

est un exercice neutre.

Une réponse affirmative se dégage du manuel d’introduction au droit comparé
de Rodolfo Sacco, ol la comparaison des droits est qualifiée d’activité purement
cognitive'®. A I’opposé, partant de I’idée que la comparaison des droits est une
activité interprétative, certains auteurs soutiennent que la comparaison est une
activité subjective car elle supposerait comme I’interprétation, une évaluation et des
choix™®. C’est une réflexion intéressante en ce qu’elle établit un paralléle avec
I’activité a laquelle est confronté le juge essentiellement. On verra combien I’acte
d’interprétation est lui-méme I’objet de grands débats: s’agit-il d’un acte de
connaissance, et par-la d’un acte objectif, ou d’un acte de volonté, et par-la d’un acte
subjectif ? Les hesitations s’accentuent d’ailleurs en méme temps que se multiplient
les notions-cadre et standards, qui favorisent la méthode dite de pondération des
intéréts, qui se présente comme une démarche résolument comparative. C’est dire les
hésitations que I’on peut avoir également a propos du caractere subjectif ou non de la
comparaison des droits. Il reste que si le droit comparé produit bien différentes

87 Ch. VON BAR, E. CLIVE (dir.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition, vol. 1-6, Munich, Sellier. European Law Publishers, 2009.
18 projet de cadre commun de référence. Principes contractuels communs, Association H. Capitant et Société
de législation comparée, Paris, Société de Iégislation comparée, 2008.

18 proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & un droit commun européen de la
vente, Bruxelles, le 11.10.2011, COM(2011), 635 final.

%0 v/, I’analyse profonde et détaillée de H. MUIR WATT, « La fonction subversive du droit comparé », RIDC
2000, p. 503 et s. L ’adjectif « subversif » dénote une tendance a renverser des concepts ou des idées établies.
1y, en ce sens H. MUIR WATT, art. préc., p. 509.

92 R. SACCO, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., n° 17, p. 22 : « Die Rechtsvergleichung ist reine
Erkenntnis » (« la comparaison des droits est pure connaissance »).

% V. en ce sens M.-C. PONTHOREAU, « Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil
épistémologique », RIDC 2005, p. 13.
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lectures du droit'®

, & la différence du juge, le chercheur n’a pas a trancher, et ne
produit pas des normes juridiques'®. Notons que par dela les paralléles pouvant étre
effectués entre la comparaison des droits et I’activité interprétative, I’absence de
neutralité de la comparaison ainsi soulignée renvoie spécifiquement au probleme de

la méthode du droit comparé.

23. Méthode. En effet, il existe plusieurs méthodes de comparaison'®, dont
I’utilisation dépend en partie du but recherché par I’auteur, selon, par exemple, qu’il
est engagé dans la rédaction de textes uniformes ou qu’il entreprend un travail
strictement doctrinal®®’. 1l suffira de rappeler celles qui permettront de nous

positionner.

Une premiére méthode, dite fonctionnelle, part de I’idée d’un besoin social.
Ainsi, les lois, ou plus généralement les institutions juridiques, sont considérées dans
leur fonction de résoudre un probleme donné. La démarche consiste a comparer des
éléments qui remplissent la méme fonction afin de montrer qu’au-dela de la
différence des procédés techniques utilisés, les solutions retenues sont en définitive
équivalentes d’un droit & I’autre’®. Dans cette logique, peu importe que I’inexécution
du contrat soit sanctionnée par des sanctions judiciaires ou extrajudiciaires car elles

199

remplissent toutes la méme fonction. D’origine allemande™", cette méthode a été

largement dominante dans le courant du XX° siécle®®.

Fort logiquement, cette
méthode est trés appréciée de ceux qui rangent I’harmonisation et I"unification des

droits au nombre des fonctions du droit comparé, car, évidemment, plus I’attention

9% M.-C. PONTHOREAU, art. préc., p. 10.

1% C’est un point soulevé également par M.-C. PONTHOREAU, ibid., p. 10. Notons ici que certains
comparatistes préconisent toutefois une appréciation finale : selon ces derniers, aprés avoir étudié diverses
solutions possibles, il faut prendre position et estimer celle qui serait meilleure (v. par ex. K. ZWEIGERT, H.
KOTZ, Einfiinrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., § 3 VII., p. 46, qui relévent en méme temps qu’une telle
aJ)préciation ne sera pas toujours possible).

8. notamment B. JALUZOT, « Méthodologie du droit comparé. Bilan et perspective », RIDC 2005, p. 29 et
s., qui propose une typologie des diverses méthodes du droit comparé.

¥ v.-M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 13. V. dans le méme sens : B. JALUZOT, art. préc., p. 45 :
«(...) les méthodes exposées ne sont nullement antagonistes car elles poursuivent des objectifs distincts » ;
«(...) ’on ne peut perdre de vue le fait qu’une méthode est intimement liée a la fin ou a I’objectif poursuivi ».
1%y M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 14.

99 e principal auteur de cette méthode est I’Allemand Ernst RABEL. Son discours sur le role et la nécessité du
droit comparé en 1924 (« Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung », in H. G. LESER (dir.), Ernst
Rabel, Gesammelte Aufsatze, vol. 111, 1967) a été qualifié de texte fondateur du droit comparé moderne ; il est
cité trés souvent comme exemple de I’approche fonctionnelle de RABEL. V. sur ces détails : . SCHWENZER,
« Development of Comparative Law in Germany, Switzerland, and Austria», in M. REIMANN, R.
ZIMMERMANN (dir.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press, 2008, p. 78.

20 Cette méthode a été développée et défendue dans le fameux Traité de droit comparé de Konrad ZWEIGERT
et Hein KOTZ : v. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., § 3.
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est portée sur les résultats, plus il y a de chances que I’harmonisation ou I’unification
paraissent faciles et possibles?®. Rien d’étonnant donc & ce que cette méthode ait été
utilisée par la Commission Lando pour élaborer les PDEC?*,

Or, notre objectif n’est pas tant d’évaluer la solution concréte apportée en cas
d’inexécution du contrat que la part de liberté revenant au juge dans les suites de
I’inexécution. Ici, la nature (judiciaire ou non) de la sanction n’est pas neutre. Pour
emprunter une image au comparatiste allemand Hein Kotz, la méthode fonctionnelle
peut étre comparée a une « bofite noire » ou le probleme a résoudre est introduit a une
extrémité et oul la solution rejaillit de I’autre®®. Peu d’attention est accordée a ce qui
se passe a I’intérieur de cette « boite noire », cela ayant trés peu d’intérét pour le
principe de fonctionnalité®®. Or, c’est précisément cet aspect qui nous intéresse ici.
En effet, quel est le role dévolu au juge en matiére d’inexécution ? Quelle est la
marge d’appréciation que lui confére le législateur en la matiere ? Dans quelle mesure
le juge s’oriente-t-il d’aprés la volonté des parties ? Autant de questions qui influent
sur I’étendue des pouvoirs du juge, et qui reléevent de I’intérieur de cette « boite
noire ».

Notons qu’il est une méthode qui, tout en empruntant certains traits a la
méthode fonctionnelle, accorde davantage d’attention au raisonnement juridique
conduisant a la solution, donc au processus en ceuvre dans la « boite noire ». Cette
méthode, dite « factuelle », aujourd’hui trés appréciée?®®, mérite d’étre mentionnée
car elle a servi a une étude comparative récente portant sur les remedes apportés en
cas d’inexécution du contrat?®. Elaborée par le professeur Rudolf B. Schlesinger &

207

partir de I’exemple de la formation du contrat™’, elle consiste a envoyer, a des

2Ly .M. LAITHIER, Droit comparé, op. cit., n° 14.
22y/, 0. LANDO, « Culture and Contract Laws » ERCL 2007, p. 17 et 18 : « When preparing the PECL, the
members of the Commission on European Contract Law tried to visualize how concrete cases would be solved
in their country. They found that the outcome would often be the same » ; « The contract laws often differ more
in the formulations and techniques than in the results ». C’est sur la base d’une telle approche fonctionnelle qu’a
été ensuite choisie la meilleure solution a retenir.
zzi H. KOTZ, « Abschied von der Rechtskreislehre ? », ZEuP 1998, p. 505.

Ibid.
25 plysieurs comparatistes en font I’éloge : v. par ex. R. SACCO, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, op.
cit.,, n° 13-14, p. 67 et s. ; B. MARKESINIS, « Unité ou divergence : a la recherche des ressemblances dans le
droit européen contemporain », RIDC 2001, p. 810 et s. Adde R. DRAGO, in D. ALLAND, S. RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., v° Droit comparé, p. 455.
206 | es résultats de cette étude, intitulée « Remedies in Contract Law », n’ont pas été publiés a ce jour. Il existe
toutefois un site internet consacré a ce projet d’étude, dirigé par P. GILIKER, B. GSELL et Th. RUFNER,
accessible a partir du site internet du Common Core of European Private Law Project, dont il sera fait mention
Elus loin, et qui constitue le cadre général de cette étude.
% V. R. G. SCHLESINGER (dir.), Formation of contracts. A study of the common core of legal systems, New
York, Oceana, 1968, 2 vol. Sur ce projet, v. R. SACCO, Einflihrung in die Rechtsvergleichung, op. cit., n® 13 et
S., p. 67 et s.
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rapporteurs nationaux de tous les Etats membres de I’Union européenne, des
questionnaires rédigés sous la forme de « cases », tirés de la pratique, afin de dégager
des solutions communes. L’objectif est de découvrir certaines analogies profondes
masquées par des différences formelles, de trouver « le fonds commun du droit privée
européen »°®. Si la méthode utilisée rejoint la premiére en ce qu’elle part d’un cas
pratique donné®® et porte un intérét particulier au résultat concret, elle n’en revét pas
moins une certaine particularité qui s’explique par I’objectif purement descriptif
poursuivi par ses promoteurs. En effet, la méthode doit servir a « découvrir ce qui est
déja commun et ce qui ne I’est pas dans le droit privé européen »*°, & « obtenir les
grandes lignes d’une carte géographique du droit privé européen »?*!. C’est dire
qu’elle ne conduit pas a faire totalement abstraction des différences pouvant exister
entre les systemes juridiques européens. En particulier, elle invite les rapporteurs a
étayer la voie qui permet d’arriver a la solution donnée, notamment a signaler les
divergences d’opinion significatives qui pourraient exister au sein de I’ordre juridique
national et a exposer les traits caractéristiques institutionnels, procéduraux ou
culturels qui peuvent étre pertinents pour bien comprendre ’approche adoptée®?. Si
la démarche aboutit ainsi a une analyse plus fine et plus compléete des systemes
europeens, il reste que I’approche factuelle vise précisément a interroger les
participants sur les résultats obtenus dans certains cas particuliers, plutdét que sur un

systéme doctrinaire??.

28 v/, U. MATTEI, M. BUSSANI, « Le fonds commun du droit privé européen », RIDC 2000, p. 29 et s. La
recherche d’un « Common Core of European Private Law » fait I’objet d’un vaste projet de recherche (a Trente),
couvrant I’ensemble du droit des obligations et du droit des biens. Il dispose de son propre site consultable sur :
http://www.common-core.org/. Parmi les études déja publiées, et qui intéressent notre sujet, on peut citer par ex.
R. ZIMMERMANN, S. WHITTAKER (dir.), Good Faith in European Private Law, Cambridge University
Press, 2000 ; J. GORDLEY (dir.), The Enforceability of Promises in European Private Law, Cambridge
University Press, 2001 ; E. HONDIUS, H. Ch. GRIGOLEIT, (dir.), Unexpected Circumstances in European
Contract Law, Cambridge University Press, 2011.
29 A la différence prés qu’au lieu de porter la réflexion sur des questions abstraites, les rapporteurs travaillent
sur des situations factuelles extrémement précises : sur ce point, v. B. JALUZOT, art. préc., p. 41.
z;’ U. MATTEI, M. BUSSANI, « Le fonds commun du droit privé européen », art. préc., p. 30.

Ibid., p. 31.
212 poyr plus de détails, v. R. ZIMMERMANN, « Le droit comparé et I’européanisation du droit privé », art.
préc., p. 451 et s. (qui expose tres explicitement et trés concréetement la démarche adoptée dans le cadre du
projet de recherche portant sur le principe de la bonne foi). Ainsi, le projet Common core rejoint la démarche
analytique adoptée par les casebooks ou sourcebooks européens, destinés en priorité aux étudiants, qui visent
eux aussi a identifier les caractéristiques communes du droit privé européen, en partant de situations rélles ayant
fait I’objet de décisions par des juges et législateurs nationaux et supranationaux. La reproduction des diverses
sources permet « de comprendre non seulement une démarche juridique, mais aussi les intéréts et jugements de
valeur qui la sous-tendent et ont conduit a choisir une solution plutdét qu’une autre » (v. B. FAUVARQUE-
COSSON, W. VAN GERVEN, « La convergence des droits en Europe », PA 19 avril 2007, p. 63 et s.). Pour un
ex. de sourcebook, v. Cases, Materials and Text on Contract Law, 2° éd., Oxford, Hart Publishing, 2010. Sur les
paralleles existant entre le projet Common core et les casebooks, v. U. MATTEI, M. BUSSANI, art. préc., p. 32
et s.
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En un sens donc, le comparatiste est invité a se libérer des catégories
juridiques, des concepts de son systéme d’origine, a I’instar de la méthode
fonctionnelle *. Or on sait & quel point I’image du juge est véhiculée par la doctrine,
par la dogmatique juridique. C’est dire que lorsqu’on traite des pouvoirs du juge, il
n’est pas possible de se départir d’une certaine approche conceptuelle. C’est a ce
niveau que les diverses cultures juridiques, les traditions et les mentalités respectives

se font le plus ressentir.

24. Comparer I’étendue des pouvoirs du juge en matiere d’inexécution du
contrat présuppose que I’on dispose d’un instrument (ou étalon) de mesure uniforme.
Or, comme nous I’avons relevé plus haut, les civilistes francgais et allemands
n’utilisent pas les mémes concepts pour appréhender les pouvoirs du juge dans ses
diverses incursions contractuelles. Ces derniers fagonnent dans une large mesure
I’image qu’on a de la place du juge dans le contrat. Une mise au point conceptuelle
s’impose donc dés le départ. La notion transversale de pouvoir discrétionnaire du
juge, entendue comme le pouvoir donné au juge de choisir entre deux ou plusieurs
décisions également conformes a la légalité, constitue un bon indicateur de I’étendue
du pouvoir d’appréciation du juge, en ce qu’elle représente la forme la plus libre du
pouvoir. N’étant pas usitée en droit civil francais, et son application concréte étant

controverseée, il convient de la définir dans un premier temps (Premiére partie).

Une fois définie la notion de pouvoir discrétionnaire du juge, il est alors
possible de déterminer précisément la part de liberté qui revient au juge dans les
suites de I’inexécution (Deuxieme partie).

Premiere partie : La notion de pouvoir discrétionnaire du juge

Seconde partie : Les pouvoirs du juge dans les suites de I’inexécution

23y, MATTEI, M. BUSSANI, « Le fonds commun du droit privé européen », art. préc., p. 35.
24 Coest trés explicite chez B. MARKESINIS, « Unité ou divergence : a la recherche des ressemblances dans le
droit européen contemporain », art. préc., p. 810 et s.
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Université Panthéon-Assas

PREMIERE PARTIE - LANOTION DE POUVOIR
DISCRETIONNAIRE DU JUGE

25. Une des tendances majeures du droit privé est d’accroitre les pouvoirs du
juge®. Cette tendance est commune aux droits francais et allemand, et trouve son
prolongement ainsi que de nouvelles manifestations dans les instruments européens
d’harmonisation du droit des contrats, tels que les Principes du droit européen du
contrat (PDEC) ou le Projet de cadre commun de référence (PCCR). Des divergences
profondes subsistent néanmoins quant a I’acceptation de ce phénoméne et quant au
point de savoir quels pouvoirs concrets I’on doit attribuer au juge et dans quelles

limites.

26. A I’échelle internationale, I’accroissement des pouvoirs du juge est le plus
souvent appréhendé sous le terme anglais de «Judicial discretion» ou
« Discretionary power of the Judge ». La notion constitue bien souvent le point de
départ de discussions et d’analyses comparatives sur les pouvoirs du juge en droit
civil, le droit des contrats y compris. Elle est adoptée également par les membres des
commissions en charge d’élaborer un droit européen des contrats. Cette notion a forte
coloration doctrinale sert de critére de mesure de I’ampleur des pouvoirs du juge dans
les systemes juridiques respectifs.

A premiére vue, le terme anglais semble bien constituer un dénominateur
commun aux divers systéemes juridiques. Par sa généralité, il couvre un champ assez
large de prérogatives attribuées au juge, et parait donc particulierement propice a la

comparaison. Par ailleurs, sa traduction ne pose aucune difficulté sérieuse : il est

! G. CORNU, « L’évolution du droit des contrats en France », Journées de la société de législation comparée,
1979, p. 448 (cité d’apres D. MAZEAUD, « Le juge et le contrat. Variations optimistes sur un couple
“illégitime” », in Propos sur les obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit. Mélanges offerts
a Jean-Luc Aubert, Paris, Dalloz, 2005, p. 237).
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traduit par « pouvoir discrétionnaire » en francais et par « richterliches Ermessen » en
allemand.

Précisons d’emblée que le concept anglais nous intéresse ici uniquement dans
son rble d’ « instrument » de dialogue entre juristes européens. Il ne sera donc pas

lui-méme au centre de ’analyse?.

27. Ce qui retient davantage I’attention du comparatiste, et qui mérite donc un
plus ample examen, ce sont les interprétations divergentes auxquelles donne lieu le
terme anglais « Discretion ». A plus ample analyse, il apparait que I’expression n’a
pas la méme signification pour le juriste francais et pour le juriste allemand.

C’est ce qui pourrait venir expliquer certaines incompréhensions de part et
d’autre. En France, le modeéle contractuel allemand est généralement suspecté de
conférer au juge des pouvoirs exorbitants d’intervention dans le contrat, en raison de
ses « clauses générales »*. En Allemagne & I’inverse, le modéle contractuel francais
est présenté comme celui ot la figure du juge est la plus importante®. Ces perceptions
respectives sont a elles seules dignes d’intérét. Mais il y a davantage : ces perceptions
« extérieures » ne concordent pas toujours avec la conception qu’ont les juristes
nationaux de leur propre modéle contractuel.

Le concept du pouvoir discrétionnaire du juge, tel qu’il prévaut en droits

francais et allemand, pourrait étre la clé a la compréhension.

28. Face a ce constat, une mise au point terminologique s’avere donc comme
un préalable nécessaire a I’étude concréte des pouvoirs du juge dans les suites de
I’inexécution. Tel est I’objet de cette premiere partie qui entend contribuer a cerner le
plus précisement possible la notion de pouvoir discrétionnaire du juge.

2 En Angleterre, a I’origine, le pouvoir discrétionnaire semble étre étroitement associé a I’equity : sur ces liens,
v. les obs. de M. RUMELIN, Die Billigkeit im Recht, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1921, p. 30 et s.

% Pour un ex., v. C. JAUFFRET-SPINOSI, « Théorie et pratique de la clause générale en droit francais et dans
les autres systémes juridiques romanistes », in S. GRUNDMANN, D. MAZEAUD (dir.), General Clauses and
Standards in European Contract Law, The Hague, Kluwer Law International, 2006, spéc. p. 34 et s. (qui
n’utilise toutefois pas le concept de « pouvoir discrétionnaire »).

4 V. par ex. Th. PFEIFFER, Diskussionsbericht, in O. REMIEN (dir.), Schuldrechtsmodernisierung und
Européisches Vertragsrecht, Tubingen, Mohr Siebeck, 2008, p. 59, qui évoque le rdle du juge pour démontrer
les grandes différences culturelles en Europe : « (...) Am einen Ende der Skala stehe Frankreich mit einem
starken Verstdndnis des Richters (...). Am anderen Ende der Skala finde sich das Richterverstadndnis des
englischen common law » (a I’une extrémité de I’échelle, il y a la France qui accorde un grand rdle au juge et a
I’autre extrémité, on trouve I’acception du réle du juge telle qu’elle prévaut dans la common law anglaise).
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Force est de constater que [I’approche du pouvoir discrétionnaire est

fondamentalement différente en droits francais et allemand.

29. En témoignent tout d’abord les criteres de définition retenus (chapitre
préliminaire). Le choix du critére de définition de la notion de pouvoir discrétionnaire
semble étre acquis dans les systemes juridiques respectifs et bénéficier d’un large

consensus doctrinal.

Rien de tel a propos de la qualification des pouvoirs du juge lorsqu’il est
amené a appliquer des notions-cadre ou standards. Sur cette question, les opinions
divergent fortement, méme a I’intérieur d’un systéme juridique donné.

Or la technique des notions-cadre et des standards est présentée, a juste titre, comme
un trait marquant de la législation civile contemporaine et, a plus forte raison encore,
des instruments européens d’harmonisation du droit des contrats. La matiére de
I’inexécution ne fait pas exception. Ces notions souples conferent indéniablement des

pouvoirs accrus au juge, mais de quelle nature ?

30. Les réponses qu’apportent les droits francais et allemand sont fort
disparates : on verra que face au flottement terminologique qui a cours en droit
francais (titre 1), la doctrine allemande prone une distinction stricte entre le pouvoir
discrétionnaire et la notion juridique indéterminée, distinction que I’on a pu résumer

sous le terme de « dualisme » (titre 11).

C’est dire que les malentendus commencent a I’échelle des concepts. Replacée
dans le contexte européen et dans le mouvement de réforme du droit francais des
contrats, la question de la nature des pouvoirs du juge en présence de notions-cadre
ou standards revét une acuité particuliere. Son actualité et les grandes interrogations

qui I’entourent expliquent la place centrale qu’elle occupe dans cette premiére partie.

-56 -



SIGNAT Carine | Le pouvoir discrétionnaire du juge et I'inexécution du contrat | nov. 2014

CHAPITRE PRELIMINAIRE - LE CHOIX D’UN CRITERE DE
DEFINITION

31. En droit interne, la notion de pouvoir discrétionnaire évoque plut6t le droit
administratif ou elle fait référence a la plus ou moins grande liberté qui est reconnue
a I’Administration d’apprécier I’opportunité de la mesure & prendre®. Ici,
« discrétionnaire » s’oppose a «lié», en ce sens que la compétence de
I’Administration est « liée » si la réunion des conditions légales I’oblige a prendre
acte ; a I’inverse, elle est « discrétionnaire » si cette réunion I’autorise seulement a
agir®.

Cette définition rejoint I’étymologie du terme « discrétionnaire ». En effet, le
mot provient du verbe latin « Discerno, is, crevi, cretum, cernere » qui signifie
« discerner, distinguer ». De la méme maniére, le substantif « Discretio », qui donna
en frangais « discrétion », désigne la qualité par laquelle on discerne. S’en remettre a
la discrétion de quelqu’un, c’est s’en remettre a sa sagesse, & sa compeétence, a son

jugement, a sa volonté.

32. Il n’empéche que la notion de pouvoir discrétionnaire n’est pas totalement
étrangére au droit civil : elle trouve son terrain de prédilection en matiere de

procédure civile mais elle apparait aussi dans le domaine du droit substantiel.

La recherche d’une définition de la notion de pouvoir discrétionnaire parait
d’autant plus nécessaire qu’elle n’a pas fait I’objet d’une définition légale. C’est un
constat qui vaut a la fois pour le droit francais et le droit allemand’. Contrairement au
BGB ou le vocable « Ermessen » fait quelques rares apparitions (v. par ex. le § 315

511 en va de méme en droit allemand, v. B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im
Zivilprozep, Habil., KéIn, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 27 et s.

® Lexique des termes juridiques, 13° éd., Paris, Dalloz, 2001, v° Pouvoir discrétionnaire, lié.

7 Le constat peut étre étendu & quasiment tous les systémes juridiques : v. B. HESS, « Judicial Discretion », in
M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control, Mechelen, Kluwer, 2003,
p. 45 et s. Cela vaut également pour le droit communautaire : v. A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire
dans |’ordre juridiqgue communautaire, th. Strasbourg, préf. D. SIMON, Bruxelles, Bruylant, 2010, n° 28
(« absence d’une définition communautaire de cette notion »).
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al. 1 BGB®), le Code civil ne mentionne nulle part le « pouvoir discrétionnaire », que
ce soit a propos du juge ou des parties. Nul ne doutera cependant de I’existence du
pouvoir discrétionnaire (spécialement du juge) en droit positif francais.

Toutefois, la question de savoir ce qu’il faut entendre par pouvoir
discrétionnaire reste encore trés controversée aujourd’hui’. Les réponses varient trés
sensiblement selon les systemes juridiques respectifs. Méme a I’intérieur d’un
systeme juridique donné, les opinions sont parfois diamétralement opposées.

Sur I’échelle des réponses apportées, on trouve a une extrémité I’opinion selon
laquelle le pouvoir discrétionnaire est inséparable de la décision judiciaire®™. Cette
opinion repose sur une conception extrémement large du pouvoir discrétionnaire.
Suivant cette analyse qui se veut réaliste, il y a pouvoir discrétionnaire a partir du
moment ol le juge ne peut pas se contenter d’effectuer une simple subsomption®* ;
autrement dit, ou I’acte de juger ne prend plus une forme syllogistique, ou le juge doit
effectuer un choix, peser le pour et le contre. Dans la mesure ou la norme juridique
abstraite ne saurait envisager toutes les spécificités des cas concrets d’application, le
fait pour le juge d’apprécier si les faits de I’espece tombent dans son champ
d’application pourrait déja étre qualifié de pouvoir discrétionnaire.

A I’opposé et a l’autre extrémité de I’échelle, le pouvoir discrétionnaire est
qualifié de « corps étranger au droit civil », ce qui explique parfois la négation méme
d’un tel pouvoir, et dans une moindre mesure les tentatives de circonscrire au
maximum la notion®?.

La définition du pouvoir discrétionnaire semble donc intimement liée a I’idée

qu’on se fait des rapports qu’entretiennent le juge et la loi. Or cette idée est elle-

8 En I’occurrence, il s’agit du pouvoir discrétionnaire attribué & I’une des parties au contrat pour déterminer le
contenu de I’obligation. Une étude a relevé que le BGB comportait en tout quinze dispositions prévoyant un
pouvoir discrétionnaire en matiére civile et que dans la majorité des cas, celui-ci n’était pas conféré au juge,
mais aux parties contractantes ou intéressées et aux tiers: B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen
richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, op. cit., p. 24, 293 et s.

® La notion compte en effet parmi les plus difficiles de la théorie du droit : v. parmi d’autres K. ENGISCH,
Einfuhrung in das juristische Denken, 3. Aufl., Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 111 : «(...) der Begriff des
Ermessens zdhlt zu den vieldeutigsten und schwierigsten Begriffen der Rechtstheorie ».

En ce sens F. RITTNER, « Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht »,
in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 27 ; S.
SHETREET, « The Discretionary Power of the Judge. General Report — Part Two », in M. STORME, B. HESS
(dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control, op. cit., p. 75 ; v. aussi les références citées par B.
STICKELBROCK, ibid., p. 234.

F. RITTNER, ibid., p. 26.

2 H. WESTERMANN, Diskussionsbeitrag, in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters,
F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 115 ; V. RIEBLE, in Staudinger BGB, Buch Il, Berlin, Sellier - de Gruyter,
2004, § 343, n° 9 (les deux auteurs utilisent I’expression de « Fremdkérper »).
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méme sujette a évolution. C’est ce qui explique I’extréme difficulté que I’on éprouve

a définir objectivement cette notion de pouvoir discrétionnaire.

Si la doctrine allemande s’efforce de définir ce qui fait I’essence du pouvoir
discrétionnaire, privilégiant ainsi une approche conceptuelle de la notion (section II),
la doctrine francaise se rallie généralement a la définition restrictive du pouvoir
discrétionnaire consacrée par la Cour de cassation, qui est de nature procédurale

(section ).

SECTION | - LE CRITERE RETENU EN DROIT FRANCAIS : LA
DISPENSE DE MOTIVATION DE LA DECISION JUDICIAIRE
(L’APPROCHE PROCEDURALE)

33. En droit francais, la notion de pouvoir discrétionnaire revét un sens
particulierement restrictif qui n’est pas propice a une étude comparative (§ 2). Elle se
distingue de la notion du pouvoir souverain d’appréciation (§ 1).

§ 1. POUVOIR DISCRETIONNAIRE ET POUVOIR SOUVERAIN
D’APPRECIATION

34. En droit francais, le pouvoir discrétionnaire est défini comme le « pouvoir
d’appréciation du juge dans les cas exceptionnels ou celui-ci jouit de la faculté de
prendre, en fonction des circonstances (qu’il apprécie librement), une décision qui,
non seulement échappe au contréle de la Cour de cassation, comme toute appréciation
souveraine de fait, mais, plus spécifiquement, peut se référer, pour motif suffisant, au
sentiment d’opportunité du juge (sous réserve, en appel, d’une appréciation différente
de I’opportunité) »*.

C’est d’ailleurs I’'un des éléments de la définition — I’expression de pouvoir

d’appréciation du juge — qu’on retrouve le plus fréquemment en doctrine pour

3 Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri Capitant, 10° éd., Paris, PUF,
2014, v° Discrétionnaire. De méme : M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits
and Control, op. cit., p. 6.
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qualifier le pouvoir que posséde le juge de choisir la sanction adéquate, son pouvoir
d’apprécier I’opportunité de la sanction demandée et éventuellement de lui substituer
celle de son choix'*. Cette préférence pour une terminologie en apparence plus neutre
est intéressante. Il n’est pas sr qu’on puisse y voir une réticence a nommer comme
tel un pouvoir judiciaire fort, dont on ne veut pas a priori, autrement dit un
euphémisme de langage. Car appréciation en opportunité ne signifie pas

nécessairement dispense de motivation pour le juge et donc pouvoir discrétionnaire.

35. En effet, en droit francais, il faut composer avec la notion voisine, quoique
distincte, de « pouvoir souverain d’appréciation du juge du fond », qui est
certainement plus familiére au civiliste'. La notion renvoie a la distinction entre le
fond (v. lart. L 311-1 al. 2 COJ) et le droit (v. I’art. L 411-2 al. 2 COJ).
L’appréciation des juges du fond est souveraine la ou elle échappe au contréle du
droit'®. La distinction du fait et du droit est fondamentale en cassation ainsi d’ailleurs
que pour déterminer I’étendue des pouvoirs du juge en général. L exercice du pouvoir
souverain et du pouvoir discrétionnaire est I’apanage des juges du fond. Mais a la
différence du juge exergant un pouvoir souverain, le juge exercant un pouvoir
discrétionnaire n’a pas & motiver sa decision. C’est sur ce point essentiel de la
dispense de motivation que le pouvoir discrétionnaire se distingue du pouvoir

souverain d’appréciation du juge du fond"’.

Tel est I’enseignement qu’on peut tirer des termes mémes de la jurisprudence,

particulierement explicite en matiere d’astreinte : selon la Cour de cassation, le juge

¥ A titre exemplaire, v. J. DEPREZ, « Rapport sur les sanctions qui s’attachent a I’inexécution des obligations
contractuelles en droit civil et commercial frangais », in Les sanctions attachées a I'inexécution des obligations,
TAHC, t. XVII, Paris, Dalloz, 1968, p. 50 : « La plupart des sanctions qui atteignent le contrat sont a la fois
judiciaires et facultatives, en ce sens que le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation quant a
I’opportunité de prononcer la sanction. Arbitre de la vie et de la mort du contrat, il décide en toute liberté en
considération des intéréts en présence et de I’attitude respective des parties » (nous soulignons).

V. les actes de la conférence du 2 février 2009 sur « Le pouvoir souverain du juge du fond » tenue & la Cour
de cassation (reproduits dans Bull. inf. C. cass. n° 702 du 15 mai 2009). L’un des conférenciers, Ch.
CHARRUAULT, conseiller a la Cour de cassation, s’est demandé a cette occasion s’il n’était pas hasardeux de
reconnaitre une souveraineté quelconque a une entité appartenant a une institution que la Loi fondamentale
qualifie de simple autorité. Pour en conclure toutefois que : « (...) le pouvoir dont il s’agit n’épouse pas les
contours de l’autorité judiciaire. Ce n’est pas le pouvoir dévolu a I’autorité judiciaire. C’est une forme de
pouvoir exercée au sein de I’autorité judiciaire par I’un de ses démembrements, si I’on veut bien admettre que
celle-ci soit divisible ».

6 A titre exemplaire, on peut évoquer I’interprétation des contrats (sous réserve de la dénaturation),
I’appréciation de la force probante des éléments de preuve versés au débat ou encore I’évaluation du préjudice.
Sur I’appréciation souveraine des faits, v. en dernier lieu Ch. ATIAS, « La fonction d’appréciation souveraine
des faits », D. 2009, p. 744.
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qui prononce une astreinte n’a pas a motiver sa décision sur ce point, dans la mesure
ol la fixation de Iastreinte reléve du pouvoir discrétionnaire du juge'®. En dehors de
la procédure civile, et dans le domaine du droit (matériel) des obligations, la Cour de
cassation recourt au méme raisonnement : a propos des délais de grace prévus par
I’article 1244-1 C. civ., elle a jugé « qu’en refusant d’accorder un délai de paiement
aux débiteurs, la cour d’appel n’a fait qu’exercer le pouvoir discrétionnaire qu’elle
tient de Iarticle 1244-1 du Code civil, sans avoir a motiver spécialement sa
9

décision »*. En méme temps qu’elles viennent préciser le régime du pouvoir

discrétionnaire, ces décisions témoignent de son existence méme.

§ 2. INCONVENIENTS DE LA DEFINITION PROCEDURALE
RESTRICTIVE

36. Dérogeant absolument au droit procédural commun (v. I’art. 455 CPC?), il

va sans dire que le pouvoir discrétionnaire a un caractere exceptionnel.

Ainsi définie, la notion de pouvoir discrétionnaire est tres restreinte, dans la
mesure ou le sens qui lui est conféré par la Cour de cassation est avant tout d’ordre
procédural. Considérée sous cet angle, elle ne rend pas vraiment compte de
I’importance des pouvoirs du juge en droit francais et ne permet pas la comparaison.

En outre, elle ne fait pas apparaitre les raisons pour lesquelles le controle de la
Cour de cassation est exclu.

7 La censure pour défaut de motifs n’est donc pas concevable lorsque le juge exerce un pouvoir discrétionnaire.
Reste uniquement envisageable I’ « excés de pouvoir » comme cas d’ouverture a cassation et qui est constitué si
le juge prononce une mesure qui n’est pas prévue par la loi ni autorisée par les principes constitutionnels.

8 Civ. 3°, 9 novembre 1983, Bull. Ill, n° 219 : «Que les juges du fond, qui disposent d’un pouvoir
discrétionnaire pour rejeter une demande d’astreinte, ne sont pas tenus de motiver leur décision ».

9 Civ. 2¢, 1°" février 2001, Bull. II, n°® 22.

2 Article 455 al. 1¥" CPC : « (...) Le jugement doit étre motivé. (...) ».
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SECTION Il - LE CRITERE RETENU EN DROIT ALLEMAND : LA
LIBERTE DE CHOIX DE L’EFFET JURIDIQUE (L’APPROCHE
CONCEPTUELLE ET METHODOLOGIQUE)

37. Pour définir le pouvoir discrétionnaire, la doctrine allemande s’est attachée
a en caractériser son essence et sa structure (8 1). La définition retenue, qui recouvre
les hypothéses ou le juge francais jouit d’un pouvoir souverain d’appréciation (§ 2),

présente plusieurs avantages (8§ 3).

§ 1. ESSENCE ET STRUCTURE DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE

38. La définition du pouvoir discrétionnaire dégagée par la doctrine allemande
(A) se retrouve également chez certains auteurs francais (B).

A. LA DEFINITION RETENUE PAR LA DOCTRINE
ALLEMANDE

39. Si le pouvoir discrétionnaire du juge est généralement synonyme de
contrdle limité?!, cette définition restrictive pronée par la Cour de cassation peut étre
qualifiée de spécificité francaise. En droit allemand, le juge exercant un pouvoir
discrétionnaire (richterliches Ermessen) n’est pas dispensé de motiver sa décision.
Comme I’exprime un auteur, rien ne peut dispenser le juge de communiquer les
aspects qui I’ont amené a son évaluation concréte et a sa décision (discrétionnaire)®.
Ainsi par exemple, en matiére de réduction de clause pénale, le contrdle effectué par
la juridiction du droit (Revisionsgericht) sur le pouvoir discrétionnaire des juges du
fond touche non seulement I’exces de pouvoir (Ermessensiiberschreitung) mais aussi

son « mauvais exercice » (Ermessensfehlgebrauch)?. Au premier plan se trouvent les

2 Comme le souligne K. ENGISCH, Einfilhrung in das juristische Denken, op. cit., p. 111 et s., les difficultés
qu’on trouve a définir la notion de pouvoir discrétionnaire tiennent précisément au fait que la « doctrine du
pouvoir discrétionnaire » (« Lehre vom Ermessen ») est devenue en méme temps un des pivots du droit
procédural : il s’agit de déterminer si I’exercice du pouvoir discrétionnaire peut étre contrdlé, le cas échéant
corrigé, par les instances supérieures.

2 3. ESSER, « Vorwort », in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin,
Metzner, 1964, p. 16 et s. On approuvera sans réserve la conclusion de I’auteur suivant laquelle I’intensification
de I’obligation de motivation constitue le juste prix pour le renforcement de la liberté du juge.

2 V. V. RIEBLE, in Staudinger BGB, Buch I, Berlin, Sellier - de Gruyter, 2004, § 343, n° 94
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erreurs d’appréciation (Fehler des Abwéagungsvorgangs). Par conséquent, le critére du
pouvoir discrétionnaire ne peut étre recherché du c6té de I’exigence ou non de

motivation de la décision judiciaire®. Il doit étre trouvé ailleurs.

Bien que certains déplorent I’absence d’une véritable « doctrine » du pouvoir
discrétionnaire en droit civil allemand®, force est de constater néanmoins que la
question a fait I’objet de nombreuses études en Allemagne®®. C’est un constat
qu’avait fait déja en son temps Marty qui relevait, par contraste, une carence a peu
prés compléte & ce sujet dans la bibliographie juridique francaise?’. Il convient donc
de tirer profit des travaux allemands pour mieux cerner la notion de pouvoir

discrétionnaire, notion centrale de notre étude.

40. Contrairement au droit francais ou I’aspect du contrdle de la décision du
juge par la Cour supréme, donc I’aspect procédural occupe une place centrale dans les
réflexions relatives au pouvoir discrétionnaire, la doctrine civiliste allemande tend a
privilégier un point de vue méthodologique, qui s’attache a la démarche intellectuelle
et au raisonnement (Denkverfahren®®) spécifiques adoptés par I’agent (ici : le juge)
exercant un pouvoir discrétionnaire?®, autrement dit a la méthode de la prise de
décision (Methodik der Entscheidungsfindung®).

Dans la logique du droit allemand, la détermination de la notion passe d’abord

par la question théorique de I’essence et de la structure du pouvoir discrétionnaire

# Selon un auteur allemand, une dispense de motivation ne serait d’ailleurs pas synonyme de pouvoir
discrétionnaire. En effet, son absence n’impliquerait pas nécessairement que la décision n’a pas été prise en
application des regles de droit: B. HESS, « Richterliches Ermessen im Zivilprozess. Die Rechtslage in
Deutschland. Nationalbericht fiir die Konferenz der World Association of Procedural Law in Gent 2000 », in M.
STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control, Mechelen, op. cit., p. 398.
% V. F. RITTNER, « Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht », art.
réc., p. 24.
?6 La premiéere étude importante consacrée au pouvoir discrétionnaire du juge civil serait celle du professeur
SEUFFERT, alors recteur de I’université de Gielen, datant de 1880 (v. B. STICKELBROCK, Inhalt und
Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, op. cit., p. 228).
% G. MARTY, La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir de contréle de la Cour de cassation sur les
juges du fait, th. Toulouse, Paris, Sirey, 1929, n° 133, p. 267 (les ouvrages allemands cités par I’auteur prennent
tous comme point de départ le pouvoir discrétionnaire de I’administration). De méme, P. BONASSIES
constatait, en 1963, une absence d’étude systématique et complete de la question du pouvoir discrétionnaire du
juge civil en droit francais : « Die Ermessensfreiheit des Richters und die Rolle der Billigkeit im franzdsischen
Recht », in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 53.
Le méme constat a été effectué encore récemment par un auteur qui a tenté d’y remédier : T. BARTHOUIL,
« Essai sur la notion de pouvoir discrétionnaire des juges du fond en droit privé », RRJ 1992-2, n° 16, 21, p. 359
et s.
% | >expression allemande peut étre traduite par la « formation du raisonnement (juridique) », une formule
utilisée par CORNU a propos des lacunes involontaires de la loi : v. Cours de droit civil approfondi, L'apport
des réformes récentes du Code civil a la théorie du droit civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 194.
2 A titre exemplaire : K. ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, op. cit., p. 114.
¥ B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozep, op. cit., p. 205, 216.
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qu’il faut dissocier dans un premier temps de la question du contréle juridictionnel de
la décision discrétionnaire®!. Pour la doctrine dominante allemande, ce qui caractérise
le pouvoir discrétionnaire est la faculté pour le juge de déterminer librement la
solution juridique d’un litige; sa liberté de choisir selon des considérations
d’opportunité entre plusieurs conséquences juridiques®.

Si I’on se réfere a la célébre et indispensable distinction de Motulsky entre le
présupposé ou la présupposition (I’hypothese envisagée par le législateur, le cas de
figure factuel) et I’effet juridique (la solution juridique qu’il convient d’appliquer a
ce cas)®, il y aurait pouvoir discrétionnaire 1a ot le législateur aurait conféré au juge
une liberté de choix touchant a I’effet juridique. La doctrine allemande emploie dans
ce sens le qualificatif de « Rechtsfolgeermessen»*. En ce sens, le pouvoir
discrétionnaire est lié en méme temps a la structure de la norme puisque sa

localisation est cantonnée aux effets juridiques®.

B. CERTAINS RECOUPEMENTS AVEC LA DOCTRINE
FRANCAISE

41. 1l est intéressant de noter qu’on retrouve peu ou prou la méme définition
du pouvoir discrétionnaire chez certains auteurs francais qui ont nourri leur réflexion
de droit comparé. Ainsi Gérard Cornu, se référant a la doctrine helvétique, enseigne
qu’« (...) un choix [entre des solutions juridiguement équivalentes, et donc
juridiquement indifférentes] au gré du juge reléve du pouvoir discrétionnaire (...) »*.

Certains passages de la these de Marty sont éloquents également : I’auteur décéle un

3 Exemplaire dans cette démarche : B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im
Zivilprozeg, op. cit., p. 215. La question du contr6le est donc bien abordée mais elle passe au second plan.

¥ H. WESTERMANN, « Die richterliche Ermessensentscheidung als Erscheinung des materiellen Rechts »,
relaté par F. SCHWARZ, AcP 152 (1952/53), p. 445 ; B. HESS, « Richterliches Ermessen im Zivilprozess. Die
Rechtslage in Deutschland. Nationalbericht fur die Konferenz der World Association of Procedural Law in Gent
2000 », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control, op. cit., p. 395 ;
B. STICKELBROCK, op. cit., p. 274, 343.

¥ L’inspiration nettement germanique de la distinction proposée par Henri MOTULSKY (Principes d’une
réalisation méthodique du droit privé, th. Lyon, préf. P. ROUBIER, Recueil Sirey, 1948) a déja été relevée : v.
C. WITZ, Droit privé allemand, 1. Actes juridiques, droits subjectifs, Paris, Litec, 1992, n° 618 ; F. FERRAND,
« L’influence de la procédure civile allemande sur la doctrine de Henri Motulsky », Procédures n° 3, Mars 2012,
dossier 11.

¥ Les termes de « Tatbestandsermessen » et « Rechtsfolgeermessen » remontent & Lothar SEUFFERT, v. H.
GOPPINGER, « Das Ermessen des Richters », JurJb 9. Bd. 1968/69, p. 96 et I’étude de B. STICKELBROCK,
Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, op. cit., p. 228 et s.

% V. toutefois K. ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, op. cit., p. 116 et s., qui adopte une
approche d’ordre méthodologique de la notion de pouvoir discrétionnaire mais qui conteste I’idée que ce
?ouvoir ne puisse étre localisé que d’un c6té de la norme juridique.

® G. CORNU, Cours de droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil & la théorie du droit
civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 230.
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pouvoir discrétionnaire dans les cas ou une disposition « laisse le juge absolument
libre d’user ou de ne pas user de la faculté qui lui est ouverte, et d’apprécier

souverainement I’opportunité de la mesure prévue par la loi »*".

Remarquons que la définition francaise du pouvoir discrétionnaire de
I’Administration énoncée plus haut va dans le méme sens. En droit administratif, on
enseigne traditionnellement que «le pouvoir discrétionnaire des autorités
administratives n’est rien d’autre que le pouvoir de choisir entre deux décisions ou

deux comportements (deux au moins) également conformes a la légalité ».

42. Si I’on porte un bref regard également sur le Code de procédure pénale
(CPP), une des rares codifications francaises utilisant expressément la notion de
pouvoir discrétionnaire, on constate que I’idée du libre choix du titulaire du pouvoir
discrétionnaire est bien inhérente & la notion**. Parmi les trois articles qui
mentionnent expressément le pouvoir discrétionnaire (art. 310, 330 et 336 CPP),
I’article 310 al. 1 CPP est le plus intéressant*®. Celui-ci dispose que « Le président
[de la cour d’assises] est investi d’un pouvoir discrétionnaire en vertu duquel il peut,
en son honneur et en sa conscience, prendre toutes mesures qu’il croit utiles pour
découvrir la vérité. Il peut, s’il I’estime opportun, saisir la cour qui statue dans les
conditions prévues a I’article 316 ». Ce pouvoir s’explique par la regle de la
continuité des débats qui interdit de suspendre I’examen d’une affaire criminelle pour
permettre un supplément d’information*’. 1l a donc fallu doter le président d’un
pouvoir exceptionnel. Ainsi que I’expose la doctrine, I’exercice du pouvoir que

confere I’article 310 au président de la cour d’assises dépend entierement et

% G. MARTY, La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir de contréle de la Cour de cassation sur les

juges du fait, th. préc., n° 135, p. 270. Il faut préciser que ces affirmations s’inscrivent dans une recherche des

conditions dans lesquelles il y a pouvoir discrétionnaire mettant obstacle a | ’exercice du pouvoir de contrdle de

la Cour supréme sur | ‘application de la loi aux faits constatés.

% R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 15° éd., Paris, Montchrestien, 2001, n° 1248, p. 1056. C’est en

s’appuyant a la fois sur la doctrine administrative et la thése de J.-P. LEGROS (Essai sur la motivation des

jugements civils, Dijon, 1987) que T. BARTHOUIL reléve également : «le pouvoir discrétionnaire est le

pouvoir légal, octroyé aux juges du fond parce qu’indispensable dans certains cas, d’apprécier I’opportunité de

la mesure a prendre » (« Essai sur la notion de pouvoir discrétionnaire des juges du fond en droit privé », art.

préc., n° 41 et 52). La liberté de choix conférée au juge est aussi le critére déterminant de la définition du
ouvoir discrétionnaire retenue par I’auteur (ibid., n° 66).

° Notons qu’a c6té du CPP, seul le Code de justice militaire (nouveau) laisse apparaitre la notion de pouvoir

discrétionnaire (en rapport avec les pouvoirs du président du tribunal aux armées).

0 |es articles 330 et 336 CPP ne font que se référer au pouvoir discrétionnaire du président de la cour d’assises

posé a I’article 310 du méme code.

“H. ANGEVIN, J.-Cl. Proc. pénale, Art. 306 a 316, Fasc. 30, n° 44 et 46.
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exclusivement de la libre décision de celui-ci*’. Le président n’est jamais tenu
d’exercer ce pouvoir ; c’est pourquoi I’on dit qu’il est « facultatif »*. C’est dire
combien I’exercice du pouvoir discrétionnaire correspond a un acte de volition. Le
pouvoir discrétionnaire n’en est pas pour autant un pouvoir arbitraire : en vertu de
I’article 310 CPP, le président de la cour peut recourir a une multitude de mesures
mais celles-ci ne doivent pas étre contraires a la loi**. En somme, la description
doctrinale du pouvoir discrétionnaire du président de la cour d’assises rejoint bien la
définition allemande du pouvoir discrétionnaire du juge (richterliches Ermessen). Il
est vrai que cette convergence se voit atténuée en pratique par la définition que retient
la jurisprudence de ce pouvoir: les arréts de la Cour de cassation s’attachent
principalement au critere du contréle de la décision. lls énoncent ainsi que «ce
pouvoir est exercé en dehors de tout contrdle, la loi confiant a ce magistrat seul le
soin d’en déterminer I’application en son honneur et conscience »*. Par ailleurs, les
décisions prises par le président de la cour d’assises en vertu de son pouvoir

discrétionnaire n’ont pas & étre motivées™.

8 2. « ABSORPTION » DU POUVOIR SOUVERAIN
D’APPRECIATION PAR LE CONCEPT ALLEMAND

43. Suivant la définition allemande du pouvoir discrétionnaire, certaines
hypothéses que le droit francais range dans la catégorie du pouvoir souverain
d’appréciation du juge du fond tomberaient sous le vocable «richterliches

Ermessen » en droit allemand®’.

En effet, le droit frangais connait un certain nombre de cas dans lesquels la
solution légale est déterminée dans son principe, non dans ses modalités. Par
exemple, en droit de la responsabilité civile, le juge a une liberté d’appréciation pour
fixer I’importance du préjudice et déterminer les modalités de la réparation, ces

“2H. ANGEVIN, ibid., n° 62.

“ hid.

“H. ANGEVIN, op. cit., n° 126.

V. les références jurisprudentielles citées par H. ANGEVIN, op. cit., n° 62.

% V. par ex. Crim., 23 novembre 1988, Bull. crim., n° 398 et pour plus de détails, H. ANGEVIN, op. cit., n°
139.

a7 Rappr. J. ESSER, « Vorwort », in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin,
Metzner, 1964, p. 5.
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questions relevant de son pouvoir souverain®. Le juge choisit donc librement et
souverainement entre réparation en nature et dommages-intéréts, ce qui témoigne de
son pouvoir de déterminer librement I’effet juridique. Traditionnellement, on
considére qu’il est libre d’apprécier I’opportunité du mode de réparation sollicité en
tenant compte de tous les intéréts en présence. Une définition plus large du pouvoir
discrétionnaire, orientée au libre choix judiciaire de [I’effet juridique, permet
d’englober toutes les hypothéses dans lesquelles est conféré au juge le pouvoir
d’apprécier I’opportunité de la mesure.

44. On notera que le «sentiment d’opportunité du juge » est aussi I’un des
éléments fondamentaux de la définition du pouvoir discrétionnaire proposeée par le
Vocabulaire juridique de Cornu reproduite ci-dessus, bien qu’il soit invoqué en
relation avec la dispense de motivation de la décision®®. On souligne bien souvent que
le débat du pouvoir discrétionnaire (de I’administration avant tout) est a jumeler avec

la question également centrale de I’opportunité®.

§ 3. AVANTAGES DU CONCEPT ALLEMAND DU POUVOIR
DISCRETIONNAIRE

45. Le merite du concept allemand du pouvoir discrétionnaire est double.

46. En premier lieu, il est plus propice & la comparaison en ce qu’il permet de
prendre en compte des hypotheses comparables qui font toutefois I’objet de
qualifications différentes dans les systemes juridiques respectifs.

“ V. par exemple Civ. 3%, 28 février 1969, Bull. 111, n° 182 : « (...) en dehors de I’hypothése ol I’exécution en
nature, lorsqu’elle est possible, est offerte par le responsable ou demandée par la victime, les juges déterminent
souverainement les mesures de nature a réparer le dommage ». Notons que certains n’hésitent pas a parler ici
d’ « une certaine marge de pouvoir discrétionnaire » : L. BACH, Rép. civ., v° Jurisprudence, n° 95.

“ De méme, en droit administratif, d’aucuns soulignent qu’ « il est normal et méme nécessaire que le droit
ouvre a I’administration des possibilités de choix, car I’intérét général ne saurait s’accommoder d’une
administration se trouvant dans la situation d’un robot au comportement programmé. La légalité n’importe pas
seule. L’opportunité compte aussi. (...) C’est précisément de la liberté d’apprécier ce que |’opportunité
recommande que ces autorités sont investies quand elles disposent du pouvoir discrétionnaire » (nous
soulignons) : R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 15° éd., Paris, Montchrestien, 2001, n° 1248, p.
1056.

% B. PACTEAU, in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, v°
Discrétionnarité, p. 375 (et I’auteur de citer R. BONNARD : « Avec le pouvoir discrétionnaire, I’administration
est juge de I’opportunité de ses actes »).
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Les quelques études comparatives dédiées au pouvoir discrétionnaire du juge
ne s’y sont pas trompées et ont adopté (parfois implicitement) la méme démarche en
ne s’arrétant pas aux concepts nationaux>’. Comme nous le verrons par la suite, la
Commission Lando elle-méme, qui est a I’origine des PDEC, utilise I’expression de
pouvoir discrétionnaire du juge dans le sens d’une liberté de choix de la mesure. Pour
les besoins de la présente étude, il convient donc de dépasser I’acception étroite de la

notion de pouvoir discrétionnaire, telle qu’elle prévaut en droit civil francais.

47. Par la-méme, et en deuxieme lieu, les problemes de délimitation des cas ou
le juge exerce un pouvoir souverain d’appréciation de ceux ou il exerce un
« véritable » pouvoir discrétionnaire®®, qui préoccupent logiquement la doctrine
frangaise mais qui ne sont pas féconds en termes de droit comparé, passent au second
plan.

L’hésitation provient du fait qu’aux termes de nombreux textes, «le juge
peut... » prendre telle ou telle décision (v. par ex. les art. 1244-1 et 1152 C. civ.) : a
priori, il est loisible & un juge, soit d’ordonner la mesure définie, soit de ne pas la
prendre. La tournure est révélatrice de la faculté légale accordée au juge de choisir
librement la solution juridique & appliquer au cas d’espece. C’est pourquoi la doctrine
allemande y voyait traditionnellement le signe d’un pouvoir discrétionnaire du juge®.

En droit francais, si la tournure révéle généralement I’absence d’un contrdle de la part

L A I’occasion du Congrés de droit comparé de Vienne en date de 1963 (organisé par la « société (allemande)
de droit comparé », la « Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung ») portant sur le pouvoir discrétionnaire et I’équité
du juge civil, le rapporteur frangais P. BONASSIES, dont le rapport est rédigé en langue allemande, est parti des
cas ou le juge francais jouit d’un pouvoir souverain d’appréciation en les qualifiant de « Ermessensnormen » : v.
« Die Ermessensfreiheit des Richters und die Rolle der Billigkeit im franzdsischen Recht », in Ermessensfreiheit
und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 56 et s. V. également B. HESS,
«Judicial Discretion », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control,
Mechelen, Kluwer, 2003, p. 48, 50: «Judicial discretion describes the power of judges to decide a case
according to their choice » ; « (...) all national and regional reports agree that the constituent pattern of judicial
discretion consists in the freedom of the judge to choose between different courses of action ».

%2/, a ce titre A. PERDRIAU, « Le pouvoir discrétionnaire des juges du fond », PA 15 novembre 2001, p. 8.

%% \/. & propos de ce qu’il est convenu d’appeler les « Kann-Vorschriften » : B. HESS, « Richterliches Ermessen
im Zivilprozess. Die Rechtslage in Deutschland. Nationalbericht fiir die Konferenz der World Association of
Procedural Law in Gent 2000 », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and
Control, Mechelen, Kluwer, 2003, p. 396. De facon critique : B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen
richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, Habil., KéIn, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 345 ; R. HOLZHAMMER,
« Das zivilrechtliche Ermessen », in Festschrift fir Hans W. FASCHING zum 65. Geburtstag, Wien, Manzsche
Verlags- und Universitdtsbuchhandlung, 1988, p. 228 ; R. STOFFEL, Vertragsgestaltung durch richterliche
Ermessensentscheidungen im Zivilprozess, Diss. F.a.M., 1971, p. 94 et s. (a propos du pouvoir de réduction des
clauses pénales découlant du § 343 BGB). La doctrine contemporaine, de méme que la jurisprudence plus
récente, tendent plutot a interpréter le terme « peut » en ce sens que le juge n’a pas la simple faculté d’intervenir
mais I’obligation de le faire lorsque les conditions Iégales d’application de la régle juridique sont réunies : v. les
références citées par F. RITTNER, « Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen
Recht », in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 34 (a
propos du code de commerce allemand).
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de la Cour de cassation®, une telle formulation laisse toutefois ouverte la question de
la nature précise des pouvoirs du juge: le juge du fond dispose-t-il d’un (simple)

pouvoir souverain d’appréciation ou d’un pouvoir discrétionnaire®® ?

D’apres I’étude de Jacques et Louis Boré, il conviendrait de distinguer les cas
ou la solution légale est déterminée dans son principe, non dans ses modalités,
comme on vient de le voir précédemment en matiere de réparation, et qui conférent
alors au juge un (simple) pouvoir souverain d’appréciation, et ceux ou I’effet
juridique est abandonné par la loi au pouvoir discrétionnaire du juge®.

La distinction semble étre plus descriptive et empirique qu’explicative : le
pouvoir discrétionnaire du juge se présenterait sous des formes variées, qui
enfermeraient celui-ci dans un cadre plus ou moins étroit>’. Au titre des formes plus
restrictives, le pouvoir du juge d’accorder des délais de grace en vertu de I’article
1244-1 C. civ. fait figure d’exemple, en ce que la loi lui assignerait des limites
chiffrées (deux ans), qui seraient impératives. Parmi les formes plus libres, il faudrait
compter le pouvoir du juge d’accorder un délai d’exécution au débiteur, avant de
prononcer la résolution judiciaire d’un contrat, conformément a I’article 1184, in fine,

de ce code.

Sans vouloir remettre en cause le bien-fondé de I’analyse, il convient d’en
relever les limites. La distinction opérée s’insere dans I’étude plus large du
mécanisme du pourvoi en cassation : I’objet de I’étude est avant tout de déterminer ce
qui peut faire I’objet d’une censure par la Cour de cassation et ce qui ne le permet
pas. Reéalisée par des praticiens spécialisés en la matiére, I’analyse s’appuie
entierement sur I’état de la jurisprudence pour donner aux cas de figure leur juste
qualification. Malgré [P’effort de systématisation réalisé, I’analyse reste donc
descriptive. En particulier, elle n’explique pas quels éléments (exceptée la dispense

de motivation) permettent de qualifier un pouvoir de discrétionnaire et inversement.

% Comp. la question suscitée par le libellé de I’art. 1244 (ancien) C. civ. : « On demanda encore si la Cour de
cassation pourrait examiner si les juges avaient bien ou mal a propos accordé un délai au débiteur : il ne fut pas
répondu directement a cette question : mais il est bien constant que la Cour s’en rapporte a ce qui est décidé par
les juges, sur les faits et les circonstances » : v. Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil
d’Etat, par J. DE MALEVILLE, t. Ill, Paris, Garnery & Laporte, 1805, p. 97.

% Selon G. MARTY, th. préc., n° 135, p. 272 : « Le procédé ordinairement employé par le législateur pour
conférer au juge un pouvoir discrétionnaire est I’emploi du mot “pourra”, (...) ou “selon les circonstances”, sans
q6u’il y ait la toutefois un critérium absolu ».

% V. J. et L. BORE, Rép. proc. civ., v° Pourvoi en cassation, n° 352-363.
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La distinction opérée entre les cas ou les modalités de la solution légale restent
(seules) a determiner et les cas ou la solution Iégale est (entierement) abandonnée au
pouvoir du juge semble difficile a manier en pratique.

Qui plus est, les qualifications opérées ne font pas I’unanimité®: la
jurisprudence elle-méme fluctue et évolue, ce qui vient accentuer les hésitations. Pour
ne prendre qu’un exemple : pendant longtemps, la Cour de cassation a jugé que les
juges du fond disposaient d’un pouvoir souverain pour apprécier si des délais de
grace peuvent étre accordés au débiteur®® ou s’ils doivent lui étre refusés®. Toutefois,
les arréts récents qualifient le pouvoir du juge de refuser d’accorder un délai de gréace
de discrétionnaire®’. Nonobstant le qualificatif employé par la Cour de cassation,
certains considerent qu’il s’agit la d’une mesure « paraissant faussement
discrétionnaire »®. En I’occurrence, le juge serait dispensé de motiver son refus pour
la simple raison qu’il se bornerait a faire application de la convention en cause (et
donc de larticle 1134 C. civ. qui s’impose a lui). La décision serait donc bien
motivée quoique implicitement. Ainsi, il faudrait opérer une distinction entre le
pouvoir du juge de refuser d’accorder la mesure, lequel pourrait étre qualifié de
(faussement) discrétionnaire et celui d’accorder ladite mesure. On pourrait convenir
que ce dernier, de par son caractere dérogatoire a la convention et a la loi, nécessite
toujours une motivation explicite®®. La jurisprudence rendue & propos du pouvoir
judiciaire de réduction des clauses pénales semble venir conforter ce raisonnement.
La Cour décide, en effet, que le juge n’a pas a motiver spécialement sa décision
lorsque, faisant une application pure et simple de la convention des parties, il refuse

de réduire le montant de la peine contractuelle®. Inversement, la Cour de cassation a

*"1bid., n° 361.

% Comp. A. SERIAUX, « Réflexions sur les délais de grace », RTD civ. 1993, p. 795 ; A. PERDRIAU, « Le
Eouvoir discrétionnaire des juges du fond », PA 15 novembre 2001, p. 8, n° 44.

° Civ. 28, 10 juin 1970, Bull. II, n° 201.

0 Com., 9 janvier 1974, Bull. IV, n° 14.

8Ly, Civ. 1", 24 octobre 2006, Bull. 1, n° 435,

8 A, PERDRIAU, « Le pouvoir discrétionnaire des juges du fond », PA 15 novembre 2001, p. 8, n° 21.

8 V. toutefois Lamy Droit du contrat, coll. Lamy Droit civil, Rueil-Malmaison, Wolters Kluwer France, 2009,
n° 348-85 : « le pouvoir d’accorder ou de refuser les délais de paiement est discrétionnaire (...) ».

8 V. par ex. Civ. 1", 26 juin 2001, Bull. I, n° 191 : « Attendu que les juges du fond, pour qui la réduction des
effets d’une clause pénale n’est qu’une simple faculté, n’ont pas a motiver spécialement leur décision lorsque,
comme en I’espece, refusant d’en retenir le caractére excessif, et en conséquence de modifier le montant de la
“peine” qui y est forfaitairement prévue, ils font une application pure et simple de la convention des parties ». A
propos des délais de grace, certains auteurs considerent toutefois que cette dispense de motivation « ne
concerne que le cas ou le débiteur, sur la demande de condamnation du créancier, sollicite
reconventionnellement du tribunal la faveur d'un délai pour s'exécuter. (...) En revanche, lorsque le délai est
sollicité par voie de demande principale, ce qui est le cas chaque fois que la demande vise un titre exécutoire
autre qu'un jugement ou qu'elle est portée devant le juge de I'exécution postérieurement au jugement de
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toujours exigé que, dans leur décision de révision de la clause pénale, les juges du
fond recherchent et précisent en quoi le montant de la pénalité était manifestement
excessif. Autrement dit, le juge doit exposer les motifs pour lesquels il modere une
clause pénale®. Ces exemples montrent combien les frontiéres entre le pouvoir
discrétionnaire et le pouvoir souverain sont difficiles a tracer.

Elles le sont d’autant plus que tout comme la distinction entre le fait et le
droit®, la distinction entre le pouvoir souverain et le pouvoir discrétionnaire n’est pas
figée. On ne saurait nier I’importance de la qualification de la nature des pouvoirs du
juge dans chaque cas particulier : elle détermine les chances de succés d’un pourvoi®’.

Cependant, il s’agit-1a d’un aspect franco-francais®®.

48. Pour mesurer et comparer I’ampleur des pouvoirs du juge du contrat dans
les systemes juridiques respectifs, il convient de retenir le point commun des divers
cas de figure : la liberté laissée au juge d’ordonner la mesure ou non. C’est la un
aspect essentiel, en ce qu’il influe sur la répartition des pouvoirs entre le juge et les
parties : la consécration d’un tel pouvoir judiciaire représente une restriction
importante & la liberté de choix des parties®®. La ou le juge dispose d’un pouvoir
discrétionnaire, le demandeur n’a pas le droit (subjectif) d’obtenir la mesure de son
choix puisque plusieurs solutions sont envisageables. C’est une considération de
premiére importance qui nous permettra de déterminer qui, du juge ou des parties,

dispose de la faculté de choix des suites de I’inexécution du contrat.

condamnation, le refus du délai de grace doit étre motivé, conformément a l'article 455 du nouveau Code de
procédure qui en fait, de maniére générale, l'obligation pour tout jugement, a peine de nullité » : J. GHESTIN,
M. BILLIAU, G. LOISEAU, Traité de droit civil, Le régime des créances et des dettes, Paris, LGDJ, 2005, n°
601. Rappr. art. 510 al. 4 CPC qui n’envisage cependant que « I’octroi » du délai.

® Une cassation pour manque de base légale sanctionnerait une insuffisance de motivation. Pour un ex., V.
Com., 11 février 1997, Bull. IV, n° 47. Cependant, cela n’empéche pas certains de ranger la révision judiciaire
de la pénalité convenue parmi les mesures « véritablement discrétionnaires » : A. PERDRIAU, « Le pouvoir
discrétionnaire des juges du fond », PA 15 novembre 2001, p. 8, n° 41.

® La Cour de cassation peut décider d'exercer un contréle sur des appréciations qu'elle considérait auparavant
comme relevant du pouvoir souverain des juges du fond et inversement.

 D’ou le souhait de certains que soit dressée une liste des mesures relevant du pouvoir discrétionnaire, quand
bien méme cette liste devrait rester exhaustive : A. PERDRIAU, « Le pouvoir discrétionnaire des juges du
fond », PA 15 novembre 2001, p. 8, n° 45.

® Pour le juriste allemand, il ne fait aucun doute que les délais de grace conférent au juge un pouvoir
discrétionnaire lui permettant de moduler I’effet juridique: J. ESSER, « Wandlungen von Billigkeit und
Billigkeitsrechtsprechung im modernen Privatrecht », in Summum lus Summa Iniuria, Tlbingen, J.C.B. Mohr
gPauI Siebeck), 1963, p. 26 (« Ermessensvollmacht hinsichtlich der Ausgestaltung der Rechtsfolgen »).

° Rappr. B. HESS, « Judicial Discretion », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge :
Limits and Control, Mechelen, Kluwer, 2003, p. 48 : « As freedom to select, discretion entails power. Therefore,
judicial discretion empowers judges in their relations to the parties (...) » ; F. RITTNER, « Ermessensfreiheit
und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht », in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum
des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 28.
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CONCLUSION DU CHAPITRE PRELIMINAIRE

49. La comparaison des critéres retenus en droits francais et allemand pour
définir la notion de pouvoir discrétionnaire du juge a fait ressortir les inconvénients
de I’approche procédurale francaise et les avantages de I’approche conceptuelle et
méthodique allemande. Limiter le pouvoir discrétionnaire a la dispense de
motivation, c’est prendre le risque de le présenter comme un pouvoir d’exception, en
perpétuelle régression, au rebours du phénoméne d’intensification des pouvoirs du

juge reconnu partout ailleurs.

Certes, il ne faut pas oublier qu’en droit frangais, il faut conjuguer avec une
deuxiéme notion, celle du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond, qui se
distingue du pouvoir discrétionnaire par I’obligation qui est faite aux juges de
motiver leur décision, bien qu’elle échappe elle aussi au contréle du droit. C’est dire
qu’au concept allemand de « richterliches Ermessen » correspondent deux concepts
francais : le pouvoir discrétionnaire stricto sensu et le pouvoir souverain
d’appréciation. Bien que I’aspect du contréle de la décision soit inhérent également
au concept allemand du pouvoir discrétionnaire (richterliches Ermessen), il n’en
constitue pas pour autant le critere premier.

Consciente du fait que le contrdle juridictionnel peut varier avec le temps, en
fonction de considérations politico-juridiques, la doctrine allemande s’est efforcée de
définir ce qui fait I’essence du pouvoir discrétionnaire. Adoptant une approche
conceptuelle et méthodologique, elle enseigne ainsi que le pouvoir discrétionnaire se
caractérise par le fait, pour le juge, de pouvoir choisir entre plusieurs conséquences
juridiques également conformes a la légalité, selon des considérations d’opportunité.
Cette définition plus large du pouvoir discrétionnaire permet de dépasser les
problémes de délimitation entre le (véritable) pouvoir discrétionnaire et le (simple)
pouvoir souverain d’appréciation, propres au droit francais et qui ne sont pas féconds
en termes de droit comparé. Ainsi défini et appliqué a la matiere de I’inexécution, le
concept du pouvoir discrétionnaire vise principalement les cas ou le juge a le choix de

la sanction ou de toute autre mesure.
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50. La précision est d’importance : la référence aux « conséquences (effets)
juridiques » semble déterminante dans la définition allemande du pouvoir
discrétionnaire. En effet, celle-ci prend appui sur la structure de la régle juridique, a
savoir la distinction entre le présupposé de la norme (Voraussetzung) et son effet
juridique (Rechtsfolge) que propose Stammler et que retient Motulsky, donc sur la
double détermination qui en découle pour le juge. Dire que le pouvoir discrétionnaire
consiste a déterminer librement I’effet juridique, c’est localiser en méme temps ce
pouvoir du coté de I’effet juridique. Dans cette perspective, il n’est pas étonnant que
la méthode des notions-cadre, a contenu variable, fréquemment employée pour définir
les conditions légales d’application d’une régle juridique (donc le présupposé de la
norme), ait bénéficié de I’attention particuliére de la doctrine allemande. Car le
prononcé ou non d’une mesure peut dépendre de conditions dont I’énoncé méme
laisse une marge d’appréciation au juge, si bien que les deux aspects ne peuvent étre

séparés I’un de I’autre.

51. La question se pose donc de savoir si I’indétermination du présupposé de
la norme ou plus généralement la présence de notions légales a contenu indéterminé
ou standards conférent au juge un pouvoir discrétionnaire. Celle-ci sera au cceur de

cette premiere partie.

Comme nous I’avons laissé entendre, il s’agit d’une question discutée avant
tout dans la doctrine allemande, moins en France. La raison pourrait en étre qu’en
droit francais, les hypotheses les plus diverses ou le juge dispose d’une certaine
marge de liberté sont couvertes par le terme générique de « pouvoir d’appréciation ».
De par son caractére relativement neutre, il est susceptible de plusieurs degrés et
permet donc d’embrasser les cas de figure les plus divers™. L’appréciation est définie
comme un mode de décision fondé sur la prise en considération de criteres objectifs

mais souples (opportunité, intéréts, etc.) dont la pesée laisse nécessairement a celui

|| est intéressant de noter que le terme d’appréciation est susceptible de plusieurs traductions en langue
allemande : il peut étre traduit par « Beurteilung » ou « Ermessen » (v. M. DOUCET, K. E. W. FLECK,
Dictionnaire juridique et économique, t. 1, francais-allemand, Miinchen, C.H. Beck, 1988, v° Appréciation). Or,
les deux termes sont loin d’étre identiques et la doctrine allemande opere une stricte distinction entre les deux ;
seul le dernier exprime le pouvoir discrétionnaire du juge. Témoignant de la largesse de la notion de pouvoir
d’appréciation, on relévera cette observation selon laquelle «(...) la marge d’appréciation est I’océan du
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qui apprécie une certaine latitude (aggravée par sa subjectivité) d’ou les expressions :
pouvoir, liberté, marge d’appréciation’.

C’est ainsi qu’on retrouve la notion d’appréciation dans les tentatives de
définition du concept de standard juridique. Les standards sont considérés comme des
termes difficiles a définir avec précision et désignant la référence faite dans certains
textes a une conduite jugée correcte au regard de ce qui est communément admis dans
un groupe social donné. Il est précisé enfin que leur caractere flou confere de la
souplesse a I’application de ces textes, en laissant aux juges une assez grande liberté

d’appréciation dans les affaires qui leur sont soumises’.

52. L’engouement du législateur contemporain pour les techniques législatives
souples, dont fait partie la technique de [I’utilisation des énoncés généraux ou
standards’®, considérées par certains auteurs comme un bienfait pour la réalisation du
droit, et décriées par d’autres comme engendrant I’arbitraire du juge et I’insécurité
juridique, commande qu’on définisse précisément la nature des pouvoirs attribués au

juge en ce cas.

Ici, plus qu’ailleurs, les opinions divergent sur la nature du pouvoir du juge.
Cela se comprend aisément tant « ce malaise engendré par I’indétermination des
concepts tient & ce que cette indétermination est au creux des questions les plus
délicates pour les juristes, méme s’ils ne s’en rendent pas toujours compte.
L’indétermination (...) renvoie aux notions fuyantes de fait et de droit, de pouvoir
discrétionnaire et d’appréciation souveraine ». (...) Au travers de la fluidité de
certains concepts se profilent enfin les valeurs de référence du législateur et du
juge »™*. L’évolution de la science du droit privé est pour partie la cause de ce

malaise : celle-ci ne connait qu’un type uniforme de regle juridigue comme objet

pouvoir souverain du juge du fond » : R. TOURNIER, « Les techniques de motivation des décisions de justice »,

RLDC 2012/89, n° 4524.

™ Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri Capitant, op. cit. v° Appréciation.

2 Lexique des termes juridiques, op. cit., v° Standards juridiques. Rappr. J.-L. BERGEL, Méthodologie

juridique, Paris, PUF, coll. Thémis Droit privé, 2001, p. 116 : « Le législateur introduit souvent, délibérément,

des notions indéterminées dans les textes pour laisser au juge ou aux autorités publiques une plus grande liberté

d’appréciation ».

™ Sur ce phénoméne commun aux droits francais et allemand, v. V. LASSERRE-KIESOW, La technique

législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris Il, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002,
. 345 et s.

94 S. RIALS, « Les standards, notions critiques du droit », in Ch. PERELMAN, R. VANDER ELST (dir.), Les

notions a contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 40.
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d’une application, d’une subsomption et d’une interprétation strictement rationnelle

de la part du juge™. A coté, il ne reste que le seul pouvoir (schlichte Macht)™.

53. Les réponses apportées en droits allemand et francais divergent fortement.
En effet, si la doctrine allemande majoritaire rejette catégoriquement la thése du
pouvoir discrétionnaire lorsque le juge applique des notions-cadre ou standards (titre
I), la doctrine francaise, tend, a I’inverse a y voir la manifestation d’un pouvoir
discrétionnaire, voire arbitraire du juge (titre I). 11 s’agit l1a d’un aspect digne d’intérét
qui n’est pourtant jamais relevé dans les études comparatives relatives aux standards
ou énoncés généraux’’. Or I’image qu’on se fait de I’étendue des pouvoirs du juge

dépend étroitement de la réponse apportée a cette question.

® F. RITTNER : « Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht », in
Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 25.

® F. RITTNER : « Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht », in
Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 25.

V. par ex. les travaux de la Semaine internationale de droit comparé effectués a I’occasion du centenaire de la
Société de législation comparée, portant sur le théme des « Standards juridiques et unification du droit », in
Livre du centenaire de la Société de législation comparée, vol. Il, Paris, LGDJ, 1971, p. 105 et s.; Ph.
DELEBECQUE, « Les standards dans les droits romano-germaniques », RRJ 1988-4, p. 871 et s.; V.
LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils frangais et allemand, th. Paris I,
préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 345 et s.
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Université Panthéon-Assas

TITREI-LEFLOTTEMENT TERMINOLOGIQUE EN
DROIT FRANCAIS

54. La thése selon laquelle I’indétermination de la norme engendrerait du
pouvoir discrétionnaire est trés répandue au sein de la doctrine francaise'. C’est ainsi
qu’on enseigne : « Intégré dans une regle de droit, le standard confere au juge un
pouvoir discrétionnaire qui lui permet d’arbitrer des conflits de facon intuitive et
empirique. (...) Le standard offre au juge un pouvoir discrétionnaire qui rend la regle
imprévisible. Plus que de coutume secundum legem (il ne renvoie pas toujours a une
coutume), il y a la une abdication intra legem par le législateur de son pouvoir »% Le
recours aux notions-cadre est percu par ailleurs comme une manifestation de la part
croissante de I’équité dans la conception contemporaine de I’office du juge civil®. Or
on sait combien I’équité renvoie a I’idée d’arbitraire du juge. Ainsi, considere-t-on
communément en France que le juge exerce un pouvoir discrétionnaire, si ce n’est
arbitraire lorsqu’il est amené a faire application de notions-cadre, a contenu variable
ou standards.

S’il semble exister un certain consensus sur ce point, les auteurs réveélent
rarement les raisons qui les conduisent a une telle affirmation. Bien souvent
d’ailleurs, les notions de pouvoir discrétionnaire et de pouvoir arbitraire sont utilisées

indistinctement®. Tout ceci se traduit par un vocabulaire fluctuant.

1 v. I’étude détaillée de T. BARTHOUIL, « Essai sur la notion de pouvoir discrétionnaire des juges du fond en
droit privé », RRJ 1992-2, n° 65 et 66, p. 372. L auteur affirme se ranger du c6té de ceux qui considéerent que
lorsque la loi met le juge ou I’administrateur en devoir d’apprécier des concepts Iégaux imprécis, il y a bien
exercice d’un pouvoir discrétionnaire, délégation du législateur au juge ou a I’administrateur, pour apprécier
quelle interprétation a donner du concept sera la plus appropriée a la situation qui lui est soumise. Pour une
étude plus ancienne, v. par ex. A.-A. AL-SANHOURY, « Le standard juridique », in Recueil d’études sur les
sources du droit en I’honneur de F. GENY, t. II, Paris, Recueil Sirey, 1934, p. 146.

2ph. MALAURIE, P. MORVAN, Droit civil, Introduction générale, 2° éd., Paris, Defrénois, 2005, n° 250.

% Sans que le terme d’équité ait ici une connotation négative : L. CADIET, « L’équité dans I’office du juge
civil », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p. 99.

4 V. par ex. J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, Paris, PUF, 2001, p. 119 : « L’application des notions &
contenu variable, ainsi abandonnée au pouvoir discrétionnaire de I’administrateur ou du juge, implique
manifestement un risque d’arbitraire qu’on ne peut guéere éviter quand il s’agit d’apprécier des valeurs d’ordre
social ou moral. Plus les notions juridiques sont vagues et indéterminées, plus cette liberté d’appréciation et ce
risque sont importants ».
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On tentera ainsi de percevoir les raisons qui sous-tendent la these du pouvoir
discrétionnaire du juge (chapitre 1) ainsi que celle du pouvoir arbitraire du juge
(chapitre 11).
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CHAPITRE I - L’ASSOCIATION DES NOTIONS-CADRE AU
POUVOIR DISCRETIONNAIRE DU JUGE

55. Sur le plan des idées, le droit civil et le droit administratif postulent I’un et
I’autre une forte interdépendance entre I’indétermination et la discrétion (section I).
La prédominance du critére du contrdle de la décision, au plan technique, pourrait
venir expliquer cette association effectuée entre notions-cadre et pouvoir

discrétionnaire (section I1).

SECTION I - CONVERGENCE DES ENSEIGNEMENTS EN DROIT
CIVIL ET ADMINISTRATIF

56. La notion de pouvoir discrétionnaire étant surtout ancrée en droit
administratif, il est logique de s’intéresser en premier lieu a I’étude dont elle fait
I’objet dans cette branche du droit. Celle-ci révele que les notions-cadre et standards
sont considérés comme des facteurs de « discrétionnalité » (§ 1). Cette analyse rejoint

celle de la doctrine civiliste (8 2).

§ 1. L’AFFIRMATION DE L’INTERDEPENDANCE ENTRE
« INDETERMINATION » ET « DISCRETION » EN DROIT
ADMINISTRATIF

57. La thése défendue par les civilistes francais pourrait étre influencée par la
doctrine du droit administratif et ses développements relatifs a la notion de pouvoir

discrétionnaire de I’administration.

Stéphane Rials a montré que la thése selon laquelle la norme textuelle peu

déterminée ouvrirait la voie au pouvoir discrétionnaire de I’administration était tres
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répandue en droit administratif et pouvait étre qualifiée de théorie dominante®. La
these trouverait ses origines notamment dans les écrits de Charles Eisenmann, lequel
aurait insisté sur le fait que « le caractére imparfaitement déterminé de toute notion

figurant dans une régle (...) est un facteur de discrétionnalité »°.

58. Sans pouvoir entrer dans les détails de la doctrine administrative, il est
intéressant de constater a quel point la théorie du droit administratif et celle du droit
civil s’influencent mutuellement, du moins se recoupent. Nous verrons que la
distinction opérée par les civilistes allemands entre le pouvoir discrétionnaire et les
notions juridiques indéterminées, dit « dualisme », trouve ses origines dans le droit
administratif allemand. Inversement, I’acception large du pouvoir discrétionnaire
répandue dans la doctrine civiliste frangaise, pourrait s’expliquer par I’acception
qu’on lui donne en droit administratif frangais, sauf a remarquer que I’influence de la
doctrine administrative sur la doctrine civiliste sur ce point est certainement plus
forte encore en Allemagne qu’en France, pour deux raisons au moins.

D’une part, I’étude des deux branches du droit n’est pas autant cloisonnée en
Allemagne : les juristes allemands recoivent tous une formation identique qui a pour
ambition de préparer un juriste complet (Volljurist), universel (Einheitsjurist), qui
soit capable d’entrer dans n’importe quelle profession juridique y compris dans la
fonction publique. D’autre part, comme il sera démontré plus loin, la distinction
forgée par la doctrine administrative allemande entre la concrétisation des notions
juridiques indéterminées et le pouvoir discrétionnaire (Ermessen) est d’ordre
méthodologique. Elle démontre en quoi I’exercice du pouvoir discrétionnaire fait
preuve d’une démarche méthodique spécifique, qui differe de I’exercice d’une
« compétence liée ». Or, comme I’a souligné un auteur (civiliste), les considerations
méthodologiques ne sont pas limitées & un seul domaine juridique. La méthodologie
juridique étant partie intégrante de la doctrine générale du droit, ces considérations

ont une valeur générale’.

® V. sa thése : Le juge administratif francais et la technique du standard : essai sur le traitement juridictionnel
de Iidée de normalité, préf. P. WEIL, Paris, LGDJ, 1980. Adde du méme auteur : Rép. cont. adm., v° Pouvoir
discrétionnaire, n° 3 et s.; « Les standards, notions critiques du droit », in Ch. PERELMAN, R. VANDER
ELST (dir.), Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 45 et s.

® Ch. EISENMANN, Cours de droit administratif, D.E.S., 1949-1950, Les cours du droit, 1950, p. 429 et s. (cité
d’apres S. RIALS, Rép. cont. adm., v° Pouvoir discrétionnaire, n° 6).

" B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozes, Habil., K6In, Dr. Otto
Schmidt, 2002, p. 241. Dans le méme sens : H. WESTERMANN, Diskussionsbeitrag, in Ermessensfreiheit und
Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 114.
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Cette derniére observation rejoint celle d’un auteur francais, ayant consacré sa
these au pouvoir discrétionnaire de I’administration fiscale, qui a fait observer fort
justement que si le pouvoir discrétionnaire est un concept, il n’est pas concevable
qu’un méme concept puisse, en méme temps et sous le méme rapport, avoir et n’avoir

pas tel caractére qui le fait tel®.

59. On remarquera qu’en droit administratif, plus qu’en droit civil, les
détracteurs d’une définition (large) du pouvoir discrétionnaire (de I’administration)
ne manquent pas. Ainsi, M. Rials s’est-il essayé a démontrer que ce n’était pas tant
I’indétermination de la norme qui engendrait du pouvoir discrétionnaire que son
« indéterminabilité » : « Tant que I’indétermination n’est qu’a priori et que la norme
demeure “déterminable” par le fait d’une opération intellectuelle adéquate,
I’impérativité de la regle implique que le juge (apres I’administrateur) fasse cette
opération (interprétation). Mais si la régle est non seulement indéterminée a priori,
mais “indéterminable”, si sa mise en ceuvre suppose un choix pleinement subjectif,

°  Autrement dit, I’indétermination ne

(...) alors nait le pouvoir discrétionnaire »
donnerait lieu qu’a interprétation de la norme ; seule I’indéterminabilité laisserait
place a du pouvoir discrétionnaire. Sa thése se lit comme une annonce de la théorie
allemande.

Pour appuyer sa démonstration, il cite notamment Léon Michoud qui avait
écrit, a propos des « concepts légaux ayant une certaine imprécision » que : « En
théorie, il n’existe qu’une seule solution exacte ; toute autre repose sur une erreur
d’appréciation. 1l s’agit seulement de dégager la véritable régle de droit et de
I’appliquer a un fait. La divergence possible des solutions a pour cause unique
I’insuffisance, I’incertitude des jugements humains »'°. C’est dire que les notions
indéterminées n’ouvriraient pas la voie au pouvoir discrétionnaire, sauf en cas

d’ « indéterminabilité ». Pour illustrer I’hypothése d’ « indéterminabilité » de la

8J.-C. RICCI, Le pouvoir discrétionnaire de |’administration fiscale, th. Aix-Marseille 3, 1975 (cité d’aprés T.
BARTHOUIL, « Essai sur la notion de pouvoir discrétionnaire des juges du fond en droit privé », RRJ 1992-2,
n° 21, p. 360, qui approuve I’analyse de I’auteur en affirmant: « En droit privé, la notion de pouvoir
discrétionnaire des juges du fond n’est pas parfaitement déterminée. Aussi les nombreuses études faites sur le
pouvoir discrétionnaire de I’administration, seront une aide indispensable a I’élaboration de sa définition, qui ne
Eeut qu&tre unique » (nous soulignons)).
Rép. cont. adm., v° Pouvoir discrétionnaire, n° 12.

0| . MICHOUD, « Etude sur le pouvoir discrétionnaire de I’administration », Rev. gén. admin. sept-déc. 1914,
p. 11 et s. (nous soulignons), cité d’aprés S. RIALS, Rép. cont. adm., v° Pouvoir discrétionnaire, n° 12.
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norme, M. Rials donne comme exemple le cas ou il n’y aurait aucune régle, de
quelque origine que ce soit, a appliquer’’. Ou encore I’exemple de la régle qui
ouvrirait effectivement une « capacité de vouloir librement », une latitude réelle a
I’administration. Ce serait le cas notamment lorsqu’elle disposerait :
« ’administration pourra... », « I’administration fera ceci ou cela » etc*?. On rejoint
bien ici la position de la doctrine allemande qui considére qu’il y a pouvoir
discrétionnaire a partir du moment ou celui qui met en ceuvre une regle est contraint
de faire des choix pleinement autonomes. Mais la position défendue par M. Rials

reste minoritaire.

§ 2. L’AFFIRMATION DE L’INTERDEPENDANCE ENTRE
« INDETERMINATION » ET « DISCRETION » EN DROIT CIVIL

60. En méme temps qu’elle pourrait étre influencée par les enseignements du
droit administratif, la thése du pouvoir discrétionnaire soutenue par les civilistes peut

se rattacher également a une certaine tradition propre au droit civil.

Rappelons que des auteurs comme Frangois Gény utilisaient I’expression de
pouvoir discrétionnaire en rapport avec le pouvoir d’interprétation du juge et plus
précisément son pouvoir de suppléer les insuffisances des régles de droit (pouvoir
créateur du droit)™. La libre recherche scientifique ou I’interprétation constructive de
la loi étaient percues comme des manifestations du pouvoir discrétionnaire :
I’insuffisance des régles formelles obligerait les magistrats a élaborer de leur propre
autorité la solution*. On rejoint I1a I’idée qu’il y a pouvoir discrétionnaire dés le
moment ou I’acte de juger ne prend plus une forme syllogistique, ou le juge doit
effectuer un choix, peser le pour et le contre’®. On serait tenté de dire que si I’on va
jusqu’a qualifier le pouvoir d’interprétation du juge de « discrétionnaire » dans

certains cas, il n’est pas étonnant que le pouvoir d’appréciation conféré délibérément

115, RIALS, « Les standards, notions critiques du droit », in Ch. PERELMAN, R. VANDER ELST (dir.), Les
?zotions a contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 46.

Ibid.
3 Sur les rapports de la libre recherche scientifique et du pouvoir discrétionnaire, v. F. GENY : Méthode
d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, 2% éd., t. 2, Paris, LGDJ, 1954, n° 176 bis.
Y GENY affirme : « A vrai dire méme, on pourrait sérieusement se demander si la libre recherche scientifique
est d’une autre nature que le pouvoir discrétionnaire, ou si elle n’en serait pas plutdt une simple application,
imparfaitement apergue jusqu’ici » (op. cit., n° 176 bis, p. 185).
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au juge par le biais des lacunes dites intra-legem soit lui aussi (a fortiori) pergu

comme la manifestation du pouvoir discrétionnaire.

Mais la pensée de Gény procédait d’un tout autre raisonnement. L’analogie
réalisée entre le pouvoir discrétionnaire et la libre recherche scientifique devait
amener I’auteur a conclure que si le pouvoir discrétionnaire du juge dans I’application
de la loi était admis, il n’y aurait aucune raison de contester la légitimité d’une

recherche libre.

61. Ces réflexions faites, I’auteur s’est essayé tout de méme a dégager les
traits distinctifs du pouvoir discrétionnaire et de la libre recherche scientifique. Il faut
bien reconnaitre que le sens conféré par Gény a la notion de pouvoir discrétionnaire
est difficile a saisir car il I’utilise a plusieurs fins. A certains endroits, I’auteur semble
dire qu’il y a libre recherche scientifique lorsqu’on est en présence de « lacunes
involontaires » de la loi et pouvoir discrétionnaire lorsqu’on est en présence de
« lacunes volontaires de la loi »*°. Dans le premier cas, le juge procéderait & une
interprétation du droit positif ; dans le second a une application du droit positif, voire
une adaptation de celui-ci. Pour illustrer I’hypothése du pouvoir discrétionnaire, il
évoque précisément [I’utilisation croissante des notions-cadre, ces « formules
élastiques »*', caractéristiques selon lui du Code civil allemand de 1896 et du Code
civil suisse de 1907,

Selon Gény, la tendance a recourir a des notions-cadre se manifesterait
également dans la législation francaise plus récente. A titre exemplaire, il cite la loi
du 27 juillet 1884 venue modifier I’article 310 C. civ. traitant de la conversion de la
séparation de corps en divorce. L’exemple choisi est surprenant : I’article en question

n’est pas a proprement parler une clause générale ; il ne contient pas non plus de

V. en ce sens F. RITTNER, art. préc.

16 Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, 2% éd., t. 2, Paris, LGDJ, 1954, p.
75, 188.

7 Ibid., p. 183.

1l cite & ce titre les principales clauses générales du BGB, tels que les paragraphes 138 ou 242. Il est
intéressant de relever que dans son article intitulé « La Technique législative dans la Codification civile
moderne », publié dans le Livre du centenaire du Code civil, t. Il, ou il évoque encore une fois les formules
vagues ou larges du BGB, GENY n’utilise pas I’expression de « pouvoir discrétionnaire » pour caractériser les
pouvoirs du juge, mais parle de « libre appréciation du juge » (v. p. 1027).
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notion-cadre. Pour s’en convaincre, rappelons-en la teneur : « Lorsque la séparation
de corps aura duré trois ans, le jugement pourra étre converti en jugement de divorce,
sur la demande formée par I'un des époux (...) ». Il semblerait que ce soit
précisément le caractére facultatif du pouvoir du juge (« pourra ») qui fasse dire a
Gény que I’article 310 « laissait toute bride ouverte au pouvoir discrétionnaire ».
L’exemple choisi par I’auteur est donc particulierement intéressant parce qu’il
démontre la confusion, ou du moins I’assimilation opérée entre notions-cadre et
pouvoir d’appréciation en opportunité qui a toujours cours aujourd’hui. C’est ce qui
conduit d’ailleurs I’auteur a affirmer que le juge est dans une position beaucoup plus
libre lorsqu’il exerce un pouvoir discrétionnaire que lorsqu’il procéde a une libre
recherche, bien qu’il n’y ait 1a qu’une « nuance » selon les aveux mémes de I’auteur.
Dans le premier cas, le législateur aurait donné au juge « une sorte de blanc-seing »
qui autoriserait « le jugement par des motifs d’utilité ou d’opportunité, qui échappent
au cadre rigide de I’ordre juridique proprement dit ». Gény insiste toutefois sur le fait

que le pouvoir discrétionnaire ne doit pas étre confondu avec le pouvoir arbitraire™®.

En revanche, la libre recherche scientifique ne serait légitime que si elle
s’exercait sur « des bases scientifiques et par les moyens consacrés a la technique du

droit »%°.

Et l'auteur d’expliquer : recherche scientifique, parce qu’elle ne peut
rencontrer ses bases solides, que dans les éléments objectifs, que la science peut
révéler au juge, recherche libre parce qu’elle se trouve ici soustraite a I’action propre
d’une autorité positive?’. La référence aux éléments objectifs est importante
puisqu’elle vise a démontrer que le juge n’opére pas un choix personnel, subjectif, et
par conséquent n’exerce pas un pouvoir arbitraire. Il n’en demeure pas moins que la
référence a la libre recherche suggére I’idée d’une liberté de choix de I’interprete,
accréditant la thése du pouvoir discrétionnaire?’. Or, comme I’a relevé a juste titre un

auteur, on peut se demander s’il n’y a pas incompatibilité entre les notions de science

 Ibid., p. 185, 188 (il est intéressant de noter qu’au soutien de cette affirmation, il cite la littérature juridique
allemande).

2 |bid., p. 188.

2L F, GENY, op. cit., p. 78.

2 Rappr. I’observation faite par M. le conseiller ANCEL lors de la discussion suivant I’exposé de
BOULANGER sur le « Rdle du juge en cas de silence ou d’insuffisance de la loi », in Etudes sur le role du
juge, Travaux du groupe francais, TAHC, t. V, 1949, p. 77 : « On peut dire simplement (...) que les magistrats,
lorsqu’ils sont en présence de cas tout a fait nouveaux, ont peut-étre une certaine tendance a utiliser assez
largement des théories juridiques a contours un peu flous. (...) Si le juge en fait usage, c’est précisément parce
qu’il veut — lorsqu’il le peut — user de la marge de discrétion dans un sens qui lui parait équitable » (nous
soulignons).
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et de liberté®. Si en effet, le juge, une fois découverts les éléments objectifs, doit s’y
conformer, on ne voit pas comment il peut le faire en gardant sa liberté?*. En d’autres
termes, cela revient a se demander si, en présence de pareils éléments objectifs, le
juge conserve la liberté de choisir la régle elle-méme qui commande la décision®.
Pour certains, le probléeme de la liberté du juge ne se poserait qu’a défaut de
précédents jouissant d’une autorité suffisante®®. Face & une situation nouvelle, non
réglée par la loi, le juge aurait, en logique pure, une liberté de choix?’. Tantdt le choix
du juge serait déterminé par des données propres a I’espece, tantbt par des
considérations tenant aux besoins de I’époque et aux incidences sociales de la
décision®. Mais cette liberté cesserait pour lui dés lors qu’il aurait opté pour I’une ou

I’autre des argumentations®.

Si I’on quitte le terrain théorique pour une perspective plus technique, il
apparait que la thése du pouvoir discrétionnaire est nourrie également par la place
prépondérante du critére de contrdle en droit francais.

SECTION Il - UNE ASSOCIATION LIEE A LA PREPONDERANCE DU
CRITERE DE CONTROLE DE LA DECISION

62. En droit francgais, une décision, qu’elle soit I’ceuvre du juge du fond (8 1),
de PPadministration (8 2) ou d’une partie privée (8§ 3) est souvent qualifiée de

discrétionnaire lorsqu’elle ne fait I’objet d’aucun contrdle judiciaire (supréme).

Z V. J. BOULANGER, Rapport général sur « La méthode depuis le Code civil de 1804 au point de vue de
I’interprétation judiciaire » (compte-rendu), in La méthode depuis le Code civil de 1804, Travaux de la Semaine
;?ternationale de droit de Paris, TAHC, t. VI, 1950, p. 63.

Ibid.
% 1bid.
% 3. BOULANGER, rapport préc., p. 63 et s.
7. BOULANGER, rapport préc., p. 64.
% |bid. M. le conseiller ANCEL insiste sur le fait que « le choix du juge n’intervient pas entre n’importe quelles
solutions mais entre des solutions juridiquement valables et que, d’autre part, ce choix n’est pas arbitraire, mais
qu’il est directement inspiré par des raisons de finalité sociale » : v. La méthode depuis le Code civil de 1804,
;I;aravaux de la Semaine internationale de droit de Paris, TAHC, t. VI, 1950, p. 64.

Ibid.
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§ 1. EXEMPLARITE DE LA THESE DE GABRIEL MARTY

63. Le critere du contrdle opéré par la Cour de cassation pourrait étre un
élément déterminant de I’association des notions-cadre au pouvoir discrétionnaire du
juge, tant la notion de pouvoir discrétionnaire est liée, en droit frangais, a I’aspect du
contrble exercé par la haute juridiction sur la décision des juges du fond.

Précisons que I’idée de contr6le ne se limite pas ici a I’obligation ou non pour
les juges du fond de motiver leur décision, le contrdle exercé par la Cour de cassation

pouvant prendre plusieurs formes.

64. La these de Marty est exemplaire a ce titre: si l’auteur rejette la
qualification de pouvoir discrétionnaire au sujet des termes imprécis, et préfére parler

d’un «plus large pouvoir d’appréciation du juge »*°

, rejoignant ainsi la solution
allemande (v. infra), son explication en différe. En effet, il tire sa conclusion non pas
a partir d’un critére conceptuel ou méthodique, comme la démarche intellectuelle
adoptée par le juge, mais a partir d’un critére procédural, celui du contréle opéré par
la Cour de cassation : « I’application des régles imprécises, comme celle des régles
précises » étant soumise a la censure de la Cour de cassation, le pouvoir du juge ne
saurait étre qualifié de discrétionnaire®. Marty énonce trés clairement qu’il entend la
notion de pouvoir discrétionnaire dans le sens d’un pouvoir excluant le controle de la
Cour de cassation, ce qui n’est pas etonnant au regard du sujet qu’il s’est proposé

d’étudier.

Or voila, le droit positif montre que parmi les notions-cadre ou imprécises, il y
en a que la Cour de cassation controle et d’autres qu’elle ne contrdle pas. Comme il a
pu étre relevé a une époque, « I’intérét de la famille » est soumis au contréle de la
Cour supréme alors que pour I’ « intérét de I’enfant », la méme juridiction s’en remet
au pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond*. Plus récemment, on a fait

observer que si la faute inexcusable ou la faute lourde sont contrdlées, I’appréciation

¥ G. MARTY, La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir de contréle de la Cour de cassation sur les
&Jges du fait, th. Toulouse, Paris, Sirey, 1929, n° 134.

Ibid.
¥ ph. COET, Les notions-cadres dans le Code civil. Etude des lacunes intra-legem, th. Paris 11, 1985, p. 128.
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de la faute dans le divorce, du manquement grave aux obligations justifiant la
résolution judiciaire du contrat relévent du pouvoir souverain des juges du fond®. Et
tout le monde s’accorde a dire qu’il n’y a pas d’explication rationnelle a ce contréle
modulé exercé par la Cour de cassation®. En présence de notions légales non définies
par le législateur, le juge de cassation est libre de contrdler, ou non, cette
qualification®™. On percoit ici les limites d’une définition du pouvoir discrétionnaire

entierement tournée vers le critere du contrdle opéré sur la décision du juge du fond.

§ 2. PARALLELISME AVEC LE DROIT ADMINISTRATIF

65. Notons que le critére du contréle opéré par le juge joue un role déterminant
également dans la définition du pouvoir discrétionnaire de I’administration®®. Sans
pouvoir entrer dans les détails d’un domaine qui dépasse largement le cadre de cette
étude, il est intéressant de relever I’existence d’une controverse au sein de la doctrine

administrative & propos de la définition du pouvoir discrétionnaire®’.

Si tout le monde s’accorde pour dire que le pouvoir discrétionnaire trouve sa
source dans la norme habilitante qui reconnait un choix entre plusieurs mesures ou
comportements a I’autorité chargée de sa mise en ceuvre, les esprits se divisent sur la
place du juge dans la définition du pouvoir discrétionnaire.

Une doctrine minoritaire défend une définition exclusivement normative du
pouvoir discrétionnaire, en vertu de laquelle la question de I’existence et de I’étendue
du pouvoir discrétionnaire ne peut trouver sa réponse que dans la 10i%®.

Le second courant doctrinal, majoritaire, place le juge au centre de sa
définition : il soutient que si le pouvoir discrétionnaire est une liberté d’action, seul le

pouvoir qui n’est pas controlé répond a cette définition®. Selon cette derniére

¥ X. BACHELLIER, « Le pouvoir souverain des juges du fond » : v. les actes de la conférence du 2 février
32'4009 tenue a la Cour de cassation sur ce théme, reproduits dans Bull. inf. C. cass. n° 702 du 15 mai 2009.

Ibid.
%J. et L. BORE, Rép. proc. civ., v° Pourvoi en cassation, n° 343,
% V. a titre exemplaire B. PACTEAU, in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, PUF, 2003, v° Discrétionnarité, p. 374 (suivant lequel la discrétionnarité caractériserait le régime de la
compétence publique au travers a la fois de I’existence d’un pouvoir d’appréciation inclus en elle et de
I’absence de toute vérification ni supervision sur elle).
% Celle-ci est retracée de fagon trés claire par A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans I’ordre
lgridique communaut_aire, th. Strasbourg, préf. D. SIMON, Bruxelles, Bruylant, 2010, n®° 9 et s., 18.
i \{) (Ijes références citées par A. BOUVERESSE, op. cit.

Ibid.
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définition, la mesure du pouvoir discrétionnaire dépend donc de I’étendue du contrdle

juridictionnel.

§ 3. PARALLELISME AVEC LES DROITS DITS
« DISCRETIONNAIRES »

66. On peut observer encore le méme raisonnement, la méme place centrale
que tient le critére du controle de la décision, dans la définition de ce qu’il est
convenu d’appeler les « droits discrétionnaires » du droit privé. Bien qu’il s’agisse ici
de prérogatives appartenant aux parties et non au juge, la similarité du raisonnement

est frappante.

Tout d’abord, le concept méme de «droit discrétionnaire » fait I’objet
d’hésitations aussi nombreuses que celui du « pouvoir discrétionnaire ». 1l n’est pas
clairement déterminé*. Le droit discrétionnaire est communément défini comme un
droit dont I’exercice ne peut étre controlé par le juge*, dont ’'usage abusif ne peut
étre sanctionné par le juge®. 1l semble qu’il y ait un lien 1a aussi entre I’absence de
controle et le fait que le titulaire du droit n’ait pas a donner de motifs quand il
I’exerce, ce qui est particuliéerement vrai en droit de la consommation®®. Les droits
discrétionnaires constituent donc une catégorie de droits a I’abri de la théorie de
I’abus de droit. En ce sens, ils sont qualifiés également de « droits absolus ». On
retrouve la notion de droit discrétionnaire dans la jurisprudence, qui I’utilise parfois

de facon explicite*, parfois de maniére implicite®.

“0v/. le constat de D. ROETS, « Les droits discrétionnaires : une catégorie juridique en voie de disparition ? »,
D. 1997, p. 92 et s.

4 *intitulé du fameux article d’A. ROUAST est évocateur & ce titre : « Les droits discrétionnaires et les droits
contrdlés », RTD civ. 1944, p. 1.

2 J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil (dir. J.
GHESTIN), Introduction générale, 4° éd., Paris, LGDJ, 1994, n° 773 ; L. CADIET, Ph. LE TOURNEAU, Rép.
civ., v° Abus de droit, n° 13 ; Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri
Capitant, 9° éd., Paris, PUF, coll. Quadrige, 2011, v° Discrétionnaire : « Se dit du droit d’une personne dans les
cas spécifiés ou ce droit peut étre exercé par son titulaire, en toute liberté, comme bon lui semble, sans que cet
exercice soit susceptible d’abus (et donc générateur de responsabilité) ».

3 e droit de rétractation du consommateur par ex. est qualifié de discrétionnaire par la doctrine (v. J. CALAIS-
AULOQY, F. STEINMETZ, Droit de la consommation, 6° éd., Paris, Dalloz, 2003, n° 105 et 107) au motif que le
consommateur qui renvoie I’objet n’a pas a justifier de motifs, ni a payer de pénalité.

“ V. par ex. Civ. 1, 30 novembre 2004, Bull. I, n° 297 : («(...) la faculté de révoquer un testament constitue
un droit discrétionnaire exclusif de toute action en responsabilité ») ; Civ. 2°, 25 février 2010, Bull. Il, n° 43, &
propos de la faculté de renonciation en matiere d’assurances : «(...) I’exercice de cette faculté est
discrétionnaire pour I’assuré dont la bonne foi n’est pas requise ».

“ A propos du droit de I’acheteur, en cas de vice caché, d’opter entre I’action rédhibitoire et I’action
estimatoire, la Cour de cassation juge de fagon constante que « I’acheteur n’a pas a justifier des motifs du choix
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67. Cette définition posee, les auteurs s’empressent généralement de dire que
la liste de ces droits « discrétionnaires » ou « absolus » est incertaine, toujours sujette
a révision®. Cette liste est d’ailleurs en perpétuelle régression, si bien que certains
comparent cette catégorie de droits & une espéce en voie de disparition*’. Le caractére
évolutif, variable du contréle judiciaire opéré sur ces droits rend difficile toute
délimitation de cette catégorie de droits. On a vu que c’était aussi I’une des faiblesses
du concept du pouvoir discrétionnaire, tel qu’il prévaut actuellement en droit frangais.

Aussi n’est-il pas étonnant que la doctrine ait préféré chercher le fondement
(substantiel) du caractére discrétionnaire de certains droits, afin de délimiter plus
sirement et plus précisément cette catégorie*®. La démarche est intéressante car elle
pourrait suggérer I’abandon d’une approche purement procédurale pour caractériser le
pouvoir discrétionnaire également. Il faut avouer cependant que les tentatives visant a
trouver un critére de distinction, quoique peu nombreuses, n’ont pas réussi a
convaincre et a s’imposer, au point qu’on affirme aujourd’hui qu’« aucun critére
réellement pertinent des droits discrétionnaires n’a jamais pu étre présenté »*. Si
ingénieux soient-ils, les divers critéres proposés ne sont par ailleurs d’aucun secours
pour le concept du pouvoir discrétionnaire, qui nous intéresse dans cette étude. Il
n’est donc pas utile de s’arréter ici sur les principales propositions®™. Nous
retiendrons simplement la démarche des auteurs consistant & abandonner le critere du
contrble judiciaire au profit de critéres plus substantiels. Pour certains, I’échec de ces

tentatives d’explication s’expliquerait par le fait qu’elles s’efforceraient a donner un

qu’il fait entre les options qu’offre I’article 1644 du Code civil » (v. par ex. Civ. 1", 11 juin 1980, Bull. I, n°
185).

% J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil (dir. J.
GHESTIN), Introduction générale, 4° éd., Paris, LGDJ, 1994, n° 773.

4" Une telle affirmation s’est vue confortée par Civ. 3%, 2 février 2005, Bull. 111, n° 24, duquel il ressort que « le
caractere discrétionnaire [du droit] est limité par un éventuel abus de droit ».

8 Cette approche plus substantielle, qui s’écarte du critére du contrdle, est parfaitement décrite par J.
GHESTIN, G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil (dir. J.
GHESTIN), Introduction générale, 4° éd., Paris, LGDJ, 1994, n° 773 et 774.

“L. CADIET, Ph. LE TOURNEAU, Rép. civ., v° Abus de droit, n° 13.

% Notons simplement que le premier critére, proposé par JOSSERAND, consistait dans le degré de précision du
contour des droits : I’idée était de dire que plus les contours sont définis, moins le risque d’abus est grand ;
ainsi, les pouvoirs aussi rigoureusement définis pourraient &tre exercés souverainement (pour plus de détails, v.
J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil (dir. J.
GHESTIN), Introduction générale, 4° éd., Paris, LGDJ, 1994, n° 774). Il s’agit la en quelque sorte de I’inverse
de la these de MARTY a propos du pouvoir discrétionnaire (ce dernier considére en effet que pour que le
pouvoir discrétionnaire existe, il faudrait que la loi n’ait vraiment donné aucune indication quant au but ou la
facon dont le juge doit faire usage du pouvoir qui lui est reconnu : v. these préc., p. 271). Une autre explication,
avancée par RIPERT, consistait a dire que certains droits seraient « arbitraires », parce que leur mise en ceuvre
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fondement unitaire du caractere discrétionnaire de certains droits, alors que les
justifications seraient en réalit¢ multiples®™. Remarquons que les auteurs ayant
proposé des critéres multiples®, voire une approche au cas par cas> n’ont pas eu
davantage de succes. Le critére du contr6le judiciaire reste donc bien vivant et

prépondérant pour définir les droits dits discrétionnaires.

§ 4. SYNTHESE : L’ « IMPASSE » SUBSEQUENTE

68. En somme donc, I’absence de contréle effectué par la haute juridiction sur
I’application, par les juges du fond, de certaines notions-cadre, vient accréditer la
thése du pouvoir discrétionnaire du juge. Nous avons déja eu I’occasion de dire que
ce critére n’était pas toujours un bon indicateur. En effet, I’étendue du contrdle peut
varier avec le temps, en fonction de considérations politico-juridiques. Une absence

de contrdle ne signifie donc nullement que le contrdle soit exclu.

Malgré son utilité certaine, le critére du contrdle de la décision conduit bien
souvent les auteurs dans une impasse, surtout ceux qui envisagent les notions
indéterminées pour elles-mémes et non principalement dans la perspective de la
cassation. La these de Philippe Coet sur les notions-cadre dans le Code civil est
exemplaire & ce titre®.

Au début de son étude, I’auteur pressent bien la différence qui existe entre le
pouvoir discrétionnaire, marqué le plus souvent par le verbe « pouvoir », conférant

une faculté au juge (il donne I’exemple des délais de grace de I’art. 1244-1 C. civ.) et

supposerait, de la part de leur titulaire, une appréciation personnelle qu’aucun juge ne serait en mesure de
contréler (J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, op. cit., n° 774).

L J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, ibid.

%2 C’est le cas de ROUAST : « Les droits discrétionnaires et les droits contrdlés », RTD civ. 1944, p. 1 et s. Pour
un résumé de sa proposition, v. J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, op. cit., n° 774.

% En ce sens : D. ROETS, « Les droits discrétionnaires : une catégorie juridique en voie de disparition ? », D.
1997, p. 92 et s. Pour Iauteur, I’explication théorique résiderait en ce que la catégorie des droits
discrétionnaires reposerait sur le postulat que, dans certains cas, par hypothése exceptionnels, il serait utile de
neutraliser la théorie de I’abus de droit et par la-méme le souci d’équité. Et I’auteur de préciser que la question
se poserait individuellement pour chacun des droits discrétionnaires. V. toutefois la critique de L. CADIET, Ph.
LE TOURNEAU, Rép. civ., v° Abus de droit, n° 14.

% Ph. COET, Les notions-cadres dans le Code civil. Etude des lacunes intra-legem, th. Paris 11, 1985.
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le pouvoir normatif du juge qui découle de I’emploi de notions-cadre® puisqu’il
affirme que ce pouvoir normatif doit étre différencié du pouvoir discrétionnaire qui
par essence est insusceptible de limitation, le juge étant totalement libre dans
I’élaboration et dans la motivation de la décision®.

Par la suite toutefois, cette intuition premiere est écartée. L’auteur voit des
paralléles importants entre les pouvoirs du juge découlant des notions-cadre et le
pouvoir d’opportunité de I’administration. 1l considére que certaines notions-cadre
peuvent ériger le juge en juge de I’opportunité, le conduire a arbitrer les intéréts en
présence, tout en sachant que sa décision intéresse I’avenir®’. Pour autant, I’auteur ne
peut se résoudre a assimiler ce pouvoir de juger en opportunité avec le pouvoir
discrétionnaire car le juge n’est pas dispensé de motiver sa décision®. Au final,
I’auteur en conclut que « Le potentiel des lacunes intra-legem ne se laisse pas réduire
a un autre pouvoir connu. Il est plus vaste que le pouvoir de qualification dans lequel
on le circonscrit souvent. Il n’intéresse pas seulement le fait mais aussi le droit a la
différence du pouvoir d’appréciation. Il est toujours subordonné a la loi — puisqu’il y
trouve son origine — et par conséquent est moins libre que le pouvoir d’interprétation.
Le potentiel des lacunes intra-legem est également proche du pouvoir discrétionnaire,
mais il se différencie de lui par des exigences de motivation, mais il s’apparente au
pouvoir d’opportunité de I’administration par I’importance du futur dans la décision

prise »°.

La conclusion est significative de la difficulté éprouvée par la doctrine
francaise a caractériser précisément la nature des pouvoirs du juge lorsque ce dernier
est amené a appliquer des notions juridiques indéterminées. Si elle laisse en définitive
ouverte la qualification des pouvoirs du juge en présence de notions-cadre, I’étude
réalisée par Coet a le mérite de dissocier clairement le pouvoir discrétionnaire du
pouvoir arbitraire. L’auteur énonce en effet qu’ « il est important d’insister sur la
différence, le premier est prévu par la loi et le second n’a d’autre fondement que la

malignité de I’homme. En outre le pouvoir discrétionnaire n’est qu’une liberté

% | auteur explique trés justement que face & des notions-cadre, le juge doit définir la régle juridique avant de
I’appliquer et que ce faisant, il crée le droit, tout en précisant que ce pouvoir créateur n’est pas libre : these

Eréc., p. 18.

® Ph. COET, op. cit., p. 17 et s.

% Ibid., p. 139.

® lbid., p. 134 et 140 («Pourtant, il [le juge] n’exerce pas de facon discrétionnaire son pouvoir

d’opportunité »).
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accordée au juge pour satisfaire un idéal de justice, tandis que le pouvoir arbitraire est

une porte ouverte au hasard et aux fantaisies d’un homme ».

Plus concrétement, il
ajoute que les notions-cadre ne sont pas une invitation a la fantaisie et a P’arbitraire® :
il reléeve a ce titre que la liberté du juge est entravée par des garanties lIégales, telle la
garantie de la collégialité, de I’appel, du recours en cassation, et de I’obligation de
motiver ses décisions®. La précision est importante au vu de I’assimilation fréquente

du pouvoir discrétionnaire et du pouvoir arbitraire en droit francais.

% Ibid., p. 140.

% |bid., p. 131.

Z Notons que I’auteur distingue le risque d’arbitraire du subjectivisme (v. op. cit., p. 300) qu’il estime plus réel.
Ibid., p. 298.
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CHAPITRE Il - L’ASSOCIATION DES NOTIONS-CADRE AU
POUVOIR ARBITRAIRE DU JUGE

69. Force est de constater en effet que la doctrine francaise effectue bien
souvent un amalgame entre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraire. Bien
souvent, les adjectifs discrétionnaire et arbitraire sont utilisés comme synonymes®,
Nombreux sont les auteurs qui considerent qu’en présence de notions-cadre ou
standards, le juge dispose d’un pouvoir arbitraire. Ici, se fait sentir trés nettement le
poids de notre histoire, ancrée dans la mémoire collective (section I). C’est si vrai que
I’association effectuée entre notion-cadre et pouvoir arbitraire du juge a toujours

cours aujourd’hui (section I1).

SECTION I - LE POIDS DE L’HISTOIRE

70. La notion de pouvoir arbitraire a connu une évolution intéressante : d’un
terme neutre, renvoyant au pouvoir d’appréciation du juge, on est passé a une
connotation péjorative ou « arbitraire » rime avec exces, abus, injustice (§ 1). Cet
arbitraire tant décrié au moment de la Révolution visait avant tout « I’équité
arbitraire » des anciens Parlements, I’une des prérogatives des cours souveraines les
plus contestées (§ 2).

8 1. EVOLUTION DE LA NOTION DE POUVOIR ARBITRAIRE

71. C’est sans aucun doute la matiere du droit pénal qui est la plus instructive
sur I’évolution qu’a connue la notion d’arbitraire. Comme I’a retracé un auteur, la
mise en place des monarchies modernes s’était traduite, sur le plan judiciaire, par le
principe d’arbitraire, qui laissait au juge une liberté d’appréciation quant a la

qualification du crime, I’interprétation de la loi ou la détermination de la peine, lui

8 De méme, les «droits discrétionnaires » sont parfois qualifiés de « droits arbitraires » : v. G. RIPERT, La
régle morale dans les obligations civiles, 4° éd., Paris, LGDJ, 1949, n° 100.
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permettant par 1a de prendre en compte la diversité des circonstances®. A partir du
XVI° siécle, ’arbitrium judicis est devenu « I’un des principes de base de la justice
pénale »®. Les juges se voyaient reconnaitre le droit d’ « arbitrer » la peine, c’est-a-
dire de la choisir en fonction des circonstances de I’espéce®.

Au XVII1I° siécle, ce principe, devenu traditionnel, fut remis en cause et on lui
substitua celui de la légalité de la peine, qui, faisant de toute peine la stricte
application de la loi, limite au maximum les capacités d’appréciation du juge®.
Depuis lors, le pouvoir d’appréciation est envisagé par opposition au systeme
légaliste : en effet, la Iégalité s’est constituée comme un contre-pouvoir a I’arbitraire
avec cette tendance & évacuer tout pouvoir d’appréciation®®. C’est précisément au
moment ou les concepts politiques et juridiques ont commencé a évoluer que
I’acception du mot arbitraire a changé également, prenant alors une connotation

négative®.

Ainsi que le souligne Bernard Schnapper, le terme d’arbitraire désigna
longtemps et avec faveur le pouvoir d’appréciation du juge™. « Appliqué au choix de
la peine, le principe de I’arbitraire permettait de tenir pleinement compte de la
personnalité du coupable, de sa malice et des circonstances (...) »"*. Comme le traduit
un auteur, P’arbitraire du juge ne le livrait pas a son caprice, mais lui donnait
simplement sur I’échelle des peines en vigueur le libre choix de celle qui lui
paraissait correspondre le mieux & la répression qui était visée’>. On considérait que
cette flexibilité servait a la fois la justice (morale) et I’efficacité de la répression.
Encore une fois, celle-ci n’était pas sans limite : le droit d’arbitrer la sanction
« s’exercait dans un cadre précis, délimité d’abord par la raison et I’équité, ensuite

® C. LARRERE, « Droit de punir et qualification des crimes de Montesquieu & Beccaria », in Beccaria et la
culture juridique des Lumieres. Etudes historiques éditées et présentées par Michel PORRET, Genéve, Droz,
1997, p. 89 (nous soulignons).
Zz J. LEBLOIS-HAPPE, J.-Cl. Pénal, Art. 132-24 a 132-26, Fasc. 20, n° 4.

Ibid.
¢ C. LARRERE, op. cit.
%8 V. T. BARTHOUIL, « Essai sur la notion de pouvoir discrétionnaire des juges du fond en droit privé » RRJ
1992-2, n° 10, p. 353 et les références citées.
® B. SCHNAPPER, Les peines arbitraires du XI11° au XVIII® siécle (doctrines savantes et usages francais),
Paris, (diff.) LGDJ, 1974, p. 1.
™ 1pid. L article de SCHNAPPER est qualifié d’essentiel par J.-P. ROYER, Histoire de la justice en France de
la monarchie absolue a la République, 3° éd., Paris, PUF, 2001, n° 19, qui note dans le méme temps que le
théme de I’arbitraire du juge a été souvent mal traduit.
™' B. SCHNAPPER, ibid.
2 J.-P. ROYER, Histoire de la justice en France de la monarchie absolue & la République, 3% éd., Paris, PUF,
2001, n° 17.
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par les coutumes et les usages des cours, enfin et a des degrés variables selon les

juridictions, par la législation royale »"

. Mais en méme temps que la Révolution
substitue le régne de la loi a I’arbitraire du juge, s’opere un glissement sémantique
qui a facilité la critique de la pratique antérieure : « D’un terme neutre, renvoyant a
I’arbitrium, c’est-a-dire a la capacité de juger, ou de décider, et qui pouvait étre
employé avec faveur, on est passé a une connotation péjorative, ou “arbitraire”

signifie I’excés, I’abus, I’injustice »",

72. Les théses de Beccaria sont exemplaires a ce titre : en méme temps qu’il
oppose arbitraire et légalité, il qualifie les juges usant de leur arbitraire de « petits
tyrans »"°. Comme I’explique un auteur, c’est I’adaptation de la loi au cas d’espéce, le
raisonnement par analogie, I’appréciation souveraine des circonstances atténuantes ou
aggravantes dans les proces criminels, c’est-a-dire I’arbitrage entre la loi et le
justiciable, que, dans la seconde moitié du XVI11I° siécle, les pénalistes convaincus
par les théories de Beccaria stigmatisent sous le vocable spécieux d’arbitraire, et
auquel le Droit de la période révolutionnaire substituera le systéme de la peine fixe®.
Au point que «suivre la critique de I’arbitraire et la justification du principe de
Iégalité chez Beccaria, c’est parcourir le champ sémantique de I’arbitraire, de la
capacité de juger a la dénonciation de la tyrannie »”’. Certains n’hésitent donc pas a
parler d’un « sens dévié » que I’expression « arbitraire du juge » a pris a la fin de

I’ Ancien Régime, rimant avec « bon plaisir »",

V. J. LEBLOIS-HAPPE, J.-Cl. Pénal, Art. 132-24 & 132-26, Fasc. 20, n° 4 et les références citées.

™ C. LARRERE, « Droit de punir et qualification des crimes de Montesquieu & Beccaria », in Beccaria et la
culture juridique des Lumieres. Etudes historiques éditées et présentées par Michel PORRET, Genéve, Droz,
1997, p. 89.

™ Ibid.

® A. MARTIN-LEBIGRE, « Juger dans la France moderne », in R. JACOB (dir.), Le juge et le jugement dans
les traditions juridiques européennes. Etudes d’histoire comparée, Paris, LGDJ, 1996, p. 160. Ainsi qu’il a été
relevé, avec le Code pénal de 1791, adopté dans la foulée de la DDHC de 1789, le juge avait perdu tout pouvoir
de modulation ; il était devenu «une simple machine a appliquer un tarif » : v. J. LEBLOIS-HAPPE, J.-Cl.
Pénal, Art. 132-24 a 132-26, Fasc. 20, n° 5 et les références citées.

" A. MARTIN-LEBIGRE, ibid.

™ J.-P. ROYER, Histoire de la justice en France de la monarchie absolue & la République, 3° éd., Paris, PUF,
2001, n° 159. Comp. Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU, Association Henri Capitant, op.
cit., v° Arbitraire : (adj.) : « Péjorativement, caractere injuste d’une décision (...) qui n’est pas conforme aux
regles de la raison ou d’une morale ; (subst.) : « Pouvoir absolu dont les décisions ne sont soumises qu’aux
caprices de ses détenteurs » (synonyme de despotisme). Est significative également des deux sens attribués a la
notion d’arbitraire, la remarque formulée par R. SALEILLES dans son ouvrage intitulé L individualisation de la
peine, Paris, Félix Alcan, 1898, p. 203 et s. : « Déja aujourd’hui, c’est I’arbitraire, si I’on entend cela non pas
d’une justice inégale et partiale, mais d’une justice livrée a elle-méme sans criterium légal ».
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Le droit civil n’est pas resté insensible a ces théses. Certaines études
considérent que c’est surtout sous I’influence de Beccaria que I’idée de transformer le

juge en « véritable automate » s’est développée’.

73. Les travaux préparatoires du Code civil sont révélateurs a ce titre. La
conception dominante au moment de la codification associait bien notions vagues,
indéterminées, a I’arbitraire du juge. En témoignent plusieurs passages des travaux
préparatoires du Code civil ol le terme «arbitraire » revient incessamment® :
« Supprimer ces mots, a moins qu’il ne soit trop modique, comme ramenant
I’arbitraire »® ; « Le mot & peu prés jétera nécessairement beaucoup d’incertitude et
d’arbitraire dans I’application de la loi »® ; « La présomption de survie déterminée
par les circonstances du fait est une disposition vague, et qui offre un champ trop

vaste aux contestations et a [I’arbitraire »®

, etc. Replacée dans son contexte,
I’association n’est pas surprenante : en effet, I’idéal légaliste est né en réaction a
« I’équité arbitraire » des Parlements® de I’Ancien Régime dont Dieu méme devait
nous garder®. Le probléme politique auquel répondait, & son heure, le Code civil des
Francais, était en premier lieu le pouvoir du juge®. C’est par le cantonnement du
pouvoir judiciaire qu’on devait parvenir & la démocratisation du droit, qui de secret et
arbitraire, devenait prévisible et accessible®’. Ainsi, si P’arbitraire du juge avait été
I’opprobre des Parlements, il devait étre définitivement éradiqué avec la Iégislation
révolutionnaire puis avec le Code Napoléon®. « On souhaitait avec ferveur que le
droit ne soit jamais plus une émanation des caprices du juge ni le résultat d’une

toquade judiciaire. (...) Il fallait brimer quelque peu les juges, les déshabituer de

V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
I, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 196, note 5 (avec d’autres références).
8 | es exemples sont repris de la thése de V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les
codes civils francais et allemand, th. Paris Il, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 198, note 15.
8 Observations du tribunal (d’appel) d’Agen, in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil, t. lll, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 8.
8 Observations du tribunal (d’appel) d’Orléans, in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil, t. V, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 57.
8 Observations du tribunal (d’appel) de Rouen, in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil, t. V, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 474.
8 « C’est au sens médiéval qu’il faut entendre le terme, celui d’assemblée ou 1’on délibére, tout d’abord, puis de
session judiciaire de la “Curia regis”, ensuite d’assises judiciaires de la “Curia” » : J.-P. ROYER, Histoire de
la justice en France de la monarchie absolue a la République, 3° éd., Paris, PUF, 2001, n° 28.
% V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
I, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 196.
% H. MUIR WATT, « Observations comparatives sur le Code civil », in Actes du colloque de Strasbourg, Palais
ge I’Europe, 21 et 22 octobre 2004, sur « Le Code civil et I’Europe : influences & modernité », p. 23.

Ibid.
8 . LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
I, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 198.
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leurs mauvais penchants et assurer la sécurité juridique. Mais pour cela, en plus du
référé législatif (qui sera conservé jusqu’en 1837)%°, de I’obligation de motiver et de
I’interdiction des arréts de réglement, il fallait placer des repéres auxquels ils puissent
se tenir. Ce fut la mission d’un certain nombre de techniques législatives [de
précision®] qui furent déployées afin de diriger le juge et d’anéantir Iarbitraire de

ses jugements »*,

Reste a déterminer en quoi consistait précisément cette «équité
arbitraire » des anciens Parlements. Car a suivre une étude, I’équité ne se confondait

nullement avec I’arbitraire®.

§ 2. L’ « EQUITE ARBITRAIRE » DES ANCIENS PARLEMENTS

74. L’expression d’ « équité arbitraire » des Parlements est significative du fait
que parmi les prérogatives que revendiquaient les cours souveraines de I’ancienne
France®, une des plus controversées par la suite®, fut leur pouvoir de juger en équité.

La notion d’équité est en elle-méme un de ces concepts vagues, a résonance
morale, qu’il est difficile de définir®®. Son appréhension est d’autant plus difficile
qu’elle est un conglomérat de divers legs historiques et que les juristes I’utilisent bien

% Notons qu’un tel procédé (« Vorlagepflicht ») était prévu également dans le Code général des Etats prussiens
de 1794 : v. G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tubingen, Mohr Siebeck, 2009, 2. Kap., n° 18 (avec
d’autres références).
% v, LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
I, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 196 : «(...) la précision de la loi permet aussi d’assujettir le
uge ».
b V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
Il, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 198.
%2 G. BOYER, « La notion d’équité et son rdle dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges offerts & J.
MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 259.
% Rappelons que les Parlements coiffaient la hiérarchie de la justice déléguée. Le Parlement jugeait «au
souverain » par la fiction de la présence permanente du roi, d’ou I’utilisation du titre de cour souveraine. Sur
ces aspects, v. L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004, v° Parlements (étude réalisée par
J. HILAIRE). Sur la composition et le fonctionnement des Parlements, v. L. BELY (dir.), Dictionnaire de
I’Ancien Régime, 3° éd., Paris, Quadrige, PUF, 2006, v° Parlements.
% Bien entendu et comme il a été relevé, « Le danger était connu hors des frontiéres du royaume dés la premiére
moitié du XVI° siécle. Quand Francois I°" eut conquis la Savoie et s’appréta a instituer, en 1536, une Cour de
parlement a Chambéry, les députés de la province conquise, entre autres requétes, demanderent qu’il fat
expressément interdit a la nouvelle juridiction de statuer en équité, pour éviter la compléte subversion du droit
et des coutumes de leur pays » : F. NIVET, « Equité et légalité », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998,
. 161.
£ Ch. ALBIGES, Rép. civ., v° Equité, n° 29. Rappr. E. KAUFMANN, Handwdrterbuch zur Deutschen
Rechtsgeschichte, v° Billigkeit : « Der Begriff teilt mit anderen obersten Rechtsbegriffen die groRe Breite und
eine — auch emotional bedingte — Ungenauigkeit. Auf dieser Bedeutungsbreite beruht die weitgehende
Austauschbarkeit oberster Rechtsbegriffe untereinander, welche eine genaue Definition im philosophischen
Sinne sowie die historische Deutung und konkrete Einordnung schwierig macht » (cité d’aprés C. SCHOTT,
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souvent de facon indifférenciée. Au XVIII® siécle, elle renvoie tantdt a I’idée de
justice, tantét au droit naturel®, et fréquemment aussi & I’idée d’arbitraire, au « bon

plaisir »"".

En dépit des multiples définitions dont elle fait I’objet, on lui préte
généralement deux significations distinctes. Dans une acception objective, I’équité est
considérée comme créatrice d’un systeme de régles de droit parallele au droit positif
en vigueur, d’ol son appellation d’équité générale ou normative®® (A). Dans une
acception subjective cette fois, I’équité est supposée n’intervenir que pour un cas
ponctuel, en fonction des impératifs de ce cas, d’ou I’expression d’équité
individuelle, particuliére ou judiciaire®™ (B). L’activité des Parlements participait sans

aucun doute de ces deux mouvements.

A. L’EQUITE « GENERALE »

75. L’equité dite générale a fait I’objet de deux lectures distinctes : certains y
ont vu une remise en cause du primat de la loi (1), d’autres un corollaire nécessaire a

I’obéissance a la loi (2). Il faudra faire la synthese des deux (3).

“Rechtsgrundsatze” und Gesetzeskorrektur, Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 9, Berlin, Duncker &
Humblot, 1975, p. 59, note 163).

% Comp. J.-E.-M. PORTALIS, « Discours préliminaire » in P. A. FENET, Recueil complet des travaux
préparatoires du Code civil, t. I, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 474 : « Quand la loi est claire, il faut la suivre ;
quand elle est obscure, il faut en approfondir les dispositions. Si I’on manque de loi, il faut consulter 1’usage ou
I’équité. L équité est le retour a la loi naturelle, dans le silence, I’opposition ou I’obscurité des lois positives »
gnous soulignons).

" C. SCHOTT, “Rechtsgrundsatze” und Gesetzeskorrektur, Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 9, Berlin,
Duncker & Humblot, 1975, p. 64 et s.

% Ch. ALBIGES, Rép. civ., v° Equité, n° 34. V. également B. JEANNEAU, « Le traitement de 1’équité en droit
francais », in Etudes de droit contemporain, préf. F. TERRE, Travaux et recherches de I’Institut de droit
comparé de Paris, XXXIII, VIlle Congrés international de droit comparé Pescara, Paris, éd. de I’Epargne, 1970,

. 24,

5)9 Ch. ALBIGES, Rép. civ., v° Equité, n° 34 ; B. JEANNEAU, op. cit.,, p. 22. Comp. F. GENY, Méthode
d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, 2de éd., t. 2, Paris, LGDJ, 1954, n° 163, qui
retient lui aussi une double signification de la notion d’équité, quoique distincte au niveau de la premiere
proposition : « Ou bien, c’est une sorte d’instinct, qui, sans faire appel a la raison raisonnante, va, de lui-méme
et tout droit, a la solution la meilleure et la plus conforme au but de toute organisation. Ou bien, c’est, en vue de
I’adaptation aux faits de I’idée de justice, la considération des circonstances individuelles, prenant le pas sur les
idées générales, ou les modelant & la mesure des éléments concrets ». Comp. également J. ESSER,
« Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechtsprechung im modernen Privatrecht », in Summum lus Summa
Iniuria, Tlbingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1963, p. 29 et s., qui retient deux significations principales :
d’un co6té, I’équité comprise comme la justice naturelle par opposition au droit positif et de I’autre I’epeikeia au
sens aristotélicien du terme, c’est-a-dire la correction immanente du dikaion.
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1. Premiére lecture : une remise en cause du primat de la loi

76. Ainsi que I’écrit un auteur, une des conséquences induites par une notion
de souveraineté si profondément ancrée chez la plupart des magistrats de I’ordre
judiciaire, et qui parait avoir joué un r6le déterminant dans I’exercice de la justice en
France, du XVI° au XVI1II° siécle, était le rapport ambigu qu’ils entretenaient avec la
norme . De cette ambiguité, les juges n’étaient pas entiérement responsables, méme
s’ils ne se privérent guére de I’exploiter : en effet, « a eux de s’y retrouver dans une
mosaique de regles disparates, d’origines variées et d’époques différentes, parfois
contradictoires, souvent imprécises, et qui, malgré leur abondance, ne suffisent pas
toujours & éclairer leur opinion »'°. Confrontés & ce manque de cohésion et & ces
carences, les juges des cours souveraines se sont attribué de larges pouvoirs a I’égard
de la norme quitte & rivaliser avec le législateur royal lui-méme'®’. C’est dire combien

les Parlements ont joué un role de premier plan dans la création du Droit %

A plusieurs reprises, les Parlements ont créé des institutions nouvelles, au nom
de I’équité, au mépris de coutumes ou d’ordonnances, montrant ainsi la liberté qu’ils
prirent avec le droit positif'®. Les arréts en équité jouérent longtemps un réle utile
d’adaptation du droit commun aux contingences locales'®. C’est ce qui a fait dire que
I’équité ne se confondait pas avec I’arbitraire: «(...) certaines considérations
d’équité appliquées a des espéces concrétes identiques avaient inspiré des décisions
judiciaires assez nombreuses pour constituer de véritables coutumes

105

jurisprudentielles, se substituant aux dispositions de la loi écrite »°. Autrement dit,

« elle [I’équité] correspondait a un certain nombre de principes d’application délicate,

10 1hid.

LA, MARTIN-LEBIGRE, op. cit., p. 158.

2 A, MARTIN-LEBIGRE, op. cit., p. 158 ; dans le méme sens : G. BOYER, « La notion d’équité et son réle
dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges offerts a J. MAURY, t. Il, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p.
257 et s.

1% v, I’étude de G. BOYER, «La notion d’équité et son réle dans la jurisprudence des Parlements », in
Mélanges offerts a J. MAURY, t. Il, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 260 et s. L’auteur donne comme exemple
une série de décisions qui consacrent la légitime de grace au profit de la mere alors que la coutume de Toulouse
ne consacrait aucun droit successoral de la mére dans la succession de son fils ou encore I’établissement d’une
nouvelle institution, celle du rabattement de décret. Cette procédure permettait aux débiteurs de faire rescinder
la vente, «rabattre le décret », et reprendre I’immeuble dont ils avaient été expropriés, au mépris des
ordonnances de 1539 et 1551 qui avaient organisé le « décret », c’est-a-dire la vente forcée des immeubles du
débiteur pour permettre aux créanciers de se payer sur le prix.

104 3.-P. ROYER, Histoire de la justice en France de la monarchie absolue & la République, 3¢ éd., Paris, PUF,
2001, n° 30, p. 63, note 1 ; G. BOYER, « La notion d’équité et son rdle dans la jurisprudence des Parlements »,
in Mélanges offerts a J. MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 264.
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mais suffisamment définis pour qu’elle pQt étre considérée comme une source du
droit non écrit & coté de la coutume »*®. Ces considérations n’ont toutefois pas
empéché qu’on écrive : « Sans doute, il faut y voir, non des regles précises, mais des
directives dont [I’application comportait une marge d’imprécision, et par suite,
d-arbitraire »'’. Nous y revoila donc : I’arbitraire considéré comme consubstantiel &

I’imprécision d’une regle.

77. Cependant, I’enseignement principal n’est pas la: la qualification
d’arbitraire est ici repoussée parce que la répétition de certaines solutions conférait
une certaine prévisibilité a la décision des juges. La liberté d’interprétation ainsi
caractérisée conduisait a des regles nouvelles devenant progressivement de véritables
normes. Il n’empéche que le moteur de cette interprétation novatrice résidait dans des
considérations d’équité, entendue comme un assouplissement du droit. Comme
I’exprime un auteur, les nouvelles institutions créées par les Parlements visaient a
corriger un état de droit trop rigoureux : « Nous trouvons la I’équité dans sa fonction
essentielle qui est de modérer les conséquences excessives qu’entrainerait

I’application littérale de la loi »*®

. 1l en ressort que I’équité des Parlements était
entendue comme une méthode d’interprétation d’une loi trop rigoureuse ou lacunaire,
adaptée aux circonstances concrétes'®. On rejoint 13 I’équité au sens aristotélicien du
terme, c’est-a-dire une force qui corrige les éléments d’injustice du droit strict™.
Mais la ou Aristote ne prévoit le recours a I’équité qu’au cas ou « le législateur a

omis de prévoir le cas et a péché par excés de simplicité »'*, c’est-a-dire en cas de

% G. BOYER, « La notion d’équité et son rdle dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges offerts & J.
MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 260.

1% G. BOYER, « La notion d’équité et son rdle dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges offerts & J.
MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 259.

97G. BOYER, op. cit., p. 282 (nous soulignons).

% 5. BOYER, op. cit., p. 261 et s.

% Sur le classement de I’équité dans la doctrine de [I’interprétation de la loi, v. C. SCHOTT,
“Rechtsgrundsatze” und Gesetzeskorrektur, Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 9, Berlin, Duncker &
Humblot, 1975, chapitre X. [Billigkeit und Interpretation]. Sur I’interprétation comme forme de désobéissance,
on peut citer aujourd’hui J. CARBONNIER qui considére que si I’application de la loi est essentiellement
respect de la loi, son interprétation flirte avec « la forme intellectuelle de la désobéissance » (cité d’apres P.
DEUMIER, Introduction générale au droit, Paris, LGDJ, 2011, n° 110).

110 Selon la formule employée par R. A. NEWMAN, « La nature de I’équité en “droit civil” », RIDC 1964, p.
289 et s. Pour ARISTOTE, « la nature de I’équité, c’est précisément de redresser la loi la ou elle se trompe, a
cause de la formule générale qu’elle doit prendre » (Ethique a Nicomaque, 1992, LGF, p. 231, cité par Ch.
ALBIGES, Rép. civ., v° Equité, n° 1).

1 ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, L. V, Chap. 14 : le juste légal n’est pas le juste absolu car la loi « ne
prend en considération que les cas les plus fréquents, sans ignorer d’ailleurs les erreurs que cela peut entrainer.
(...) La loi est toujours quelque chose de général (alors que) la matiére des choses de I’ordre pratique revét un
caractere d’irrégularité. Quand, par suite, la loi pose une regle générale, et que la-dessus survient un cas
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lacune de la loi'*?, les études révélent que les Parlements y avaient recours alors
méme que la loi (royale) était claire et précise. D’aucuns considérent que le pouvoir
des cours souveraines de juger en eéquité renvoyait a la faculté de s’écarter dans leurs
jugements de la rigueur de la loi, quoique sa décision flt claire et précise, lorsque de
justes raisons paraissaient I’exiger''®. En témoignent les écrits du Chancelier
d’Aguesseau qui rappela les magistrats au respect de la loi royale***. Pour certains,

c’est dire combien I’équité servait les ambitions politiques des gens de robe**,

d’espéce en dehors de la regle générale, on est alors en droit, la ou le législateur a omis de prévoir le cas et a
péché par exces de simplicité, de corriger I’omission et de se faire I’interprete de ce qu’e(t dit le législateur lui-
méme s’il avait été présent a ce moment, et de ce qu’il aurait porté dans sa loi s’il avait connu le cas d’espece en
question. (...) Telle est la nature de I’équitable : c’est d’étre un correctif de la loi, l1a ou la loi a manqué de
statuer a cause de sa généralité » (cité d’apres Ph. MALAURIE, P. MORVAN, Droit civil, Introduction
générale, 2° éd., Paris, Defrénois, 2005, p. 34, note 139). Comme le reléve une étude, Ph. RAYNAUD a observé
a juste titre que le nomothete tient dans la philosophie politique aristotélicienne une place supérieure a celle du
juge ; et méme si I’équité est considérée comme supérieure au juste légal, ”I’analyse de I’équité confirme
I’autorité supérieure de la loi”. En effet, il appartient au juge équitable de juger conformément a la loi et de
corriger équitablement la loi qui ne s’applique qu’imparfaitement a certains cas particuliers, “en restant fidele a
I’esprit du législateur” : C. CORDELL PARIS, « Le juste, le juge et I’arbitre dans la philosophie politique
aristotélicienne », Annuaire de I’Institut Michel Villey, vol. 2-2010, p. 22. Selon I’auteur, les analyses portant
sur I’équité ont pour effet de tempérer I’idée selon laquelle le juge serait en lui-méme « une justice vivante », le
jugement équitable du juge dépendant essentiellement des lois établies par le Iégislateur prudent. C’est a tort
que certaines réflexions contemporaines sur I’équité tendraient a voir en elle un principe d’émancipation par
rapport a la loi, de sorte que I’équité devienne une source du droit indépendante, voire « auto-organisante »)
(ibid., p. 28).
112y, dans le méme sens M. RUMELIN, Die Billigkeit im Recht, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1921,
. 26.
bis G. BOYER, « La notion d’équité et son rdle dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges offerts a J.
MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 257 (nous soulignons).
14 « C’est en vain que pour déguiser leur révolte contre la Régle, (les magistrats) osent quelquefois combattre
la Justice sous le voile spécieux de |’équité. Premier objet du Législateur, dépositaire de son esprit, compagne
inséparable de la loi, I’Equité ne peut jamais étre contraire a la loi méme. Tout se qui blesse cette équité,
véritable source de toutes les loix, ne résiste pas moins a la justice : le législateur I’aurait condamné, s’il avait
pl prévoir ; et si le Magistrat qui est la loi vivante, peut suppléer alors au silence de la loi morte, ce n’est pas
pour combattre la regle, c’est au contraire pour I’accomplir plus parfaitement. Mais cette espéce d’équité qui
n’est autre chose que |’esprit méme de la loi, n’est pas celle dont le Magistrat ambitieux se déclare le
défendeur ; il veut établir sa domination, et c’est pour cela qu’il appelle a son secours cette équité arbitraire
dont la commode flexibilité recoit aisément toutes les impressions de la volonté du Magistrat. Dangereux
instrument de la puissance du juge, hardie a former tous les jours des régles nouvelles, elle se fait une balance
particuliére et un poids propre pour chaque Cause. Si elle parait quelquefois ingénieuse a pénétrer dans
I’intention secrete du législateur, c’est moins pour la connaitre que pour I’éluder ; elle la fonde en ennemi
captieux, plutoét qu’en Ministre fidele ; elle combat la lettre par I’esprit, et I’esprit par la lettre ; et au milieu de
cette contradiction apparente, la Vérité échappe, la Régle disparait, et le Magistrat demeure le maitre »
(L autorité du magistrat et sa soumission a I’autorité de la loi, 1X®* mercuriale (1709), in (Euvres complétes de
M. le Chancelier D’Aguesseau, 1759, t. I, p. 127, cité d’apres Ph. MALAURIE, P. MORVAN, Droit civil,
Introduction générale, 2° éd., Paris, Defrénois, 2005, p. 35, note 153 ; nous soulignons).
15 ph. MALAURIE, P. MORVAN, op. cit., n° 35. Comme I’exprimait COLBERT, il n’est point de « petits
conseillers » des compagnies « appelées abusivement souveraines » « qui ne croie étre en droit et qui ne juge
tous les jours contre les termes précis de I’ordonnance », et ne se donne ainsi le droit de «surprendre et
s’arroger la puissance législative » (cité d’aprés M.-F. RENOUX-ZAGAME, « “Royaume de la loi” : équité et
rigueur du droit selon la doctrine des parlements de la monarchie », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998,
p. 20 et s.). Rappr. de facon plus générale R. BADINTER, « Une si longue défiance », in Les juges, rev.
Pouvoirs n° 74, 1995, p. 7 : « Les plus orgueilleux d’entre eux [magistrats propriétaires de leurs charges], les
parlementaires, ont défié dans une fronde qui dura prés d’un siécle le pouvoir absolu du monarque et précipité
sa chute ».
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2. Seconde lecture : un corollaire nécessaire a 1’obéissance de
la loi

78. Selon une autre analyse, il ne faudrait pas voir la un renoncement au
primat de la l0i'*, bien au contraire, I’équité n’interviendrait que pour mieux
I’assurer'™’. Le culte de la loi serait bien antérieur a la Révolution''®. L étude réalisée
a partir des discours prononcés par les juges dans I’enceinte des Parlements démontre
que I’idée que le juge est ministre, exécuteur, et par conséquent serviteur de la loi, est
une des constantes du discours judiciaire. Ce discours irait puiser dans deux registres
favoris, d’un coté les Ecritures et les Péres de I’Eglise, de I’autre les philosophes et
les historiens du monde antique. Au commencement du raisonnement des juges, on
trouverait I’idée que « Si le ministére du juge consiste a toujours faire triompher la
loi, c’est d’abord parce qu’elle est selon eux le vrai fondement des Etats », non pas
« parce qu’elle viendrait des hommes et résulterait d’une sorte d’accord des volontés,
exprimant un pacte fondamental et fondateur », mais « car au fond la loi des hommes

n’est loi que dans le lien qui la rattache a elle — & la loi de Dieu »™*

. Aussi, « le role
qu’ils [les juges] assignent a la loi, I’absolue soumission qu’elle doit selon eux
rencontrer chez les hommes et chez les juges, ne sont que la conséquence de la

transcendance qui la définit »%.

Cette conviction est étayée par des arguments
empruntés au champ du rationnel : « ainsi, I’une des principales justifications qui les
conduit a conférer a la loi I’empire qu’il faut lui reconnaitre et lui assurer reléve de
ses qualités propres, c’est sa généralité, ou son universalité », qui fait d’elle «un

instrument de liberté », marquant la I’influence de la pensée antique™®. Bien entendu,

18 Comp. G. BOYER, « La notion d’équité et son rdle dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges
offerts a J. MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 264 : « Aussi est-il d’autant plus remarquable que les
gens du roi, spécialement chargés de faire respecter les ordonnances, n’aient élevé aucune protestation contre
cette jurisprudence et qu’aucun plaideur n’ait déféré au Conseil du Roi des arréts qui violaient ouvertement des
textes précis et impératifs. C’est la preuve que I’équité des Parlements était unanimement considérée comme
une source du droit et non comme un abus de pouvoir ». 1l reste que la grande « Ordonnance civile touchant la
réformation de la justice » du 20 avril 1667 (Titre 1%, art. 6) prévient que les magistrats ne pourront contrevenir
a ses dispositions, se dispenser de les appliquer, ni méme les modérer «sous prétexte d’équité » (Recueil
général des anciennes lois francaises, t. XVIII, 1829, cité d’aprés Ph. MALAURIE, P. MORVAN, Droit civil,
Introduction générale, 2° éd., Paris, Defrénois, 2005, p. 35, note 154).
W M.-F. RENOUX-ZAGAME, «“Royaume de la loi” : équité et rigueur du droit selon la doctrine des
?arlements de la monarchie », in Justice et Equité, rev. Justices n® 9, 1998, p. 35.
8 M.-F. RENOUX-ZAGAME, ibid., p. 22.
9 1pid., p. 23 et s.
120 |bid., p. 25. Comp. F. OST, « Jupiter, Hercule, Hermés : trois modéles du juge », in P. BOURETZ (dir.), La
force du droit. Panorama des débats contemporains, Paris, éd. Esprit, 1991, p. 246 et s. : « W. Krawietz a pu
montrer, (...), que la souveraineté du législateur (princeps legibus solutus) ne serait que la laicisation de la
suprema potestas divine, tandis que I’articulation des normes juridiques positives transposerait la cascade
normative qu’un saint Thomas, notamment, établissait entre lex divina, lex aeterna, lex naturalis et lex
%?sitiva ». )

M.-F. RENOUX-ZAGAME, p. 26.
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les juges n’ignorent pas « que la Loi de Dieu ne peut atteindre I’infinie diversité de la
réalité qu’a travers le relais des lois humaines, et ils tendent en permanence a
transférer aux lois du Roi, “préposé de Dieu”, le statut qui est celui des Lois
divines »'?*. De la le rapprochement effectué entre I’interprétation de I’Ecriture et
I’interprétation de la loi humaine, qui conduit a [I’obligation de s’attacher
scrupuleusement a la scriptura. Ainsi, « obéir rigoureusement aux lois, est donc bien
pour eux une “nécessité, la plus forte et la plus violente qui soit au monde”, car c’est
en s’interdisant toute interprétation qui viendrait méler I’humain avec le divin, que
les Juges préservent I’essentiel, la divinité de la loi »?*. « On comprend dés lors la
rigueur avec laquelle les juges monarchiques définissent le devoir d’observation
stricte de la loi qui pése sur eux, on comprend qu’ils se veuillent “esclaves de la loi”,
I’expression est tellement classique qu’elle revient encore a plusieurs reprises chez

d’Aguesseau lui-méme »*%,

De méme, ainsi que se plaisent a affirmer les juges, les magistrats « sont les
ordonnances et les lois qui parlent, comme les mémes lois et les ordonnances sont
appelées des magistrats muets »**°. « La loi en effet ne peut “s’exécuter d’elle-
méme”, car elle ne saurait avoir pourvu a tous les cas, c’est donc par la juridiction
“qui est I’action de la loi, et la loi vivante”, et par I’interprétation du juge, “qu’on
étend et allonge a tous les cas et occurrences” la raison de la loi, “pour les vivifier et
régir de son influence” »'?°. En d’autres termes, I’intervention du juge est le moyen
qui permet a la loi de régner. Comme le résume I’auteur de cette étude du discours
judiciaire : « Se proclamer “bouche de la loi”, c’est donc pour les juges monarchiques
se donner un role tout ensemble passif et actif : certes ils ne sont la que pour faire
parler la loi, mais comme la loi ne peut parler que par eux, la part qui leur revient en
propre dans I’acte de jugement par lequel la loi atteint son but, c’est-a-dire s’incarne

dans la vie des hommes, demeure essentielle »%.

Et dans cet « acte méme de juger, ils ne doivent dépendre que du Dieu qui est
I’auteur de la loi, et non du Prince qui les institue », une idée partagée et développée

22 1pid., p. 28.
3 1pid., p. 29.
24 1pid., p. 29.
% 1pid., p. 30.
% 1pid., p. 30.
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plus tard encore par Domat'?®. Ce raisonnement serait a I’origine de I’indépendance
revendiquée par les juges lorsqu’il s’agit de consentir aux lois ou lorsqu’il s’agit de
les mettre en ceuvre. Aussi, lorsque les juges refusaient I’enregistrement d’une loi
nouvelle, ils ne contestaient pas le principe selon lequel le Roi peut de sa puissance
absolue imposer I’enregistrement — interprétation dominante — mais procédaient de la
sorte parce qu’ils sont responsables devant Dieu de tout le mal qu’une loi jugée par
eux mauvaise pourrait engendrer. Ce serait cette méme exigence de liberté fondée sur
le principe de responsabilité qui animerait les juges au moment de la mise en ceuvre
de la loi: il s’agirait d’une liberté dans la mise en ccuvre des moyens, non d’une
liberté de refuser la loi, ou de s’y soustraire. Comme le souligne I’auteur, dans le
cheminement qui va aboutir au jugement, les juges attachent la plus grande
importance a la confrontation des opinions, et maintiennent avec fermeté le principe
de leur libre expression'®®. Cela est patent au regard de la portée accordée a la
délibération précédant le prononcé du jugement : « “I’esprit général” qui se dégage
des débats de ces assemblées leur semble (...) exprimer I’esprit de Dieu (...) La
délibération permet d’aboutir a une unité de vue, (...), et cette unanimité est pour eux

la marque d’une intervention divine (...) »*®.

Mais, comme le releve le méme auteur, le débat est aussi intérieur : « bien
avant Domat, bien avant Montesquieu, les magistrats n’ont cessé d’affirmer que la loi
ne pouvait vivre que par “I’esprit” »'*!. Cet esprit des lois n’est rien d’autre que

I’équité’®. « Depuis toujours en effet les juges ont défini I’équité comme “I’ame de

toutes les lois” »*%,

Selon le discours collectif des magistrats, en s’attachant
exclusivement a la lettre, on tue la loi ; si on ne se sert pas de I’esprit, c’est-a-dire de
I’équité qui est « I’esprit méme de la loi », « la dureté de la lettre n’a souvent qu’une
rigueur qui tue », des propos qui nous sont rapportés par Aguesseau lui-méme®*. « A

travers cette équité confondue avec I’esprit des lois, c’est donc en fait a la science des

27 1pid., p. 30.
%8 1pid., p. 31.
29 1pid., p. 33.
B30 1pid., p. 33.
BLpid., p. 34.
32 1pid., p. 35 et s.
33 1pid., p. 35.
34 Ibid., p. 35.
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lois, et aux méthodes qui sont alors les siennes, qu’il est fait appel »**. Et 'auteur
d’ajouter que « Ce n’est pas dans leur seule raison que les juges vont en chercher
I’expression, c’est dans la confrontation des lois », c’est-a-dire de toutes les sources
éparses et diverses’®. En somme, «aussi indispensable que I’obéissance [des lois],

[I’équité] n’en est en fait que le prolongement »*¥'.

3. Synthese : I’opposition entre interprétation arbitraire et
syllogisme

79. Qu’on voit dans le recours a I’équité une remise en cause du primat de la
loi par les juges ou au contraire le corollaire nécessaire a son obéissance — la réalité
correspond peut-étre a un mélange des deux, I’une et I’autre interprétation pouvant
correspondre éventuellement & des périodes différentes™® — il n’en demeure pas
moins que la liberté d’interprétation revendiquée par les juges, et rendue possible par
le pluralisme des sources propre a I’ancien ordonnancement juridique, a été percue

par la suite comme I’instrument de I’arbitraire d’un homme ou d’une classe'®.

En témoignent les prises de position des différents tribunaux auxquels le projet
du code fut envoyé pour examen. On sait que des discussions violentes s’élevérent a
propos de ce qui allait devenir le fameux article 4 C. civ**°. Pour les juges de la Cour
de Lyon, le pouvoir d’interprétation redonné aux juges par cet article, remettait en
cause le principe de séparation des pouvoirs et ressuscitait dans le méme mouvement
« cet arbitraire si odieux et si funeste, source des plaintes et de I’indignation qui

anéantirent si facilement les anciens tribunaux des les premiers instants de la

35 1pid., p. 35.

136 M.-F. RENOUX-ZAGAME, ibid., p. 36. Rappr. H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit francais, 4° éd.,
Paris, Litec, 1999, p. 164, v° Dieu nous garde de I’équité des parlements : « L’équité, assurément, était d’un
maniement délicat, requérant — c’est presque un paradoxe — une connaissance profonde du droit et une grande
attention a toutes les circonstances de la cause ; ainsi entendue elle était une exigence de justice, non “un voile
commode dissimulant tant bien que mal la partialité ou I’ignorance des juges” ».

37 M.-F. RENOUX-ZAGAME, ibid., p. 37.

38 Comp. H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit francais, 4° éd., Paris, Litec, 1999, p. 164, v° Dieu nous
garde de I’équité des parlements, qui relevent, d’un c6té que I’équité demandait une connaissance profonde du
droit, et de I’autre que dés avant la Révolution, le prestige moral des parlements avait diminué du fait qu’ils
étaient plus occupés d’agitation politique (qui leur permettait de se mettre supra legem) que de science
juridique.

s Dans le méme sens M.-F. RENOUX-ZAGAME, ibid., p. 17 et s.

0 Elles sont retracées briévement par M.-F. RENOUX-ZAGAME, ibid., p. 18. L’article 4 C. civ. dispose que
« Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I’obscurité ou de I’insuffisance de la loi, pourra étre
poursuivi comme coupable de déni de justice ».
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Révolution »***. Dans le méme sens, Beccaria affirmait que les interprétations sont
« de déplorables abus de raisonnement d’ou naissent des controverses arbitraires et
vénales »*2. C’est pourquoi il combattait la scission méme pouvant étre opérée entre
la lettre et I’esprit du texte : derriere I’esprit des lois, se cacherait la subjectivité du
juge, faite de « ses impressions, émotions, passions, avec tout ce qu’elles comportent

d’arbitraire, de fugitif et de fluctuant »'*.

L’interprétation de la régle, par définition douteuse, confuse, changeante et
fluctuante aboutirait & Iarbitraire du systéme®*. Ici, Parbitraire s’oppose au
syllogisme. Pour Beccaria notamment, contrairement a I’esprit de la loi, la lettre du
texte garantirait la raison et I’objectivité'*. La simple application de la régle dotée
d’un sens certain, clair, fixe et permanent tiré de la logique, du calcul et du
syllogisme serait signe de sécurité juridique'*®. Cela n’empéchera toutefois pas
Portalis d’énoncer que « (...) la science du magistrat est de mettre ces principes [les
principes les plus favorables au bien commun trouvés par le législateur] en action, de
les ramifier, de les étendre, par une application sage et raisonnée, aux hypotheses
privées ; d’étudier |’esprit de la loi quand la lettre tue ; et de ne pas s’exposer au
risque d’étre tour-a-tour, esclave et rebelle, et de désobéir par esprit de servitude »'’.
Et de souligner que les Francais n’ont aucune inquiétude a éprouver a I’égard de leurs

Y“1p. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. IV, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 27
et 34. On rappellera qu’a I’origine, le titre préliminaire contenait en outre une disposition (I’art. 11) qui
indiquait que dans les matiéres civiles, le juge, a défaut de loi précise, est un ministre d’équité. Celle-ci fut
abandonnée suite aux vives réactions qu’elle suscita. Les juges de la Cour de Lyon avaient relevé que c’était
certainement supposer que tous les hommes sont également capables de discerner les vrais principes de I’équité
naturelle ; et que malheureusement I’expérience avait démontré que cette supposition était une erreur. En effet,
si, dans chaque tribunal, la raison naturelle devait suppléer la loi, pourquoi avait-on vu autrefois une si grande
diversité de jurisprudence sur les mémes points, entre les différents tribunaux, et méme entre les chambres d’un
méme parlement ? Ils en avaient conclu qu’il fallait un régulateur général et commun des jugements, que ce
régulateur était la loi, qui seule pouvait étre regardée comme I’expression certaine de I’équité, et que le juge
devait étre esclave de la loi.
Y2 Cité d’aprés C. GHICA-LEMARCHAND, « L’interprétation de la loi pénale par le juge », in Actes du
colloque - L’office du juge, 29-30 sept. 2006, Palais du Luxembourg, p. 183 (consultable sur
http://www.senat.fr/colloques/office_du_juge/office_du_juge.pdf).
3V, C. GHICA-LEMARCHAND, « L’interprétation de la loi pénale par le juge », in Actes du colloque —
L’office  du juge, 29-30 sept. 2006, Palais du Luxembourg, p. 183 (consultable sur
http://www.senat.fr/colloques/office_du_juge/office_du_juge.pdf, qui se réfere a B. FRYDMAN, Le sens des
lois, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ, 2005, n° 136).
1% C. GHICA-LEMARCHAND, « L’interprétation de la loi pénale par le juge », in Actes du colloque — L "office
du juge, 29-30 sept. 2006, Palais du Luxembourg, p. 183.
¥ C. GHICA-LEMARCHAND, « L’interprétation de la loi pénale par le juge », in Actes du colloque — L ‘office
94%1 juge, 29-30 sept. 2006, Palais du Luxembourg, ibid., p. 183.

Ibid.
W7 J.-E.-M. PORTALIS, « Discours préliminaire », in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires
du Code civil, t. I, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 476 (nous soulignons). La parenté de pensée entre le discours de
PORTALIS et les principes défendus et diffusés par les anciens Parlements n’a pas manqué d’étre soulevée : v.
M.-F. RENOUX-ZAGAME, « “Royaume de la loi” : équité et rigueur du droit selon la doctrine des parlements
de la monarchie », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p. 18 et s.
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juges (ou mieux : n’en éprouvent aucune ; I’emploi de I’indicatif présent va plutdt en

ce sens)™*®

, car « Il est trop heureux que la nécessité ou est le juge, de s’instruire, de
faire des recherches, d’approfondir les questions qui s’offrent a lui, ne lui permettent
jamais d’oublier que, s’il est des choses qui sont arbitraires a sa raison, il n’en est
point qui lui soient purement a son caprice ou a sa volonté ». En effet, c’est que nos
juges « (...) sont rompus aux affaires, qu’ils ont des lumiéres, des connaissances, et
qu’ils se croient sans cesse obligés de consulter celles des autres. On ne saurait
comprendre combien cette habitude de science et de raison adoucit et régle le

pouvoir ».

80. Pour résumer, si certains rejettent I’association faite entre équité et
arbitraire, c’est parce que I’équité invoquée par les Parlements servait a dégager des
principes nouveaux, s’écartant des coutumes ou lois royales, qui donnaient lieu a
répétition, et conservaient donc un certain caractere prévisible. Mais dans le méme
temps, I’imprécision caractérisant ces « directives jurisprudentielles » est pergue
comme comportant un risque d’arbitraire, une idée encore dominante aujourd’hui.
Plus généralement, a I’époque révolutionnaire, la liberté d’interprétation du juge est
percue comme une source d’arbitraire, devant étre remplacée par une stricte
application de la loi. L’arbitraire est compris ici par opposition au syllogisme, une

130 ot qui est dénoncée par certains™™.

approche qui a toujours cours a I’heure actuelle
L’ application de notions vagues, a contenu indéterminé, ne pouvant s’effectuer sous
la forme d’un syllogisme pur et simple, c’est ce qui explique donc I’opinion selon

laquelle de telles formules sont génératrices d’un pouvoir arbitraire™.

18 J-E.-M. PORTALIS, « Discours préliminaire », in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires
du Code civil, t. I, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 472.

19 J.-E.-M. PORTALIS, « Discours préliminaire », in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires
du Code civil, t. I, Paris, éd. Videcoq, 1836, p. 472.

10y, J.-L. BERGEL, « Introduction générale », in Actes du colloque — L "office du juge, 29-30 sept. 2006, Palais
du Luxembourg, p. 12 (consultable sur http://www.senat.fr/colloques/office_du_juge/office_du_juge.pdf) : « Or
I’interprétation de normes préétablies ne peut se limiter a une application purement passive de regles générales
et abstraites a des cas particuliers. Elle suppose toujours une part d’innovation, non seulement de solutions
ponctuelles, mais aussi, souvent, d’interprétation des textes conduisant a des regles nouvelles (...). (...) Mais
cela risque de méconnaitre le sacro-saint principe de la séparation des pouvoirs, fondement de nos sociétés
démocratiques modernes, et d’engendrer, le cas échéant, un risque réel sinon inéluctable d’arbitraire du juge ».
L A. GARAPON, «La question du juge », in Les juges, rev. Pouvoirs n° 74, 1995, p. 26 : « Il faudrait
reprendre cette question du juge moins en termes tranchés (soit un positivisme radical, soit “le gouvernement
des juges” ; soit le syllogisme, soit I’arbitraire), qu’en termes réalistes et nuancés ».

52 Exemplaire & ce titre : A. TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », RIDC 1970, p. 251. A
propos des standards juridiques, I’auteur écrit : « L arbitraire du juge est contraire a la certitude du droit. (...)
Le standard ouvre la porte a I’arbitraire et, si les juges francais sont souverains dans leur maniere arbitraire
d’interpréter le standard (...) ».
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B. L’EQUITE « INDIVIDUELLE »

81. La critique de I’arbitraire est encore plus acerbe lorsqu’il est question de
I’équité au sens subjectif du terme, lorsqu’elle intervient cette fois pour un cas
ponctuel, en fonction des impératifs de ce cas. Selon un auteur, I’action créatrice de
la jurisprudence des Parlements que nous venons d’aborder, restait secondaire en
regard du pouvoir d’interprétation de la norme que I’Ancien Régime accordait a ses

153

juges™°. Ici, le pouvoir d’interprétation est entendu dans le sens précis d’arbitrage

opéré par le juge entre la loi et le justiciable*

. Il renvoie a un type de décision qui
est devenu fréquent a partir de 1309 ; c’est a cette date qu’apparaitrait une formule
nouvelle appelée a un long avenir : la décision prise ex causa, c’est-a-dire en fonction
de la nature de la cause sans autre précision™. C’est ainsi que la conception de
I’équité qui prévaut des le XVI° siecle est celle d’un instrument qui tend
essentiellement a assouplir I’application du droit en tenant compte des circonstances

de temps, de lieu et de personnes ™.

Aussi enseigne-t-on généralement aujourd’hui que c’est I’appréciation

concréte des situations juridiques qui caractérise I’équité™’. En d’autres termes :

« L’essence de I’équité est la recherche d’une conciliation raisonnable d’intéréts

8

opposés, selon les circonstances de chaque cas»™®. C’est ce qu’on dénomme

« Einzelfallgerechtigkeit » (justice du cas particulier) en droit allemand, par

153 A, MARTIN-LEBIGRE, « Juger dans la France moderne », in R. JACOB (dir.), Le juge et le jugement dans
les traditions juridiques européennes. Etudes d’histoire comparée, Paris, LGDJ, 1996, p. 159.
% 1bid, p. 160. Rappr. Y. BENHAMOU, « Plaidoyer pour le retour en grace des juges. Contribution & I’étude
critique de la fonction de juger », D. 2009, p. 1040 et s. : « (...) c’est I’imperium du juge, plus précisément cette
faculté qui lui est conférée de faire du droit, a chaque cas qui lui est soumis, une application chaque fois
singuliere, qui a récemment été sérieusement mis a mal » (I’auteur évoque un phénomene récent qui prend ses
racines dans notre histoire).
% J. HILAIRE, « Enquéter et débattre : la décision judiciaire au Parlement de Paris », in R. JACOB (dir.), Le
juge et le jugement dans les traditions juridiques européennes. Etudes d histoire comparée, Paris, LGDJ, 1996,
. 114,
bs G. BOYER, « La notion d’équité et son réle dans la jurisprudence des Parlements », in Mélanges offerts a J.
MAURY, t. I, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, p. 259 ; H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit francais, 4° éd.,
Paris, Litec, 1999, p. 163, v° Dieu nous garde de I’équité des parlements (« elle réintroduit I’espece tout entiére
dans I’analyse du juge »).
57 v, P. ROUBIER, Rapport général sur « La méthode depuis le Code civil de 1804 au point de vue de la
technique juridique » (compte-rendu), in La méthode depuis le Code civil de 1804, Travaux de la Semaine
internationale de droit de Paris, TAHC, t. VI, 1950, p. 51 ; L. CADIET, « L’équité dans I’office du juge civil »,
in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p. 97.
%8 R. A. NEWMAN, « La nature de I’équité en “droit civil” », RIDC 1964, p. 290. Rappr. J. NORMAND, in L.
CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004, v° Office du juge : « Le juge a pour office, en ces
circonstances [lorsqu’il se prononce en équité], de rechercher un point d’équilibre entre les intéréts en conflit,
en écartant, au besoin, les dispositions Iégales dont I’application serait en I’espéce contraire a I’équité ».
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opposition & la justice découlant de la norme (« Normgerechtigkeit »)**°. Et certains
d’expliquer : « Si en effet I’équité fonctionne tout naturellement dans les sociétés,
telle I’ancienne Monarchie francaise, qui n’admet pas I’égalité de tous devant la loi, il
semble que nos sociétés démocratiques modernes, inspirées par des principes de

liberté et d’égalité civiles, doivent se montrer plus réticentes... »'®

. Il est vrai que
sous I’influence de la philosophie de Kant notamment, I’équité et la régle de droit
sont présentées aujourd’hui comme un couple antinomique®®. Pour certains, la
différence résiderait moins dans I’exclusivisme de la régle de droit positif que dans
leurs caractéres respectifs : « La régle de droit a pour caractéres essentiels d’étre
abstraite, générale et permanente, ce qui lui permet d’assurer la sécurité et la
prévisibilité. A I’inverse, I’équité est par nature incertaine et subjective et fait naitre
ainsi un risque constant d’imprévisibilité et d’insécurité, sans compter celui de

I’arbitraire du juge : le contraire d’une régle de droit »'®%.

82. Il faut relever que cette méfiance vis-a-vis de I’équité est fort ancienne,
comme en témoigne I’expression d’ « équité cérébrine » utilisée par les juristes de

droit savant'®®

. A suivre une étude, le terme « cérébrin » aurait été employé pour la
premiére fois en rapport avec I’équité par des juristes francais au XVI° siécle avant
d’étre latinisé (« aequitas cerebrina »)'®*. Taxée de « cérébrine », I’équité glisse ainsi

dans le registre de Iarbitraire’®™. Avec cette expression, une certaine image de

9 Sur ces deux termes, v. F. RITTNER, « Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im
deutschen Recht », in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner,
1964, p. 21 et s.

10 b ROUBIER, Rapport général sur « La méthode depuis le Code civil de 1804 au point de vue de la technique
juridique » (compte-rendu), in La méthode depuis le Code civil de 1804, Travaux de la Semaine internationale
de droit de Paris, TAHC, t. VI, 1950, p. 51.

181 Chez KANT, I’équité constitue un simple «devoir de vertu » (« Tugendpflicht ») qui doit étre écarté du
domaine du droit : v. plus en détails C. SCHOTT, “Rechtsgrundsatze” und Gesetzeskorrektur, Schriften zur
Rechtsgeschichte, Heft 9, Berlin, Duncker & Humblot, 1975, p. 87 et s.

182 ph. MALAURIE, Cours de droit civil, t. I, Introduction & | étude du droit, 2° éd., Paris, Cujas, 1994, n° 39.
Dans son ouvrage Le droit civil illustré, Paris, LGDJ, 2011, p. 23, I’auteur dissocie bien I’équité « objective »
(le juge élabore un corps de regles en paralléle au droit existant) de I’équité « subjective », qu’il définit comme
I’hypothese ou le juge, dans un cas particulier, se fonde sur son sentiment intérieur I’invitant a la clémence. On
y trouve aussi une belle illustration de cette boutade Iégendaire selon laquelle « I’équité varie avec la longueur
des pieds des magistrats ».

183 v/. A. FAVRE (président du Sénat de Chambéry), Jurisprudentia Papinea, 1652, t. I, pr. 1, 2 (traduction) :
« Rien ne serait plus dangereux et pernicieux que de permettre a n’importe quel juge de prendre pour arbitre
I’équité qu’il se fabrique et d’échapper aux lois sous prétexte de cette équité qu’on appelle a juste titre
“cérébrine” » (cité d’aprés Ph. MALAURIE, Cours de droit civil, t. I, Introduction a |’étude du droit, 2° éd.,
Paris, Cujas, 1994, p. 36, note 61).

184 C. SCHOTT, « Aequitas Cerebrina », in Rechtshistorische Studien. Hans Thieme zum 70. Geburtstag
zugeeignet von seinen Schilern, Kdln, Wien, Bohlau, 1977, p. 132 et s. En allemand, le terme est traduit par
« unbesonnen », « leichtsinnig », « voreilig ».

185 C. SCHOTT, “Rechtsgrundsatze” und Gesetzeskorrektur, Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 9, Berlin,
Duncker & Humblot, 1975, p. 91 ; H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit francais, 4° éd., Paris, Litec,
1999, p. 164, v° Dieu nous garde de I’équité des parlements.
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I’équité qui remonte a I’époque des glossateurs est restée bien vivante, celle de la
zone interdite d’une subjectivité sans limites'®. Force est de constater qu’aujourd’hui

encore, Iarbitraire est considéré comme consubstantiel & I’équité™®’.

L’association effectuée entre équité et arbitraire se justifie aisément si I’on
prend le terme d’arbitraire dans son sens originaire, c’est-a-dire au sens d’une liberté
d’appréciation du juge lui permettant de prendre en compte les circonstances de
I’espece (v. supra). L’équité, telle qu’on la définit majoritairement aujourd’hui,
renvoie précisément a cette démarche du juge qui consiste a apprécier concrétement
la situation qui se présente a lui et a trouver une juste solution pour cette cause en
particulier. Mais il est indéniable que le sens dévié qu’a pris le terme d’arbitraire
depuis I’époque révolutionnaire, devenu le synonyme de « bon plaisir » du juge, et
donc d’incertitude et d’injustice, rejaillit immanquablement sur le concept d’équité
auquel on attribue les mémes vices. La fameuse supplique « Que Dieu nous garde de

I’équité des Parlements » est exemplaire a ce titre'®

Comme I’exprime un auteur, « I’équité sent le souffre en France car elle y est
percue comme un blanc seing donné au juge pour statuer selon ses humeurs ou ses
convictions. Elle serait le manteau sous lequel se cachent son arbitraire et son
ignorance »'®. 1l ne suffit plus qu’a relever les liens entre I’équité et les notions
vagues, a caractere général, pour conclure que ces derniéres sont elles aussi

empreintes d’arbitraire : la boucle se ferme. D’aucuns soulignent a cet égard que

1% Ibid. (« Mit der Bezeichnung “aequitas cerebrina” hat ein Topos Uberlebt, mit dem seit den Zeiten der

Glossatoren die verbotene Zone einer uferlosen Subjektivitat abgesteckt wurde »).

¥7v. F. TERRE, Introduction générale au droit, 7° éd., Paris, Précis Dalloz, 2006, n° 17, p. 16 : « L arbitraire
et I’incertitude qui sont attachés a I’équité s’étaient partlcullerement manifestés sous I’ Ancien Régime, ce qui a
suscité la réaction révolutionnaire » ; Ph. MALINVAUD, Introduction a |’étude du droit, 14° éd., Paris,
LexisNexis, 2013, n° 24 (« On touche ici les limites de I’équité, qui est ressentie comme I’arbitraire du juge »)
et n° 26 (« L’équité expose a un double risque, I’arbitraire et I’insécurité : I’arbitraire car I’appréciation de ce
qui est équitable dépend du juge saisi et, outre que les juges n’ont pas nécessairement tous la méme conception
de I’équité, cette conception n’est probablement pas partagée par I’ensemble des justiciables ; I’insécurité car, si
I’appréciation de I’équité varie suivant le juge saisi, la solution de tout litige devient imprévisible »). Comp. F.
TERRE, a propos de la proportionnalité : « Tout comme I’histoire des Parlements d’Ancienne France montra
que I’ équité pouvait engendrer I’arbitraire, il pourrait en étre de méme de la proportionnalité des lors que celle-
ci est érigée en principe » : « La proportionnalité comme principe ? », JCP 2009, n° 25, 31, p. 57.

188 | a phrase fut rapportée comme un proverbe du Palais par CHARONDAS dans ses Réponses du droit francais
(1626) et est attribuée au Chancelier SEGUIER (1588-1672) (v. les références citées par Ph. MALAURIE, P.
MORVAN, Droit civil, Introduction générale, 2° éd., Paris, Defrénois, 2005, p. 35, note 155 et F. NIVET,
« Equité et légalité », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p. 161). Relevons a ce propos la remarque
intéressante de J. CARBONNIER : « La Révolution nous avait appris a nous méfier de 1’équité des Parlements —
en haine des Parlements peut-étre plutdét que de I’équité » : v. « Les notions a contenu variable dans le droit
francais de la famille », in Ch. PERELMAN, R. VANDER ELST (dir.), Les notions a contenu variable en droit,
Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 106.
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« I’équité, qui correspond a un jugement mesuré, opportun, adapté a la situation, est
en effet la seule justification possible de I’énoncé général »'™°. En effet, « son role
actif et sa capacité a juger en fonction du cas particulier est sollicité par un énoncé
géneral ». M&me si I’on reléve que « c’est un pacte avec I’equité du juge » et « non
avec les caprices de celui-ci » que noue le législateur, I’arbitraire n’en est pas moins

considéré comme « un mal inévitable »*'*.

SECTION Il - UN DISCOURS TOUJOURS VIVACE

83. Le rappel historique a démontré combien I’expression d’arbitraire est
chargée d’histoire, de symboles et d’émotions. Elle caractérise la crainte de la
partialité des juges lors du prononcé de leurs décisions'’?. Suivant une tradition
parfois inconsciente, elle est utilisée dés lors que le jugement rendu ne revét pas un
caractére automatique, et que le juge apprécie la particularité des situations vécues
par les parties au procés. Une décision du Conseil constitutionnel est exemplaire de
ce raisonnement traditionnel (§ 1). Si I’assimilation de I’indétermination d’une notion
a larbitraire du juge peut donc étre attribuée a une certaine tradition, elle est
caractéristique également d’une pensée francaise plus récente qui associe I’essor des
notions-cadre et standards au triomphe de I’intuition sur la logique (8 2).

%9 A, GIRARDET, « L’équité du juge : si on levait le voile ? », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p.
1.

0y, LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
I, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 382 (rappelons que I’auteur inclut dans la notion d’énoncé
général les standards et notions vagues, a contenu variable). Dans le méme sens: B. JEANNEAU, «Le
traitement de I’équité en droit frangais », in Etudes de droit contemporain, préf. F. TERRE, Travaux et
recherches de I’Institut de droit comparé de Paris, XXXIII, VIII® Congrés international de droit comparé
Pescara, Paris, éd. de I’Epargne, 1970, p. 22 et s. (traite des notions vagues au titre de I’équité individuelle).
Rappr. H. WESTERMANN, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, Miinster
Westf., Verlag Aschendorff, 1955, p. 24.

v, LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
1, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 382.

72 Comp. & ce titre F. TERRE, « Sur I’image de la justice », in Le juge entre deux millénaires, Mélanges offerts
a Pierre Drai, Paris, Dalloz, 2000, p. 122 : « L’image de la justice est évidemment tributaire, dans la conscience
collective, d’une trés ancienne tradition critique exprimée dans les genres littéraires les plus divers (...). Mais ce
sont d’autres traits [que le hasard, I’irrationnel et la magie] qui ont le plus souvent entretenu la contestation :
partialité d’une justice favorable aux riches et aux puissants (...) ».
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§ 1. EXEMPLES TIRES DU DROIT POSITIF

84. Une décision relativement récente du Conseil constitutionnel est
exemplaire des liens toujours vivaces entre I’indétermination d’une régle juridique et
la thése de I’arbitraire dans le raisonnement juridique francais'’®. Cette décision, qui
touche a la fois le droit de la concurrence et le droit commun des obligations, est

instructive a plusieurs titres pour le sujet qui nous intéresse.

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 15 octobre 2010 par un arrét de la
Cour de cassation d’une question prioritaire de constitutionnalité (QPC), posée par la
société Etablissements Darty et Fils et concernant les dispositions du 2° du
paragraphe | de l’article L. 442-6 C. com. relatives a la lutte contre certaines
pratiques déloyales™. Aux termes de cet article, « Engage la responsabilité de son
auteur et I’oblige a réparer le préjudice causé le fait, par tout producteur,
commercant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des métiers de
soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial a des obligations creant
un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties »'™°. Le
paragraphe 111 du méme article prévoit que I’action est introduite devant la juridiction
civile ou commerciale compétente par toute personne justifiant d’un intérét, par le
ministére public, par le ministre chargé de I’économie ou par le président de
I’Autorité de la concurrence. Il dispose en outre que le ministre chargé de I’économie
et le ministére public peuvent demander a la juridiction saisie d’ordonner la cessation
des pratiqgues mentionnées a I’article et peuvent aussi demander le prononcé d’une
amende civile dont le montant ne peut étre supérieur a 2 millions d’euros, amende qui
peut étre portée au triple du montant des sommes inddment versées. La notion vague
de « désequilibre significatif », issue de la loi LME du 4 ao(t 2008, était au cceur de

la discussion.

En effet, la société requérante (Darty) estimait que les dispositions du 2° du

paragraphe | de IParticle L. 442-6 — en clair: cette notion de «déséquilibre

' Décision n° 2010-85 QPC du 13 janvier 2011.
174 Com., 15 octobre 2010, QPC, n° 10-40.039, D. 2010, p. 2508, obs. CHEVRIER.
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significatif » — manquaient aux exigences de clarté et de précision résultant du
principe de légalité des délits et des peines consacré par I’article 8 de la Déclaration
des droits de I’hnomme et du citoyen (DDHC) de 1789. On rappellera que la valeur
constitutionnelle du principe de légalité des délits et des peines a été affirmée dans la
décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981 dite « Sécurité et liberté » : « Considérant
qu’aux termes de I’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de
1789, nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée
antérieurement au délit et Iégalement appliquée ; qu’il en résulte la nécessité pour le
Iégislateur de définir les infractions en termes suffisamment clairs et précis pour
exclure 1’arbitraire »'’®. Cette obligation découle également de I’article 34 de la
Constitution”’. Or le principe de légalité des délits et des peines est applicable, non
pas seulement aux peines prononcées par les juridictions répressives, mais a toute
sanction ayant le caractére d’une punition. C’est le cas de I’amende civile prévue par
Particle L. 442-6, 1l C. com.'™. Par suite, il s’agissait donc de savoir si
I’ « infraction » ou I’objet de I’interdiction — donc le présupposé de la norme — défini
par le 2° du paragraphe | de larticle L. 442-6 était énoncé en des termes

suffisamment clairs et précis.

85. Dans sa décision n° 2010-85 QPC du 13 janvier 2011, le Conseil
constitutionnel a jugé que « I’incrimination est définie en des termes suffisamment
clairs et précis pour ne pas méconnaitre le principe de légalité des délits ». Le
jugement est a lui seul digne d’intérét. En effet, pris de facon isolée, il vient réfuter la
thése de I’arbitraire soutenue par la société requérante : celle-ci avait cru pouvoir
déduire du caractere vague de la notion de « déséquilibre significatif » I’existence

d’un pouvoir arbitraire du juge. On pourrait y voir le rejet de la thése majoritaire qui

% Nous soulignons.

78 v/, Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 32-2011 (nous soulignons).

Y7 En vertu de I’art. 34 de la Constitution, « La loi fixe les régles concernant : (...) la détermination des crimes
et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables (...) ».

178 | es Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 32-2011 : « Dans sa décision n° 2010-85 QPC du 13
janvier 2011, le Conseil constitutionnel a, en premier lieu, jugé que I’amende civile prévue par I’article L. 442-6
du code de commerce est une sanction ayant le caractére d’une punition ce qui imposait de la soumettre au
principe de légalité des délits et des peines » ; en effet, « elle a pour but, non de réparer un préjudice, mais de
réprimer des pratiques interdites par le Iégislateur » ; D. MAINGUY, « Le Conseil constitutionnel et I’article L.
442-6 du Code de commerce », JCP 2011, n° 10, 274 : « (...) Particle L. 442-6 est dans son entier intégré a la
“matiére pénale” tant en raison de la menace d’amendes civiles que celle de I’intervention, désormais
éventuellement autonome, du ministere public ou du ministre » ; Y. PICOD, « Le déséquilibre significatif et le
Conseil constitutionnel », D. 2011, p. 415 (reléve le caractére exorbitant de I’amende).
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déduit de la seule présence de notions indéterminées I’exercice par le juge d’un
pouvoir arbitraire. Encore faudrait-il préciser que cette exigence de clarté n’existe pas
quand la sanction n’est pas répressive, ce qui est généralement le cas en matiere
civile, et plus spécialement en matiére de clause abusive ou le « déséquilibre
significatif » est sanctionné par la nullité de la clause (v. lart. L. 132-1 C.
consom.)!’®. Mais alors, aurait-on envie de dire, si le « déséquilibre significatif » du
code de commerce est considéré comme suffisamment précis pour éviter d’encourir le
grief de I’arbitraire, cela vaut a fortiori pour la notion équivalente du droit de la
consommation et plus généralement pour la plupart des notions vagues du droit des
contrats qui nous intéressent ici. Les motifs avancés par le Conseil constitutionnel

invitent néanmoins a la prudence.

En effet, pour justifier sa décision, le Conseil a relevé que « pour déterminer
I’objet de I’interdiction des pratiques commerciales abusives dans les contrats conclus
entre un fournisseur et un distributeur, le législateur s’est référé a la notion juridique
de déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties qui figure a
I’article L. 132-1 du code de la consommation reprenant les termes de I’article 3 de la
directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 susvisée ; (...) ». Il s’agit donc d’une
notion juridique qui existe déja dans notre ordre juridique. Celle-ci, comme I’a
rappelé le Conseil constitutionnel, a déja fait I’objet de nombreuses précisions par la
jurisprudence civile, de sorte que « I’infraction est définie dans des conditions qui
permettent au juge de se prononcer sans que son interprétation puisse encourir la
critique d’arbitraire ». Autrement dit, la notion de déséquilibre significatif du code de
commerce a un contenu suffisamment précis grace a la directive de 1993 et la
jurisprudence civile sur les clauses abusives. Le Conseil constitutionnel évoque par
ailleurs la possibilité pour la juridiction saisie de consulter la commission d’examen
des pratiques commerciales (CEPC) composée des représentants des secteurs
économiques intéressés. C’est dire qu’une « infraction » qui ne serait pas définie dans

un texte de maniere claire et précise peut ne pas entrainer d’inconstitutionnalité si

% M. BEHAR-TOUCHAIS, « L’article L. 442-6, 1, 2° du Code de commerce n’est pas contraire au principe de
la légalité des délits et des peines », RDC 2011, p. 538 (reléve fort justement que « Peu importe donc que la
législation relative aux clauses abusives laisse la part belle au juge. C’est une technique législative qui ne préte
pas le flanc a la critique en pur droit civil »). De méme : D. MAINGUY, « Le Conseil constitutionnel et I’article
L. 442-6 du Code de commerce », JCP 2011, n° 10, 274.
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d’autres textes du méme domaine ou la jurisprudence ont apporté les éclaircissements
permettant de compléter les lacunes du texte'®°,

Si I'on peut s’interroger sur le caractere adéquat d’un tel renvoi a la
jurisprudence consumériste pour concrétiser le contenu d’une notion de droit
économique, il faut avouer que cette précision vient tempérer le rejet de la these de
I’arbitraire du juge en présence de notions-cadre, a contenu variable. A suivre
I’analyse, I’insertion d’une nouvelle notion juridique indéterminée dans une loi
entrainerait nécessairement un risque d’arbitraire, du moins en matiere répressive. En
revanche, une notion dont les contours auraient déja été définis par la jurisprudence
permettrait de réfuter toute idée d’arbitraire du juge. 1l va sans dire que le Conseil
constitutionnel reconnait par la le role essentiel de la jurisprudence dans la définition
du droit. Mais au-dela, on constate que le Conseil raisonne lui-méme en termes
d’opposition entre syllogisme (possibilité pour le juge d’appliquer fidélement et
mécaniquement la loi ou une jurisprudence établie) et arbitraire : soit I’ « infraction »
est définie en des termes suffisamment clairs et précis, alors I’arbitraire du juge est
exclu ; soit, au contraire, elle ne I’est pas et le pouvoir du juge est alors taxé
d’arbitraire. Il semble que le raisonnement, caractéristique de la pensée juridique
francaise, s’explique ici par I’application de textes directement issus de la période

révolutionnaire, telle la DDHC qui, nous I’avons vu, véhiculent cette idée.

86. Il n’empéche que le Conseil constitutionnel n’a pas hésité dans le passé a
rejeter une méconnaissance de définition claire et précise sans s’appuyer pour autant
sur des éclaircissements éventuels apportés par d’autres textes du méme domaine ou
par la jurisprudence. Il en va ainsi par exemple de sa décision n° 2001-455 DC du 12
janvier 2002 relative & la loi de modernisation sociale, ou il a estimé que ne
méconnaissait pas le principe de légalité des délits et des peines la disposition selon
laquelle le chef d’entreprise ne peut procéder a une annonce publique dont les
mesures de mise en ceuvre sont de nature a affecter « de fagon importante » les
conditions de travail ou d’emploi des salariés, qu’aprés avoir informé le comité
d’entreprise, I’inobservation de ces prescriptions étant punie des peines prévues aux
articles L. 483-1, L. 483-1-1 et L. 483-1-2 C. trav. relatifs au délit d’entrave au
fonctionnement des comités d’entreprise (considérants 62 a 67). Ainsi qu’il a été

180 | es Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 32-2011.
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analysé, I’emploi des termes « de fagon importante » laisse une certaine marge
d’appréciation au juge pour apprécier une situation qu’il est difficile au législateur de
quantifier de maniére a priori*®. La remarque est intéressante : elle suggére
I’existence d’une distinction entre la marge d’appréciation découlant d’une notion
juridique indéterminée et le pouvoir arbitraire. Elle I’est d’autant plus que dans sa
décision relative au « déséquilibre significatif », le Conseil constitutionnel a précisé
également que « eu égard a la nature pécuniaire de la sanction et a la complexité des
pratiques que le législateur a souhaité prévenir et réprimer, I’incrimination est
définie en des termes suffisamment clairs et précis pour ne pas meéconnaitre le
principe de légalité des délits »'®. Comme I’a trés justement relevé un auteur, il y a Ia
la manifestation que le Conseil apprécie subtilement I’exigence de clarté et de
précision a I’aune de la difficulté qu’il y a a trouver des instruments adaptés de
régulation de I’activité économique, ce qui laisse entrevoir que, si une marge
d’appréciation est forcément incontournable en la matiére, I’application du texte ne
conduit pas pour autant & I’arbitraire®. Dans cette perspective, la décision pourrait
étre percue a nouveau comme mettant un frein a la these de I’arbitraire. Le droit

francais continue donc a hésiter.

§ 2. LES NOTIONS-CADRE OU LE TRIOMPHE DE L’INTUITION
SUR LA LOGIQUE

87. Loin de constituer uniquement la marque d’une certaine tradition liée a
I’histoire, I’association des notions-cadre et standards au pouvoir arbitraire du juge
est la résultante d’une pensée que I’on pourrait qualifier de moderne. La présentation
de la technique du standard a été réalisée, en France, dans une «atmosphere
idéologique » particuliére. Elle a éte rattachée a la lutte pour la liberté du juge. Pour
ses partisans, la technique du standard ou des notions-cadre marque ainsi le triomphe
de Pintuition sur la logique (A). Cette thése, largement répandue au sein de la
doctrine francaise (A), est contestable (B).

181 | es Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 32-2011.
182 Nous soulignons.
83y, PICOD, « Le déséquilibre significatif et le Conseil constitutionnel », D. 2011, p. 415 et s.
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A. UNE THESE LARGEMENT REPANDUE

88. Pour une majorité d’auteurs, la mise en ceuvre par le juge de notions-cadre
ou standards est percue comme I’expression d’une pure subjectivité'®. D’aucuns
soulignent que I’équité serait la « part maudite du jugement »'®°, «la part du
jugement qui échappe au raisonnement juridique, pour plonger dans une évaluation
forcément subjective dont suspecte d’arbitraire. Le pouvoir du juge dans son
incompressible part de subjectivité et son aspiration a [’universalité, s’y

86

concentre »'®. Un tel raisonnement mérite une attention particuliére. En effet, il

semble caractéristique de la pensée francaise.

89. La technique du standard a été présentée, en France, dans une
« atmosphére idéologique » particuliére®’. La thése de Al-Sanhoury®, dirigée par
Edouard Lambert, semble avoir donné le ton en la matiéere. Elle constitue aujourd’hui
encore I’ouvrage le plus fréquemment cité a propos de cet instrument de droit que
constituent les standards juridiques. Dans son étude, Al-Sanhoury, qui qualifie pour

sa part le pouvoir du juge de « discrétionnaire »*®

, avait décrété que le standard,
c’était le triomphe de I’intuition sur la logique, sur le syllogisme : « Le standard

[contrairement & la régle et au principe], (...) ne se préte pas a une application

184 v/, C. JAUFFRET-SPINOSI, « Théorie et pratique de la clause générale en droit francais et dans les autres
systemes juridiques romanistes », in S. GRUNDMANN, D. MAZEAUD (dir.), General Clauses and Standards
in European Contract Law, The Hague, Kluwer Law International, 2006, p. 39 : «(...) le droit francais n’a
jamais aimé les notions floues, imprécises donnant au juge un pouvoir d’appréciation subjectif (arbitraire ?)
risquant d’installer la casuistique dans le droit ».

18 Selon I’expression de D. SALAS : « L’équité ou la part maudite du jugement », in Justice et Equité, rev.
Justices n° 9, 1998, p. 109.

88 D, SALAS : « L’équité ou la part maudite du jugement », in Justice et Equité, rev. Justices n° 9, 1998, p.
114,

187 A. TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », in Livre du centenaire de la Société de législation
comparée, vol. Il, Paris, LGDJ, 1971, p. 108. Sur les circonstances idéologiques entourant la naissance du
standard, v. également D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, v°
Standard.

188 A -A. AL-SANHOURY, Les restrictions contractuelles & la liberté individuelle du travail et la jurisprudence
anglaise, th. Lyon, 1925. L’auteur indique que E. LAMBERT Ilui a demandé de traiter ce sujet pour voir
précisément des exemples concrets de standards et mettre en lumiére I’utilité du standard comme instrument de
droit. AL-SANHOURY a été président du Conseil d’Etat égyptien jusqu’en 1954. Il est par ailleurs a I’origine
du Code égyptien avec E. LAMBERT.

189 On peut supposer que la préférence du terme « discrétionnaire » & celui d’ « arbitraire » est influencée par la
terminologie anglaise (« Discretion »), familiére a I’auteur au vu du sujet qu’il s’est proposé d’étudier.
Précisons que I’auteur n’emploie aucunement le terme « discrétionnaire » dans un sens péjoratif puisqu’il est
I’un des plus fervents partisans du standard. L’influence de la doctrine anglaise est patente également dans la
définition du standard donnée par le Dictionnaire de la culture juridique, préc., qui fait état d’une « marge de
discrétion » ainsi laissée au magistrat, s’appuyant en cela sur les écrits de POUND, lequel utilise I’expression
« margin of discretion ».
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mécanique. C’est I’intuition et I’expérience pratique des choses de la vie qui inspirent
et guident le juge dans I’application empirique du “standard”. L’intuition et

190 - Alinsi rattachée a

I’expérience prennent la place du raisonnement et de la logique »
la lutte pour la liberté du juge, la méthode du standard a pu étre résumée en ces mots :

« contestation du mécanique, du rationnel, de la logique »***,

C’est d’ailleurs au nom du fait que le standard ne permettrait pas un
développement scientifique du droit, en ce qu’il rendrait inutiles le raisonnement et
les constructions, que cette technique juridique a été condamnée par un certain
nombre d’auteurs francais'®’. En effet, celle-ci a pu évoquer I’école du bon droit, de
I’équité, du bon juge, doctrines qui inquietent. C’est dire que partisans ou non du
standard juridique, tout le monde s’accorde pour dire que son maniement par le juge
n’obéirait & aucune méthode, aucune logique'®®. Ce qui explique aisément la thése du
pouvoir discrétionnaire du juge, entendu comme pouvoir arbitraire, purement

subjectif.

90. L’assimilation ainsi faite entre logique et syllogisme est incontestablement
révélatrice des postulats de la philosophie dite moderne — le dernier terme renvoyant
(selon I’'usage des historiens) a I’époque comprise entre la fin du moyen age et la
Révolution francaise — qui constitue encore le fond de notre éducation premiére.
Michel Villey I’a remarquablement mis en lumiére'®. En effet, le droit, tel que le
congoivent les modernes, est le paradis de la logique congue comme un art de la
déduction : « Ne nous enseigne-t-on pas encore que la logique, au sens le plus strict,
est I’étude des inférences qui nous permettent de passer, avec le plus de rigueur

%0 Extrait de son article « Le standard juridique » (qui reprend les grandes lignes de sa thése), in Recueil
d’études sur les sources du droit en I’honneur de F. GENY, t. I, Paris, Recueil Sirey, 1934, p. 146.
1L A, TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », in Livre du centenaire de la Société de législation
comparée, vol. I, Paris, LGDJ, 1971, p. 109.
92\, les références citées par A. TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », in Livre du centenaire
de la Société de législation comparée, vol. 1, Paris, LGDJ, 1971, p. 109.
%8 v/, parmi d’autres Ph. MALAURIE, P. MORVAN, Droit civil, Introduction générale, 2° éd., Paris, Defrénois,
2005, n° 250 (qui associent notions-cadre a I’intuition du juge et corrélativement a I’existence d’un pouvoir
discrétionnaire) ; D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, v°
Standard : « (...) le standard place le juge dans un rdle inhabituel qui suscite la méfiance. Son application
requiert d’aller des faits vers le droit suivant un certain bon sens. Cette démarche pragmatique, familiére aux
juges anglais, prend alors la place de la logique a laquelle est accoutumé le magistrat frangais ». D’ou le souhait
que soit menée une réflexion pratique d’ensemble sur la méthode d’application des standards (Dictionnaire
%zéc., v° Standard in fine)_. _ o o _ _

M. VILLEY, «Questions de logique juridique dans I’histoire de la philosophie du droit », in Etudes de
logique juridique, vol. 11, Bruxelles, Bruylant, 1967, p. 4 et s.
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possible, d’une proposition & une autre ? »'%.

De sorte qu’au début de I’époque
moderne, la logique, c’est d’abord I’étude du syllogisme'®®. Or les faiblesses de ce
mécanisme, sa fiction parfois, ont conduit nombre d’auteurs a lutter contre la
« logique juridique ». Dans ce que Villey a appelé la crise de la foi du juriste dans la
valeur de la logique, beaucoup en sont venus a recommander I’ « intuitivisme »
judiciaire, le « droit libre », I’indépendance envers la loi ou la logique. Comme I’a
relevé I’auteur, chez nombre de philosophes du droit, le fait est qu’il ne reste plus
rien des prétentions logicisantes des temps modernes proprement dits'®’. Avec cette
conséquence qu’au final, les hautes visées des philosophes du droit moderne au
déductivisme juridique auront eu ce beau résultat de faire sombrer la théorie juridique

dans le vice contraire, un croissant irrationalisme®®,

B. UNE THESE CONTESTABLE

91. Cette thése de I’ «intuitivisme » est contestée, sans surprise, par la
doctrine allemande que I’on sait fort attachée aux questions méthodologiques. Deux
« doctrines » s’opposent aux enseignements francais : la doctrine dite des intéréts
(Interessenjurisprudenz) (1) et celle qui consiste a dire que le juge est amené a
préciser et a concrétiser les notions-cadre et standards au fil du temps, preuve qu’il ne

serait pas entierement libre dans leur application (2).

1. La « doctrine des intéréts » (Interessenjurisprudenz)

92. La thése francaise est réfutée principalement par des auteurs allemands, ce
qui n’est pas étonnant, vu I’importance accordée aux questions méthodologiques dans
la pensée allemande®®. D’aucuns soulignent que I’utilisation par le juge des standards
juridiques, permettant I’individualisation du droit, marquerait certes le triomphe
d’une nouvelle méthode juridique, celle de la «doctrine des intéréts »

%5 1pid., p. 6.

% 1pid., p. 7.

7 1pid., p. 10.

9% 1bid.

% Comme le souligne J.-L. BERGEL, I’idée méme de méthodologie juridique est liée & celle d’une construction
rationnelle du droit et a celle de systéme juridique, sans pour autant étre liée a une école de pensée déterminée :
D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, v° Méthodologie
juridique, p. 1021 et s.
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(Interessenjurisprudenz) sur la « doctrine des concepts » (Begriffsjurisprudenz)®,

mais qui n’en est pas moins une réelle « méthode » d’application du droit®®.

93. Rappelons que le mouvement de la « jurisprudence des intéréts »
(Interessenjurisprudenz) s’est forgé a I’encontre de [I’approche abstraite,
conceptualiste du droit, dominante au XIX® et au début du XX° siécles, a laquelle on
reprochait d’étre détachée des préoccupations sociales. Son fondateur, le privatiste
Philipp Heck, a cherché essentiellement & offrir au juge des instruments lui
permettant de concilier les impératifs de sécurité juridique, garantie par la dimension
générale et abstraite de la loi, et de justice, soit la prise en considération du cas
d’espéce. La « pesée ou pondération des intéréts » (Interessenabwéagung) constitue
I’instrument central de cette doctrine. En effet, pour Heck, les impératifs juridiques
(Gebote) sont eux-mémes les produits d’une pesée des intéréts effectuée par le
législateur®®. Aussi, pour apporter une solution au litige (envisagé comme conflit
d’intéréts), le juge devrait procéder a I’appréciation des intéréts en présence et a
I’estimation de leur valeur législative. Il est important de souligner que dans la
conception de I’auteur, la pondération des intéréts effectuée par le juge ne signifie
nullement I’abandon du principe de la 1égalité®®. Car la pesée (judiciaire) des intéréts
— qu’il envisage d’ailleurs principalement comme un instrument pour combler les
lacunes de la loi (Rechtsliicke), donc comme un instrument subsidiaire — doit
respecter celle du législateur. A défaut d’une référence explicite, le juge doit

respecter I’échelle des valeurs du législateur, celle-ci pouvant étre dégagée de

20 v/ |es observations formulées par M. RHEINSTEIN suite au rapport général de TUNC relatif aux « Standards
juridiques et unification du droit », in Livre du centenaire de la Société de Iégislation comparée, vol. I, Paris,
LGDJ, 1971, p. 142 et s. Rappr. H. HUBMANN, Wertung und Abwégung im Recht, Berlin, Heymann, 1977, p.
4,

21 CREIFELDS, Rechtsworterbuch, 21° éd., Miinchen, C.H. Beck, 2014, v° Begriffsjurisprudenz (« Methode
der Rechtsanwendung »).

22/, M. BUERGISSER, J.-P. PERRIN, Interessenjurisprudenz : statut et interprétation de la loi dans I histoire
du mouvement, Exposé présenté au séminaire interdisciplinaire d’études juridiques, Facultés universitaires
Saint-Louis, Bruxelles, 25 février 1988. On sait que JHERING avait donné le ton en affirmant que loin de
procéder d’un systeme logique et abstrait de régles générales et préétablies, le droit résulte du conflit des
intéréts en vue de leur reconnaissance : « le droit ne se reconnait pas comme la Vvérité, il s’établit par la lutte des
intéréts, non par la vertu de raisonnements et de déductions mais par I’action et I’énergie du vouloir en
général » (R. VON JHERING, L ‘évolution du droit, trad. de la 3° éd., Paris, Chevalier-Maresq, 1901, p. 173 et
s.). Comp. M. GRIMALDI, « Le droit continental face a la mondialisation », in Etudes a la mémoire du
professeur Bruno OPPETIT, Paris, LexisNexis Litec, 2009, p. 307 : « Le droit civil (...) est un ensemble de
regles de conduite qui cherchent a assurer dans telle ou telle relation sociale un équilibre entre les intéréts de
chacun : ces intéréts sont mis en balance lors de I’élaboration de la regle et le compromis réalisé lors de son
adoption ».

203 | *intitulé de son fameux article est révélateur a ce propos : « Interessenjurisprudenz und Gesetzestreue »
(« jurisprudence des intéréts et fidélité a la loi »), Deutsche Juristenzeitung 10 (1905), p. 1140 et s. Comp. B.
JALUZOT, La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de droit francgais, allemand et japonais, th. Lyon,
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I’édifice législatif. On comprend la que la «doctrine des intéréts » deébouche
naturellement sur la « doctrine des valeurs » (Wertungsjurisprudenz), dans la mesure
ou la pesée des intéréts implique la considération portée sur le jugement de valeur fait
par le législateur®. En somme, I’identification de la pesée des intéréts législatifs est
concue comme une affaire de connaissance®®, ce qui permet d’affirmer que le
processus intellectuel mis en ceuvre obéit aux canons d’une pensee rationnelle et
scientifique®®. 11 faut préciser immédiatement que Heck a bien envisagé des cas
limites, tout a fait exceptionnels, ou le juge pourrait procéder a une pesée des intéréts
« autonome », c’est-a-dire fondée sur les propres valeurs du juge (Eigenwertung). Ici,
le travail change de nature: la nature épistémologique de I’opération méme de
« Eigenwertung » (« appréciation propre, personnelle »), tant celle principale qui est
I’ceuvre du législateur que celle, subsidiaire, qui peut étre I’ceuvre du juge, serait

affaire de philosophie et de morale®’.

Mais dans la pensée de Heck, la
« Eigenwertung » constitue I’exception et non le principe. C’est ainsi que la
« doctrine des intéréts » revendique étre une méthode susceptible de conduire

rationnellement la pensée lors de la production de jugements de valeurs.

Depuis le début des années 1900, la méthode de la pesée des intéréts
(Interessenabwagung) a fait carriére, tout comme son corollaire «la doctrine des
valeurs » (das Werten, die Wertung)®®. Elle n’en fait pas moins I’objet incessant de

critiques et de mises en garde sur les pouvoirs ainsi conférés au juge.

Il est important de souligner que, depuis ses débuts, la doctrine fait I’objet de

deux lectures distinctes et oppose deux camps: d’un cOté les partisans d’une

préf. F. FERRAND, Paris, Dalloz, 2001, n° 287 (qui, aprés s’étre référée a la doctrine des intérets, décréte que
les décisions procédant d’une pesée des intéréts, ne sont en aucun cas arbitraires).

24/, LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils frangais et allemand, th. Paris
1, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 50 (note 172).

25 « Die Ermittlung dieser gesetzlichen Werturteile ist Sache der Erkenntnis ».

26 M. BUERGISSER, J.-P. PERRIN, art. préc. Comp. H. HUBMANN, Wertung und Abwagung im Recht,
Berlin, Heymann, 1977, p. 7, qui sans se réferrer a la « doctrine des intéréts », s’essaie a démontrer comment les
valeurs peuvent étre trouvées de facon rationnelle : « Es soll versucht werden zu zeigen, wie Werte mit
rationalen Denkmethoden festgestellt werden kénnen und welche Vernunftregeln ihr Gewicht, genauer gesagt
ihre Vorzugswirdigkeit, bestimmen. Es soll damit nicht die Bedeutung des Gefiihls fur das Erfassen von Werten
verkannt werden, sondern es soll gezeigt werden, daB auch die Vernunft einen Zugang zu ihnen hat, was fur die
;uristische Wertung besonders wichtig ist ».

% M. BUERGISSER, J.-P. PERRIN, ibid.

208 Cette fulminante carriére a été retracée récemment par J. RUCKERT qui en dénonce les exceés et les dangers :
« Abwdgung — die juristische Karriere eines unjuristischen Begriffs oder : Normenstrenge und Abwagung im
Funktionswandel », JZ 2011, p. 913 et s.
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pondération des intéréts conforme a la loi (gesetzesloyale Interessenabwagung),
respectueuse du principe de la séparation des pouvoirs, et qui se situe donc dans la
droite ligne des préceptes de Heck et de I’autre, les partisans d’une pondération des
intéréts plus générale, dite sociale (soziale Interessenabwagung), qui tend a

promouvoir le juge comme « ingénieur social »*®.

Les premiers insistent sur le
respect d0 a la loi et mettent en avant la régle générale, applicable a tous, les seconds
insistent au contraire sur I’ouverture sociale, I’appréciation plus libre (freiere Werten)
et le cas particulier?®. Cette deuxiéme lecture n’est pas sans rappeler le mouvement
du droit libre (Freirechtsbewegung) qui s’est constitué dés les premiéres années 1900,
au moment méme de la promulgation du BGB, et dont les principales figures sont
I’Autrichien Eugen Ehrlich et les Allemands Stampe et Kantorowicz. On sait que la
doctrine du droit libre visait & renverser la perspective traditionnelle qui veut qu’on
parte de la loi pour aboutir (au moyen du syllogisme) a la décision, en considérant
qu’il fallait poser d’abord la décision socialement bonne, ensuite la justifier en
remontant vers I’ordonnancement juridique. Comme on I’a vu, «droit libre » et
« intuitivisme judiciaire » peuvent étre pris comme synonymes?'*. Or, comme il a pu
étre releve, I’échec de I’Ecole du droit libre est attribué précisément au fait qu’il lui
manquait un instrument scientifique précis permettant de fonder la décision judiciaire
sur autre chose que la personnalité des juges®? D’ou le succés de la doctrine des
intéréts défendue par Heck.

29 5. RUCKERT, art. préc., p. 916 (« In der Tat wurden beide Linien seit etwa 1900 vertreten — und so bis
heute »).

219 pid.

21 M. VILLEY, « Questions de logique juridique dans I’histoire de la philosophie du droit », in Etudes de
logique juridique, vol. I, Bruxelles, Bruylant, 1967, p. 10. Adde J. CARBONNIER, « Sociologie juridique,
1972-1973 » (d’aprés les notes prises au cours et avec I’autorisation de M. Jean CARBONNIER), Source BIU
Cujas, p. 56 : « Le sentiment du juge est considéré [par cette doctrine du droit libre] comme supérieur a la
logique ».

22°D, SIMON, Die Unabhéngigkeit des Richters, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1975, p. 71 ;
J. CARBONNIER, « Sociologie juridique, 1972-1973 » (d’aprés les notes prises au cours et avec |’autorisation
de M. Jean CARBONNIER), Source BIU Cujas, p. 56 et s. : « A cette école, on a facilement reproché I’appel au
sentiment : ne cede-t’elle pas au subjectivisme ? N’en revient-on pas a une “jurisprudence d’équité” qui fut en
France le fléau de I’ancien droit ? ».
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2. Le travail de précision au fil du temps

94. Pour sortir de I’'impasse, ne devrait-on pas se garder de résumer les
logiques en présence a I’alternative « syllogisme ou pondération des intéréts », celle-
ci pouvant apparaitre & bien des égards trop réductrice?®*? C’est la question que
suggére un auteur allemand®.

Celui-ci reconnait qu’il existe un certain nombre de régles juridiques qui
demandent expressément au juge de procéder a une pesée des intéréts en vue de
concrétiser les notions-cadre ou standards®®. Dans ces cas, il est incontestable que la
pondération des intéréts est permise et le syllogisme non requis. En revanche, I’auteur
estime que la ou la pondération ne serait pas autorisée, il faudrait procéder a une
subsomption, laquelle ne se résumerait pas a une mécanique simpliste comme on la

présente généralement?®.

L’ auteur concoit la subsomption comme la démarche suivant le schéma « Si...,
Alors... » (Wenn-Dann-Schema), c’est-a-dire comme la précision des conditions
Iégales d’application du texte (Ausfullung von Tatbestandsmerkmalen) auxquelles les
conséquences juridiques sont associées. C’est dire que lorsque les conditions
d’application d’un texte (présupposé de la norme) sont formulées de facon vague, il
n’est nullement fait appel au juge tout puissant (Richterkdnig) ou a I’ingénieur social

217

mais plutdt a un travail de précision dogmatique (rechtsdogmatische Prazisierung)“".
Ce travail peut étre défini comme le fait, pour le juge, de délimiter et d’élargir les

23 v/, en ce sens également mais avec d’autres conclusions : Th. RIEHM, Abwagungsentscheidungen in der
praktischen Rechtsanwendung, Argumentation — Beweis — Wertung, Diss. Miinchen, Minchen, C.H. Beck, 2006,
p. 6 et s. L auteur considere que le modéle de la pondération (« Abwéagung ») n’est aucunement une alternative
au modele de la subsomption, dans la mesure ou dans toutes les étapes de la subsomption, on trouverait des
décisions découlant d’une comparaison (par ex. une comparaison des solutions découlant des différentes
méthodes d’interprétation, etc.). C’est pourquoi il intégre la pondération ou comparaison dans le modéle de la
subsomption. La démarche lui permet de placer la pondération au centre de I’application pratique du droit.

24 5. RUCKERT, « Abwagung — die juristische Karriere eines unjuristischen Begriffs oder : Normenstrenge und
Abwégung im Funktionswandel », JZ 2011, p. 921 et s. (qui utilise le terme allemand de subsomption a la place
de syllogisme).

25 pour un ex., v. le § 281, al. 2 BGB relatif aux dommages-intéréts en lieu et place de la prestation non fournie
ou non fournie comme elle était due : « La fixation d’un délai est inutile si le débiteur se refuse sérieusement et
définitivement a exécuter ou si des circonstances justifient, eu égard aux intéréts des deux parties, I’exercice
immédiat du droit a dommages-intéréts » (nous soulignons).

218 Rappr. Y. GAUDEMET, in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF,
2003, v° Méthodes du juge, p. 1018 (« c’est qu’un syllogisme, avant de se résoudre, se construit (...) » ; il est
qluestiop de « moments vraiment créateurs du raisonnement syllogistique »).

27 3. RUCKERT, « Abwagung — die juristische Karriere eines unjuristischen Begriffs oder : Normenstrenge und
Abwagung im Funktionswandel », JZ 2011, p. 922.
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groupes de cas prévus initialement par la norme au moyen de I’analogie et de la

comparaison.

95. C’est ce que certains auteurs frangais ont appelé la « réduction progressive
du standard juridique » en parlant de la pratique des tribunaux anglais®*® ou encore un
travail de systématisation scientifique?’®. Pour I’auteur allemand, il s’agit ici d’un
travail de concrétisation dans la ligne de la norme juridique elle-mé&me, et par
conséquent d’une décision d’aprés une « régle »*°, bien que les procédés énumérés
(analogie, comparaison) soient des procédés certes rationnels mais appartenant a la
dialectique?®’. Ce qui est certain en tout cas, c’est que la dogmatique juridique
coucourt a la formation de régles générales. En effet, la tache spécifique de cette
derniére est de systématiser le droit positif et de permettre I’applicabilité des normes
juridiques générales a des cas particuliers. Pour ce faire, I’ensemble des régles Iégales
et jurisprudentielles se voit regroupé en principes et en propositions générales. Tout
en etant une activité de présentation ordonnée de la réglementation juridique, la
dogmatique juridique cherche aussi a créer de nouvelles propositions de droit ou a les
compléter. Elle a donc une triple fonction: « confirmative », « innovatrice » et
« critique »???, Sa fonction principale consiste & rendre visibles et transparentes les
ressemblances et les dissemblances, et par voie de consequence a assurer le principe
d’égalité devant la loi qui veut que les cas similaires soient traités de la méme facon,
que les situations différentes le soient differemment et les cas semblables de fagon

28 v/ R. DAVID, obs. faites suite au rapport général de TUNC relatif aux « Standards juridiques et unification
du droit », in Livre du centenaire de la Société de législation comparée, vol. Il, Paris, LGDJ, 1971, p. 135 (qui
déplore le rétrécissement de la liberté du juge).

29 v/, Pintervention de P. BELLET, retranscrite in La logique judiciaire, 5° colloque des Instituts d’Etudes
Judiciaires (Paris, 18-20 mai 1967), Paris, PUF, 1969, p. 118 et s. L’auteur considére qu’en cas d’insuffisance
de la loi, le juge doit procéder a un travail de systématisation scientifique, qu’il compte cependant parmi les
procédés de création jurisprudentielle. Et I’auteur d’expliquer : « C’est, dans mon esprit, le procédé qui consiste
a grouper les différents cas semblables et chercher a donner des solutions a I’aide des données pratiques de la
vie courante, économique et sociale pour le plus grand bien de tous. Ce travail s’apparente a celui des sciences
naturelles. 1l s’agit de classer, de grouper, de comparer, et une fois qu’on a des classes, des groupes, des
comparaisons et des catégories, de leur donner ou de leur affecter des caractéristiques, c’est-a-dire des solutions
(...) ». Et d’ajouter : « Cette systématisation scientifique essentielle n’est pas possible si elle ne s’accompagne
de la publication des décisions, d’une grande diffusion et, également, d’une critique doctrinale ».

20 3 RUCKERT, art. préc. (« Konkretisierungsarbeit in der Linie der Norm »).

21/, Y. GAUDEMET, in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003,
v° Méthodes du juge, p. 1019.

22 R. STURNER, «Das Zivilrecht der Moderne und die Bedeutung der Rechtsdogmatik », JZ 2012, p. 11
(« konfirmative », « innovative », « kritische » Funktion).
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223

quelque peu modifiée“=>. Aucun ordre juridique ne peut se passer d’une telle fonction,

ce qui explique le succés et la longévité de cette discipline®.

96. Reste que la pensée dogmatique est beaucoup plus poussée en droit
allemand qu’ailleurs ; elle constitue une véritable caractéristique de la culture
juridique allemande®®. Les fameux commentaires de lois (Kommentare) constituent la
partie la plus tangible de ce phénomene : le § 242 BGB (principe de la bonne foi), par
exemple, fait I’objet aujourd’hui de 365 pages d’analyse et de systématisation dans le
« commentaire » (Kommentar) de Julius von Staudinger, qui a accompagné la
codification allemande dés le début. C’est dire que I’approche dogmatique est encore
prédominante aujourd’hui et constitue toujours le point de départ du raisonnement des
juristes allemands (les juges inclus), surtout dans la résolution de cas pratiques, méme
si celle-ci peut se voir complétée par une pesée des intéréts ou des considérations
d’utilité. En somme, il y a bien la en ceuvre une activité rationnelle, sinon

scientifique?®® qui garantit assurément la sécurité juridique®®’.

2 hid.

24 1bid. Pour une défense du « dogmatisme » ou « conceptualisme » en droit francais, v. M. WALINE,
« Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ? », in Mélanges
en I’honneur de Jean DABIN, t. I, Bruxelles, Bruylant, Paris, Sirey, 1963, p. 359 et s. (oppose le conceptualisme
— entendu comme la recherche de la catégorie juridique a laquelle appartient le cas d’espéce et a laquelle la loi
attache des conséquences juridiques — a I’équité arbitraire).

25 R. STURNER, art. préc., reléve lui aussi qu’il n’existe pas de véritable équivalent au constructivisme
rigoureux du droit allemand et constate le manque d’intérét et de plaisir pour un tel constructivisme dans les
autres pays.

26 p  AMSELEK, « La part de la science dans les activités des juristes », in P. NOREAU (dir.), Dans le regard
de l’autre, Montréal, éd. Thémis, 2007, p. 13 et s., condamne une confusion fréquente entre le « rationnel » et le
« scientifique ». Selon lui, toutes les démarches auxquelles donnent lieu le droit ne sont pas et ne peuvent pas
étre scientifiques. Comp. P. HEBRAUD, « Rapport introductif », in La logique judiciaire, 5° colloque des
Instituts d’Etudes Judiciaires (Paris, 18-20 mai 1967), Paris, PUF, 1969, p. 48 : « Le mouvement de va-et-vient
qui, dans la réflexion judiciaire, se tourne alternativement vers le fait et le droit, le détail et I’ensemble, répond
a la démarche générale de I’esprit scientifique qui, selon Bachelard, faisant jaillir la création du contrdle de la
critique, réside en un constant effort de reprise en main des connaissances acquises, en vue de leur affinement et
de leur prolongement ».

27 Rappr. Ph. LE TOURNEAU, Responsabilité des vendeurs et fabricants, 3° éd., Paris, Dalloz, 2009/2010, n®
21.11 : « La bonne foi est I’exemple type de la notion cadre, au contenu flou, et donc a la grande souplesse, dont
I’interprétation peut facilement évoluer avec le temps et les circonstances. (...) Dans chaque espéce, les
tribunaux doivent actualiser et concrétiser in specie ce référent de base (la bonne foi ou son revers, la mauvaise
foi), lui donner un contenu objectif et, ainsi, édifier ou renforcer une norme, sans en réalité de pouvoir
discrétionnaire ».
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CONCLUSION DU TITRE PREMIER - LE SPECTRE DE
L’ARBITRAIRE DU JUGE : UN PRETEXTE ?

97. Certains se sont demandé si le risque d’insécurité juridique tant décrié en
France face a I’essor des notions-cadre ou standards n’était pas, plus qu’une crainte
réellement ressentie, un prétexte invoqué par ceux qui refusent de voir le droit civil
contemporain évoluer vers une plus grande souplesse — le mirage de I’insécurité
juridique témoignant d’un attachement a une conception dépassée du rdle de la
jurisprudence dans I’élaboration du droit positif®®. Si tel était le cas, il faudrait en
conclure que le parti pris pour une définition large du pouvoir discrétionnaire
intégrant I’application des notions-cadre ne serait nullement progressiste. Il servirait
principalement a brandir le spectre de I’arbitraire du juge. Il en serait autrement si le
choix (délibéré et conscient) d’une définition large du pouvoir discrétionnaire était
justifié par la volonté de consacrer un concept reflétant une liberté accrue du juge

dans I’application du droit.

Au fond, en postulant que les notions-cadre ou standards sont une porte
ouverte a la pure subjectivité du juge, a son arbitraire, a I’ « intuitivisme judiciaire »,
la doctrine francaise a jeté un voile sur ces mécanismes qui est certainement a

I’origine de la méfiance dont ils font I’objet.

A cela s’ajoute assurément la motivation succincte des décisions judiciaires
francaises. Force est de constater en effet que la thése de I’arbitraire est moins
présente dans les systémes de droit ou les décisions font I’objet d’une motivation
détaillée et longue, comme en droit allemand. Rappelons que les jugements pris en
équité par les anciens Parlements n’étaient pas motivés : les raisons de leurs décisions
étaient le plus souvent tues par les juges et elles étaient prises « ex causa ». Comme il

a été relevé, cette voie ouverte a un large recours a I’équité était favorisée par le

28 p. BAKOUCHE, « L’appel aux “notions-cadres” et le contrdle de la Cour de cassation (1% partie) »,
LEXBASE HEBDO n° 73, 29 mai 2003, éd. Affaires.
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secret des cours®”®. Ce facteur est peut-étre & I’origine de I’amalgame fait entre
I’équité et I’arbitraire, ou du moins un élément qui est venu renforcer cette
assimilation?®. Face a I’évolution du réle du juge, de I’augmentation de ses pouvoirs,
certains auteurs francais suggerent de prendre acte de ces évolutions et de les
aménager de maniéere pragmatique plutét que de se crisper sur celles-ci en niant la
promotion du juge : « Le juge devient diseur de droit ? Il ne peut plus se contenter
d’invoquer une légitimité purement technique. (...) Exigeons de lui une motivation

plus rigoureuse »*.

29 3 HILAIRE, « Enquéter et débattre : la décision judiciaire au Parlement de Paris », in R. JACOB (dir.), Le
juge et le jugement dans les traditions juridiques européennes. Etudes d histoire comparée, Paris, LGDJ, 1996,
. 114,

B Aujourd’hui encore, certains soutiennent que I’équité appartient a cette catégorie de notions impuissantes a
asseoir une motivation : E. AGOSTINI, « L’équité », D. 1978, chron., p. 11. L’analyse de I’auteur est approuvée
par A. PERDRIAU, « Le juge doit-il se méfier de la simplicité comme de I’équité ? », Gaz. Pal., 8 novembre
1996, p. 2 et s.

#1 A, GARAPON, « La question du juge », in Les juges, rev. Pouvoirs n° 74, 1995, p. 26 (dont les propos
dépassent la seule problématique des notions-cadre). Adde F. DELPEREE, « La légitimité du juge », in
Convergence of legal systems in the 21st century : general reports delivered at the XVIth International
Congress of Comparative Law organized by the International Academy of Comparative Law, Bruxelles,
Bruylant, 2006, p. 259 (qui reléve que la légitimité du juge passe par un effort de motivation).
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Université Panthéon-Assas

TITRE Il - LE « DUALISME » DU DROIT ALLEMAND

98. C’est en droit allemand qu’on trouve assurément le concept du pouvoir
discrétionnaire (du juge) le plus élaboré. L’approche conceptuelle et méthodologique
de la notion décrite plus haut conduit la doctrine a dissocier strictement le pouvoir
discrétionnaire des notions juridiques indéterminées (unbestimmte Rechtsbegriffe),
qui sont percus comme deux techniques juridiques distinctes. Aussi considere-t-on
généralement que lorsque le juge est amené a concrétiser, appliquer une notion
juridique indéterminée, il n’exerce pas un pouvoir discrétionnaire (Ermessen). La
notion juridique indéterminée apparait donc en droit allemand comme un concept
spécifique, original, d’ou I’idée de « dualisme ». Cette spécificité du droit allemand
mérite un plus ample examen. Tel sera I’objet du premier chapitre (chapitre I).

On verra que le caractére élaboré du concept du pouvoir discrétionnaire, et par
suite de la distinction opérée entre ce dernier et les notions juridiques indéterminées,
n’a pas échappé au grief du « doctrinarisme » (chapitre 11). Ce sera I’occasion de
soumettre le « dualisme » a un test pratique et de vérifier s’il parvient a saisir la
mouvance du donné social derriére les catégories juridiques. C’est a ce stade que le
mouvement d’européanisation du droit privé reprendra également tout son intérét. En
effet, il s’agira de déterminer notamment si le concept allemand des notions

juridiques indéterminées est viable a I’échelle du droit privé européen.
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CHAPITRE | - LADISTINCTION STRICTE OPEREE ENTRE
POUVOIR DISCRETIONNAIRE ET NOTION JURIDIQUE
INDETERMINEE : PRESENTATION D’UNE THEORIE

99. Alors que la doctrine allemande plus ancienne’, tout comme le Iégislateur?,
voyaient dans I’application par le juge des notions-cadre I’exercice d’un pouvoir
discrétionnaire, la doctrine dominante actuelle® rejette fermement la qualification de
pouvoir discrétionnaire dés lors que le juge opére sur des faits juridiquement qualifiés
(présupposé). Un pouvoir discrétionnaire s’appliquant au présupposé de la norme
(Tatbestandsermessen) est majoritairement condamné et rejeté. Suivant une
distinction forgée en droit administratif, les civilistes allemands operent ainsi une
distinction entre la norme conférant un pouvoir discrétionnaire (Ermessensnorm ou
Ermessensermachtigung), au sens défini ci-dessus, et la notion juridique

indéterminée* (unbestimmter Rechtsbegriff)®. Le dualisme issu du droit administratif a

! G. RUMELIN, « Werturteile und Willensentscheidungen im Civilrecht », in Reden gehalten in der Aula am 6.
Mai 1891 bei der offentlichen Feier der Ubergabe des Prorectorats der Universitat Freiburg, Freiburg,
Lehmann, 1891, p. 52, 53. V. aussi les références citées par B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen
richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, Habil., Kéln, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 72, 247.

2 Sont exemplaires a ce titre les motifs relatifs au § 106 Entwurf |, devenu § 138 al. 1*" BGB, qui vient frapper
de nullité tout acte juridique contrevenant aux bonnes meeurs (« Gute Sitten ») : « Die Vorschrift stellt sich als
ein bedeutsamer gesetzgeberischer Schritt dar, der vieilleicht nicht ohne Bedenken ist. Dem richterlichen
Ermessen wird ein Spielraum gewahrt, wie ein solcher groBen Rechtsgebieten bisher unbekannt ist. Fehlgriffe
sind nicht ausgeschlossen. Bei der Gewissenhaftigkeit des deutschen Richterstandes darf indessen unbedenklich
darauf vertraut werden, dal? die Vorschrift nur in dem Sinne angewendet werden wird, in dem sie gegeben ist »
(nous soulignons), v. Motive, in B. MUGDAN, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir
das Deutsche Reich, Bd. I, Berlin, Decker, 1899, p. 469.

% V. B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozes, Habil., Kéln, Dr. Otto
Schmidt, 2002, p. 247 et s. ; D. BEHRENS, Die Nachprifbarkeit zivilrechtlicher Ermessensentscheidungen,
Diss. Kiel, Berlin, Duncker & Humblot, 1979, p. 26 et s. ; H. GOPPINGER, « Das Ermessen des Richters »,
JurJb 9. Bd. 1968/69, p. 107. Les propos de K. ENGISCH (Einfilhrung in das juristische Denken, 3° éd.,
Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 116 et s.) sont beaucoup plus nuancés : bien que I’auteur opére lui aussi une
différenciation entre la notion indéterminée (« unbestimmter Rechtsbegriff ») et la notion discrétionnaire
(« Ermessensbegriff »), il considere que la derniere peut se trouver aussi bien dans le présupposé de la norme
gu’au niveau de son effet juridique.

4 Le Tribunal fédéral suisse traduit également «unbestimmter Rechtsbegriff » par «concept juridique
imprécis » : v. les références jurisprudentielles citées par J.-F. PERRIN, « Comment le juge suisse détermine-t-
il les notions juridiques a contenu variable ? », in Ch. PERELMAN, R. VANDER ELST (dir.), Les notions a
contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 218.

® La distinction est rappelée et exposée comme point de départ de I’étude critique de F. RITTNER :
« Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht », in Ermessensfreiheit und
Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 21 et s. V. également K. ENGISCH,
Einfihrung in das juristische Denken, 3° éd., Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 106 et s. ; H. GOPPINGER, « Das
Ermessen des Richters », JurJb 9. Bd. 1968/69, p. 104 et s.
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pénétré aussi bien la méthodologie juridique (Methodenlehre) que la théorie du droit

civil (Zivilrechtslehre)®.

Tournée vers la démarche intellectuelle du juge, la doctrine allemande percoit
la concrétisation des notions juridiques indéterminées comme un exercice
d’interprétation et de « complétement de la loi », distinct de I’exercice d’une faculté
de choix caractéristique du pouvoir discrétionnaire (section I). Elle en déduit que
lorsque le juge est amené a concrétiser des notions juridiques indéterminées, le juge
n’exerce pas un pouvoir discrétionnaire (richterliches Ermessen) mais dispose tout au
plus d’une plus grande « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum). On verra
que, malgré les apparences, le terme n’est pas exempt d’équivoque (section I1).

SECTION | - LA CONCRETISATION DES NOTIONS JURIDIQUES
INDETERMINEES : UN ACTE D’INTERPRETATION ET DE
« COMPLETEMENT DE LA LOI »

100. Si les notions juridiques indéterminées ne sont pas appréhendées sous la
notion de pouvoir discrétionnaire, c’est parce qu’elles appellent un raisonnement
particulier du juge (8 1) et parce que le jugement auquel elles donnent lieu a des
effets particuliers (8 2).

§ 1. METHODE DU JUGE

101. Tous deux caractéristiques de la liberté laissée au juge par le législateur,
le pouvoir discrétionnaire et les notions juridiques indéterminées sont présentés
comme deux techniques juridiques distinctes : dans le premier cas, la norme autorise
le juge a faire un choix entre deux (voire plusieurs) solutions, toutes (deux)

considérées comme justes (en droit) et juridiguement équivalentes ; dans le second

® C’est tellement vrai que le pouvoir discrétionnaire (« Ermessen ») et les notions juridiques indéterminées
(« unbestimmte Rechtsbegriffe ») correspondent a deux rubriques distinctes dans les dictionnaires juridiques : v.
par ex. CREIFELDS, Rechtsworterbuch, 21° éd., Miinchen, C.H. Beck, 2014, v° Ermessen, v° Unbestimmte
Rechtsbegriffe.
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cas, en revanche, plusieurs solutions sont envisageables théoriquement’ mais une
seule est possible de jure. En effet, le législateur, bien que n’ayant pas défini la
notion, n’en a pas moins une seule représentation de ce qui est juste®. La mission du
juge consiste ici a conférer a ces notions juridiques indéterminées un certain contenu
a partir des méthodes d’interprétation de la loi, si bien qu’une seule solution
apparaitra comme juste®. Notons que cette derniére affirmation rejoint bien I’analyse
d’auteurs frangais. Dans son étude relative aux lacunes dites intra legem
« correspondant aux normes-cadres ou clauses générales », le professeur Cornu
affirme que « pour combler le vide de ces cadres, la loi compte ici seulement sur les
ressources de I’interprétation judiciaire »™.

Il est vrai que la signification de notions indéterminees, telles que la « bonne
foi », le « raisonnable », etc., ne saurait s’épuiser dans une définition, mais elle peut
étre saisie a partir d’exemples topiques. Le législateur qui utilise des notions-cadre
raisonne toujours a partir d’exemples types, a propos desquels il existe un consensus
général relatif a leur qualification juridique. Ces derniers conférent une certaine
orientation au juge. Cela est particulierement visible dans les PDEC qui ont été
accompagnés de notes et commentaires par leurs auteurs. La notion indéterminée
reste donc déterminable par le fait d’une opération intellectuelle adéquate
(interprétation).

102. Dans son travail de concrétisation de ces notions indéterminées, le juge
est guidé en outre par les principes généraux et les valeurs qui dominent I’ordre

juridique donné, qui correspondent & ce que Gény appelle « appuis imposés »'. Il

7 C’est ce que démontrent la pratique des tribunaux et les controverses doctrinales & propos du sens & conférer &
telle ou telle notion indéterminée. Mais c’est un constat qui vaut pour la plupart des termes juridiques, tels que
la causalité, etc.

8 Ce qu’un auteur allemand a résumé de facon parlante : «dabei kann es bei der Einordnung unter die
gesetzlichen Tatbestandsmerkmale nur ein “entweder - oder* [die Losung kann gefunden oder verfehlt werden],
nicht aber ein “sowohl - als auch* [die Lésung kann nicht gewé&hlt werden] geben » (ce qui signifie que la
décision du juge peut étre exacte ou erronée, mais ne peut en aucun cas étre choisie librement, dans le sens ou
plusieurs solutions seraient juridiquement fondées), v. R. STOFFEL, Vertragsgestaltung durch richterliche
Ermessensentscheidungen im Zivilprozess, Diss. F.a.M., 1971, p. 50.

® Comp. A. RIEG, «Rapport francais » in L’interprétation par le juge des régles écrites (Journées
Louisianaises), TAHC, t. XXIX, 1978 (Paris, Economica, 1980), p. 70 : « En effet, comme on a pu le dire,
“d’un texte donné, une seule signification doit étre considérée comme correcte et c’est dans la recherche de
cette signification que consiste proprement I’interprétation” ».

' G. CORNU, Cours de droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil & la théorie du
droit civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 136 et s., 187 et s.

1 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, préf. R. SALEILLES, 2°
éd. rev. et mise au courant, t. 2, Paris, LGDJ, 1954, p. 319 (a propos des pouvoirs du juge dans le Code civil
suisse).
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puise dans cet ensemble les références lui permettant de légitimer son appréciation.
Ce faisant, le juge est parfois amené & poser un jugement de valeur (Werturteil)*2.
Ainsi qu’il a été souligné, le réle du juge est donc a cheval sur I’interprétation
et le « complétement de la loi »* : « le juge est associé par la loi & la création d’une
régle de droit, laquelle ne prendra corps véritablement que par I’apport du juge »™.
D’aucuns précisent immédiatement qu’on ne doit pas y voir la marque d’un pouvoir
discrétionnaire, voire arbitraire®. En effet, le juge ne procéde pas & une appréciation
purement subjective mais s’inspire de plusieurs sources en vue de compléter la loi. La
démarche adoptée par le juge pour concrétiser les notions indéterminées démontre
que ce dernier « ne doit pas tout tirer de son cru ». « Le juge doit appliquer et suivre
un critére juridique. Dans le développement progressif du contenu virtuel des
“notions-cadres”, le juge ne pourrait se contredire, d’un jour a I’autre, d’une espece a

I’autre »*,

Par conséquent, le jugement consécutif ne rend pas tant compte de
I’appréciation personnelle (subjective) du juge que de la fagon dont le cas d’espece
doit &tre apprécié en droit conformément au systeme de valeurs d’un ordre juridique
donné’”. Aussi fait-on remarquer qu’on ne saurait exiger, en présence de notions
juridiques indéterminées, que la motivation juridique se présente sous une forme
logique implacable, telle une preuve mathématique. Ici, motiver signifie justifier la

décision & partir du droit en vigueur®®,

2 K. ENGISCH, Einfilhrung in das juristische Denken, 3° éd., Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 110 et s. ; K.
LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 288 et s. ; G.
CORNU, Cours de droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil a la théorie du droit
civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 188 et s.
¥ G. CORNU, Cours de droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil & la théorie du droit
civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 187. Rappr. K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 293: « Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung (...) gehen hier
miteinander einher, sind ein und derselbe ProzeB ». V. également A. ROTHEL, Normkonkretisierung im
Privatrecht, Habil., Tlbingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 20 et s. ; 124 et s. (« gebundene Rechtsbildung »).
4 G. CORNU, ibid., p. 189.
5 G. CORNU, ibid., p. 188. K. ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 3° éd., Stuttgart, Kohlhammer,
1964, p. 114 : « Tatsdchlich machen Unbestimmtheit und Normativitat allein einen Begriff noch nicht zum
Ermessensbegriff ».

G. CORNU, ibid.,, p. 188. Rappr. R. STOFFEL, Vertragsgestaltung durch richterliche
Ermessensentscheidungen im Zivilprozess, Diss. F.a.M., 1971, p. 50.
17 K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 291 ; K.
ENGISCH, Einfihrung in das juristische Denken, 3° éd., Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 124 et s. : selon
I’auteur, si les notions indéterminées, les clauses générales et les notions discrétionnaires portent toutes la
marque de I’équité («ius aequum »), les notions indéterminées (tout comme les clauses générales) se
distinguent des notions discrétionnaires en ce qu’elles requiérent une appréciation objective (« objektive
Wertung ») et non une décision personnelle et subjective (« subjektiv-personliche Entscheidung ») de la part du
uge.
{8 K. LARENZ, ibid., p. 293. Rappr. P. ORIANNE, « Les standards et les pouvoirs du juge », RRJ 1988-4, p.
1065.
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Bien souvent, le législateur renvoie a un systeme extra ou parajuridique, lequel
se trouve par la-méme intégré a I’ordre juridique concerné®. Dans ce cas, le juge
n’est lui-méme qu’un « intermédiaire » : « a travers lui, la loi renvoie médiatement a
d’autres sources que le juge aura mission d’appliquer, parfois d’apprécier, ou au
moins de prendre en considération »?°. Ainsi, seules les dispositions conférant un
pouvoir discrétionnaire (Ermessensvorschriften) renverraient a une appréciation
d’opportunité, tandis que les notions juridiques indéterminées, ou du moins les

standards, renverraient & un modeéle social de comportement?..

103. De la méme fagon et pour les mémes raisons ci-dessus énoncées, la
doctrine allemande dominante rejette la qualification de pouvoir discrétionnaire
lorsque le juge fait application d’une « clause générale » (Generalklausel)?.

Contrairement aux notions juridiques indéterminées qui présentent une grande
affinité avec le droit public, la problématique des clauses générales trouve sa source
essentiellement en droit privé®®. Les clauses générales bénéficient d’une attention
particuliere de la part des juristes de droit privé®. Il n’empéche qu’elles sont
beaucoup moins nombreuses dans le BGB que les notions juridiques indéterminées,
ce qui conduit & considérer que ce sont ces derniéres qui constituent le réel enjeu, le
véritable probléeme?.

La clause générale qui s’appuie précisément sur des termes généraux et sur des
notions souples, élastiques, flexibles, se distingue de la notion juridique indéterminée
(unbestimmter Rechtsbegriff) en ce qu’elle forme une régle juridique a part entiére?.

Entre la clause générale et la notion indéterminée, il n’y aurait qu’une différence

¥ H. WESTERMANN, Diskussionsbeitrag, in Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters,
F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 115 ; K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin,
Springer-Verlag, 1991, p. 288 et s. ; dans le méme sens Ph. JESTAZ, « Les standards dans les divers systemes
;uridiques », in Autour du droit civil. Ecrits dispersés, Idées convergentes, Paris, Dalloz, 2005, p. 24 et s.
® G. CORNU, Cours de droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil & la théorie du
droit civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 136.
2 Ce qu’indique leur dénomination doctrinale de « wertausfiillungsbediirftige Begriffe » (« terme nécessitant un
jugement de valeur »). Sur la distinction, v. P. JUNG, « Die Generalklausel im deutschen und franzfsischen
Vertragsrecht », in Ch. BALDUS, P.-Ch. MULLER-GRAFF, Die Generalklausel im Europaischen Privatrecht,
Munchen, Sellier. European Law Publishers, 2006, p. 40 et s. ; Ph. JESTAZ, « Les standards dans les divers
systemes juridiques », in Autour du droit civil. Ecrits dispersés, Idées convergentes, Paris, Dalloz, 2005, p. 20 et
S.
2 \/. P. JUNG, « Die Generalklausel im deutschen und franzésischen Vertragsrecht », in Ch. BALDUS, P.-Ch.
MULLER-GRAFF, Die Generalklausel im Européischen Privatrecht, Minchen, Sellier. European Law
Publishers, 2006, p. 40. On peut méme observer que le dualisme est défendu avec encore plus de vigueur a
propos des clauses générales (« Generalklausel »), comme celle du § 242 BGB (v. B. STICKELBROCK, Inhalt
und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozef, Habil., KéIn, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 248).
i A. ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 29.

Ibid.
% A, ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 46 et s.
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d’ordre quantitatif: en effet, les clauses génerales sont proportionnellement plus
indéterminées encore que les « notions-cadre » ; elles requierent donc une précision
ou concrétisation accrue®’. Mais d’un point de vue méthodique, la plupart des auteurs
considérent qu’elles ne différent pas des notions juridiques indéterminées®. En effet,
la démarche intellectuelle exigée du juge en vue de son application serait identique a
celle qu’il doit mettre en ceuvre dans son travail de concrétisation des notions
juridiques indéterminées ; la présence d’une « clause générale » ne conférerait pas au
juge un « droit d’option » (Wahlmdglichkeit) donc une liberté de choix mais exigerait

de lui une appréciation objective®.

8 2. EFFET DU JUGEMENT

104. La différence entre les deux techniques juridiques peut se mesurer enfin a
I’aune des effets des jugements ainsi rendus. Dans I’hypothese d’un vrai pouvoir
discrétionnaire autorisant le juge a déterminer librement I’effet juridique, le jugement
n’a bien souvent d’intérét que pour les parties au litige. Dans son essence, le pouvoir
discrétionnaire apparait comme eétant trés technique : il tend a résoudre de fagon
adéquate un certain cas d’espéce, sans implication majeure pour le systéeme juridique.
En revanche, en présence de notions indéterminées ou standards, le juge fait ceuvre
créatrice et la solution dégagée sera susceptible de s’appliquer a d’autres cas

similaires.

Ce qui n’empéche pas de qualifier les standards de facteurs

« d’individualisation judiciaire »*°. En effet, il est communément admis que leur
apport essentiel est leur extréme plasticité qui permet au droit de mieux saisir

I’infinie diversité des faits et de mieux absorber dans des regles stables I’évolution

% A ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tubingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 34.

2 A, ROTHEL, op. cit., p. 33 et s. (« Generalklausel als “besonders” ausfiillungsbediirftige Norm »).

% B, STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozes, Habil., Kdln, Dr. Otto
Schmidt, 2002, p. 135 et s.

2 parmi d’autres : B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozep, Habil.,
Koln, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 136.

¥V, J.-S. NAVARRO, « Standards et régles de droit » RRJ 1988-4, p. 844 et les références citées.
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sociale, économique ou technologique®’. Certains n’ont pas manqué de soulever ce
paradoxe : les standards apparaissent « comme un mélange de tendance généralisante
et de vocation individualisante »*>. En méme temps qu’ils permettent une décision
prise au plus pres des faits de I’espéce, les standards sont de véritables matrices d’une
« fonction normative » puisque « le juge ne détermine pas seulement la solution du
cas d’espéce, mais également le contenu au fond de la notion qu’il applique »*. On
peut y rattacher I’idée, déja évoquée plus haut, que « le standard juridique, simple
directive large et souple, arrive, a force de s’appliquer, a se préciser de plus en
plus »*. Ce faisant, la marge d’appréciation des juges rétrécit : tandis qu’en présence
de notions indéterminées, chaque décision revét un caractére exemplaire pour de
futures appreéciations, et réduit corrélativement la marge d’appréciation pour I’avenir ;
il n’en va pas de méme en matiére de pouvoir discrétionnaire®. Ainsi que I’a résumé
un rapporteur général, la principale différence existant entre le pouvoir
discrétionnaire et I’application de normes « a texture ouverte » réside dans I’absence

d’influence de la décision discrétionnaire sur le systéme juridique®.

En définitive, I’approche conceptuelle (begrifflich) et méthodologique de la
doctrine allemande la conduit a retenir une définition «restrictive » du pouvoir
discrétionnaire, n’englobant pas les hypotheses ou le juge doit faire face a

I’indétermination du présupposé d’une norme juridique®”.

My, parmi d’autres J.-L. BERGEL, « Avant-propos », RRJ 1988-4, p. 809 ; K. ENGISCH, Einfiihrung in das
%uristische Denken, 3° éd., Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 126.
2 V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris
I, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002, p. 377.
® V. FORTIER, « La fonction normative des notions floues », RRJ 1991-3, p. 767 et s.
¥ M.-O. STATI, Le standard juridique, th. Paris, 1927, p. 146, cité par V. LASSERRE-KIESOW, La technique
législative, Etude sur les codes civils francais et allemand, th. Paris Il, préf. M. PEDAMON, Paris, LGDJ, 2002,
. 377.
‘% K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 296 ; R.
STOFFEL, Vertragsgestaltung durch richterliche Ermessensentscheidungen im Zivilprozess, Diss. F.a.M., 1971,
. 50.
£ B. HESS, « Judicial Discretion », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits
and Control, Mechelen, Kluwer, 2003, p. 51 (avoue toutefois que la distinction est plus évidente dans le
domaine du droit procédural que matériel). L auteur ajoute que la seconde hypothese évoque la production du
droit par le législateur alors que la premiére évoque le pouvoir discrétionnaire de I’administration davantage
orienté vers les circonstances du cas d’espece.
3 Un rapport néerlandais rejoint cette conception restrictive du pouvoir discrétionnaire en précisant qu’il n’y
aurait pouvoir discrétionnaire que lorsque le juge serait investi de pouvoirs spécifiques pour intervenir dans le
rapport contractuel qui unit les parties. Par contraste, les notions-cadre conféreraient au juge une grande liberté
pour juger, mais elles seraient insuffisantes pour donner au juge un véritable pouvoir discrétionnaire ; liberté
d’appréciation ne serait pas synonyme de liberté de décision : K. BROECKX, « The Discretionary Power of the
Judge. Regional Report : Belgium, France, Italy, Netherlands », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary
power of the judge : Limits and Control, Mechelen, Kluwer, 2003, p. 247.
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En droit allemand, on enseigne ainsi que lorsque le juge précise ou concrétise
une notion juridique indéterminée ou une clause générale, il n’exerce pas un pouvoir
discrétionnaire (Ermessen), mais aurait tout au plus une (simple) liberté (marge)

d’appréciation (Beurteilungsspielraum)®.

SECTION Il - LA RECONNAISSANCE D’UNE « MARGE
D’APPRECIATION » AU PROFIT DU JUGE : LA THESE DU
« BEURTEILUNGSSPIELRAUM »

105. La traduction en frangais du terme allemand « Beurteilungsspielraum » ne
pose a priori aucune difficulté majeure : il désigne la « marge d’appréciation » (ou
latitude de jugement®) conférée a I’agent d’application de la loi. Le mot « marge »*°
contient a la fois I’idée de latitude et de mesure car I’écart est limité, le « jeu » qui est
accordé n’est pas illimité*'. Toutefois, la simple traduction du terme est incapable de
refléter le sens précis qui lui est conféré en droit allemand et les implications qu’il
signifie. 11 semble d’ailleurs que I’expression n’ait pas toujours la méme portée en
droit civil et en droit administratif. Il convient donc de préciser I’origine et la
signification exacte du terme « Beurteilungsspielraum » tant il est répandu également
dans la doctrine civiliste*. L’analyse prendra son point de départ en droit
administratif car c’est ici que la thése du « Beurteilungsspielraum » est née (§ 1). On
s’interrogera ensuite sur le sens que conferent les civilistes a I’expression

« Beurteilungsspielraum » (8§ 2).

Pour la compréhension, indiquons dés a présent que la notion de
« Beurteilungsspielraum », issue du droit administratif, renvoie cette fois a la
question du contr6le de la décision rendue en application de notions juridiques

indéterminées. Jusqu’a présent et comme nous I’avons vu précédemment, cet aspect

% K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 293 et s.

¥ Telle est I’expression utilisée en Suisse pour traduire le terme allemand « Beurteilungsspielraum ».

“0 Dy latin margo, marginis : bord.

“ M. DELMAS-MARTY, M.-L. IZORCHE, « Marge nationale d’appréciation et internationalisation du droit.
Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste », RIDC 2000, p. 754.

2 sur ’emprunt fréquent des concepts administratifs en droit civil, v. B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen
richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, Habil., Kéln, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 92.
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jouait un réle secondaire (le constat vaut surtout pour le droit civil®

) puisque la
doctrine allemande a pris le parti de définir la notion de pouvoir discrétionnaire
(Ermessen) de facon conceptuelle et méthodologique, I’amenant a dissocier le
(véritable) pouvoir discrétionnaire, défini comme la liberté de choisir entre plusieurs
conséquences juridiques, et la concrétisation des notions juridiques indéterminées, ne
pouvant aboutir qu’a une seule solution juste en droit. Une fois le « dualisme » établi,

la question du contréle des deux types de pouvoirs passe au premier plan.

8 1. SIGNIFICATION DU TERME « BEURTEILUNGSSPIELRAUM »
EN DROIT ADMINISTRATIF

106. La these du « Beurteilungsspielraum » est relativement récente
puisqu’elle date de I’apres-guerre (A). En substance, elle signifie que la décision de
I’administration prise en application de notions indéterminées ne peut faire I’objet
que d’un controle restreint par les juges (B).

A. NAISSANCE DU TERME

107. La these du « Beurteilungsspielraum » est I’ceuvre du publiciste Bachof
qui I’a développée dans un article paru en 1955*. Au moment ou il publiait son
article, le «dualisme » n’était pas encore appliqué de fagon systématique par les
juridictions administratives®. En témoignent certaines décisions de la Cour fédérale
administrative, citées par I’auteur, et dont la plus représentative est celle en date du
10 mars 1954, qui qualifient les notions juridiques indéterminées de « notions
discrétionnaires »*°. Selon la logique de ces arréts, la notion juridique indéterminée

en cause conférait a I’autorité administrative un pouvoir discrétionnaire dans sa mise

“ pour le droit administratif, le § 114 VwGO (« Verwaltungsgerichtsordnung ») régle expressément le contrdle
juridictionnel des décisions discrétionnaires des autorités administratives et spécifie les aspects (limités) qui
peuvent étre I’objet d’un examen par les juges.

“ 0. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht », JZ
1955, p. 97 et s.

Il semblerait d’ailleurs que la Cour fédérale administrative ait été plus réticente a reconnaitre et & mettre en
ceuvre le dualisme que les « cours administratives d’appel » (« oberste Verwaltungsgerichte ») des différents
« Lander ») : v. les exemples cités par I’auteur dans « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht », JZ 1955, p. 97 et s.

V. les références citées par O. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff
im Verwaltungsrecht », JZ 1955, p. 97 (qui reproduit aussi les motifs principaux de la décision en date du 10
mars 1954).
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en ceuvre au cas d’espece, dont I’exercice ne pouvait donc faire I’objet que d’un
contrdle limité. Cette jurisprudence est critiquée par Bachof qui déplore I’utilisation
indifférenciée de la notion de pouvoir discrétionnaire en droit administratif allemand,

telle qu’on la trouvait & cette date*’.

Dans son fameux article, I’auteur propose de dissocier de fagon plus nette les
conditions légales de [I’action de I’administration et la détermination des
conséquences juridiques liées a la réunion de ces conditions. C’est rappeler qu’il y a
dans la structure de la régle juridique une double détermination : celle du cas a régir
et celle de la conséquence que l’autorité normative y attache ; la détermination de
I’hypothése et celle de I’effet qu’il lui est donné d’engendrer®. Prenant appui sur cette
distinction, Bachof invite a départager les cas ou la loi accorde a I’autorité
administrative une liberté d’action (Freiheit des Handelns) en présence de certaines
conditions définies de ceux ou il est conféré a I’autorité administrative une marge
d’appréciation concernant les conditions Iégales (Beurteilung der Voraussetzungen)
de cette action justement*.

Selon I’auteur, si dans le premier cas, I’action de I’administration résulte d’un
« acte de volition » (Willensentscheidung), la qualification des faits au regard des
notions légales (Subsumtion) (deuxiéme cas) constitue en tout état de cause un « acte
cognitif » (Erkenntnisakt), méme si I’autorité dispose pour ce faire d’une certaine

« marge d’appréciation »®.

Il en conclut que la notion de pouvoir discrétionnaire
(Ermessen) ne devrait étre utilisée qu’en rapport avec la premiére hypothese, c’est-a-
dire dans les cas ou I’autorité administrative dispose d’une liberté de choix de son

action, d’oul I’expression « Handlungsermessen »°*.

Pour caractériser I’autre hypothese, celle ou I’autorité est amenée a apprécier
les conditions légales de son action, il suggeére d’utiliser le vocable
« Beurteilungsspielraum » afin de marquer qu’il ne s’agit pas a proprement parler
d’un pouvoir discrétionnaire®. Bien qu’il ne I’exprime pas expressément, les notions

juridiques indéterminées relévent, dans sa démonstration, de la derniere hypothese.

T Article préc., p. 98.

% G. CORNU, Droit civil. Introduction au droit, 13¢ éd., Paris, Montchrestien, 2007, n° 14, note 2.
“ Article préc., p. 98.

% Article préc., p. 98.

% |bid.
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Les exemples jurisprudentiels qu’il relate de facon critique en amont et a la suite de
ses propos le confirment. Au fond — et si I’on fait abstraction dans un premier temps
de la notion de « Beurteilungsspielraum » a laquelle il attache des effets spécifiques
(v. infra) — on laura compris, Bachof expose en substance le dualisme du droit
administratif allemand, autrement dit la substance de la doctrine allemande du
pouvoir discrétionnaire de I’administration, telle qu’elle existe aujourd’hui et qui a
été reprise dans ses grandes lignes par les civilistes. Celle-ci peut étre résumeée
comme suit : d’un cOté, les notions juridiques indéterminées, congues comme un
ordre donné a I’agent d’appliquer le droit (Rechtsanwendungsbefehle) au niveau du
présupposé de la norme et de I’autre, le pouvoir discrétionnaire entendu comme la

liberté de choisir et déterminer I’effet juridique®®.

108. L’article de Bachof fait prendre conscience du fait que le dualisme, c’est-
a-dire la dissociation effectuée entre le pouvoir discrétionnaire, opérant uniquement
au stade de I’effet juridique, et les notions juridiques indéterminées, touchant a priori
le présupposé de la norme, est relativement récent. Il ne date que de I’aprés-guerre.
Un auteur n’a pas manqué de souligner le poids de I’histoire sur la doctrine allemande
du pouvoir discrétionnaire de I’administration®. En effet, aprés le second conflit
mondial, I’Etat de droit commandait que [’action de [I’administration soit
intégralement déterminée par la loi. La théorie des notions juridiques indéterminées a
permis au juge administratif allemand d’étendre son contrdle sur les motifs de I’acte
et de circonscrire la définition du pouvoir discrétionnaire au niveau des seuls effets
juridiques de la mesure®™. C’est ainsi que les espaces de liberté reconnus
traditionnellement au pouvoir exécutif du cété du présupposé de la norme (motifs de
I’acte) et appréhendés sous le terme de pouvoir discrétionnaire (ou notions
discrétionnaires) se sont transformés en notions juridiques indéterminées

intégralement soumises au contréle juridictionnel apreés I’entrée en vigueur de

52 H
Ibid.
% J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Baden-Baden, Nomos, 2005, p. 256.
J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 255 et s.
% J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 255 et s.
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Iarticle 19 al. 4 de la Loi fondamentale®, célébré comme couronnement de I’Etat de
droit>.

Selon le méme auteur, la période sombre du national-socialisme expliquerait
que la question de la soumission de I’administration & la loi soit toujours empreinte

d’une certaine méfiance vis-a-vis du pouvoir exécutif®

. C’est dire que le pouvoir
discrétionnaire de I’administration est ressenti davantage comme un « corps
étranger » (Fremdkdrper) dans le cadre de I’Etat de droit que comme un dispositif
permettant de garantir la flexibilité de I’administration®. Par suite, les juridictions
administratives ont veillé a ne pas conférer de pouvoir discrétionnaire a
I’administration au niveau du présupposé de la norme, c’est-a-dire du coOté des
conditions légales de son action. La précision ou concrétisation des notions
indéterminées est donc comprise (depuis lors) comme un acte de connaissance®
(Erkenntnisakt), d’interprétation, qui ne peut aboutir qu’a une seule solution juste au
cas particulier®. L’exercice étant considéré comme un processus de pure application
du droit, il est I’objet d’un controle intégral de la part des juridictions®®. Par
opposition, le pouvoir discrétionnaire implique un acte de volonté se caractérisant par
un choix au niveau de I’effet juridique®. Ici, I’administration ayant été autorisée a
effectuer un choix entre plusieurs mesures également conformes a la légalité, elle
détermine son action au cas particulier non pas uniquement sous I’angle de la lIégalité
(RechtmaRigkeit) mais surtout en fonction de considérations d’opportunité
(ZweckmaRigkeit)®. Sa décision ne fait alors I’objet que d’un contrle restreint,

limité®,

% Rappelons que la Loi fondamentale allemande (« Grundgesetz ») date du 23 mai 1949. Son art. 19 al. 4
dispose : « Quiconque est lésé dans ses droits par la puissance publique dispose d’un recours
juridictionnel (...)». Sur I’obligation, découlant de ce texte, d’opérer un controle approfondi des décisions
administratives, v. BVerwG 3. Senat, 21.12.1995, 3 C 24/94, n° 29-31 (qui se réfere a BVerfG 1. Senat
gBescthss), 17.4.1991, 1 BVR 419/81, 1 BvR 213/83).

" E. PACHE, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, Habil., Tubingen, Mohr Siebeck, 2001, p.
11.

% J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 255.

% J. SCHWARZE, op. cit., p. 255.

% On pourrait parler également d’acte d’intelligence & I’instar de H. ROLAND, L. BOYER, Locutions latines du
droit francais, 4° éd., Paris, Litec, 1998, v° Jurisdictio (a propos du jugement syllogistique).

81 J. SCHWARZE, Europaisches Verwaltungsrecht, op. cit, p. 256 : H. MAURER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 17 Aufl., Miinchen, C.H. Beck, 2009, § 7, n° 29, p. 144.

62 J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 256.

8 J. SCHWARZE, Europaisches Verwaltungsrecht, op. cit, p. 256 : H. MAURER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, op. cit., § 7, n° 7 et s.

 J. SCHWARZE, Europaisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 256 et s. ; H. MAURER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, op. cit., § 7, n° 13 et s.

% Sur les modalités de ce contréle juridictionnel, v. H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., § 7,
n° 19 ets.
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B. UN TERME SIGNIFICATIF D’UN CONTROLE RESTREINT
DE LA DECISION PRISE EN APPLICATION D’UNE NOTION
INDETERMINEE

109. La question du contréle juridictionnel de la décision administrative est
précisément a l’origine de la thése du « Beurteilungsspielraum » développée par
Bachof. Cela n’est pas étonnant tant la question du pouvoir discrétionnaire est
abordée, en droit administratif, moins en termes de rapports entre I’administration et
le Iégislateur qu’en termes de répartition des pouvoirs entre I’administration et le
pouvoir judiciaire®®. Tout en pronant une définition restrictive du pouvoir
discrétionnaire (Ermessen), I’expression devant étre réservée selon ses dires aux
hypothéses ou I’autorité administrative dispose d’une liberté de choix au niveau de
I’effet juridique, I’auteur considere que la présence de certaines notions juridiques
indéterminées confére a I’administration une marge (ou liberté) d’appréciation
(Beurteilungsspielraum), c’est-a-dire un domaine d’appréciation et de décision propre
ne pouvant faire I’objet d’un contréle juridictionnel®’.

On mesure ici a quel point la notion de « Beurteilungsspielraum » n’est pas
seulement un choix terminologique permettant a I’auteur de marquer qu’en présence
de notions indéterminées, I’autorité administrative n’exerce pas un pouvoir
discrétionnaire (Ermessen), puisqu’il s’agit en [’occurrence de deux procédés
distincts : acte de connaissance d’un coté, acte de volonté de I’autre. Pour Bachof, ce
choix terminologique a une incidence au fond ou plus exactement une incidence
d’ordre procedural : reconnaitre a I’autorité administrative une « marge
d’appréciation » (Beurteilungsspielraum), c’est défendre en méme temps I’idée que la
décision de I’administration prise en application de notions indéterminées ne peut

faire I’objet que d’un contréle restreint par les juges.

Pour justifier sa thése, Bachof avance qu’un certain nombre de notions
juridiques indéterminées autorisent diverses appréciations (Wertungen). Ainsi, au

regard de la seule logique juridique, I’idée suivant laquelle I’application de telles

® J. SCHWARZE, Europaisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 255 ; B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen
richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, Habil., Kéln, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 32.

% 0. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht », JZ
1955, p. 99 et s. V. également H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., § 7, n® 31.
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notions ne saurait aboutir qu’a une seule solution juste au cas particulier ne saurait
tenir, du moins dans sa généralisation®. 1l ajoute que I’administration, plus proche
des faits, dispose d’une expertise et d’une expérience plus grande que les juges qui
justifierait qu’on lui accorde un propre ressort vis-a-vis des juridictions®.
Concrétement, la logique conduit a considérer que dans les cas ou il est impossible de
dire avec certitude si une appréciation est juste ou fausse, ou plusieurs points de vue
(Ansichten) sont défendables en droit, il n’est pas souhaitable que les juridictions
puissent imposer leur propre appréciation a la place de celle de I’administration ; que
cette derniére doit disposer dans une certaine limite d’un pouvoir d’appréciation
propre’. C’est dire que la décision prise par I’administration ne devrait pouvoir étre
corrigée que si elle dépasse les limites de cette « marge d’appréciation », autrement
dit lorsque la décision n’est plus défendable.

110. Ce faisant, Bachof prend le soin de distinguer les deux processus qui vont
de pair avec les notions juridiques indéterminées: d’une part, I’interprétation
(Auslegung) de la notion et d’autre part, la qualification des faits au regard de celle-
ci, c’est-a-dire I’application de la notion au cas d’espece (Subsumtion). L’ appellation
courante de notion juridique indéterminée serait trompeuse selon lui, dans la mesure
ou P’adjectif « juridique » insinuerait que I’application d’une telle notion constituerait
une question de droit soumise intégralement au contrdle juridictionnel™. Or, si
I’affirmation est incontestable a propos de I’interprétation de la notion indéterminée,
elle lui parait critiquable a propos de I’application de ladite notion au cas concret.
Pour I’auteur, il ne fait aucun doute que I’interprétation des notions indéterminées est
une question de droit et en ce sens pleinement contrdlable par les juridictions. Le
travail consisterait ici a déterminer le sens de celles-ci a partir des méthodes
habituelles d’interprétation ; une tache qui revient naturellement aux juges. Il en irait
autrement concernant I’application de telles notions au cas particulier. Selon Bachof,
le simple constat qu’il s’agisse d’une notion légale ne préjugerait en rien la question

% 0. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht », JZ
1955, p. 99 et s. Pour I’auteur, cela serait particulierement vrai pour ce qu’il appelle les notions appelant un
jugement de valeur (« Wertbegriffe »). Concernant ce qu’il appelle les notions faisant appel a I’expérience
(« Erfahrungsbegriffe »), il admet, en théorie du moins, que le législateur n’ait envisagé qu’une seule solution
jsuste, mais que en pratique, la thése ne soit pas tenable.

° 0. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht », JZ
1955, p. 100.

0. BACHOF, op. cit., p. 99.
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du contr6le de son application au cas concret. C’est précisément a ce stade du
raisonnement, celui de I’application de la notion juridique indéterminée au cas
particulier, qu’il envisage de conférer & I’autorité administrative ce qu’il appelle une
« marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum)’®; la décision prise sur ce
fondement ne pouvant alors faire I’objet que d’un controle restreint par les

juridictions.

En définitive, on comprend que la these défendue par Bachof tend
principalement a déterminer qui doit décider en dernier ressort, en d’autres termes, a
qui appartient le dernier mot: & ’administration ou au juge ?”° Bien qu’au final,
I’hypothése  du  pouvoir  discrétionnaire  (Ermessen) et celle du
« Beurteilungsspielraum » se recoupent dans leurs effets (contréle juridictionnel
limité), elles n’en procédent pas moins de deux logiques différentes. Selon I’analyse,
le pouvoir discrétionnaire est axé (directement) sur la liberté (certes limitée) de
I’administration ayant pour conséquence une limitation du contréle juridictionnel™.
De son coté, la liberté d’appréciation (Beurteilungsspielraum) repose sur les capacités
limitées qu’ont les juridictions de refaire le cheminement de pensée de I’autorité
administrative au stade de la qualification juridique (Subsumtion). Dans ce dernier
cas, le gain de liberté de I’administration n’est qu’une conséquence pratique de cet
état de fait”>. Comme le résume I’auteur lui-méme, la définition courante du pouvoir
discrétionnaire, entendu comme le choix entre plusieurs comportements possibles en
droit, ne correspond pas du tout a ce qu’il suggere d’appeler la « marge
d’appréciation » (Beurteilungsspielraum). En effet, dans ce dernier cas, I’autorité
administrative ne choisit pas a proprement parler son comportement ; les diverses
possibilités de son action ne constituent que la conséquence (inévitable) des
différentes appréciations possibles’®.

™ Article préc., p. 98. Dans le méme sens : B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens
im Zivilprozeg, Habil., Kéln, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 121.

2 Aujourd’hui encore, la doctrine majoritaire limite la portée de la thése du « Beurteilungsspielraum » au stade
de la subsomption uniquement : v. E. PACHE, Tatbestandliche Abwégung und Beurteilungsspielraum, Habil.,
Tubingen, Mohr Siebeck, 2001, p. 45.

" Comp. H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit, § 7, n° 6 : « Soweit der Verwaltung ein
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zusteht, hat sie das Recht zur “Letztentscheidung“ » et n°® 56.

™ V. K. ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 3. Aufl., Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 115, qui
reprend la substance de la thése de BACHOF.

® K. ENGISCH, op. cit.

® 0. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht », JZ
1955, p. 98 : « Auch palit die Ubliche Definition des Ermessens als “Wahl zwischen mehreren rechtlich
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111. Sur le plan conceptuel, il faut donc retenir les enseignements suivants :
I’expression de pouvoir discrétionnaire (Ermessen) doit étre réservée au seul cas ou
I’administration dispose d’une liberté de choix du c6té de I’effet juridique. Dés lors
que l’autorité administrative dispose d’une certaine latitude de jugement en raison
d’une notion juridique indéterminée (supposée apparaitre dans le présupposé de la
norme), il ne s’agit pas d’un pouvoir discrétionnaire (Ermessen) mais d’une « marge
d’appréciation » (Beurteilungsspielraum). Cette « marge d’appréciation » est congue
comme une forme autonome de liberté de I’administration dans I’application du droit
qu’il faut distinguer du pouvoir discrétionnaire’”’. En  définitive, le
« Beurteilungsspielraum » est a la fois un concept spécifique et une construction
dogmatique spécifique visant a appréhender un espace de liberté de I’administration
existant du coté du présupposé de la norme’™. Il implique en méme temps que les
juges doivent respecter cet espace de liberté conféré a I’administration, ce qui se
traduit en pratique par un contrdle restreint de la décision administrative. On a vu que
sa consécration était étroitement liee aux évolutions de la doctrine du pouvoir
discrétionnaire depuis le début des années cinquante”. Pour une meilleure

visualisation, on peut résumer les enseignements a I’aide des schémas suivants.

mdglichen Verhaltensweisen” gar nicht auf den Beurteilungsspielraum ; denn hier “wahlt” die Behérde nicht ihr
Verhalten, vielmehr ergeben sich die verschiedenen Mdglichkeiten ihres Verhaltens allein als (insoweit
zwangsldufige) Folge der verschiedenen Beurteilungsmdglichkeiten ».

" E. PACHE, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, Habil., Tubingen, Mohr Siebeck, 2001, p.
33 (« eigenstandige Art eines Freiraums der Verwaltung bei der Gesetzesanwendung »).

® E. PACHE, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, Habil., Tubingen, Mohr Siebeck, 2001, p.
52 (« Beurteilungsspielraum als gesonderte begriffliche Erfassung und gesonderte dogmatische Konstruktion
einer Lockerung der Rechtsbhindung der Verwaltung im Bereich der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Verwaltungshandelns »).

™ V. également E. PACHE, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, Habil., Tibingen, Mohr
Siebeck, 2001, p. 52.
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Espaces de liberté conférés a I’administration par la norme juridique :

NORME JURIDIQUE

PRESUPPOSE (Tatbestand) EFFET JURIDIQUE (Rechtsfolge)
Notion juridique indéterminée Pouvoir discrétionnaire
(Unbestimmter Rechtsbegriff) (Ermessen)

CONTROLE JURIDICTIONNEL

PRESUPPOSE (Tatbestand) EFFET JURIDIQUE (Rechtsfolge)

Principe : contréle intégral Contrdle restreint

Exception : contrdle restreint car
reconnaissance, au profit de
I’administration, d’une « marge

d’appréciation » (Beurteilungsspielraum)

Ces précisions terminologiques sont d’autant plus importantes que la doctrine
administrative dominante s’est ralliée & la thése du « Beurteilungsspielraum »%. 11
faut relever cependant qu’il existe aujourd’hui une forte propension chez les auteurs a
considérer que la présence d’une notion juridique indéterminée ne suffit pas a elle
seule pour conférer a [I’administration une telle «marge d’appréciation »
(Beurteilungsspielraum), ne pouvant faire I’objet que d’un contréle restreint de la
part des juridictions®’. C’est ce qui ressort également du schéma ci-dessus. D’aucuns
soulignent qu’un tel pouvoir d’appréciation (Beurteilungsspielraum) ne peut exister
qu’en vertu d’une habilitation expresse de la part du législateur, dénommée
« normative Erméchtigung »*>. C’est aussi la position de la jurisprudence
administrative.

Les juridictions administratives ont reconnu elles aussi qu’il existait certaines

notions pour lesquelles le dogme de I’unique décision juste au cas d’espéce n’était

% V. H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., § 7, n° 33 ; F. KOPP, U. RAMSAUER,
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9° Aufl., Minchen, C.H. Beck, 2005, § 40.
8 v, H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., § 7, n° 33 et les références citées.
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que pure fiction®. La premiére décision significative en ce sens est celle de la Cour
fédérale administrative rendue en 1971%. Dans les motifs de sa décision, la Cour a
admis que la notion indéterminée a laquelle était confrontée I’autorité administrative
pouvait donner lieu a plusieurs solutions, puisqu’était envisageable toute une palette
de décisions (Entscheidungsbandbreite), toutes défendables en droit. La Cour en a
déduit que dans ce cas, la décision prise par I’autorité administrative ne pouvait faire
I’objet que d’un contréle limité.

Il reste toutefois que la reconnaissance d’une telle « marge d’appréciation »
(Beurteilungsspielraum) au profit de [l’autorit¢ administrative  demeure
exceptionnelle : en principe, I’application faite par I’administration des notions

185, Aussi faut-il se

juridiques indéterminées est I’objet d’un contrdle judiciaire intégra
garder de confondre notion juridique indéterminée et reconnaissance d’une « marge
d’appréciation » : a chaque notion indéterminée ne correspond pas forcément un tel
espace de liberté (Beurteilungsspielraum). Ce constat améne certains publicistes a
dire que la thése du « Beurteilungsspielraum » a surtout un intérét théorique : elle
permettrait de reconnaitre & I’administration, du moins en principe, une certaine
latitude de décision (Entscheidungsspielraum) du c6té du présupposé de la norme

juridique®.

8 |pid. C’est aussi la thése défendue par BACHOF qui souligne que seules certaines notions juridiques
indéterminées conféreraient a I’administration une marge d’appréciation. Il s’agirait la selon lui d’un
ghénoméne exceptionnel. V. son article préc., p. 100.

% J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 258.

8 |es passages clés de la décision sont reproduits dans J. SCHWARZE, Europaisches Verwaltungsrecht, 2° éd.,
Baden-Baden, Nomos, 2005, p. 258 et s. La Cour énonce clairement: « Die Vorstellung, daf bei der
Anwendung des Begriffs der Eignung zur Jugendgeféhrdung nur eine richtige Losung mdglich sei, erweist sich
als eine Fiktion ». La décision est citée également par A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans
I’ordre juridique communautaire, th. Strasbourg, préf. D. SIMON, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 53, note 172,
qui confond cependant la Cour fédérale administrative (« Bundesverwaltungsgericht ») avec la Cour
constitutionnelle (fédérale) (« Bundesverfassungsgericht »).

8 En témoigne la jurisprudence relatée par H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., § 7, n° 35. V.
également J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 259.

8 J. SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, op. cit., p. 259.
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8 2. SIGNIFICATION DU TERME « BEURTEILUNGSSPIELRAUM »
EN DROIT CIVIL

112. La these dite du « Beurteilungsspielraum » ayant été construite
spécialement au vu des rapports entre le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire, on
peut douter dans un premier temps de son utilité pour le droit civil. Certains civilistes
considérent ainsi que les arguments qui ont amené a la reconnaissance d’une telle
marge d’appréciation au profit de I’autorité administrative dans I’application des
notions juridiques indéterminées ne sauraient étre reportés sur la matiére du droit
civil. lls seraient spécifiques au droit administratif®’. Comme il vient d’étre dit, les
marges de liberté conférées a I’administration sont bien souvent justifiées par I’idée
que celle-ci est plus proche des faits et dispose d’une expertise plus grande que les
juges, de sorte qu’elle doit pouvoir décider en premier et dernier ressort
(Letztentscheidungsbefugnis)®®. A ces arguments, s’ajoutent des considérations
« fonctionnelles » qui renvoient au principe de la séparation des pouvoirs : dans le
concert des trois pouvoirs, chaque pouvoir devrait respecter les attributions des autres
pouvoirs et disposer de compétences propres®. Or, fait-on remarquer, les rapports
entre pouvoir administratif et pouvoir judiciaire ne sont pas comparables aux rapports
entre juge du fait et juge du droit®. Aussi, la thése du « Beurteilungsspielraum » est-
elle considérée par certains comme une institution spécifique du droit administratif
qui n’aurait aucun lieu d’étre en droit civil®*. Pour éviter toute confusion, certaines
voix plaident d’ailleurs pour un abandon du vocable « Beurteilungsspielraum » en
droit civil®”,

113. Mais encore faut-il bien s’entendre sur une telle revendication. Il convient
de souligner tout d’abord que les civilistes qui rejettent la thése du
« Beurteilungsspielraum » pour leur matiére sont toutefois favorables au « dualisme »
du droit administratif, donc a la distinction entre concrétisation d’une notion juridique

indéterminée et exercice d’un pouvoir discrétionnaire. L’explication qui est donnée

8 B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozes, Habil., Kdln, Dr. Otto
Schmidt, 2002, p. 177 et s., spéc. p. 180, 184 et 217 et s.

% B. STICKELBROCK, op. cit., p. 180.

8 B. STICKELBROCK, op. cit., p. 163 et s., 181.

% |bid., p. 183.

° |bid., p. 145, 183 et s.
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est que contrairement au «dualisme », la these du « Beurteilungsspielraum » ne
reposerait pas sur des considérations d’ordre méthodologique, donc généralisables a
toute branche du droit*,

Il n’empéche que la question d’une éventuelle marge d’appréciation dans le
travail de concrétisation des notions juridiques indéterminées se pose aussi en droit
civil, sous I’angle de la cassation (Revisibilitat) cette fois®. A ce titre, les civilistes
hostiles a la these administrative du « Beurteilungsspielraum » font remarquer qu’en
droit civil, aussi bien I’interprétation (Auslegung) que I’application au cas concret
(Subsumtion) des notions juridiques indéterminées par les juges du fond sont I’objet
d’un contréle (intégral) de la part de la juridiction du droit (Revisionsgericht)®. On
reconnait toutefois que la question est sujette a controverse a propos de I’application

de la notion juridique indéterminée au cas particulier®.

114. Or reconnaitre au juge du fond wune marge d’appréciation
(Beurteilungsspielraum) dans I’application d’une notion indéterminée peut signifier
deux choses: soit que le juge du fond est souverain en raison du fait que
I’appréciation en ce domaine est contingente, trop dépendante de situations factuelles,
rendant difficile toute abstraction (sens a minima) (A) ; soit qu’il existe des éléments
de volition dans le processus de concrétisation, ce qui viendrait relativiser par la-
méme I’idée suivant laquelle I’application d’une notion juridique indéterminée au cas
d’espéce ne peut donner lieu qu’a une seule solution juste en droit (sens a maxima)
(B). On mesure ici I’importance de déterminer la signification exacte que la doctrine

et la jurisprudence civilistes conférent a I’expression « Beurteilungsspielraum ».

% |bid., p. 184.

% |bid., p. 170, 180.

* Ibid., p. 177.

% B. STICKELBROCK, op. cit., p. 177 (avec d’autres références).

% Méme s’il faut avouer qu’il est souvent difficile en pratique de dissocier I’interprétation et I’application au
cas concret (« Subsumtion »), les deux éléments formant alors un processus unitaire.
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A. UN POUVOIR SOUVERAIN DES JUGES DU FOND LIEALA
PREPONDERANCE DES APPRECIATIONS D’ORDRE
FACTUEL

115. Tout d’abord, une telle « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum)
pourrait résulter du fait que dans I’application d’une telle notion, les considérations
de fait prennent une telle ampleur que le juge du droit refusera de contrdler
I’affirmation suivant laquelle le cas d’espece tombe ou non dans le champ
d’application de la notion. Cette marge d’appréciation renverrait alors a la figure
frangaise du pouvoir souverain d’appréciation du juge du fond qui repose sur la
distinction entre le fait et le droit : « I’appréciation des juges du fond est souveraine
la ou elle échappe au contrdle du droit »*". Comme I’ont relevé a juste titre plusieurs
auteurs, en pratique, il est bien souvent difficile de dissocier I’interprétation de la
notion indéterminée proprement dite et son application au cas concret® : en effet,
c’est au gré des espéces que le contenu de ces notions générales se précisera peu a
peu, cas par cas, a tel point que cette méthode du coup par coup peut faire imaginer
que le travail du juge se réduit in casu & une appréciation de pur fait®. Interprétation
et qualification des faits sont étroitement liées puisque chaque application de la
notion au cas particulier constitue en méme temps une interprétation de celle-ci*®. On
I’a vu, avec le temps et au fur et a mesure des applications concrétes, la marge
d’interprétation du juge se rétrécit, ce qui fait dire aux auteurs qu’il y a la la preuve

qu’il ne s’agit pas ici d’un pouvoir discrétionnaire.

C’est dans ce sens que Barbara Stickelbrock, auteur d’une étude sur le pouvoir
discrétionnaire du juge dans le procés civil, répertorie un certain nombre de décisions
de la Cour supréme allemande, restant marginales, qui refusent de contréler la
qualification des faits (Subsumtion) opérée par les juges du fond au regard de la

notion indéterminée (1)'°'. Cette analyse sera soumise & un examen critique (2).

% Comp. I’art. L 311-1 al. 2 COJ : « La cour d’appel statue souverainement sur le fond des affaires ».

% Sur la distinction entre le « complétement de la notion-cadre » et I’application subséquente de celle-ci, v. Ph.
COET, Les notions-cadres dans le Code civil. Etude des lacunes intra-legem, th. Paris Il, 1985, p. 97.

% G. CORNU, Cours de droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil & la théorie du
droit civil, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, p. 188 ; B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen
Ermessens im Zivilprozegs, Habil., Kéln, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 137, note 537 (avec d’autres références).
0B STICKELBROCK, op. cit., p. 136.

01 B, STICKELBROCK, op. cit., p. 178 et s., spéc. p. 180.
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1. Eingeschrankte Revisibilitat vs. Beurteilungsspielraum

116. Selon M™® Stickelbrock, il serait impropre de parler en I’occurrence d’un
« Beurteilungsspielraum » au sens ou ce vocable est entendu en droit administratif :
I’absence de contr6le de la part de la Cour supréme ne tiendrait pas a des raisons liées
a la répartition des pouvoirs mais résulterait de considérations tenant au but de la
cassation (Revisionszweck)'®. En effet, la principale justification avancée dans les
décisions qui reconnaissent I’existence d’une restriction apportée au contr6le des
notions indéterminées tient au but de la cassation'®. Or celui-ci consiste a assurer
I’unité du droit'®. Par suite, lorsque I’application d’une notion juridique indéterminée
dépend principalement de considérations de fait, atypiques le plus souvent, on
considére qu’elle ne peut faire I’objet d’un contréle de la part de la Cour supréme, la
décision n’ayant aucun caractere exemplaire. Il en va de méme en droit francais : la
qualification sera abandonnée au pouvoir souverain des juges du fond si les
appréciations d’ordre factuel sont prépondérantes’®. De méme, la possibilité
d’unification de I’application de la régle de droit est également un critére déterminant
du controle®®.

En revanche, la précision de la définition légale ne constitue pas un critére

déterminant®’

, ce qui montre I’importance des considérations politico-juridiques. Ces
constats conduisent I’auteur a affirmer que dans ces cas, il convient de parler de
« décision insusceptible de contrdle » ou plus exactement de « décision ne pouvant
faire I’objet que d’un contrdle restreint » (eingeschrankte Revisibilitdt) et non de
« marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum)*®. Et I’auteur d’ajouter que cette
analyse se verrait corroborée par la jurisprudence civile qui aurait réussi a se passer
quasiment de la figure juridique du « Beurteilungsspielraum »'®. Contrairement au

droit administratif, on ne trouverait pas, dans la jurisprudence civile, des catégories

12 B STICKELBROCK, op. cit., p. 180, 184.

% b, BEHRENS, Die Nachpriifbarkeit zivilrechtlicher Ermessensentscheidungen, Diss. Kiel, Berlin, Duncker
& Humblot, 1979, p. 26 et s. (qui souligne que la « marge d’appréciation » (« Beurteilungsspielraum ») n’est
que la conséquence et non la raison pour le contrfle restreint des notions juridiques indéterminées) ; B.
STICKELBROCK, op. cit., p. 178 et s.

14 B STICKELBROCK, op. cit., p. 178.

15 X. BACHELLIER, « Le pouvoir souverain des juges du fond » : v. les actes de la conférence du 2 février
2009 tenue a la Cour de cassation sur ce theme, reproduits dans Bull. inf. C. cass. n° 702 du 15 mai 2009.

106 X. BACHELLIER, op. cit.

07 X . BACHELLIER, op. cit.

%8 B STICKELBROCK, op. cit., p. 184.
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de cas ou une telle « marge d’appréciation » serait reconnue au juge du fond, ce dont

on se félicite®,

2. Appréciation

117. S’il est vrai que I’absence de contréle des notions juridiques
indéterminées par la Cour supréme tient en grande partie a I’ampleur des
considérations de fait dans I’appréciation des juges du fond, I’affirmation suivant
laquelle la jurisprudence civile n’aurait quasiment aucun recours a la figure juridique
du « Beurteilungsspielraum » est contestable. Force est de constater en effet que les
tribunaux civils ont recours de plus en plus fréquemment & I’expression
« Beurteilungsspielraum » en rapport avec les notions juridiques indéterminées. Ce
qu’il importe alors de déterminer est la facon dont la jurisprudence civile entend ce
terme. La réponse n’est pas aisée. Il semble qu’il faille distinguer deux hypothéses :
d’une part, les cas ou la jurisprudence civile est amenée a faire une application pure
et simple des principes administratifs (a), d’autre part, les cas de figure qui relévent

d’une logique propre au droit civil (b).

a) Application pure et simple des principes
administratifs par la jurisprudence civile

118. Parfois, les tribunaux civils ont a connaitre certaines affaires dans
lesquelles une administration ou un office (Behdrde) est impliqué. Ce dernier peut
étre amené a mettre en ceuvre une notion juridique indéterminée dans le cadre de sa
mission. Il est intéressant de constater que dans cette hypothése, les tribunaux civils
font usage du concept du « Beurteilungsspielraum » tel qu’il prévaut en droit
administratif.

Bien souvent, se pose la question de savoir si I’office en question a
correctement interprété et appliqué telle notion juridique indéterminée ; en méme

temps, se pose la question de I’étendue du contr6le pouvant étre effectué par le juge.

% 1pid., p. 183.
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Tout dépend de savoir si I’office en question disposait ou non d’une « marge
d’appréciation » (Beurteilungsspielraum) dans I’application de la notion. Dans leur
jugement, les tribunaux civils prennent appui parfois explicitement sur le droit
administratif pour énoncer que en principe, I’administration (Behdrde) ne dispose pas
d’une telle « marge d’appréciation », pour en déduire que la décision prise par celle-
ci peut faire I’objet d’un contréle juridictionnel approfondi***. Lorsqu’elle n’est pas
explicite, la référence aux principes du droit administratif est implicite : I’existence
d’une « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum) au profit des administrations
est présentée comme une exception ; les juges ne manquent pas de souligner que les
notions juridiques indéterminées ne conférent pas a elles seules a I’administration une
« marge d’appréciation » ne pouvant faire I’objet que d’un contrdle limité ; pour qu’il

en soit ainsi, il faudrait que d’autres conditions (strictes) soient remplies**?

. lci, le
vocable « Beurteilungsspielraum » est utilisé dans le sens préecis ou il est entendu en

droit administratif.

119. De la méme facon, on peut observer un alignement de la jurisprudence
civile sur la jurisprudence administrative lorsqu’il est question de I’aptitude d’un
candidat a exercer une certaine fonction. C’est un cas de figure ou la jurisprudence
administrative  reconnait exceptionnellement une «marge d’appréciation »
(Beurteilungsspielraum) a l’autorité administrative chargée d’apprécier la notion
juridique indéterminée d’aptitude personnelle et professionnelle du candidat. Dans le
méme contexte, la jurisprudence civile part du principe de I’existence d’une « marge
d’appréciation » au profit de I’autorité en charge de concrétiser la notion juridique
indéterminée d’aptitude personnelle et professionnelle d’un candidat**®. Comme le

souligne la Cour supréme elle-méme, ces cas exceptionnels ou il est reconnu un

10 |bid.

v, par ex. BGH Kartellamt (Beschluss), 14.8.2008, KVR 42/07 (Rheinhessische Energie), n° 50 et s., spéc.
n° 51.

12/ par ex. BGH Kartellamt (Beschluss), 5.10.2010, EnVR 49/09 (Gasnetzzugangentgelte), n° 8.

v, par ex. BGH 4. Zivilsenat (Beschluss), 19.12.2007, IV AR (VZ) 6/07, n° 21
(« Insolvenzverwalterauswahl » : choix d’administrateurs judiciaires) ; BGH Senat fiir Notarsachen (Beschluss),
22.3.2010, NotZ 21/09, n° 8 («persdnliche Eignung des Notarbewerbers » : appréciation de [’aptitude
personnelle d’un candidat aux fonctions de notaire).
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« Beurteilungsspielraum » a I’office concerné s’expliquent par le fait qu’il s’agit en

I’occurrence de jugements de valeur difficilement saisissables a posteriori'**.

Plus fondamentalement, rappelons que la thése administrative du
« Beurteilungsspielraum » repose sur le constat qu’il n’est pas possible de dégager
une seule solution juste au cas d’espéce, qu’il existe, dans une certaine limite, toute
une palette de solutions défendables''®. C’est dire qu’il y a dans I’application de la
notion indéterminée une part de subjectivisme assumée. Ici, I’acception du terme
« Beurteilungsspielraum » va plus loin que la reconnaissance d’une limite inhérente a
la distinction entre le fait et le droit : elle signalise une liberté d’appréciation certes
encadrée mais souveraine (au sens d’un pouvoir d’appréciation propre cette fois, qui

ne saurait étre remis en question)™*.

b) Cas de figure relevant d’une logique propre au droit
civil

120. En dehors des cas de figure qui présentent une grande similarité avec
ceux du droit administratif, la jurisprudence civile a recours également & I’expression
« Beurteilungsspielraum ». Ici, il n’est pas certain que le vocable soit utilisé
exactement dans le sens ou il est entendu par la jurisprudence administrative. Son
utilisation est fréquente dans les décisions concernant le droit au bail (Mietrecht). La
Cour supréme a jugé a plusieurs reprises que I’application (par opposition a
I’interprétation) d’une notion juridique indéterminée au cas d’espece confére au juge
du fond une certaine « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum) qui ne peut

faire I’objet que d’un contréle limité par la juridiction du droit''’. La lecture de ces

4 BGH Kartellamt (Beschluss), 14.8.2008, KVR 42/07 (Rheinhessische Energie), n° 51 : « Eine Ausnahme
[Beurteilungsspielraum] gibt es nur in seltenen Féllen, wie z.B. bei (...) beamtenrechtlichen Eignungs- und
Leistungsbeurteilungen, (...), weil es sich hierbei um in der Regel nicht ex post nachvollziehbare Werturteile
handelt ».

5 Comp. O. BACHOF, «Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im
Verwaltungsrecht », JZ 1955, p. 99 : « Aber innerhalb dieser Grenzen, innerhalb des (nicht nur subjektiv,
sondern auch objektiv) méglichen Beurteilungsspielraums wird man kaum von einer richtigen oder falschen
Beurteilung, sondern nur von verschiedenen méglichen “Ansichten” sprechen kénnen ».

18 Comp. H. HOENIGER, Riskante Rechtsausiibung. Ein Vorschlag zum Ausbau unserer Rechtspflege,
Tubingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1917, p. 17 : « Es muB auch ein bestimmtes Individuum da sein, das
innerhalb dieser Grenzen Souveran die Wertung vornimmt. Hat es innerhalb dieser Grenzen gewertet, so ist sein
Werturteil unantastbar ».

Y7\, par ex. BGH 8. Zivilsenat, 22.1.2003, VII ZR 244/02, n° 9 (« Im Rahmen der Anwendung eines derartigen
[unbestimmten] Rechtsbegriffes auf den konkreten Sachverhalt ist dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum
vorbehalten. Der Revisionsrichter kann die Entscheidung des Berufungsgerichts regelmdBig nur darauf
Uberprufen, ob das Gericht den Rechtsbegriff verkannt hat, ob ihm von der Revision gerugte Verfahrensfehler
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arréts laisse a penser que la présence d’une notion juridique indéterminée confere
automatiqguement une « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum) aux juges du
fond. En effet, a aucun moment, il n’est fait état du caractére exceptionnel d’une telle

« marge d’appréciation », comme c’est le cas en droit administratif.

121. Mais il est difficile de dire ce que la cour entend par ce terme : cette
liberté d’appréciation est tres probablement liée a la fonction des juges du fond qui

consiste a connaitre des faits!®

. Il n’est pas sar qu’elle veuille indiquer au-dela que
les juges du fond puissent choisir dans une certaine limite I’application ou la
concrétisation qui leur semble la plus juste au regard des faits de I’espéce, donc qu’ils
disposent dans une certaine limite d’une faculté de choix parmi les multiples
applications, concrétisations possibles de la notion. La question de savoir si le
processus de concrétisation des notions juridiques indéterminées fait entrer en jeu des
éléments de volition est d’ailleurs hautement controversée au sein de la doctrine

civiliste.

B. RECONNAISSANCE D’UNE FACULTE DE CHOIX AU
PROFIT DU JUGE ?

122. Si tout le monde s’accorde pour dire que I’exercice du pouvoir
discrétionnaire n’est pas un acte de pure volition, en ce sens qu’il n’est pas exempt de
considérations objectives, les esprits se divisent sur le point de savoir si la
concrétisation des notions juridiques indéterminées est un acte de pure connaissance
(reiner Erkenntnisakt) ou s’il ne comporte pas lui aussi des éléments de volition'*°.
On sait que le dualisme repose sur le postulat suivant lequel la concrétisation des

notions indéterminées est acte de connaissance, tandis que le pouvoir discrétionnaire

unterlaufen sind und ob es etwa wesentliche Tatumstidnde Ubersehen oder nicht vollstandig gewdirdigt oder
Erfahrungsgrundsétze verletzt hat » ; BGH 8. Zivilsenat, 20.10.2004, VIII ZR 246/03, n° 11 ; BGH 12.
Zivilsenat, 6.4.2005, XIl ZR 225/03, n° 8 ; BGH 8. Zivilsenat, 18.4.2007, VIII ZR 182/06, n° 32.

118 v/, en ce sens BGH 1. Zivilsenat, 29.3.1990, | ZR 2/89 (qui précise : « Die Beurteilung, ob der Unternehmer
einen wichtigen Grund fir die Kiindigung hat, ist im wesentlichen tatrichterlicher Natur ») auquel se référérent
la plupart des décisions citées ci-dessus (notamment BGH 8. Zivilsenat, 22.1.2003, VII ZR 244/02).

119°B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozes, Habil., Kéln, Dr. Otto
Schmidt, 2002, p. 137.
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est acte de volonté'?. Plus fondamentalement, la concrétisation des notions juridiques
indéterminées est envisagée comme un pur probléme d’interprétation et de
subsomption. C’est ce qui explique le postulat théorique suivant lequel I’application
concréte d’une notion juridique indéterminée ne peut aboutir qu’a une seule solution
juste en droit ; ce qui signifie corrélativement I’exclusion théorique d’un véritable

choix par le juge'®.

L’interpréte n’est censé avoir que la maitrise cognitive du
code’®. On ne nie pas qu’il puisse y avoir des écarts de solution en pratique mais on
considére qu’ils n’ont pas une nature juridique (puisque le Iégislateur ne les aurait pas
voulus) et qu’ils sont plutot le résultat de certains paramétres de fait : insuffisance de
I’entendement de I’homme, inéluctabilité d’une certaine dose de subjectivisme dans

le jugement'?,

1. Parenté du « Beurteilungsspielraum » avec le pouvoir
discrétionnaire (Ermessen)

123. En pratique, le postulat sur lequel repose le concept des notions
juridiques indéterminées a posé des difficultés en particulier lorsque I’interprétation
dépend d’un jugement de valeur de I’agent d’application. On I’a vu, c’est ce qui a
mené la jurisprudence administrative a reconnaitre a I’administration une « marge de
liberté » (Beurteilungsspielraum) dans la mise en cuvre de certaines notions
indéterminées, abandonnant par la-méme I’idée qu’il n’y aurait qu’une seule

application juste en droit. C’est admettre implicitement que I’administration puisse,

120 Exemplaire : O. BACHOF, « Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im
Verwaltungsrecht », JZ 1955, p. 98. Pour le droit civil : H. WESTERMANN, Wesen und Grenzen der
richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, Miinster Westf., Verlag Aschendorff, 1955, spéc. p. 32 et s.

21 H. WESTERMANN, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, Miinster Westf.,
Verlag Aschendorff, 1955, p. 22. Exemplaire également : B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen
richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, Habil., KéIn, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 216 : « Die Konkretisierung
eines unbestimmten Begriffes stellt sich nach allgemeinen methodischen Grundsdtzen als ein Erkenntnisakt dar,
bei dem sich an die Auslegung des Begriffs und die Feststellung des Sachverhalts die Subsumtion des
Sachverhalts unter den ausgelegten Begriff anschlieft und bei dem es keine Wahlmdglichkeit der Behdrde
zwischen verschiedenen rechtméfigen Entscheidungen, sondern idealtypisch nur eine richtige Entscheidung
gibt », qui étend ses propos au droit civil (p. 217). La méme logique a cours en droit francais : v. D. SIMON,
« L’interprétation des notions juridiques floues : dérive ou déviance de la normativité ? », in C. DUBOIN (dir.),
Dérives et déviances, Paris, Le Publieur, 2005, p. 47 : « La conception traditionnelle de I’interprétation
juridique repose pour I’essentiel sur I’idée qu’un énoncé normatif ne peut, par définition, comporter qu’un sens
unique et obligatoire. Le sens a été déposé par I’auteur de la norme dans le texte et le role de I’interpréte est de
trouver (« Rechtsfindung ») et de dire (« Rechtssprechung ») le sens qui a été enfermé dans le texte par son
auteur ». Et I’auteur d’ajouter que «cette vision de I’interprétation tire ses racines de I’herméneutique
religieuse » (op. cit., p. 47).

122 D. SIMON, « L’interprétation des notions juridiques floues : dérive ou déviance de la normativité ? », in C.
DUBOIN (dir.), Dérives et déviances, Paris, Le Publieur, 2005, p. 47.
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dans les limites de cette « marge d’appréciation », déterminer librement (choisir) la
solution qui lui parait la plus juste, sans que la juridiction administrative puisse

contrarier ce choix. La parenté avec le pouvoir discrétionnaire est indéniable.

124. Or on ose a peine parler de « choix » tant I’instigateur de la thése du
« Beurteilungsspielraum » (Bachof) insiste pour sa part sur le fait que en dépit de
I’existence d’une certaine « marge d’appréciation », la qualification juridique des
faits constitue toujours un acte de connaissance et, qu’en ce cas, lautorité
administrative ne « choisit » pas a proprement parler son comportement. 11 n’empéche
que la these administrative du « Beurteilungsspielraum » relativise fortement le
dualisme et rapproche ce faisant la concrétisation des notions juridiques
indéterminées du pouvoir discrétionnaire, si I’on entend par « pouvoir
discrétionnaire » moins un élément lié a la structure de la norme (localisation de ce
pouvoir au niveau des effets juridiques uniquement) que le pouvoir de choisir entre

plusieurs options juridiquement équivalentes.

125. Pour s’en convaincre, il est intéressant de porter un regard sur une
disposition du droit des obligations qui, bien qu’étrangére a la thése administrative du
« Beurteilungsspielraum », n’en fait pas moins ressortir la logique qui la sous-tend :
le § 319 al. 1°" BGB. Si la disposition régle les rapports entre le tiers au contrat et le
juge, elle n’est pas sans rappeler les rapports entre I’administration et la juridiction
administrative. Cet article prévoit que « Lorsque le tiers doit déterminer la prestation
d’apres une appréciation [discrétionnaire et] équitable, la détermination effectuée ne
lie pas les parties si elle est manifestement inéquitable. Dans ce cas, la détermination
est effectuée par un jugement ; il en est de méme lorsque le tiers ne peut ou ne veut
effectuer la détermination ou si elle est retardée »'%*. 11 s’agit la de I’hypothése ou les

parties ont conféré a un tiers le pouvoir de déterminer le prix ou tout autre élément du

2 H. WESTERMANN, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, Miinster Westf.,
Verlag Aschendorff, 1955, p. 22 ; B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im
Zivilprozeg, Habil., KoIn, Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 669.

124 Traduction reprise de G. LARDEUX, R. LEGEAIS, M. PEDAMON, C. WITZ, Code civil allemand,
Traduction commentée, Paris, Juriscope, Dalloz, 2010. La traduction ne fait pas ressortir le terme allemand
« Ermessen » (« discrétionnaire ») qui est pourtant essentiel pour notre démonstration. Le rappel de I’énoncé
allemand n’est donc pas sans intérét : « Soll der Dritte die Leistung nach billigem Ermessen bestimmen, so ist
die getroffene Bestimmung fir die VertragschlieBenden nicht verbindlich, wenn sie offenbar unbillig ist. Die
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contrat. Comme le prévoit le § 317 al. 1°" BGB, dans le doute, la détermination doit
s’opérer d’apres une «appréciation discrétionnaire et équitable » (nach billigem
Ermessen)'?®. L’assemblage des deux termes « billig » (« équitable ») et « Ermessen »
(« discrétion »), qu’on trouve également au § 315 al. 1* BGB réglant I’hypothése ou
I’'une des parties cette fois détermine unilatéralement la prestation'?®, a fait couler
beaucoup d’encre : le terme « équitable » est généralement présenté comme une
notion juridique indéterminée qui nécessite certes une concrétisation mais qui ne
confere pas une faculté d’option entre plusieurs solutions possibles, celle-ci étant

127

caractéristique de la décision discrétionnaire™’. A premiere vue donc, et au regard de

leur nature respective, les deux termes « équitable » et « discrétionnaire » semblent

122 D’ou les tentatives doctrinales de déterminer quelle

s’exclurent mutuellement
notion doit primer sur I’autre'®®. La jurisprudence et la doctrine dominante ne sont
toutefois pas entrées dans ces subtilités et privilégient une approche unitaire du terme
composé « billiges Ermessen »*%°,

Elles s’appuient en cela sur les motifs du BGB qui montrent en effet que le
terme n’est que la « germanisation » de I’expression latine « arbitrium boni viri »***
dont on trouve les traces notamment chez Domat. Dans son ouvrage Les loix civiles
dans leur ordre naturel, Domat écrivait : « Dans les conventions ou il faut faire
quelques estimation comme du prix d’une vente, de la valeur d’un loyer, de la qualité
d’un ouvrage, (...), & autres semblables ; si les contractants s’en rapportent a ce qui

sera arbitré par une tierce personne (...) ou méme a I’arbitrage de la partie ; il en est

Bestimmung erfolgt in diesem Falle durch Urteil ; das Gleiche gilt, wenn der Dritte die Bestimmung nicht

treffen kann oder will oder wenn er sie verzdgert ».

125 § 317 al. 1% BGB: «Ist die Bestimmung der Leistung einem Dritten Gberlassen, so ist im Zweifel

anzunehmen, dass sie nach billigem Ermessen zu treffen ist ».

126 § 315 al. 1 BGB : « Si la prestation doit étre déterminée par I’une des parties contractantes, il y a lieu

d’admettre, dans le doute, que cette détermination doit étre faite d’aprés une appréciation [discrétionnaire] et

équitable ».

129 B. VOLZMANN-STICKELBROCK, in Juris PraxisKkommentar BGB, Bd. 2, 5° éd., Juris Saarbriicken, 2011,

§ 315, n° 20 ; V. RIEBLE, in Staudinger Kommentar BGB, Buch Il, Berlin, Sellier - de Gruyter, 2004, § 315, n°

117.

128 |bid.

2 Pour une présentation des diverses appréciations, v. B. VOLZMANN-STICKELBROCK, in Juris

PraxisKkommentar BGB, Bd. 2, 5° éd., Juris Saarbriicken, 2011, § 315, n° 20 et s.

130 B, VOLZMANN-STICKELBROCK, op. cit., n° 16. Exemplaire : BAG NJW 1962, p. 268 (cité d’aprés V.

RIEBLE, in Staudinger Kommentar BGB, Buch Il, Berlin, Sellier - de Gruyter, 2004, § 315, n° 118) : « Die

Bestimmung der Leistungszeit hat auf Grund des § 315 Abs. 1 BGB nach billigem Ermessen zu erfolgen. Die

getroffene Bestimmung ist fir den Arbeitnehmer nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit entspricht (§ 315 Abs.

1 S. 1 BGB). Das Ermessen rdumt dem Bestimmungsberechtigten einen Spielraum ein, innerhalb dessen ihm

mehrere Entscheidungsmdéglichkeiten zur Verfiigung stehen. Billigkeit ist dagegen ein unbestimmter

Rechtsbegriff, der keine Wahlmdglichkeit zuldBt. Billigkeit iS des § 315 Abs. 3 BGB kann daher nicht wortlich

\1/391rstanden werden, da sonst kein Ermessenspielraum, den § 315 BGB gerade gewdhren will, gegeben wére ».
Ibid.
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de méme, que si on s’était remis a ce qui serait réglé par des personnes de probité, &
qui s’y connussent. Et ce qui sera arbitré contre cette régle, n’aura pas de lieu. Parce
que I’intention de ceux qui se rapportent de ces sortes de choses, a d’autres
personnes, renferme la condition, que ce qui sera réglé sera raisonnable : & leur
dessein n’est pas de s’obliger a ce qui pourrait étre arbitré au dela des bornes de la
raison & de I’équité »*¥. Cette derniére précision est significative du fait que le
« pouvoir discrétionnaire » (Ermessen) du tiers ou de la partie trouve sa limite dans le
caractére équitable (billig) de la détermination™**. C’est dire aussi que dans les limites
ou dans les bornes de I’équité, qui s’établit selon des critéres objectifs™**, le tiers ou la
partie disposent d’une « marge d’appréciation » (Spielraum), ce qui signifie

concrétement qu’il n’y a pas qu’une seule solution juste envisageable**.

On retrouve la le postulat de la thése administrative du
« Beurteilungsspielraum », sauf qu’ici, la jurisprudence civile n’hésite pas a parler de
« marge discrétionnaire » (Ermessensspielraum) la ou la jurisprudence administrative
parle de (simple) « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum). En réalité, les

deux expressions signifient la méme chose™*

. Il'est d’ailleurs significatif que certains
auteurs critiquent I’utilisation du terme « discrétionnaire » par la jurisprudence civile
au motif que la partie ou le tiers ne disposeraient que d’une « marge de liberté »

(Spielraum) pour concrétiser ce qu’il faut entendre par « équitable » au cas concret,

132 3. DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Le droit public, et Legum Delectus, nouvelle éd. revue et
corrigée, Paris, Pierre & Jean Herissant, 1705, p. 25 (nous soulignons).

133 B, VOLZMANN-STICKELBROCK, op. cit., n° 16 et s.

3% Rappr. la définition donnée par les PDEC du caractére raisonnable a I’art. 1.302 : « Doit étre tenu pour
raisonnable aux termes des présents Principes ce que des personnes de bonne foi placées dans la méme situation
que les parties regarderaient comme tel. On a égard en particulier a la nature et au but du contrat, aux
circonstances de I’espéce et aux usages et pratiques des professions ou branches d’activité concernées ». Les
rédacteurs soulignent dans leur note qu’il s’agit la de criteres objectifs : v. Principes du droit européen du
contrat, version francgaise préparée par G. ROUHETTE avec le concours de |I. DE LAMBERTERIE, D.
TALLON, C. WITZ, Paris, Société de législation comparée, 2003, note sous I’art. 1.302, p. 87. La définition
allemande du terme «billig» est comparable: v. B. VOLZMANN-STICKELBROCK, op. cit.,, n° 17 :
« objektiver Mafistab (...), bei dem darauf abgestellt wird, was nach allgemeinen Verkehrsanschauungen als
angemessen und gerecht gilt ».

135°B. VOLZMANN-STICKELBROCK, op. cit., n° 18. Exemplaire & ce titre : BGH 2. Zivilsenat, 24.6.1991, Il
ZR 268/90, n° 7 (relatif au § 315 BGB) : « Die Vertragspartei, die die Bestimmung zu treffen hat, hat dies
gemal § 315 Abs. 1 BGB nach billigem Ermessen zu tun. Dabei ist nicht nur ein einziges “richtiges Ergebnis
denkbar. Dem Bestimmungsberechtigten steht ein Ermessensspielraum zu ; (...) » (nous soulignons).

38 Comp. V. RIEBLE, in Staudinger Kommentar BGB, Buch II, Berlin, Sellier - de Gruyter, 2004, § 315, n° 117
qui, pour justifier la these suivant laquelle la partie au contrat dispose d’une « marge de discrétion »
(« Ermessensspielraum ») avance, en s’appuyant sur le droit administratif, qu’une notion juridique indéterminée
est susceptible de conférer elle aussi une « marge d’appréciation » (« Beurteilungsspielraum ») ne pouvant faire
I’objet que d’un contrdle restreint.
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or une telle liberté ne serait pas caractéristique d’un pouvoir discrétionnaire

(Ermessen) mais d’une simple « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum)**’.

Quoi qu’il en soit, la jurisprudence civile déduit de cette « marge de
discrétion » (Ermessensspielraum) que le juge ne peut remplacer la détermination
faite par le tiers ou la partie au simple motif qu’il jugerait une autre détermination
plus juste mais uniquement si celle-ci dépasse les bornes de I’équité*®. Notons que la
liberté du tiers est méme encore plus grande que celle de la partie au contrat, dans la
mesure ou sa détermination trouve ses limites dans I’« iniquité manifeste » (offenbare
Unbilligkeit : v. le § 319 al. 1*" BGB) la ou la détermination unilatérale de la partie au
contrat trouve ses limites déja dans la simple iniquité (v. le § 315 al. 3 BGB). On
justifie généralement cette liberté ainsi conférée au tiers ou a la partie au contrat par
des considérations pratiques: on s’imagine les difficultés pratiques auxquelles
seraient confrontés les tribunaux, tout comme les experts, s’il fallait déterminer
I’'unique prestation juste, et controler ainsi les dispositions contractuelles*®. En méme
temps, on comprend que la marge de liberté conférée au tiers ou a la partie au contrat

est en définitive une question de compétence (Kompetenzfrage'*°

). On retrouve ici le
méme raisonnement que celui qui a cours en droit administratif : rappelons que la
thése du « Beurteilungsspielraum » permet a I’autorité administrative de déterminer
librement la solution qui lui parait la plus juste dans les limites de cette « marge
d’appréciation », sans que la juridiction administrative puisse contrarier ce choix.
L>exemple des § 319 al. 1* et 315 al. 1*" BGB démontre bien les paralléles existant
entre la thése administrative du « Beurteilungsspielraum» et le pouvoir

discrétionnaire (du tiers ou de I’une des parties au contrat cette fois).

378, VOLZMANN-STICKELBROCK, op. cit., § 315, n° 23 et s., spéc. n° 24 ; la méme, op. cit., § 317, n° 8.

38 v/, la décision du BGH précitée : BGH 2. Zivilsenat, 24.6.1991, 1l ZR 268/90, n° 7 (relatif au § 315 BGB) :
« (...) die Bestimmung ist erst dann durch das Gericht zu ersetzen, wenn die durch § 315 Abs. 3 BGB mit dem
dortigen Hinweis auf die Billigkeit gezogenen Grenzen Uberschritten sind, nicht dagegen schon dann, wenn das
Gericht eine andere Festsetzung fur richtig hélt ».

139 B, VOLZMANN-STICKELBROCK, op. cit., § 315, n° 19. Comme le souligne RIEBLE, la Cour supréme
juge de fagcon constante qu’il n’appartient pas aux tribunaux de remplacer la détermination de la prestation par
un « prix juste » qui serait établi d’office (v. Staudinger Kommentar BGB, Buch I, Berlin, Sellier - de Gruyter,
2004, § 315, n° 120).

0 Comp. V. RIEBLE, in Staudinger Kommentar BGB, Buch II, Berlin, Sellier - de Gruyter, 2004, § 315, n°
121, 133 et s. L auteur fait remarquer que le controle limité opéré par les juridictions civiles est I’expression du
principe de I’autonomie de la volonté (« Privatautonomie ») et par la-méme également une limite posée au
pouvoir judiciaire.
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2. Concrétisation des notions indéterminées et travail de
création du droit

126. Le rapprochement est encore plus éclatant si I’on envisage le processus
de concrétisation des notions juridiques indéterminées non pas comme un pur travail
d’interprétation et de subsomption mais comme un travail de création du droit. A
suivre Anne Roéthel, I’auteur d’une étude consacrée au processus de concrétisation
des normes, la concrétisation serait avant tout une mission de création du droit
(Rechtsbildung)**!. L’ indétermination de I’énoncé normatif étant prévue et voulue par
le législateur, c’est lui qui conférerait a la jurisprudence ce rdle créateur. En ce sens,
il s’agit 1a d’un pouvoir délégué™® : c’est ce qui expliquerait que le juge soit contraint
de rester dans les limites du cadre fixé par le législateur (Delegationsauftrag) et qu’il
soit amené a respecter un certain nombre de principes formulés par la Constitution
dans I’élaboration des régles de concrétisation (par exemple : obligation de former
des regles continues, transparentes, conformes aux lois et aux droits
fondamentaux)'**,

Ainsi s’assembleraient dans le travail de concrétisation des éléments de
soumission a la loi (Rechtsbindung) et des éléments de création du droit
(Rechtsbildung), d’ou le qualificatif : « gebundene Rechtsbildung » (« création du
droit liée »)***. Dans ce qualificatif se traduirait un pluralisme des méthodes : le
travail de concrétisation ferait appel non seulement a des méthodes caractéristiques
d’un pouvoir lié (interprétation) mais aussi & des méthodes de création du droit'**. La

concrétisation serait donc simultanément realisation hétéronome du droit (heteronome

Y1 A, ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 122 et s. Selon
I’auteur, le terme «concrétisation » (« Konkretisierung ») serait devenu une métaphore pour le caractére
créateur (« schopferisch ») et formateur (« gestaltend ») de I’application du droit (v. op. cit., p. 13). Rappr. en
droit francais : Ph. COET, Les notions-cadres dans le Code civil. Etude des lacunes intra-legem, th. Paris II,
1985, p. 129 (« Les lacunes intra-legem nécessitent une interprétation du droit qui est plus franchement une
création du droit ») ; V. FORTIER, « La fonction normative des notions floues », RRJ 1991-3, spéc. p. 763 et s.
Y2y, dans le méme sens : D. SIMON, « L’interprétation des notions juridiques floues : dérive ou déviance de la
normativité ? », in C. DUBOIN (dir.), Dérives et déviances, Paris, Le Publieur, 2005, p. 52 (« délégation de
pouvoir au profit de I’interpréte », « délocalisation du pouvoir de dire le droit »). V. en ce sens déja : Ph.
HECK, Grundrif} des Schuldrechts, Tlbingen, Mohr Siebeck, 1929, § 4, 1 (« Delegationsnormen »).

3 A, ROTHEL, op. cit., p. 124.

% Ibid. L’analyse est approuvée par G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, 2.
Kap., n° 79.

¥ A ROTHEL, op. cit., p. 125 ; la méme, « Die Konkretisierung von Generalklauseln », in K. RIESENHUBER
(dir.), Europaische Methodenlehre, 2° éd., Berlin, De Gruyter, 2010, § 12, n° 4. Rappr. G. CORNU, Cours de
droit civil approfondi, L'apport des réformes récentes du Code civil a la théorie du droit civil, Paris, Les cours
de droit, 1970-1971, p. 189 : « Et I’on voit, par la-méme, en quoi son [du juge] apport personnel se situe dans la
marge non exégétique de son interprétation ».
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Rechtsverwirklichung) et création autonome du droit (autonome Rechtsbildung)*®.

Or, en méme temps que I’on déplace I’accent de I’interprétation (Auslegung) a la
création du droit (Rechtsbildung) pour caractériser ce qui fait I’essence du travail de
concrétisation des notions juridiques indéterminées, on abandonne en méme temps le

postulat suivant lequel la concrétisation est essentiellement un acte de connaissance.

127. En témoigne I’étude de Réthel ou I’on peut lire que la création du droit
(Rechtsbildung) n’est pas un acte de connaissance mais une activité génératrice de
droit qui repose sur un jugement de valeur de la part du juge (wertende
Rechtsschopfung)'*’. Selon I’analyse, si le pouvoir du juge est encadré du fait de sa
soumission a la loi et aux droits fondamentaux, les directives susceptibles de le
guider dans une direction ou une autre sont si faibles que le processus de
concrétisation apparait alors comme un processus de sélection parmi les multiples
concrétisations possibles et non impératives'*. C’est ce qui fait dire & I’auteur que la
jurisprudence dispose la d’une « marge de concrétisation »
(Konkretisierungsspielraum)™.

D’autres auteurs parlent encore de « latitude de décision » (richterlicher

Entscheidungsspielraum®*®)

151

ou méme de « marge d’appréciation »
(Beurteilungsspielraum™"). Certains illustrent leur propos a I’aide de la notion
« contraire aux bonnes mceurs » (sittenwidrig). A suivre le raisonnement, dans un
premier temps, la notion indéterminée fixerait un cadre objectif : ici, elle renverrait a
un noyau dur de principes sociaux-éthiques’®. On en déduit qu’a ce stade, la

concrétisation est bien un acte de connaissance®®. Mais a I’intérieur de ce cadre, le

“6 A, ROTHEL, op. cit., p. 22. Rappr. F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une
théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 98 (voient
un phénomene de « tension dialectique » entre contrainte et liberté, subordination et autonomie).
Y7 L a traduction en francais de la pensée de I’auteur n’est pas aisée ; elle ne reproduit qu’imparfaitement
I’énoncé allemand : « Rechtsbildung ist kein kognitiver Prozess der Rechtserkenntnis, sondern wertende
Rechtsschopfung » : A. ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tibingen, Mohr Siebeck, 2004,
p. 140. On remarquera que I’auteur ne parle pas d’acte de volonté pour I’opposer a I’acte de connaissance.
Contra H. WESTERMANN, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, Minster
Westf., Verlag Aschendorff, 1955, p. 31 et s. : « Aber wie die Auslegung und die Analogie ist auch die
Rechtsschopfung letztlich auf erkennende Ableitung von Einzelwertmalistdben aus gesetzlich normierten
Wertungen beschrénkt ».
18 A ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tubingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 161 :
« Angesichts dieser geringen Dichte an &uBeren Ergebnisvorgaben sind Konkretisierungsprozesse fortlaufende
Auswahlprozesse Uber eine Vielzahl moglicher, aber nicht zwingender Konkretisierungen ».
Y9 A ROTHEL, op. cit., p. 161 et s.
%0 G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, 2. Kap., n° 78 et s.
81 R. ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 9° éd., Miinchen, C.H. Beck, 2005, § 17, p. 106 ; K. LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 293 et s.
1:2 G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, 2. Kap., n° 79.

Ibid.
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juge disposerait toutefois d’une « latitude de décision » : en ce sens, la concrétisation

15 L affirmation invite

serait donc un «acte créateur » (schopferischer Akt)
naturellement a se demander s’il existe un lien avec la thése administrative du
« Beurteilungsspielraum ». A premiére vue, I’idée qu’il y ait plusieurs concrétisations
possibles et qu’il appartiendrait au juge d’effectuer le choix parle bien pour une

parenté avec la thése administrative du « Beurteilungsspielraum »°.

128. A plus ample analyse, il semble qu’il y ait en effet certains recoupements
entre ce que les civilistes appellent ici « marge de concrétisation » ou « marge
d’appréciation » et la thése administrative qui porte le méme nom
(Beurteilungsspielraum). Sont révélateurs a ce titre les paralleles qu’Anne Rothel
effectue elle-méme avec la thése administrative du « Beurteilungsspielraum »**° et
qui seront relatés plus loin. Plus fondamentalement, son étude tend a démontrer que si
le travail de concrétisation est une opération régulée par toute une série de formes
d’argumentation, les principes et les méthodes qui guident le travail du juge
n’aboutissent généralement pas a réduire la « marge de concrétisation » a une seule
concrétisation’®. La conclusion, aussi justifiée qu’elle soit, pourrait paraitre
étonnante au vu d’un autre constat que tire I’auteur de son analyse : a savoir que
méme au stade ou le travail de concrétisation n’est plus un pouvoir lié, donc au stade
ou le juge crée (librement) du droit, I’interprétation garde un r6le prépondérant,
constituant ainsi le dénominateur commun de I’argumentation dans le processus de
concrétisation®®,

Ce constat n’est-il pas en porte a faux avec la reconnaissance d’une « marge de
concrétisation » au profit du juge ? L’importance des arguments interprétatifs ainsi
caracterisee ne devrait-elle pas amener I’auteur a confirmer le postulat selon lequel la
concrétisation des notions indéterminées ne peut aboutir qu’a un seul résultat juste ?
Il n’en est rien : au contraire, pour Iauteur, il y aurait la la preuve que I’interprétation

est elle-méme le résultat d’une pondération d’arguments (Abwéagen von Argumenten)

% Ibid.

155 Exemplaire également : R. ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 9% éd., Miinchen, C.H. Beck, 2005, § 17,
p. 106 : «eine (innerhalb des Bedeutungsspielraums eines gesetzlichen Tatbestandes zu treffende) Auswahl
zwischen verschiedenen Auslegungs- und Konkretisierungsmdglichkeiten » ; K. LARENZ, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6° éd., Berlin, Springer-Verlag, 1991, p. 294 : « Wo der Richter schlieRlich die Wahl
zwischen zwei gleichermaRen vertretbaren Beurteilungen hat (...) ».

1% A, ROTHEL, op. cit., p. 147 et s.

7 A. ROTHEL, op. cit., p. 162.

%8 A, ROTHEL, op. cit., p. 144 (« Auslegung als gemeinsamer Nenner der Konkretisierungsargumentation »).
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et qu’elle n’est pas exempte d’éléments créateurs™®. Selon les dires de I'auteur, il
s’agirait la d’une prise de conscience centrale dans le discours récent de la
méthodologie juridique'®. L’auteur s’appuie notamment sur Kelsen'®® dont on sait
que les propos tranchent avec la conception traditionnelle de [I’interprétation

juridique.

129. En effet, pour Kelsen, « I’interprétation juridique doit éviter avec le plus
grand soin la fiction qu’une norme juridique ne permet jamais qu’une seule
interprétation, I’interprétation “exacte” ou “vraie”. C’est la une fiction dont la science
du droit traditionnelle se sert pour maintenir I’idéal de sécurité juridique. Or, étant
donné I’ambiguité qui affecte, plus ou moins, la plupart des normes juridiques, cet
idéal n’est réalisable qu’approximativement »*®2. C’est dire que I’interprétation n’est
pas un acte de connaissance mais un acte de volonté par lequel I’interprete donne,

attribue, confére du sens au textel®,

L’indétermination apparait alors comme un
phénomene graduel puisque dans cette conception, chaque terme juridique est plus ou
moins indéterminé®®. Si donc I’interprétation est un acte de volonté correspondant &
des choix, elle est I’expression d’un pouvoir discrétionnaire ! Il va sans dire qu’une
telle conception de I’interprétation juridique vient relativiser fortement la distinction
opérée entre le pouvoir discrétionnaire et les notions juridiques indéterminées, c’est-

a-dire le dualisme professé en droit allemand.

130. La latitude du juge transparait également a travers une deuxiéme forme
d’argumentation a I’ccuvre dans le processus de concrétisation et que Rothel analyse

sous le nom d’«arguments de comparaison » ou de «arguments de pondération »

165)

(Abwagungsargumente®®)™®® Elle nous intéresse tout particuliérement du fait de son

19 A ROTHEL, op. cit., p. 144 et s.

180 A, ROTHEL, op. cit., p. 21, 144 et s. (v. les références citées). Exemplaire a ce titre : R. ZIPPELIUS,

Juristische Methodenlehre, 9% éd., Minchen, C.H. Beck, 2005, § 17, p. 106 (« Auslegungsspielraum »,

« Entscheidungsspielraum »).

L A, ROTHEL, op. cit., p. 21.

162 4, KELSEN, Théorie pure du droit, trad. par Ch. EISENMANN, 2° éd., Paris, Dalloz, 1962, spéc. p. 463.

183 D. SIMON, « L’interprétation des notions juridiques floues : dérive ou déviance de la normativité ? », in C.

DUBOIN (dir.), Dérives et déviances, Paris, Le Publieur, 2005, p. 49. KELSEN considére en effet que le juriste

qui proclame « qu’une interprétation qui est peut-étre d’un point de vue politique-subjectif, préférable a une

autre qui est logiquement possible, est la seule exacte d’un point de vue objectivement scientifique » (op. cit., p.

463), fait passer pour une vérité scientifique ce qui n’est jamais qu’un simple jugement de valeur politique.

4 A, ROTHEL, op. cit., p. 21. V. également D. SIMON, « L’interprétation des notions juridiques floues :

dérive ou déviance de la normativité ? », in C. DUBOIN (dir.), Dérives et déviances, Paris, Le Publieur, 2005,
. 50.

bs Traduit littéralement, le verbe « abwégen » signifie peser le pour et le contre. Le substantif « Abwégung »

souvent associé au terme d’intéréts (« Interessenabwagung ») renvoie a la pondération des intéréts.

- 162 -



SIGNAT Carine | Le pouvoir discrétionnaire du juge et I'inexécution du contrat | nov. 2014

importance en droit des contrats. L’auteur montre qu’a plusieurs endroits, le
Iégislateur invite lui-méme le juge a opérer une pondération des biens et des intéréts
en présence en vue de concrétiser la notion indéterminée™®’. 1l en va ainsi par exemple
du § 275 al. 3 BGB relatif a I’exécution forcée en nature, qui dispose que « Le
débiteur peut en outre refuser la prestation lorsqu’il doit la fournir personnellement et
qu’elle ne peut étre exigée de lui apres comparaison [« unter Abwégung »] de
I’obstacle qui s’oppose a sa réalisation et de I’intérét qu’elle présente pour le
créancier »'®. C’est & ce niveau que I’auteur effectue un rapprochement avec la thése
administrative du « Beurteilungsspielraum » et se référe a une étude d’un publiciste
qui démontre que la nécessité de comparer (Abwéagung), en méme temps qu’elle
dirige la structure et I’orientation de la prise de décision, constitue le fondement des
espaces de liberté (Freirdume) de [I’administration et de son pouvoir de

concrétisation®®®.

Le paralléle effectué laisse donc a penser que le juge du fond dispose d’une
certaine liberté, latitude de jugement (et par la-méme d’une certaine faculté de choix)
au moyen de ce procédé de «comparaison ». Dans la suite de son raisonnement,
I’auteur va jusqu’a affirmer que la « comparaison » (Abwégung) a moins une fonction
d’application ou de déduction qu’une fonction de création du droit'”. Preuve en
seraient les critiques adressées couramment a cette démarche intellectuelle : d’aucuns
déplorent qu’un tel procédé rendrait le droit imprévisible et serait donc contraire au
principe de sécurité juridique, et qu’en procédant de la sorte, le juge deviendrait le

1

« véritable législateur »*™. A cette critique, I’auteur répond que le législateur a

précisément délégué au juge le pouvoir de créer le droit, donc de dépasser la loi, de

166 A, ROTHEL, op. cit., p. 146 et s.

%7 A. ROTHEL, op. cit., p. 146 et s.

1% G. LARDEUX, R. LEGEAIS, M. PEDAMON, C. WITZ, Code civil allemand, Traduction commentée, Paris,
Juriscope, Dalloz, 2010 (nous soulignons).

%9 v. A. ROTHEL, op. cit., p. 148, qui se référe a I’étude de E. PACHE, Tatbestandliche Abwagung und
Beurteilungsspielraum, spéc. p. 479 et s.

0 A, ROTHEL, op. cit,, p. 148 : « Abwégung erfillt in erster Linie eine regelbildende und weniger eine
regelanwendende oder regelableitende Funktion ». Contra H. HUBMANN, Wertung und Abwagung im Recht,
Berlin, Heymann, 1977, spéc. p. 48, 63, 66, 101 et s. Selon B. HESS, « Richterliches Ermessen im Zivilprozess.
Die Rechtslage in Deutschland. Nationalbericht fiir die Konferenz der World Association of Procedural Law in
Gent 2000 », in M. STORME, B. HESS (dir.), Discretionary power of the judge : Limits and Control, Mechelen,
Kluwer, 2003, p. 397, la faculté accordée au juge de pondérer les droits et/ou les intéréts des parties lui
conférerait un pouvoir discrétionnaire (« Auch die Befugnis widerstreitende Rechte und/oder Interessen der
Parteien abzuwégen, beinhaltet eine Ermessensiibertragung »). Rappr. J. VOGEL, Juristische Methodik, New
York, de Gruyter, 1998, § 9 Ill : Abwdgung und Ermessen.

L A. ROTHEL, op. cit., p. 148.
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sorte que la critique aurait peu de poids*’?. En revanche, le reproche adressé a cette
forme d’argumentation en termes de rationalité serait plus sérieux : selon I’auteur, si
I’on ne souhaite pas que la pondération des intéréts ne soit la décision que d’un seul
homme, il faut que le juge fasse apparaitre explicitement dans son jugement les
préférences et les valeurs qui sous-tendent sa décision, qu’il développe les raisons de
ses choix'".

D’ou P’importance accordée par l’auteur a la motivation de la regle de
concrétisation : celle-ci est présentée comme I’instrument principal de la méthode de
création du droit'”*. Et ’auteur d’expliquer que la création du droit n’étant pas un
processus cognitif, un acte de connaissance du droit, une telle méthode ne saurait
reposer sur des procédés déductifs'’. Le juge n’en devrait pas moins satisfaire aux
principes de cohérence, de continuité et d’égalité. C’est dire que la concrétisation doit

donner naissance & un droit jurisprudentiel, prétorien (Fallrecht ou case law)*".

131. C’est la que se rompent les liens avec la thése administrative du
« Beurteilungsspielraum ». Rappelons que I’aspect du contr6le de la décision prise en
application des notions juridiques indéterminées est au centre des préoccupations de
cette thése puisqu’elle vise justement a écarter un éventuel contréle juridictionnel de
la décision prise par I’autorité administrative d’application. Nous nous étions donc
posé la question de savoir si cette thése pouvait trouver a s’appliquer également en
droit civil, dans les rapports entre juge du fond et juge du droit cette fois. Or il
apparait que ce que les civilistes appellent « Konkretisierungsspielraum » ou
« Beurteilungsspielraum » est avant tout un pouvoir que détient le juge du droit, la

Cour supréme*”’.

C’est tellement vrai que RoOthel taxe de « concrétisation de facade »

(Scheinkonkretisierung) les motivations se référant uniquement aux « circonstances

2 A, ROTHEL, op. cit., p. 149.

3 A, ROTHEL, op. cit., p. 150 et s.

% A. ROTHEL, op. cit., p. 140.

5 1bid.

% G. HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, 2. Kap., n° 79.

Y7 La différence entre la thése civiliste du « Konkretisierungsspielraum » et la thése administrative du «
Beurteilungsspielraum » pourrait s’expliquer notamment par le fait que la premiére découle d’une approche des
notions juridiques indéterminées en termes de création du droit (« Rechtsbildung ») la ou la seconde découle
d’une approche en termes d’application du droit (« Rechtsanwendung »). Sur ce dernier point, v. E. PACHE,
Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, Habil.,, Tlbingen, Mohr Siebeck, 2001, p. 11
(« Freiraum der Verwaltung bei der Rechtsanwendung » : nous soulignons), 12 (« administrativer Handlungs-
oder Entscheidungsspielraum bei der Rechtsanwendung » : nous soulignons).
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du cas particulier » (Umstande des Einzelfalls) ou encore celles qualifiant de question
de fait (Tatfrage) I’application de la notion juridique indéterminée'’. Pour I’auteur,
le pouvoir de concrétisation conféré a la jurisprudence consisterait au contraire a
développer des regles (Regelbildung) générales et abstraites, a élaborer des critéres
matériels d’appréciation'’. Cela serait particulierement visible au regard de la
réeforme du droit des obligations: a plusieurs endroits, le législateur aurait fait
comprendre qu’il percevait la précision des textes comme vecteur d’un droit
prétorien’®. Aussi les décisions s’appuyant sur les circonstances particuliéres de la
cause ou qualifiant le probléme de question de fait seraient caractéristiques d’un
manque d’expérience de la part de la jurisprudence’®. Bien souvent, elles ne seraient
que I’étape préliminaire du véritable travail de concrétisation'®. Selon I’auteur, si le
refus de concrétisation (générale et abstraite) devait toutefois perdurer, le Iégislateur
devrait étre en mesure de confisquer le pouvoir ainsi délégué aux juges
(Riickholpflicht)*®,

A suivre I’analyse, le juge du fond n’a donc pas a proprement parler une
faculté de choix au niveau de I’application de la notion juridique indéterminée.
Comme le souligne Denys Simon, qui analyse la concrétisation des notions juridiques
indéterminées moins en termes de création du droit qu’en termes d’interprétation,

suivant en cela la tradition juridique francaise™, il n’y a pas lieu de craindre

8 A, ROTHEL, op. cit., p. 184 et s.

9 A, ROTHEL, op. cit., p. 186.

180y, les exemples cités par A. ROTHEL, op. cit., p. 59 (a propos du § 323 al. 2 n° 3 BGB relatif a la résolution
du contrat par ex., qui dispose que « La fixation d’un délai est inutile si les circonstances particuliéres justifient,
eu égard aux intéréts des deux parties, la résolution immédiate », le Iégislateur explique qu’il s’agit 1a d’une
hypothése « fourre-tout » congue pour les cas qui ne sauraient relever des deux premiers numéros et qu’elle vise
donc a conférer aux tribunaux des «marges d’évaluation» ou «marges d’appréciation »
(« Bewertungsspielraume ») : v. BT-Drucksache 14/6040, p. 186).

8L A, ROTHEL, op. cit., p. 185 et s.

12 | pid.

8 A, ROTHEL, op. cit., p. 187.

184 La doctrine francaise ne dissocie pas aussi strictement la fonction interprétative des juges et la fonction
créatrice de la jurisprudence : v. sur ce point W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender
Darstellung, Bd. I, Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), p. 543 et s.; F. FERRAND, Cassation frangaise et
révision allemande : essai sur le contrdle exercé en matiére civile par la Cour de cassation frangaise et par la
Cour fédérale de justice de la République fédérale d ’Allemagne, th. Lyon, préf. S. GUINCHARD, Paris, PUF,
1993, n° 392 (qui parle d’interprétation créatrice des juges suprémes a propos des notions dites indéfinies ;
selon I’auteur, par le contr6le de la qualification, les juges cerneraient les contours de ces concepts). La raison
semble résider en ce que I’article 4 C. civ. est traditionnellement interprété (de fagon exégétique) comme
I’obligation faite aux tribunaux non pas tant de combler les lacunes de la loi que de lui rattacher toutes les
solutions adoptées (B. JEANNEAU, «Le traitement de I’équité en droit francais », in Etudes de droit
contemporain, préf. F. TERRE, Travaux et recherches de I’Institut de droit comparé de Paris, XXXIII, Vllle
Congres international de droit comparé Pescara, Paris, éd. de I’Epargne, 1970, p. 22). En réalité toutefois, la
différence avec le droit allemand n’est pas aussi tranchée : comme le souligne ROTHEL elle-méme, la
jurisprudence civile allemande a tendance elle aussi a traiter la concrétisation des normes comme un probléme
d’interprétation. Bien souvent, la jurisprudence utilise les termes « concrétisation » et « interprétation » comme
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I’arbitraire des juges: «(...) le jugement interprétatif n’est pas un acte isolé, mais
s’inscrit dans une chaine de jugements contrdlés par un dispositif centralisé et
hiérarchisé lié au systeme des voies de recours et a la pluralité de degrés de
juridiction. L’éventuel délire interprétatif des “petits juges* sera rapidement régulé
par les juridictions suprémes. De surcroit, il ne faut pas sous-estimer les effets de
I’auto-régulation, c’est-a-dire le souci de cohérence interne de la jurisprudence
(...) »™. Ainsi, si le juge du fond dispose parfois d’une certaine « marge de liberté »
dans son application au cas concret, c’est uniquement parce que la Cour supréme
qualifie le processus de question de fait et/ou estime les appréciations d’ordre factuel
trop importantes pour pouvoir opérer un contrdle’®. On en revient donc au premier
sens envisagé pour expliciter I’acception du terme « Beurteilungsspielraum » en droit

civil.

CONCLUSION DU CHAPITRE

132. 1l ressort de I’analyse que I’utilisation qui est faite de I’expression
« Beurteilungsspielraum » en droit civil ne recoupe pas toujours et nécessairement le
sens précis qui lui est donné en droit administratif. En droit civil, la notion semble
renvoyer davantage a une appréciation souveraine des juges du fond liée a
I’importance des considérations factuelles dans I’application de la notion juridique
indéterminée. Elle ne semble pas impliquer I’existence d’un pouvoir des juges du
fond d’opter « librement » parmi les multiples applications possibles de la notion au
cas concret, qui ne saurait faire I’objet d’un contréle de la part de la Cour supréme, a
I’instar du pouvoir reconnu au profit des autorités administratives d’application. D’un

coté, on peut se réjouir de ce constat : la reconnaissance (officielle) au profit des

synonymes : v. les exemples cités dans Normkonkretisierung im Privatrecht, Habil., Tiibingen, Mohr Siebeck,
2004, p. 131.

8 D. SIMON, « L’interprétation des notions juridiques floues : dérive ou déviance de la normativité ? », in C.
DUBOIN (dir.), Dérives et déviances, Paris, Le Publieur, 2005, p. 54.

188 Notons que la compétence qu’a généralement le juge du fond d’appliquer la notion juridique indéterminée au
cas particulier n’exclut pas que le juge du droit y procéde lui-méme : I’art. L. 411-3 COJ et son pendant
allemand le § 563 al. 3 ZPO prévoient en effet la possibilité, pour la Cour supréme, de mettre fin au litige
lorsque les faits, tels qu’ils ont été souverainement constatés et appréciés par les juges du fond, lui permettent
d’appliquer la régle de droit appropriée (cassation sans renvoi). Pour un ex., v. BGH 8. Zivilsenat, 21.12.2011,
VIII ZR 70/08, n° 54 (décision qui fait suite a CJUE, 16 juin 2011, C- 65/09 (Weber) et 87/09 (Putz)).
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juges du fond d’une certaine faculté d’option dans I’application des notions juridiques
indéterminées mettrait sérieusement a mal le dualisme professé par la doctrine
dominante. A ce stade, le principe selon lequel I’application d’une notion juridique
indéterminée consiste en la recherche de la seule solution juste reste sauf'®’. Mais
d’un autre c6té, on conviendra que I’utilisation différenciée en droit civil d’un terme
administratif aussi connoté ajoute a la complexité de la doctrine allemande du
pouvoir discrétionnaire. Notons que celle-ci I’est d’autant plus que la jurisprudence
civile ne s’arréte pas a l'usage de concepts venus d’ailleurs, comme celui de
« Beurteilungsspielraum », mais a recours également parfois aux concepts
traditionnels comme celui de pouvoir discrétionnaire (Ermessen) alors méme qu’il
s’agit de I’application d’une notion juridique indéterminée existant du co6té du
présupposé de la norme*®, venant brouiller ainsi le dualisme dominant. Aussi peut-on
étre tenté de taxer le dualisme de « doctrinarisme ». La critique est formulée par
certains civilistes allemands eux-mémes qui vont jusqu’a remettre en question I’utilité

du dualisme issu du droit administratif pour le domaine du droit civil.

87 v, B. STICKELBROCK, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeg, Habil., K8In, Dr. Otto
Schmidt, 2002, p. 159 et s. (avec d’autres références).

188 Méme s’il faut avouer que les décisions en ce sens sont relativement anciennes : v. par ex. BGH 5.
Zivilsenat, 25.3.1977, V ZR 48/75, n° 6 : « Ob eine Verfehlung in diesem Sinne “schwer” ist [§ 530 BGB],
beurteilt sich nach tatrichterlichem Ermessen ».
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CHAPITRE Il - LES DIFFICULTES DE MISE EN (BRUVRE DU
DUALISME : LA CRITIQUE DU « DOCTRINARISME »

133. Le «dualisme » professé en droit allemand, en particulier I’idée selon
laguelle I’application d’une notion juridique indéterminée ne saurait aboutir qu’a une
seule décision juridiquement correcte, fait I’objet de nombreuses critiques. Ce
postulat est séverement critiqué par Fritz Rittner, un civiliste allemand, qui taxe le

18 Selon Ilauteur, I’idée

« dualisme » de pur «doctrinarisme » (dogmatisme)
présupposerait que pour répondre au probleme posé, le juge n’ait qu’a mobiliser ses
connaissances et son esprit scientifique'®. Iy aurait Ia la marque de la croyance dans
la raison, dans la méthode déductive, caractéristiques de la pensée du droit civil
depuis I’époque du droit naturel et des Lumiéres'®’. Or, une telle affirmation
méconnaitrait le rdle créateur du juge, dont I’importance est soulignée par les études
récentes. Il est certain que le concept des notions juridiques indéterminées, qui ne
conférerait au juge qu’une « marge d’appréciation » (Beurteilungsspielraum) et non
un pouvoir discrétionnaire (Ermessen), correspond a une certaine conception des
pouvoirs du juge. Il est conforme a I’idée qu’on se fait de I’Etat de droit et surtout au
principe de la séparation des pouvoirs, fréquemment invoqué pour justifier le rejet
d’un pouvoir discrétionnaire touchant au présupposé de la norme. Or la conception
des pouvoirs du juge est évolutive et les fondements sur lesquels repose le concept
des notions juridiques indéterminées tendent a étre remis en cause par la
méthodologie juridique moderne (section I). En méme temps que le « dualisme »
préte le flanc a la critique sur le plan théorique, son application pratique se révele
parfois difficultueuse. C’est cette réalité de la pratique du droit que met d’ailleurs en

8 F. RITTNER, «Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters im deutschen Recht », in
Ermessensfreiheit und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 24 (« barer
Doktrinarismus »). La critique trouve un écho positif auprés de J. ESSER : « Vorwort », in Ermessensfreiheit
und Billigkeitsspielraum des Zivilrichters, F.a.M., Berlin, Metzner, 1964, p. 6.

0 F RITTNER, op. cit., p. 23.

1 |bid., p. 25. Dans le méme sens a propos du droit administratif : H. EHMKE, «“Ermessen” und
“unbestimmter Rechtsbegriff” im Verwaltungsrecht », Recht und Staat n® 230/31, Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), 1960, p. 30.
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avant Rittner pour taxer le « dualisme » de doctrinarisme®%. 1l faudra donc soumettre

le « dualisme » & un test pratique (section II).

SECTION I - LA CRITIQUE DU « DUALISME » AU PLAN THEORIQUE

134. Le « dualisme » préné par la doctrine allemande fait I’objet de critiques
acerbes au plan national (§8 1). Par ailleurs, il n’est pas certain qu’il soit viable a
I’échelle du droit privé européen (8 2). Autant de facteurs qui viennent fragiliser sa

force et son rayonnement.

8 1. REMISE EN CAUSE DU « DUALISME » AU PLAN NATIONAL

135. A la lecture d’études plus anciennes, datant de I’époque de I’avenement
du BGB, le « dualisme » proné par la doctrine (civiliste et administrative) majoritaire
peut apparaitre rétrograde par endroits (A). Aujourd’hui, les postulats sur lesquels il
repose tendent a étre remis en cause par les enseignements de la méthodologie
juridigue contemporaine (B).

A. LES ENSEIGNEMENTS DES ANCIENS

136. Force est de constater que le législateur de 1900, tout comme la doctrine
de cette époque, qualifiaient les notions juridiques indéterminées et les « clauses
générales » nouvellement introduites dans le BGB de « notions discrétionnaires »
(Ermessensbegriffe). Autrement dit, elles étaient percues comme un vecteur du
pouvoir discrétionnaire du juge (1). On rejoint ici la logique francaise traditionnelle
et actuelle, qui n’hésite pas a condamner ici des techniques étrangéres au Code civil.
Or, ce qu’ignorent bien souvent les juristes francais, et ce que tendent a montrer les
travaux préparatoires du BGB, c’est que le droit francais a participé indirectement a

I’essor de ces fameuses « clauses générales » en servant de modéle au législateur

%2 RITTNER, qui plaide pour une approche réaliste du pouvoir discrétionnaire, précise qu’il entend ce terme
non pas dans le sens d’une « réalité sociologique » mais dans le sens de la réalité de la pratique du droit : v. art.
préc., p. 26.
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allemand (2). Reste que face a ces nouveaux « espaces de liberté » conférés au juge,
les Anciens en appelaient a une prise en considération accrue des aspects
méthodologiques (3).

1. Les «notions discrétionnaires » (Ermessensbegriffe) du
BGB

137. Le législateur de 1900 qualifiait encore les multiples notions juridiques
indéterminées contenues dans le BGB de notions conférant un pouvoir discrétionnaire
au juge (Ermessensbegriffe)*®®. Ces « notions discrétionnaires » qui avaient déja été
insérées dans le premier projet de code civil de 1887 ont suscité une foule de prises
de position doctrinales®. C’est ainsi que la question de la liberté du juge devint I’un

des probléemes généraux les plus discutés du projet'®®.

Les notions juridiques
indéterminées, accueillies plutdt positivement par la doctrine ont été reprises de fagon
quasiment inchangée dans le deuxiéme projet de code civil en date de 1895, qui fut
déposé au Reichstag un an plus tard, sous la forme d’un troisiéme projet’®*. Ce
dernier fut enfin adopté et le Code civil allemand promulgué le 18 ao(t 1896 pour
entrer en vigueur le 1* janvier 1900. Les discussions menées au sein du Reichstag
révelent combien ces « notions discrétionnaires » étaient jugées problématiques mais
incontournables : on est allé jusqu’a les qualifier de « défaut » (Fehler) du projet de
loi, celui-ci s’expliquant toutefois essentiellement par I’évolution moderne du droit,

et, de ce fait, impossible & éliminer du code™".

138. Certaines études publiées a cette époque ont le mérite d’expliciter
davantage ce que la doctrine civiliste entendait sous le vocable de pouvoir
discrétionnaire du juge. Parmi elles, on peut citer celle d’Oskar Biilow intitulée « Loi
et magistrature » datant de 1885, Pour I’auteur, la nouvelle démarche du législateur

1% V. les nombreux exemples cités dans I’étude de M. AUER, Materialisierung, Flexibilisierung,
Richterfreiheit. Generalklauseln im Spiegel der Antinomien des Privatrechtsdenkens, Diss. Munchen, Tubingen,
Mohr Siebeck, 2005, p. 104-110. Les motifs relatifs au § 106 Entwurf I, le précurseur de I’actuel § 138 BGB
(« acte juridique contraire aux bonnes meeurs »), déja retranscrits plus haut (v. n® xxx), sont les plus édifiants.
Le caractére aujourd’hui suranné du concept « Ermessensbegriff » a propos des notions vagues transparait bien
dans I’utilisation de guillemets par I’auteur.

%4 v/, les références citées par M. AUER, op. cit., p. 103, note 4.

1% v/, les références citées par M. AUER, op. cit., p. 103, note 4.

1% M. AUER, op. cit., p. 103.

97/, les références citées par M. AUER, op. cit., p. 109, note 23.

1% 0, BULOW, Gesetz und Richteramt, Leipzig, Duncker & Humblot, 1885.
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consistant a ne pas vouloir tout régler jusque dans les moindres détails serait
significative d’une nouvelle conception de la fonction judiciaire, celle-ci devenant
partie intégrante du pouvoir étatique (Staatsgewalt) et, ce faisant, autorisée a former
le droit. La méthode législative consistant & autoriser les juges a choisir librement

entre plusieurs régles juridiques (Rechtsnormierungen®®

) et a s’en remettre a la
connaissance ou a I’intelligence (Rechtseinsicht), et a la bonne intuition (richtiges
Rechtsgefuhl), du juge en vue qu’il détermine la solution la mieux adaptée aux
circonstances particulieres du cas d’espéce ouvrirait le champ au pouvoir
discrétionnaire du juge®®. On retrouve ici le critére du libre choix, caractéristique
encore aujourd’hui de la notion de pouvoir discrétionnaire, qui semble étre ici déduit
du fait que le juge ne peut se contenter d’effectuer un simple syllogisme mais est
appelé au contraire a prendre une décision personnelle, subjective. C’est dire que la
fonction de juger comprend une grande part d’éléments volontaristes

(voluntaristische Bestandteile)®®*.

139. C’est sur ce dernier aspect qu’a insisté par ailleurs Gustav Rimelin. Son
discours prononcé a I’université de Fribourg le 6 mai 1891, intitulé « Jugements de

valeurs et décisions de volonté en droit civil »2%

, est lui aussi édifiant quant a la
perception du travail du juge en droit civil. L’ importance des propos tenus par
Rumelin se mesure a I’aune du nombre d’auteurs qui se sont référés par la suite a son
analyse, parmi lesquels on compte également Frangois Gény. L’auteur souhaitait
rompre avec la conception traditionnelle communément répandue selon laquelle le
travail de la jurisprudence ne consisterait qu’en des opérations purement logiques, qui
aboutiraient toutes a des résultats indiscutables, a condition qu’elles soient
correctement effectuées, si bien que toute controverse tournerait constamment autour

de la question de savoir si la décision est correcte ou fausse?®®. Contestant cette vision

1990, BULOW, op. cit., p. 34.
20 5 BULOW, Gesetz und Richteramt, Leipzig, Duncker & Humblot, 1885, p. 34.
21 Notons que pour I’auteur, ces éléments volontaristes ne sont pas seulement & I’ceuvre en présence de notions
vagues (méme s’il n’emploie pas ce terme) mais déja lorsque le juge doit appliquer des regles précises et
complétes. Méme dans cette derniére hypothése, le « pouvoir personnel du juge de dire le droit » (« individuelle
Rechtshestimmungsmacht des Richters ») serait inévitable : v. op. cit., p. 34 et s.
22 G, RUMELIN, « Werturteile und Willensentscheidungen im Civilrecht », in Reden gehalten in der Aula am
6. Mai 1891 bei der &ffentlichen Feier der Ubergabe des Prorectorats der Universitat Freiburg, Freiburg,
Lehmann, 1891. Notons que le terme « Willensentscheidung » contenu dans le titre de son discours pourrait étre
traduit également par « décision reposant sur la volonté du juge » en