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1. Une appréciation Tibre ou une appréciation liée ?

A./ Au plan de la doctrine

W TR e A P e RS e e P e

Face & Ta question de 1'&tendue du pouvoir d'appréciation du juge, la doc-
trine manifeste un flottement terminologique quant & Ta qualification méme de
1'exercice du pouveir d'appréciation., Elle est néanmoins unanime 3 considérer
que ce pouvoir d'appréciation n'est'pas un pouvoir discrétionnaire,

Certes, la terminologie qu'utilisent les auteurs est variable. Cependant,
its conviennent tous que 1'appréciation du juge est soumise 3 des contraintes
et n'est donc pas libre.

En effet, seuls Alfred Martin et Pierre Lucien-Brun parlent de la “libre"
appréciation du juge (1); alors que la majorité de la doctrine &vite cette ap-
pellation et précise, au contraire, que T1'appréciation du juge est liée.

Pour Egger, par exemple, il ne s'agit ni de "libre appréciation”, ni de
“libre recherche". It &crit : "Das Gesetz kennt deshalb schon in der Termino-
logie kein freies Ermessen, so wenig wie eine freie Rechtsfindung" (2).

C'est pourquoi Henri Deschenaux entend mettre un terme & cette imprécision
terminologique et distingue entre pouvoir d'appréciation et pouvoir discrétion-
naire : "Le droit administratif connait un pouvoir de Tibre appréciation qui,
du moins dans certaines iimites, permet & 1'autorité d'agir ou de ne pas agir
ou, si elle doit agir, opter entre diverses solutions ou encore de décider d la
fois si et corment elle agira. L'autorité jouit donc d'un certain pouvoir dis-
crétionnaire en ce sens que chacun des partis auxquels elle s'arréte apparait
'juste' (...)" (3). "Le pouvoir d'appréciation de 1'art. 4 CC n'est pas de cette
nature; le juge doit, en terant compte de toutes les circonstances, parvenir a
une seule sofution qui sera 1a seule juste" (4).

La pertinence méme de la distinction entre appréciation "libre" et apprécia-
tion "1ige" a &té contestée.



Pour Diener en effet, i1 n'est pas concevable, dans un systéme légaliste,
d'atablir une différence graduelle de liberté lajssée a un organe d'application
du droit.

Diener est catdgorique : la contrainte est une valeur fondamentalement
antinomiqua & 1a liberté. L'une axclut 1'autre. La seule distinction incontes-
table est celle &tablie entre le droit et le non droit. I1 écrit : "Ho Recht
ist, ist stets Gebundenheit; volle Freiheit ist nur dori, wo das Recht nicht
mehr ist. also Mi]ikur herrscht. (...) de grisser die Freiheit, desto geringer
die Gebundenheit. Aber nie darf im Rechtsstaat das Moment der Gebundenheit
fehlen" (5). |

Car, dans un Etat de droit, précise Diener, toute appréciation quelle qu'elle
soit, est nécessairement une appréciaticn qui se déploie & 1'intérieur du sys-
téme 18gal; et méme une appréciation dite 1ibre ne peut jamais contredire fon-
damentalement Te cadre lécal contraignant dans Tequel elie est obligée de s'insé-
rer, De sorte que si 1'on admet qu'il y a Tibertd, ii ne sera question que
d'une liberté relative, ne franchissant jamais les barriéres légales. Si bien
que, conclut Diener, 1'appréciation; dans un systéme lécaliste, est toujours
en derniére analyse, 1ide au cadre l&gal. Il écrit : "auch das freie Ermessen
bedeutet stets Freiheit in der Geburdenheit" (6).

Nous le voyons, par deld les fluctuations terminologiques, appréciation
Tibre - appraciation 1i&e, la doctrine est unanime pour affirmer que 1'exercice
du pouvoir d'appré&ciation du juge, selon 1'art, 4 CCS, n'est en aucun cas libre
mais soumis a des contraintes 1&gales.

- e o B Gy e o

A 1'instar de la doctrine, la jurisprudence ne se lasse pas de répéter que
le pouvoir d'appréciation du juge n'est ni libro, ni i1t1imitd, ni arbitraire.
Pour la jurisprudence, i1 est incontestablz que Te juge est 1ié par les injonc-
tions formutées & 1'art. 4 CC.

C'est ce que le TF souligne & diverses reprises.



Voici ce qu'on peut lire dans Ta jurisprudence :

- Par exemnle, & propos des "justes motifs" autorisant une personne a
changer de nom {art. 30 CC), le TF déclare : "le gouvernement cantonal ne peut
donc pas ... décider selon son bon vouloir s'il veut accorder ou refuser 1'au-

torisation demandée. Sans doute est-ce une question d'appréciation que celle de
savoir si les motifs invoqués & T'appui d'une demande de changement de nom sont
de justes motifs selon la loi" (7).

- ou encore : "la détermination de 1'étendue de Ta réparation ressortit au
pouvoir d'appréciaticn du juge. Celui-ci n'est toutefois ras libre dans son juge-
ment mais reste 1i8 par la prescription de 1'art. 4 CC selon laguelle i1 doit

appliquer les régles du droit et de 1'8quitéd” (8).

Au plan du principe méme, le TF affirme :

- "mBme Torsque 1a Toi s'en remet & 1'appréciation du juge, celui-ci n'est
pas totalement libre mais doit se prononcer en foncticen des réglas 12gales et de
1'équité, faute de quoi sa décision viole Te droit fédéral (art. 4 CCS)." (9).

- Et ailleurs encore : "lorsque le droit fédéral s’'en remet & 1'appréciation
du juge, celui-ci n'est pas absolument libre. Il est 1ié par la régle de 1'art.

4 CC d'aprés laguelle il doit, en pareil cas, appliquer les régles du droit et
de 1'équite” (10).

De sorte que le pouvoir c'appréciation est présenté comme ni libre ni i17i-
mité : "Savoir si des circonstances spéciales justifient 1'emploi de désigna-
tions nationales, territoriales ou régionales dans une raison de commerce est
une question d'appréciation. Mais 1'office f&déral du Registre du commerce ne
Jouit pas en la matiére d'un pouveir illimité. I1 doit fonder sa décision sur

des motifs objectifs et appliquer les régles du droit et de 1'équité selon le

principe général énoncé & 1'art., 4 CC" (11).

Au regard de la jurisprudance, le pouvoir d'appréciation n'est ni arbitraire,
ni discrétionnaire.
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11 n'est pas arbitraire, rappelle le TF : . cette appréciation n'est

pas entiérement libre : appréciation ne signifie pas arbitraire" (12).

Le pouvoir d'appréciation de 1'art. 4 CC se distingue également d'un pou-
voir discrétionnaire : "le mot ‘pourra' réserve nécessairement 1'appréciation
du juge. Sans doute ne jouit-il pas d'un pouvoir discrétionnaire" (13).

Ainsi, du discours de la jurisprudence il ressort que le pouvoir d'apppré-
ciation du juge n'est ni Tibre, ni arbitraire ni i1limité, ni discrétionnaire.

Le pouvoir du juge est 1ié& par la prescription de 1'art. 4 CC : ce sont
les régles du droit et de 1'équité qui doivent fonder le pouvoir d’appréciation
du juage.

2. Les "régles du droit et de 1'équité" aux regards de la doctrine et

de la jurisprudence
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L'expression "droit et &quité" a donnéd lieu d de multiples interprétations
au sein de la doctrine.

L'enjeu est de savoir si 1'expression renvoie a deux concepts distincts ou
si, en revanche, il ne s'agit que de deux é&léments d’une seule et méme notion.
Et si tel est le cas, comment, dé&s lors, qualifier et caractériser ce concept ?

A quelle acception de 1'8quité la doctrine s'est-elle référée pour expli-
citer cette disposition ?

La position de Ta doctrine n'est ni monolithique ni univoque. Bien au con-
traire, son discours est marqué par beaucoup d'hésitations que nous allons essayer
de restituer. “

Pour Rossel et Mentha, 1'expression droit et équité renvoie bel et bien 3
deux concepts séparés : Te juge a pour tdche d'appliquer les régles du droit,



d'une part, et les régles de 1'8quité, d'autre part,

I1s considérent, en effet, que "les réqgles du droit Tui seront fournies
par 1'ordre juridique existant, par 1'esprit général de la loi, ou par la cou-
tume & défaut d'une disposition 1éoale appiicable, le tout comme le veut 1'art,
ler. Celles de 1'8quité lui seront dictées par son sens de la justice, en con-

sidération des preﬁves apportées au débat." (14).

Diener est moins catégorique, 11 distingue la Tettre de 1a loi de son es-
prit. Pour lui, selon Ta lettre de 1'art. 4 CC, 1'interprétation de cette expres-
sion varie d'aprés les traductions : le texte francais qui mentionne "les régles
du droit et de 1'équité” entend &tablir une distinction entre le "jus" et
1'"aequitas” et renvoie & deux notions distinctes; par contre, les textes alle-
mand et italien n'expriment qu'une seule notion en se ré&férant 1'un & "nach
Recht und Billigkeit”, 1'autre "secondo il diritto e 1'equitd".

Tandis que 1'esprit de 1a loi serait de considérer cette expression comme
une seule notion : "Allein man wird dem Geiste der Gesetzworte nur dann ge-

recht, wenn man sie als ein Ganzes erfasst" (15).

Toutefois, ces positions sont minoritaires dans la doctrine, Les courants
majoritaires et dominants considérent que cette expression droit et &quité renvoie
4 une seule notion (16). '

Martin justifie cette option. 11 rejoint Te courant dominant en expliquant
que "en se servant des termes droit et équitd, la loi fait allusion au juste
droit (das richtige Recht) mais {...) elle n'oppose pas le jus & 1'aequitas" {17).

Dans le méme sens, Blirgi ¢stime qu'il ne s'agit que d'une seule notion.

S$'il y a une opposition, ce n'est pas entre le droit et 1'&quité mais entre le
"droit strict" et le "droit équitable". De sorte que 1'&quité, dans cette pers-
pective, est complémentaire au droit.

I1 écrit : "Allgemein haben wir heute angenoimmen, dass der Begriff 'recht und
biltig’ nicht als gegensdtzlich, sondern als eine untrennbare Einheit aufzufassen
ist; der Gegensatz zu Billigkeit wird nicht im Recht sondern im strengen Recht
gesucht. Beides, billiges und strenges Recht. bilden zusammen den Gesamtbegriff



des Rechtes. (...) Das Recht bendtigt sowohl strange als billige Bestimmungen.
Die ersteren sind fir die Wahrung der Rechtssicherheit erforderlich; die letzte-
ren sollen im Rahmen dieser Rechtssicherheit eine gewisse Beriicksichtigung be-
sonderer Umstinde, bisweilen auch einen Ausgizich von Vor- und Nachteilen erms-
glichen und schematische Auslegungen verhindern. Strenges und billiges Recht sind
gleichermassen Recht und bezeichnen nur dessen innere Polaritdt” (18).

Toutefois, 1'équité n'est pas un concept qui reléve exclusivement du juridi-
que; c'est un concept ambivalent puisqu'il puise ses racines dans 1'environnement
social.

C'est pourquoi le systdme juridique doit composer avec cette ambivalence
pour que 1'équité puisse se déployer dans Te systéme juridique positif et “agir
dans le cadre de Ta loi, pour 1'individualisation et pour la différenciation.
Mais en raison de sa signification générale et populaire, i1 (le concept d'équi-
té) se trouve aussi influencé par les idées économiques et sociales du temps
présent™ (19).

Par ailleurs, si 1a doctrine majoritaire admet que cette expression ne ren-
voie en réalité qu'd une seule notion, elle n'est pas unanime quant i la quali-
fication de cette notion.

La doctrine n'est nas dogmatique et oscille entre Tes deux acceptions du
concept d'éguité.

Tantdt nous trouvons certains &léments de la conception de 1'équité au
sens objectiviste (exog@ne au droit positif), tantdt d'autres &léments de la
conception de 1'&quité au sens subjectiviste (sorte d'instinct, inhérent i la
condition humaine).

Pour Gmiir, cette notion serait le "droit juste" et le pouvoir d'apprécia-
tion du juge consisterait en une concrétisation de ce droit juste : "eine Fin-
dung des in concret: richiigen Rechis" (20).

Quant & Lucien-Brun, interprétant le droit et 1'équité de maniére interro-
gative, mais @ 1'intérieur de la perception objectiviste, i1 écrit : "i] faut



entendre (...) le droit juste, le droit idéal, par opposition au droit strict.
Mais en quoi consiste le droit juste, (...} 11 est difficile de le dire, et la
régle de 1'art. 4 ne saurait donc 2trs considérés comme une limitation bien
effective de sa Tibertad" (21).

Deschenaux entend se situer sur le p1an purement logique pour nous proposer
1*argumentation suivante : "il s'agit d'une seule et méme notion, ce qui ressort
de 1a formule allemande qui fond les deux termes {"pach Recht und Billigkeit")".
En effet, ajoute-t-i1, "que le juge, dans les hypothéses visges par 1'art. 4,
ait i statuer d'aprés le droit, exprimerait moins une tautologie qu'une impossi-
bilite, puisque le droit &crit est précisément muet en 1'occurrence. La Toi vise
un droit non écrit. le droit d'équité (billiges Recht) ou 1'équité tout court"
{(22). I1 précise : par droit d'équitd "i1 faut entendre que, dans le vide laissé
par la régle lé&gale, Je juge doit faire entrer des considérations de justice ma-.
térielle. (...) Dans le sens de 1'aequitas romaine, le juge doit adapter sa déci-
sion & la spécificité du cas. Mais, dans ce processus d'individualisation, il
doit s'attacher i des &1éments typiques et garder le souci d'opérer avec des
critéres généralisables. {...) Le terme de 'ré&gles' du texte francais est un
avertissement @ cet &gard" (23).

Dans le méme sens, Tuor et Schnyder &crivent : "Dies besagt Art. 4 mit der
Wendung, er miisse die Entscheidung nach Recht und Billigkeit treffen. Recht und
Billigkeit bildet dabei a2in Ganzes, das 'billige Recht', die Billigkeit" (24).

Egger se démarque de cette perception. I1 admet que 1'expression “droit et
€quits" renvoie & un "droit non &crit” mais que celui-ci n'est pas un corps de
régles en dehors du droit positif, différent de lui; ce droit non écrit se trou-
ve potentiellement inscrit en filigrane dans le droit positif. I1 &crit : "Recht
und Billigkeit enthalten eine Verweisung auf die ungeschriebenen S&tze der
Rechtsordnung und letzten Endes auf das durch den Rechtsgedanken selbst Gefor-
derte. (...) Aber dies kann er doch wieder nur in den engen Schranken des posi-
tiven Rechtes. (...) Scine Entscheidung soll so angeimessen so gerecht sein,



wie dies in den Schranken der positiven Rechtsordnung moglich ist" (25).

D'autres auteurs refusent également de considérer 1’équité comme un corps
de régles différent, externs au droit positif et encore moins opposé & lui.

Pour Diener, en effet, 1'équité est complé&mentaire au droit, il &crit :
"... dirfen wir von einer Anwendung des Billigkeitsprinzipes innerhalb des
Rechts sprechen" (26). _

Pour Tui, 1'existence potentielle de 1'@quitd dans le droit permet au juge
d'exprimer ce que Diener appelle le “"véritable droit”. Selon 1'avteur, 1'équité
fonctionne de maniére implicite dans Te droit; 2llec reléve du jugement intuitif,
"eine Synthese von Intellekt und Gefiikl * (27).

C'est 1'équitd qui permet une application "“humaine" du droit : "Der Richter
hat sich in das Wesen der ihm vorliegenden Sachs zu vertiefen und die Entschei~
dung nach der Uberzeugung zu fallen, die er im Rahmen, der vorhandener Rechts-
ordnung vor dem gewinnen kann, was unter den vorliegenden Umst&nden dem wahren
Rechte am ndchsten kommt™ (28).

Biirgi, pour sa part, n'entend pas réduire 1'équité & un concept limitatif,
d une simple notion "sentimentale”. C'est pourquoi i1 met 1'accent sur le carac-
tére inéluctablement social de 1'@quité. En effet, Te concept d'équité, écrit
Biirgi, est éminemment social dans la mesure ol i1 est modelé et né&cessairement
"influencé par les idées &conomiques et sociales du temps présent™ (29).

NQuant a Germam,¢'est sur un autre registre, non moins important, qu'il en-
tend mettre 1'accent, & savoir la relation qui lie le concept d'équité au domai-
ne des valeurs. Pour Tui, 1'équité ne constitue pas ur corpus flou de régles non
gcrites et extra-juridiques; elle fonctionne de maniére effective lors de 1'ap-
préciation du juge. Puisque celui-ci est contraint inéluctablement d'émettre un
jugement de valeurs chaque fois qu'il se r&fdre zu concept d'équitd. I1 écrit :
"En pareil cas, la loi n'a pas &tabli de régle ollz-mlme; aussi 1'équitéd ne
doit-elle pas s'oppsser au droit positif comme une exception. (...) Le principe
de cette appréciation est 1'équité. (...) L'équit® s'oriente vers le cas con-
cret et tient compte de toutes ses particularités gui peuvent avoir une



influence quelcongue sur 1'appréciation du cas. Cette appréciation comprend
(...) un jugement de valeur indépendant, en ce sens qu'il n'est pas détermind
par 1z droit positif, bien qu'il doive se fenir dans les limites des normes

-~

établies par Ta Toi" (30).

Meier-Hayoz est plus catégorique pour tourner le dos aux qualifications
guasi impressionnistes de 1'équité. Il va jusqu'd caractériser 1'@quité comme
constitutive d'une méthode d'application du droit. I1 2crit : "Die Entscheidung
nach billigem Recht - oder kurz : nach Billigkeit - ist die dem Einzelfall mo-
glichst angemessene Entscheidung;: sie beriicksichtigt alle erheblichen Umstande
des Falles; sie hat die individuell - konkrete Inleressenlage zum Gegenstand; sie
ist die Entscheidung mit htchster Konkretisierung und Differenzierung." I1 préci-
se : "Billiges Recht bildet demnach keineswags nur das volkstimliche Synonym
zu richtiges Recht (...}, sondern die Bezeichnung filir eine bestimmte Art richti-
gen Rechts, ndmlich filr das mit kasuistischer Methcde gefundene richtige Recht
_im Gegensatz zu dem wit legislatorischen Verfahren gefunden” (31).
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Bien que 1a doctrine soit unanime & considérer que le pouvoir d'apprécia-
tion du juge n'est pas libre et que le juga ne peut pas exercer son pouvoir
d'appréciation de maniére arbitraira, elle hésite quant & Ta signification &
conférer & 1'8ouité prescrite par le T8gislateur pour guider le juse dans son
appréciation. '

De 1'examen de 1'ensemble de Tz doctrine helvétique. il ressort que 1'ap-
préciation selon les "régles du droit et de 17égquité"” est une appréciation qui
postule certes une individualisation et une spécification mais aqui n'en demeure
pas moins une appraciation objective.
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IT est unanimement admis qu'un vide 1égal peut &tre comblé par le juge
selon deux méthodes, afin qu'il puisse procéder & 1'application du droit. La pre-
migre consiste, pour le juge, 3 adopter un point de. vue général et abstrait. Il
formulera, alors, une r3gle de droit susceptible de s'appliquer 3 une généralité
de cas; et c'est cette régle de droit qui lui permet de rendre son jugement.
Cette méthode "modo legislatoris” est celle qui se trouve préconisée dans le
cadre de 1'art. 1, 2 CCS.

La seconde méthode consiste,au contraire, & adopter un procédé qu'eon pour-

- rait qualifier de casuistigue, o2 le juge prend en consfdération la singularité
ainsi de 1'appréciation das circonstances particuliéres du cas. Et c'est préci-
sément Ta méthode préconisée dans le cadre de 1'art. 4 CC.

Ces deux m&thodes impliquent deux types d'activités judiciaires différentes :
alors que dans la premiére hypothése, le juge part d'un vide normatif et doit
formuler une régle de toutes pidces pour combler 12 lacune “praeter legem"; dans
Ta seconde, i1 ne fait que compléter une régle qui figure dans la loi.

Alors que dans la premiére hypothése, 1'activité du juge consiste essentiel-
lement & fabriquer une norme générale qui lui permettra de juger le cas particu-
tier. et ce faisant il contribue & Ta formation de ce droit qu'on pourrait qua-
lTifier de prétorien; dans la ssconde, son activité consista essentiellement &
8tablir des critéres Tui permettant de prendre en considération la particularité
du cas concret dans la mesure od i1 se borne 3 combler le vide d'une disposition
12gale, vide dent les contours et 1'espace sont dessinés par le législateur.

Lucien-Brun radicalise cette différence en distinguant Ta "Tibre recherche”
(art. 1) de 1z "libre appréciation” (art. 4). I1 &crit : "les deux articles vi-
sent des hypothises entidrement différentes. {...) La 1ibre recherche est un pou~
voir supplétif auguel 1e juge ne recourt que pour combler les lacunes du droit
positif; la libre appréciation, au contraire, s'exzrce de facon continuelle, mais
sous le contrdle de 1a loi et pour mettre en oceuvre Te droit positif" (32).
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En d'autres termes, dans le cadre du comblement d'une lacune "praeter
legem", le juge n'examine le cas concret que de maniédre médiate, c'est-&-dire
aprés 1a médiation que constitue 1'élaboration d'une régle adéquate. Dans son ac-
tivité d'appréciation en vertu de 1'art. 4 CCS, au contraire, le juge apprécie de
manidre immédiate et directe 1e cas concret en le cernant dans sa spécificité et
sa particularité. En ce sens, on peut parler d'appréciation individualisée.

Et Wolf ne nous contredit pas quand il écrit : "s'il y a une différence
entre 1'appréciation du juge selon 1'art. 4 et la suppléance de lacunes selon
1'art. 1, c'est que dans le cas de 1'art. 4, Te juge tiendra compte dans une lar-
ge masure des intéréts des parties dans le cas concret. Cependant, s'agissant
de 1'art. 1, i1 recherchera de prim' abord Ta régle abstraite d& formuler pour
Tes intéréts qui s'opposent dans des cas typiques" (33).

Pourtant, il est loisible de se poser la guestion de savoir comment i« jusw
procéde pour prendre une décision individualis@e et concréte, selon le procédé
casuistique stipulé par 1'art. 4.

L*individualisation, & Taquelle doit aboutir le pouvoir d'appréciation du
Juge, implique qu'il tienne compte des circonstances particuliéres du cas 1iti-
gieux. '

Son r&le n'est donc pas de schématiser les circonstances afin de formuler
une norme qui lui permettra d'opérer la subsomption du cas particulier dans cette
norme géndrale et abstraite; une anprdciation individualisée, c'est, comme 1'é-
crit Meier-Hayoz, une specification du cas : “Individualisierung bedautet also
genau genommen maximale Spezialisisrung" (34).

Si le juge tient compte des circonstances particuliéres, il ne doit toute-
fois pas prendre en considération toutes les circonstances, mais seulement les
circonstances essentielles, juridiquement pertinentes, bref les circonstancas
qu'on peut qualifier d'exemplaires voire d'archétypes.

Cette activité d'appréciation nZcessite, pour le juge, une opération de dé-
cryptage : prendre en considération les circonstances qu'on juge essentielles, et
donc juridiquement pertinentes, parce que précisément 21les expriment non seule-
ment le cas singulier mais aussi son exemplarité, sa typicité.
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A cet &gard, Egoer &crit : "Aber stets muss er dabei dan Fall ins Typische
erheben, auch jedem einzelnen Faktor den Rang zuweisen, der ihm bei grundsitzli-
cher Betrachtunosweise zukommt" (35). '

Dans 1e méme sens, Deschenaux précise : “il doit discerner des éléments ty-
piques, propres & &tre pris en considération dans des esp@ces semblables. Sinon,
i1 risque de se¢ laisser gagner par le sentiment, la commisération, 1'humeur ou la
fantaisie" (36).

$1 le juge examine les intéréts concrets et individuels en présence, si 1'ac-
cent est mis suyr la particularité et la singularité du cas, cela ne signifie au-
cunement qu'il doive faire table rase du droit.

La doctrine rappelle, en effet, que si le juge saisit la spécificité du cas,
ceile-ci ne devient pas pour autant antinomique au droit. La spécificité du cas
concret n'implique pas 1'abandon des principes juridiques.

Birgi affirme en effet : “aber bei diesem Beriicksichtigen nuss er von den
allgemeinen Rechtsgrundlagen des geltenden Gesetzes ausgehen. Deshalb ist der
Ermessensentschaid auch zu begriinden im Hinblick auf seine Ubereinstimmung mit
dem Gesetzesinhalt" (37).

Ainsi une appréciation individualisée n'équivaut nuliement,au regard de la
doctrine, a une décision subjective laissant 1a porte ouverte & 1'arbitraire du
Juge. De sorte gue le juge ast contraint, dans sa prise en considération des cir-
constances particuligres du cas. par les principes juridigues qui découlent du
droit positif et dans lesgueis sa décision doit nicessairement s'insérer.

Dans son appréciation, quand le juge se référe a 1'équité, cela n'entraine
pes une volte-face au droit positif; mais au contraire un complément vivifiant a
celui-ci.

Germam objecte toutefois que la ré&férence a 1'2quité risque d'aller & 1'en-
contre du principe fondamental qui est 1'&galitd. 11 se demande, en effet. "si
1'2quité s'adapte & toutes Tes particularités du cas concret, ne lui manque-t-il
pas par contre 1'@élément d'coalité (&1ément reconnu fondamental pour la mission

du droit) ?" (38)
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Meier-Hayoz Tui répond : au contraire, la prise en considération de 1a par-
ticularité du cas constitue précisément un moyen indispensable pour garantir
1'ggalité de droit.

I1 &crit : "Dadurch, dass auf alle sachlich wesentlich Umstdnde abgestellt
wird und ungleiche Behandlung nur bei sachlich wesentlicher Ungleichheit zuldssig
ist, wird der in BV 4 niedergelegte Grundsatz der Rechtsgleichheit, so wie er
richtigerweisen verstanden werden muss, best mdglich verwirklicht" (39).

Ainsi, 1'injonction 1&gale contenue dans 1'expression droit et équité, que
Ta doctrine explicite comme étant une méthode adressée au juge pour apprécier les
circonstances particulidres du cas litigieux est contre-balancée, tempérée par
d'autres injonctions gqui servent de garde-fous afin d'éviter 1'arbitraire. Pour
ce faire, la doctrine dessine les contours de 1'espace dans lequel se déploie 1'ap-
préciation du juge quand i1 se ré&fére & 1'équitd, afin de Timiter sa subjectivite.
De surcroit, le second &lément du mode d'exercice du pouvoir d'appréciation
du juge est le caractére "objectif" de son appréciation. Celle-ci doit &tre non
seulement individualisée mais encore objectivement fondée,

-——— e B v e e Gh M -

Dans sa référence 3 1'2quité, quand le juge respecte la spécificitd du cas
et prend en considération ses intéréts particuliers, i1 court e risque de 1'ar-
bitraire en faisant dépendre 12 décisien de sa propre subjectivité qui, bien en-
tendu, varie de juge en juge.

Pour éviter ce risque d'arbitraire et de 1a fluctuation des décisions, la
doctrine a estimé n&cessaire de contrebalancer 1'appréciation individualisée par
1'exigence d*objectivité dans 1'appréciation. En effet, elle est unanime & recom-
mander au juge de prendre une décision objectivement fondée.

Ainsi, par exemple, pour Gmiir, 1'appréciation du juge doit se baser sur des
"normes objectives" : "Der Hinweis auf Recht und Billigkeit ist keineswegs als
ein Abstellen auf die subjektive Willkiir, das einfach Rechtsgefiihi aufzufassen.
Vielmehr hat die Konkretisierung der Gesetzesrahmen (...) nach objektiven
Normen zu geschehen" (40).
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Dans la méme nerspective, Deschenaux reconnait que 1'appréciation du juge
doit ob&ir i certaines normes; i1 &crit : "le juge est appelé 3 rechercher, sous
sa propre resnonsabilité, les normes de son appréciation. I1 ne saurait favoriser
d'emblée certains intéréts, ni .s'inspirer de critéres subjectifs, ni méme se Tais-
ser guider par des considérations de pure humanitZz. Il abuserait alors de son pou-

voir (Ermessensmissbfauch)" {41).

Quelles sont alors ces normes qui guident 1'activité d'appréciation du juge ?
00 1e juge les trouvera-t-il ?

D'aprés Gmir, le juge Tes trouvera dans le droit lui-méme interprété i la
Tumiére des conceptions sociales en viqueur. Il &crit, en effet : "Daher ist denn
auch in erster Linie das gesetzte Recht, der Gesetzesrahmen in Betracht zu
ziehen und der Zweck des Instituts sowie der betreffenden Vorschrift ins Auge
zu fassen. (...) kraft des Billigkeitsprinzips sind nur nahern Feststellung des
Gesetzesinhalts sog. Erfahrungssdtze heranzuziehen, welche der Richter insbeson-

dere aus den gesellschaftlichen und sittlichen Anschauungen zu sch@pfen hat" (42),

Pour d'autres auteurs, le principe qui est appelé a guider 1'appréciation
du juge consiste d@ ne retenir de l1a spécificité du cas traité et de ces circons-
tances particulizres gue les &léments qui, parce que généralisables ou exemplai-
fes présentent une typicité qui dépasse le cas duguel ils procédent.

C'est ainsi que Germamécrit : "selbst innerhalb des Ermessensspieliraum soll
nicht bloss nach dem Rechtsgeftihl entscheiden sondern versucht werden, sich iber
die wesentlichen Upstdnde klar zu werden, die dann auch in kiinftigen F&llen wieder
in gleicher Weise beriicksichtigt werden kdnnen" (43).

“S'appuyant sur la version francaise de 1'art. 4, Deschenaux ajoute : “"c'est
dire que, méme sur le terrain de 1'art. 4, le juge doit &laborer des critéres gé-
néralisables, qui ne sont pas autre chose que des régles abstraites, aussi spé-
cifiges soient-elles. A cet &gard, Te texte francais oui narle des "régles" du
droit at de 1'6quité est dans le vrai” (44).

Cela a amené certains auteurs & rapprocher T'art. &4 de 1'art., 1 CCS.

En effet, lorsque le juge forme une régle générale selon 1'art. 1, 2 CC,
celie-ci doit tenir compte des &1&ments particuliers de la situation Titigieuse.
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Et inversément, une décision prise selon 1'art. 4 CC tend & la généralisation,
dans la mesure ol elle constitue le point de dé&part pour la réglementation de
cas ultérieurs similaires, ne prenant en considération que les &léments gé&néra-
Tisables.

A telle enseigne que, comme 1'écrit Wolf, "le juge pour étre équitable de-
vra respecter le principe d'égalité devant la Toi et ainsi une chaine de juge-
ments dans des cas similaires finiront par former une jurisprudence constante,
une régle créée par Te juge" (45).

Toutefois, ces &léments généralisables ne forment pas en eux-mémes des
normes suffisamment explicites et précises pour guider effectivement 1'apprécia-
tion du juge.

De sorte que 1'injonction légale d'appliquer les radgles du droit et de 1'é-
quité, censée canaliser 1'activité du juge, s'avdre en réalité peu contraignante,
IT1 n'y a pas un corpus de régles déterminables dans lequel le juge puiserait pour
exercer son pouvoir d'appréciation.

De 1'examen de l1a doctrine, i1 ressort que ce renvoi aux régles du droit et
de 1'8quité est tout au plus un procédé d'appréciation : une appréciation qui,

tout en &tant individualisée, se veut objective.

Meier-Hayoz partage notre constat guand i1 écrit : "Wie diese objektive
Wertung zu gewinnen sei, dariiber 1dsst sich fir den praktischen Gebrauch richt
viel sagen® (46).

L'auteur décompose 1'op&ration mentale qu'effectue le juge quand i1 se ré-
fére & 1'&quits. Celle~ci s'avére, 3 la Tumigre de cet examen, coimme une attitu-
de psychologique, faite d'intuition et de sentiment, préalables 3 la d&cision
judiciaire elle-méme,

Meier~Hayoz écrit, en effet : “Hie bei der ragelbiidenden Liickenfiillung
kommt auch bei der Entscheidung nach Billigkeit primir das ethische, sekundir das
realistische Moment in Betracht" (47).

Pour Tui, le razisonnement judiciaire se dé&roule en deux temps : une phase
préalable ol se forme de maniére diffuse 1a position du Titige et le sentiment du
résultat & obtenir. Ici, 1'é@quité intervient comme jugement intuitif, comme pra-
misse, comme un moule dans lequel se coulera e droit.
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Un second temps est celui du raisonnement syllogistique o0 le juge tente
d'enfermer 1a solution juridigue dans un cadre formel.

Au terme de notre examen de la doctrine, i1 s'avére que 1'expression droit
et &quité que Ta doctrine, a Ta suite du 1&gislateur, a appliquée comme réglemen-
tant, limitant et guidant 1'appréciation du juge, une fois dépouillée par 1'ana-
lyse, apparait comme une contrainte bien diffuse pour fonctionner comme telle,

11 convient maintenant de confronter la doctrine au discours de la juris-

prudence pour 1'interroger, 4 son tour, quant au mode d'exercice du pouvoir d'ap-
préciation du juge.

Sy b A ML AT A e e e T e B b dm e — S R R AP R P e r me e T B A T A e e e e e B e -
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Comme neus 1'avons fait pour 1a doctrine, nous allons interroger la jurispru-
dence en Tui posant 1a question suivante : 1'expression "réglas du droit et de
1'2quitd” couvre-t-elle un seul concept ou renvoie-t-elle & deux notions distinc-
tes ?

Si 1a jurisprudence ne s'interroge pas explicitement sur ce point, 1a maniére
dont 21le mentionne cette expressicn “droit et Squitd" est révélatrice de la ré-
ponse qu'elie donne implicitement a cette question.

En effet, 1a jurisprudence quantitativement dominante et Targement majoritai-
re congoit les termes de cette expressicn comme inséparables et indistinctement
elle se référe quasi automatiguement au droit et & 1'Zquité.

Toutefois, un examen attentif de cetts jurisprudence nous a permis de trou-
ver quelques formulations qui attestent que parfois la jurisprudence congoit cette
expression comme renvoyant & deux concepts distincts 1'un de 1'autre.

Voici & titre d'exemples, les quelques formulaticns qui attestent que le
droit et 1'équité sont parcus comme deux notions distinctes et séparées : le TF
utilise "les exigences du droit et de 1'2quité" (48); cu encore : "les régles
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-

1égales et (...) 1'Bquité" (49); ailleurs, le TF est plus explicite : "dans ces

conditions, ni le droit ni 1'8quitd (...}" (50); ou aussi "Ici comme 13, i1 doit
appliquer les régles du droit et de 1'2quité, mais pas les unes sans les autres”
(51).

Par ailleurs, & travers le dépouillement de ia jurisprudence, il apparait que
cette expression droit et équité ouvre la voie 3 plusieurs types de Togigues, ba-
lise 1a route au cheminement de plusieurs rationalités, autorisant a& 1'intérieur
du discours judiciaire de multiples argumentations qui se référent toutes au droit
et & 1'équits,

En adoptant une analyse systématique de la jurisprudence on peut découvrir
i partir de 1'examen de la référence au droit et & 1'équité quatre sortes d'argu-

mentations juridiques que tient le juge en exergant son pouvoir d'appréciation.
En effet, dans le cadre de 1‘'exercice de son pouvoir d'appréciation, le
Juge fonde concrétement sa décision en donnant sens au concept droit et équité
par une argumentation juridique qui s'articule tantdt sur la 1égalité elle-méme,
tantdt sur la doctrine et la jurisprudence, tantdt sur 1'invocation d'une norme
sociale, tantdt enfin sur une casuistique dict&e par la spécificité du cas
concret., ' h
Remarquons, d ce propos, que dans le discours du juge ces raisonnements
ne s'excluent pas les uns les autres; ils sont scuvent tenus de maniére cencom-
mittante et complémentaire.

L'argumentation Ta plus fréguante que tient le juge pour fonder son appré-
ciation consiste a invoquer 1a loi.

Toutefois cette référence au systéme légal présente plusieurs factures et
s'effectue selon plusieurs modalités,

Nous avons pu les regrouper en quatre séries :

- Le juge table sur une disposition 1&gale précise qui Tui sert de support

pour d&terminer et caractériser les "régles du droit et de 1'@quité". Pour donner
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substance & ce concept indéterminé et pour le rendre opératoire dans le
discours judiciaire, le juge se référe & une disposition 1égale précise en in-
voquant soit sa "gendse" (52}, soit son "sens" (53}, soit son "but" (54).

- Une autre modalité de se référer & la 1&galité pour préciser ce que sont
les régles du droit et de 1'8quité est Te renvoi 3 la systématique de la loi

~

ou & T'esprit de 1'institution qui autorise le juge & exercer son pouvoir d'ap-

préciation (55).

- Dans une troisigme modalité selon laquelle le juge se référe & la lgégalité
il ne déduit pas les régles du droit et de 1'équité d'une disposition 1égale pré-
cise, ni méme de la systématique de Ta Toi mais plus largement d'un principe géné-

ral du droit, tel que "la convention des parties (...) fait régle" {56), "la Ti-

berté des contractants ne doit pas &tre entravée" (57), "le principe fondamental
de la fidalité aux contrats" (58).

-~ Une derniére modalité de référence & 1a 1&galité dans 1'exercice du pouvoir
d'appréciation consiste 3 se référer d'une manidre abstraite au droit envisagé
globalement, pris comme une entité et fonctionnant comme un postulat (59).

- ol i e e R e By W N TR M e g E S R v A W M P R LE R M A UMW 2 OB 3% e e e o o -

Une autre constante de la jurisprudence se repére dans un second registre
o, pour fonder son appréciation selon le droit et 1'équité, le juge table sur
1a doctrine et Ta jurisprudence {60).

Et méme lorsqu'il ne suit pas 1'opinion de la doctrine et de la jurispruden-
ce, le juge les consulte, il Tes utilise comme référant méme si c'est pour s'en
distancer et fonder son appréciation sur une autre base, par exemple sur la loi
(61).

P e e e b T e e = i

Pour donner un contenu sémantique au concept droit et équité, le juge dé-

ploie son discours sur un troisiéme registre, & savoir la référence i certaines
valeurs, constituant une norme sociale. C'est ainsi que le juge pour concrétiser
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Te droit et 1'équitd s'attribue Ja fonction d'étre le porte-parole d'un homme
“moyen”, "ordinaire" et "raisonnable”, d'un homme qui sait écouter la "nature
des choses".

Cette troisidme modalité discursive place le juge au confluent des courants
ordinaires de la vie sociale afin d'en exprimer une moyenne qui 1ui sert de para-
métre d'appréciation et de critére d'@valuation.

Partant de cette position qui se veut la traduction de la ligne médiane des
pratiques sociales, 1e juge en arrive & formuler un critére qui, s'appuyant sur
la fréguence de ces manifestations, est associé dés lors & une véritable norme.

Cette norme sociale constituera, par 1a suite, un principe directeur dans
son appréciation. De sorte que ce procédé dessine en creux, implicitement, le
statut de déviance a toutes pratiques sociales qui, parce qu'insolites, singulia-
res ou marginales, ne rentrent pas dans le moule ainsi fabriqué.

La jurisprudence corrcbore ce constat, Elle révéle en plus que le juge se
référe & différents points d'appui pour formuler cette norme sociale.

- En effet, tantdt les régles du droit et de 1'équité sont dégagées par induc-
tion de Ta "nature de la chose" (62) ou de "1'expérience de la vie" (63). Elles
sont alors aux termes du discours judiciaire 1'expression d'une "appréciation cor-
recte et 2quitable des choses" (64) et de "1'expdrience générale do la vie" (65),
altant dans le "cours ordinaire des choses" (66).

- Tantdt les régles du droit et de 1'équité se basent sur une &valuation morale

et entendent 8tre 1'expression de ce qui est communément admis comme "raisonnable”
(67).

Toutefois, le “raisonnable” n'est pas ce qui est conforme aux canons d'une
raison logicienne. Mais plutdt d'une raisen non sp&culative, une raison qui prend
en compte les différents intéréts en cause (68).

- Tantt cette norme sociale peut tabler sur 1a tradition c'est pourquoi elle
prendra en considération telle ou telle pratique lTocale qu'elle sélectionnera du

foisonnement des pratiques collectives spécifiques et régionales (69).

- Tantdt pour permettre au juge d'exercer son peuvoir d'appréciation, cette nor-
me sociale se référe & ce gue le discours judiciaire appelile "1'homme normal
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moyen" (70). "Homme normal moyen" que les juges ne peuvent jamais rencontrer
concrétement, puisqu'il n'est pas observable empiriquement dans 1'espace réel des
pratiques sociales. Au contraire, il ne correspond qu'd une construction formelle
qui confond observation et prescripticn. Car cet "homme ncrmal moyen" n'est en
réalits qu'uﬁe image construite permettant de servir de paramétre d'appréciation
et de critére d'évaluation. Bref, i1 ne s'agit que d'un homme-&talon-abstrait et
fictif qui permet d'apprécier de maniére normative 1'agir des homes réels dans
1a diversitd de leurs conditions sociales &t dans la pluralité de leurs pratiques
individuelles.

11 nous semble intéressant de constater d'abord que cette norme sociale est
una construction du discours judiciaire.

Ensuite, elle ne se référe qu'aux seules pratiques sociales qui Tui permet-
tent de se donner la légitimité d'une position médiane; & ce point au confluent
des pratiques sociales, qu'elle peut servir de principe directeur de comportement.
Ainsi construite, elle condamne a 1a déviance tout ce qui s'&carte de cette
moyenne,

Ce faisant, elle balise 1a route aux comportements jugés conformes & 1a nor-
me servant ainsi non seulement d'appui pour 1'appréciation du juge, mais aussi de
support implicite pour une qualification injonctive gquant aux comportements dési-
rables et ceux qui ne Te sont pas. IT s'agit donc d'un paramdtre fabriqué par le
discours judiciaire non seulement pour apprécier cc qui est mais pour solliciter
et prescerire ce qui doit &tre,

De surcrait, cette norme nous parait & la fois sélective et exclusive : sé-
lective, dans la mesure ol elle s&lectionne les pratiques sociales qui 1a corro-
borent; exclusive, dans Ta mesure ol elle exclut tout ce qui dépasse les con-
tours du meule d'appréciaticn que le discours judiciaire a fagonné.

e T S e e e e M R R A A R R o e e

En examinant Tes différentes argumentations que tient Te discours judiciaire
dans sa référence au <roit ¢t & 1'8quité, nous découvrons une quatriéme modalité
qui se déploie autcur de Ta prise en considération de Ta spécificité cu cas.
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I1 est surprenant que cette modalité se manifeste & travers la lecture de la
Jjurisprudence de maniére subsidiaire, ponctueile, et quantitativement moins
fréquemment.

Sans doute est-ce parce que la v&férence & la spécificité du cas semble aller
de soi puisqu'elle est inhérente de maniére intrinséque & 1'opération judiciaire
et qu'elle s'effectue inéluctabiement dans 1'acte de juger.

Toujours est-il que les cas ol se formule explicitement ce type d'argumen-
tation sont rares {71). |

De notre examen de la jurisprudence, il ressort que le concept droit et
equité fonctionne dans le discours judiciaire comme un concept-pivot, une notion
charniére.

En effet, n'ayant pas da contenu sémantique prepre, n'ayant pas de signifi-
cation caractérisde et close, ce concept occupe une place importante dans le
discours judiciaire dans la mesure ol il autorise & 1'intérieur du méme discours
plusieurs arqumentations juridiques en adoptant et en assimilant le sens que lui
confére le raisonnement juridique pour le cas d'espéce.

C'est pourquoi nous T'avons vu puiser sa signification en s'articulant tan-
tét sur la 1égalité, tantdt sur la doctrine et 1a jurisprudence, tantdt sur une
norme sociale, tantét sur Ta casuistique de la spécificité du cas, permettant ain-
si au discours judiciaire d'utiliser plusieurs rationalités diverses voire anta-
gonistes, tout en demeurant cchérent.

La référence au droit et & 1'&quité fonctionne dans le discours judiciaire
tel un concept-c1é qui ne tire pas son importance de ce qu'il est mais de ce qu'il

permet. Concept-clé dans Ta mesure cd i1 tire son enjeu théorique non de lui-méme
mais des différentes perspectives qu'il ouvre pour gque se déploient les quatre
sortes de rationalités juridiques gue nous avons examindes précécemment.

De notre analyse, i1 ressort que 1'art. 4 constitue une disposition dynamique
dans Te systéme juridique puisqu'il lui pormet d'8tre fidéle 3 Tui-méme tout en
variant, tout en tenant des argumentations différentes voire opposées.

C'est précisément cette disposition, en tant que cencept flou, qui permet
au systéme juridique de s'ouvrir au mdta-juridique veire de 1%intsgrer, comme nous
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>

1'avons vu a propos de la référence 3 une norme sociale,

C'est enceore cette disposition qui, par sa polyvalence, permet le déploiement
de plusieurs rationalités juridiques qui sauvegardent le légalisme tcut en lui
assurant un ancrage social, permettant au systéme juridique d'@tre conforme i la
tradition et 3 1a volonté Iéga1jste tout en composant avec des éléments exogénes
au systéme 18gal en les intégrant de maniére harmonieuse et non contradictoire
dans son fonctionnement.

Plus qu'un concept-clé qui ouvre plusisurs optiques pour l'argumentation ju-
ridique, il s'agit d'un concept-kaléidoscope qui produit plusieurs effets tout

en restant le méme.
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