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INTRODUCTION

La question de l'application de la regle par leeju depuis longtemps,
préoccupé le juriste. Dés la fin du'™® siecle, nombre d'auteurs n'ont pas
manqué de dénoncer l'irréalisme des prétentiomsdiistes de ceux qui, dans la
foulée de Hobbes, avaient voulu réduire l'opératiton juge a une simple
opération de déduction.

Ces quarante derniéres années, cette orientatioéflégion a fait I'objet d'un
regain d'intérét et a suscité de nouveaux dévetoppts. Elle s'est appuyée sur
I'observation de la transformation récente deiteftiu juge et du renforcement
de son role au sein de nos démocraties. Ainsiissagt du droit belge, J. van
Compernolle a bien montré combien ce renforcemésdt rincipalement
marqué par une augmentation des pouvoirs discreios du juge, issue de
'usage accru de notions normatives a contenu hlariapar un essor
"spectaculairé"de la magistrature présidentielle au provisoireeefin, par une
extension du controle des actes administratifsodthlet des actes législatifs
ensuite. Ces phénomeénes, en tout cas en ce guaroene premier et le dernier,
sont étroitement liés, notamment, a l'importanésepidepuis la seconde guerre
mondiale, au sein de nos ordres juridiques démigoes, par les regles de
protection des droits fondamentaux et par le rdsplc au principe de
proportionnalité. Les causes de cette extensiorbudu juge sont cependant
multiples et se constatent non seulement en drdilip (développement du
contréle marginal des actes administratifs et dgpmtment de la justice
constitutionnelle) mais aussi en droit privé et rémniqué. Au-dela d'un

1 J. van Compernolle, Crise du Juge et Contentieubciaire Civil en Droit Belge, irLa
Crise du Juge). Lenoble (ed.), Bruxelles-Paris, Bruylant-LGD3J94, p.19.

2 Citons ainsi, en matiére de gouvernance d'ensepiiémergence, dans divers droits

européens, d'un contréle marginal par le juge deEsalu management au regard de "l'intérét
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phénomene conjoncturel, cette transformation apétgue par la réflexion

juridigue comme mettant en lumiere une dimensiapm a la nature méme de
I'opération de juger. Quel que soit le degré awftwmi pris par le pouvoir

"discrétionnaire” du juge et les "balances d'@t®r que celui-ci est

éventuellement amené a devoir trancher, c'est phmslamentalement le

caractere illusoire des prétentions formalistemgmensée juridique moderne qui
apparait: il est de la nature de toute opératiapplication d'une regle de ne
pouvoir étre toute entiere conditionnée ou préddtere par la regle a
appliquer. C'est qu'en effet, observe-t-on, lal&éwe peut pas ...aller jusqu'a
énoncer ses propres cas d'applicafioldne irréductible indétermination
sémantique existe qui tient a la fois a la natwdahgage et aux limites de
capacité d'anticipation humaine. Ces limites, eretefentrainent une

indétermination essentielle des fins qui obligergube, lorsqu'un cas particulier
imprévu survient, a confronter "les finalités em"jeet, ainsi, a "résoudre la
guestion en opérant un choix entre les intérétsoatlit de la maniéere la plus
satisfaisante”

Cette orientation de pensée ne traverse pas seauldaneflexion théorique. On

la retrouve, sous une formulation qui varie, taahglla dogmatique juridique

gue chez les praticiens du droit. S'observe augsuad'hui chez tous les juristes
une forme de sens commun que J. van Compernafieeanment bien exprimée:
"le juge cesse de correspondre a l'image classlfuresimple exécutant d'une
volonté légale préétablie”. Dorénavant, poursyitifidée selon laquelle les

juges appligueraient simplement des normes préenes a des situations de fait
par des démarches logiques est dépassée. Fréquesangécision doit opérer

un choix entre plusieurs solutions possibles encémant a des délicats
arbitrages mettant en cause des valeurs contragifo

Mais, ce sens commun n'est pas sans poser prokdénmeest pas dénué
d'ambiguités que masquent d'ailleurs mal les feemultilisée3 Bien entendu,

de l'entreprise" ou, encore, le réle dévolu au jpge le droit francais en matiere de
licenciement collectif et de fermeture d'entreprise

3 H. Hart,Le Concept de DrajtBruxelles, FUSL, 1976 (trad. fr. par M. van deré®ve),
p.157; les réflexions de Hart sur cette questionFlrmalism” et du "Rule-Scepticism” en
droit. n‘ont pas été modifiées dans la seconde@die cet ouvrage, publiée a titre posthume
en 1994 The Concept of Law2d edition, with a new postscript edited by Pli@&h and J.
Raz, Oxford, Clarendon).

* Ibid., p.161.
° |bid., p.28.

® Ainsi, il est dit que "dans un nombre croissantcds, la régle sur laquelle se fonde la
décision est générée par la décision elle-mémels,Mgoute-t-on aussitot, en conclure, pour
autant, "que le juge n'est plus soumis a la loi"que la loi est soumise au juge est sans doute
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personne ne contestera l'irréversible dénonciaties anciennes et illusoires
représentations formalistes de I'opération de joger ce sens commun traduit.
Mais, est-ce a dire que les représentations queEur Isubstitue sont

théoriguement satisfaisantes? Notre hypothéeseaastontraire, qu'elles sont
elles-mémes insatisfaisantes pour une double raBéwueloppons rapidement
cette double raison (I) pour ensuite nous concerdians le présent article, sur
la premiere d'entre elles et sur I'éclairage quepp sur ce plan, I'analyse de
certains débats contemporains de philosophie dti(io

exagére" (cité par J. van Comprenolled., p.29). De méme, il est devenu banal de souligner
gue la tache du juge "est non seulement juridiqus naussi politique”( Ch. Perelman,
Logique Juridigue, ifNouvelle RhétoriqueParis, Dalloz, 1976, p.84) et que le juge mobilis
non seulement les contraintes de la Iégalité, massi celles de la [égitimité et de l'efficacité.
Mais, en méme temps, on souligne que cette tadie tme tache subordonnée et, ainsi a
propos des principes généraux du droit, que "le jugcrée pas ces principes de toutes piéces,
méme (s'il) ne se limite pas non plus a les coastagiR. Andersen, Crise du Juge et
Contentieux Administratif en Droit Belge, ira Crise du Jugeop.cit, p.113).



