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Chapitre 1
Introduction
Section 1. Objet de l’étude
1 ► Le présent traité propose une étude des normes de droit positif que l’on désigne par l’expression « principes généraux du droit ». Ceux-ci sont à présent reconnus en Belgique comme source de droit par la Cour de cassation, le Conseil d’État et la Cour constitutionnelle. La Cour internationale de justice, la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne reconnaissent des principes généraux du droit dans leurs domaines respectifs. Les hautes juridictions des pays qui nous entourent font de même.
Les principes généraux du droit dont il est question ici se distinguent des règles ou notions plus ou moins générales, d’ordre philosophique, moral ou politique, considérées comme fondamentales et susceptibles d’inspirer le législateur, mais étrangères au droit positif1.

Section 2. Définitions du principe général du droit
2 ► Les principes généraux du droit sont réfractaires à la définition2. La doctrine s’y est essayée. Voici quelques exemples3 :
	« un ensemble de principes directeurs (Grundsätze, leading principles) qui, sans avoir le caractère précis et concret des règles du droit positif, n’en servent pas moins l’orientation dans l’application et le développement de l’ordre juridique »4 ; 

	les « règles et (…) notions d’allure principielle par quoi se résume, s’explique, se justifie, se précise ou se nuance un grand nombre de règles particulières qui constituent le droit d’une société à une époque »5 ;

	« par principes généraux du droit on entendrait plutôt les solutions de droit, qui sans former système (à la différence des institutions), sans non plus supporter d’exception, sont douées d’une grande généralité dans l’application nonobstant la diversité des cas d’espèce »6 ;

	« certaines règles non écrites qui dans une société déterminée sont admises par l’unanimité des consciences, au même titre que des règles écrites. Cette unanimité d’adhésion fait que ces principes généraux constituent du droit positif exprimé par une volonté collective et que partant ils ont une force obligatoire pour tous les membres d’une communauté sociale, nationale ou même internationale »7 ;

	« des normes fondamentales, qui sont présentes, de manière plus ou moins implicite, dans un ou plusieurs systèmes juridiques ou branches du droit, où elles sont “trouvées” par la doctrine mais surtout par la jurisprudence, pour répondre aux besoins et aux attentes (jugées indiscutables) de la société »8.

	« les principes généraux du droit encadrent le droit, ils constituent l’arrière-plan de la législation qui permet de la comprendre, de l’interpréter, de combler ses lacunes et de résoudre d’autres problèmes d’application qu’elle présente »9.


À ces définitions, on peut en ajouter d’autres :
	« les principes généraux sont (…) soit des idées directrices fondamentales que sous-entendent les institutions, soit des valeurs qui polarisent l’activité juridique et qui transcendent les systèmes de droit. Idée directrice : la séparation des pouvoirs. Valeur : le respect de la personne humaine et sa prééminence, par exemple »10 ;

	« dans l’ordre juridique, pris pour tel, les principes généraux sont donc des normes fondamentales qui, dans leur sphère, ne se déduisent d’aucune autre »11 ;

	« les principes généraux du droit sont les principes fondamentaux d’un ordre juridique déterminé. Le juge les induit de l’ensemble du droit positif en vigueur en un lieu et à une époque déterminés »12 ;

	« des règles non écrites qui forment l’armature morale et institutionnelle de l’organisation sociale. Ces règles doivent être observées par l’autorité règlementaire et administrative, par le juge et parfois par le législateur lorsqu’elles ont une valeur constitutionnelle »13.


Il résulte de la jurisprudence de la Cour de cassation que l’on pourrait définir les principes généraux du droit en droit interne comme des normes juridiques fondamentales et générales, non écrites mais virtuellement contenues dans l’ordre juridique et susceptibles d’être énoncées, consacrées ou organisées par la loi en des applications particulières. Ils constituent une source de droit autonome, mais supplétive de la loi14. Leur réception en droit belge date de la moitié du siècle dernier.
3 ► Les principes généraux du droit ne sont donc pas des règles coutumières. Contrairement à celles-ci, ils ne requièrent, pour exister, ni l’application constante ni l’acceptation générale, même si leur reconnaissance par le juge, on le verra ci-après (infra, no 24), nécessite un large consensus. Leurs applications, contrairement à celles de la coutume, ne se limitent pas à des situations données et précises, comme c’est le cas, par exemple, de la solidarité qui est de droit entre débiteurs commerciaux lorsqu’ils sont tenus d’une même obligation contractuelle – règle coutumière et non pas principe général du droit15 – ou encore de la solidarité dans la réparation du dommage entre les auteurs d’un quasi-délit en cas de faute concertée16. La distinction, bien que parfois délicate17, est importante puisque la coutume, contrairement au principe général du droit, ne donne pas ouverture à cassation18.
4 ► On ne peut confondre les principes généraux du droit avec les maximes juridiques, les adages ou brocards, qui comme tels n’appartiennent pas au droit positif. Il est vrai que certains principes généraux du droit s’expriment sous une forme latine, tel le principe Fraus omnia corrumpit (infra, no 230). En ce cas, ce n’est pas la maxime, comme telle, qui constitue la norme juridique mais le principe général du droit qu’elle exprime. La violation d’un adage qui ne constitue pas un principe général du droit ne donne ouverture à cassation que s’il est consacré par une disposition légale et que la violation de celle-ci est invoquée19.

Section 3. Historique
5 ► Le concept de « normes fondamentales et générales » était connu dans l’ancien droit, fût-ce avec une connotation religieuse. Domat en a fait un exposé au départ de l’affirmation que « toutes les lois ont leur source dans les premiers principes, qui sont le fondement de l’ordre de la société des hommes »20.
6 ► Portalis a sans doute fait une discrète allusion aux normes juridiques fondamentales et générales en énonçant que « l’office du juge est de suppléer la loi quand elle est insuffisante ou quand elle garde un silence absolu »21. Cette conception de l’office du juge a passé dans le Code civil en son article 4, actuellement abrogé mais dont la règle figure désormais à l’article 5 du Code judiciaire, qui enjoignait au juge de statuer même en cas de silence, d’obscurité ou d’insuffisance de la loi. On a certes relevé que cette disposition, prise à la lettre, n’obligeait pas le juge à remédier au silence ou à l’insuffisance de la loi, mais qu’elle lui faisait obligation de juger22. Les discours de Portalis montrent que telle n’était pas la conception des auteurs du Code civil. De Page voyait dans cet article une reconnaissance formelle de la jurisprudence comme source de droit, du moins à titre supplétif23. Mais on a pu voir aussi dans l’article 4 une justification implicite des principes généraux du droit dans leur acception actuelle24. Du moins peut-on considérer que cette disposition a permis, sinon facilité la réception des principes généraux du droit comme normes du droit positif belge. Une ordonnance de l’administrateur général de l’État indépendant du Congo du 14 mai 1886, approuvée par décret du Roi Souverain du 12 novembre 1886, qui édicte les règles à suivre dans les décisions judiciaires, en a donné la confirmation. L’ordonnance dispose en son article 1er que quand la matière n’est pas prévue par un décret, un arrêté ou une ordonnance déjà promulgué, les contestations qui sont de la compétence des tribunaux congolais seront jugées d’après les coutumes locales, les principes généraux du droit et l’équité. S’inspirant de la règle de l’article 4, l’ordonnance la complète en donnant au juge des directives qui attribuent aux principes généraux du droit une valeur normative25.
Le droit international, qui présente de nombreuses lacunes, a favorisé le développement et la réception des principes généraux du droit. Au reste, l’article 38.1., c), du Statut de la Cour internationale de justice, instituée par la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945, cite les « principes généraux de droit » parmi les normes juridiques qui seront appliquées par la Cour.
7 ► Cependant, la jurisprudence et la doctrine se sont longtemps abstenues de reconnaître les principes généraux du droit comme une source du droit positif et de préciser leur statut. Les raisons en sont diverses. La croyance que le droit est tout entier enfermé dans la loi, qui a prévalu jusqu’à la fin du 19ème siècle, interdisait de concevoir des principes qui ne fussent point rattachés à un texte26. La Cour de cassation, dans un arrêt du 27 juin 184527, énonçait que « la cassation d’un arrêt ne peut être invoquée pour la violation d’un principe de droit mais seulement pour contravention à une loi positive » et plus tard, invoquant à son tour un principe juridique, ne manquait pas de préciser que ce principe résultait d’un texte ou de l’économie de la loi28.
L’abandon de cette croyance, si elle libérait l’interprète du texte de la loi, le laissait dans l’incertitude quant à la définition des principes généraux du droit, leurs caractères et leur statut. La polysémie de l’expression « principe de droit » ajoutait à la confusion29. Ainsi le Code civil, lorsqu’il renvoie aux « principes généraux des conventions » (art. 1584, al. 3) et aux « principes » qui régissent les obligations alternatives (art. 1196) ou les dettes solidaires (art. 2021), ne vise-t-il pas des principes généraux du droit mais use d’un procédé qui simplifie la référence à « un ensemble systématiques de règles » précédemment exposé30.

Section 4. Réception des principes généraux du droit dans le droit positif
8 ► L’article 2 du Code judiciaire a mis fin à cette incertitude. On peut voir dans cet article la reconnaissance de l’existence des principes généraux du droit par le législateur belge31. Il dispose que les règles énoncées dans le Code judiciaire s’appliquent à toutes les procédures, sauf lorsque celles-ci sont régies par des dispositions légales non expressément abrogées ou par des principes de droit dont l’application n’est pas compatible avec celle des dispositions dudit Code. 
L’expression « principes de droit » dans l’article 2 ne désigne pas seulement les principes de droit qui régissent une matière déterminée32, mais elle recouvre aussi les principes généraux du droit. Il ressort en effet des travaux parlementaires préparatoires au Code judiciaire que le législateur a donné suite aux observations du procureur général Hayoit de Termicourt à propos du texte de l’article 2, alors en projet, qui se bornait à soustraire les matières régies par des dispositions légales non expressément abrogées à l’application des règles du code33. Le rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre se réfère à ces considérations en observant que « dans bien des cas où la procédure n’est pas réglée par une loi et où il existe donc une lacune, il n’est (…) pas possible de combler cette lacune à l’aide des dispositions du Code judiciaire. Tel est le cas lorsque l’application des dispositions du Code judicaire ne peut être conciliée avec celle des règles énoncées par la jurisprudence et la doctrine et déduites des principes généraux qui gouvernent l’action et alors que ces règles ne sont énoncées (…) par aucune loi »34. Parmi les principes qui ne sont pas compatibles avec l’application des dispositions du Code judiciaire, le rapport cite, à titre d’exemples, « le principe non écrit (…) selon lequel le prévenu est présumé innocent et n’a donc aucune preuve à fournir », contrairement à ce que prévoit l’article 870 du Code, ainsi que le principe de l’autorité erga omnes de la chose jugée en matière pénale qui, également non écrit, est incompatible avec la règle de l’article 23 du Code35. C’est à la suite de ces remarques que le membre de phrase « principes de droit dont l’application n’est pas compatible avec celle des dispositions » dudit Code a été introduit dans l’article 236. À la question de savoir ce qu’il fallait entendre par principe de droit, eu égard à la jurisprudence de la Cour de cassation, il fut répondu « que la Cour de cassation a admis que les principes généraux du droit constituent un élément de l’ordre juridique »37. On remarquera que le texte néerlandais de ce passage du rapport se réfère aux « rechtsbeginselen » – principes de droit – admis par la Cour de cassation, mais renvoie, comme le texte français, à l’arrêt de la Cour du 21 avril 196638 qui reconnaît le principe général du droit de la continuité du service public. Commentant ce rapport parlementaire, le procureur général Ganshof van der Meersch observait qu’il donne des indications précises au sujet de la notion de principe général du droit : « Une indication de fond : les principes généraux du droit sont “énoncés”, c’est-à-dire formulés par la jurisprudence et par la doctrine ; ils ne sont pas créés par le juge. Une indication de forme : ils ne font pas partie du “droit écrit” »39. 
Certes, les principes généraux du droit ne peuvent aller à l’encontre de la loi, sauf s’ils sont de nature constitutionnelle ou s’ils résultent d’une norme établie par un traité international, directement applicable en droit interne, et ne peuvent donc, en règle, prévaloir sur les lois avec lesquelles leur application n’est pas compatible (infra, no 27). On a pu voir dans l’article 2 du Code judiciaire une dérogation légale à cette règle, limitée à l’application des dispositions de ce Code40. Mais s’agit-il vraiment d’une dérogation ? Il résulte en effet des travaux préparatoires repris ci-dessus que l’article 2 vise exclusivement les lacunes de droit que les dispositions du Code judiciaire ne peuvent combler, car leur application conduirait à des solutions inconciliables avec les principes qui tiennent à la nature même de l’action publique et de l’action disciplinaire. C’est seulement en ce cas et dans cette mesure que l’article 2 du Code judiciaire prévoit la non-application des dispositions du Code qui règlent des situations juridiques fondamentalement différentes de celles soumises à ces principes, appelés à combler des lacunes que la loi ne peut combler41.
9 ► Longtemps considérés comme constituant une « catégorie juridique ambiguë »42, les principes généraux du droit ont suscité les réserves d’une partie de la doctrine43.
10 ► C’est là une vaine controverse, dès lors que les principes généraux du droit ont été reçus et reconnus en 1949 et 1950 comme étant une source du droit positif, d’abord par le Conseil d’État44, les lacunes des lois administratives, éparses et non codifiées, obligeant le juge à faire appel aux principes. Les particularités du droit constitutionnel (infra, no 28) et administratif français avaient déjà amené le Conseil d’État de France à développer, à l’issue de la Seconde Guerre mondiale, une théorie des principes généraux du droit45. La Cour de cassation a fait une première application explicite d’un principe général du droit, savoir celui de la continuité de l’action de l’État, dans un arrêt du 10 janvier 195046, rendu en matière fiscale. Dans deux arrêts du 2 mai 196147, elle a qualifié le droit de défense « principe général du droit, inséparable de l’acte de juridiction ». On considère que c’est à partir de ces deux arrêts que sa jurisprudence en matière de principes généraux du droit s’est affirmée48. Et on a vu que le législateur a consacré la notion de principe général du droit dans l’article 2 du Code judiciaire (supra, no 8).

Section 5. Présence des principes généraux du droit
11 ► On retrouve les principes généraux du droit dans tous les domaines du droit49. Ils sont reconnus en droit international public (Statut de la Cour internationale de justice, art. 38) et en droit européen (Traité sur l’Union européenne du 7 février 1992, version consolidée du 2 octobre 1997, art. 6.2 ; ils étaient déjà mentionnés à l’art. 215 du traité de 1957 ; la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne les invoque fréquemment). La Convention européenne des droits de l’homme s’y réfère en son article 7.2., ainsi que l’article 1er de son Protocole additionnel no 1, et ses dispositions, interprétées par la Cour européenne des droits de l’homme, consacrent les principes généraux du droit qui se confondent avec les droits fondamentaux. Les principes généraux du droit sont également reconnus dans le droit Benelux (Protocole additionnel au traité relatif à l’institution et au statut d’une Cour de justice Benelux concernant la protection juridictionnelle des personnes, art. 13).

Section 6. Hiérarchie des principes généraux du droit
12 ► Il revient au procureur général W. Ganshof van der Meersch d’avoir proposé une description exhaustive des principes généraux du droit et de leur statut en droit interne50.
Cependant, les principes généraux du droit ne constituent pas un ensemble organisé. Cette absence de système se reflète dans leur disparité, certains principes étant purement techniques, telle, par exemple, l’exception d’inexécution dans les rapports synallagmatiques, d’autres exprimant des valeurs qui se rapportent directement à l’idée de l’État de droit, tel le principe de la séparation des pouvoirs51.
La doctrine a tenté d’établir des hiérarchies des principes généraux du droit. À titre d’exemples, on peut citer les classifications établies par J. Rivero52 et par P. Jestaz53. Ces classifications ne sont guère convaincantes. Les principes généraux du droit se conditionnent mutuellement. On ne peut les séparer sans nuire à la cohérence du système juridique qu’ils doivent assurer. C’est ainsi, par exemple, que le principe général du droit interdisant la contrainte physique sur la personne procède de la notion de liberté individuelle54 qui détermine le principe de l’État de droit55. La seule classification présentant de l’intérêt pour la pratique serait celle « qui se fonde sur la source des principes de droit, parallèlement à la hiérarchie des sources des règles de droit en général pour reconnaître une prééminence aux principes trouvant leur source dans le droit international directement applicable, ainsi qu’aux principes de droit constitutionnel lorsqu’ils sont invoqués devant une juridiction ayant compétence pour vérifier la constitutionnalité des lois »56.
Enfin, la jurisprudence, à son plus haut niveau, présente, à leur propos, des divergences. Le Conseil d’État reconnaît comme étant des principes généraux du droit, des principes comme le principe de proportionnalité ou la règle exprimée par l’adage patere legem quam ipse fecisti, que la Cour de cassation refuse de reconnaître comme tels. Mais sans doute peut-on attribuer ces divergences aux spécificités du contrôle exercé par chacune de ces juridictions : la Cour de cassation contrôle les décisions des juges, tenus d’observer la séparation des pouvoirs, alors que la haute juridiction administrative contrôle les actes de l’administration active, suivant le principe de la séparation entre juridiction et administration57.
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Chapitre 2
Caractères des principes généraux du droit
13 ► Les principes généraux du droit se caractérisent par leur généralité, l’autonomie et leur nature à la fois subsidiaire et supplétive. Ils sont susceptibles d’évoluer.
Section 1. Caractère général
14 ► Ce n’est pas commettre une tautologie que d’affirmer le caractère général des principes généraux du droit, car ce caractère n’est pas celui que possèdent les règles juridiques. Le professeur Boulanger a mis en lumière la différence de nature qui sépare les principes généraux du droit des règles juridiques en des termes excellents que nous reprenons ici : « Une règle juridique est générale en ce qu’elle est établie pour un nombre déterminé d’actes et de faits. Mais, sous un certain rapport, elle est spéciale en ce qu’elle ne régit que tels actes ou tels faits ; elle est édictée en vue d’une situation déterminée. Un principe, au contraire, est général en ce qu’il comporte une série indéfinie d’applications… il existe en droit des propositions auxquelles des séries de solutions positives sont subordonnées. Ces propositions doivent être considérées comme des principes »1.
Dire que le principe général du droit « comporte une série indéfinie d’applications » ne signifie pas qu’il doit nécessairement s’appliquer dans toutes les branches du droit ou que ces applications doivent être nombreuses pour établir le caractère général du principe (voy. infra, no 44). Les principes généraux du droit ont des champs d’application différents, certains, tel le principe de la non-rétroactivité de la loi qui recouvre toutes les branches du droit, ayant un champ d’application très large, d’autres, tel le principe dispositif, propre à la procédure civile, étant plus spécifiques2. L’adjectif « indéfini » doit, selon nous, s’entendre comme ce qui n’est pas défini. Il signifie, en d’autres termes, que le principe, dont on connaît un certain nombre d’applications, est susceptible d’en recevoir d’autres, non encore définies, à mesure des modifications ou développements de la législation ou de la jurisprudence. C’est ainsi que les applications du principe général du droit relatif au respect des droits de la défense qui se voient dans toutes les procédures sont « indéfinies » en ce sens que, nombreuses, certes limitées aux droits de procédure mais présentes en toutes les branches du droit où s’exercent des compétences juridictionnelles ou disciplinaires, elles sont susceptibles de se développer encore au gré, par exemple, de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme3.
La généralité des principes généraux du droit révèle leur nature fondamentale4. Leur présence plus ou moins implicite dans diverses disciplines juridiques et les applications qui en découlent manifestent leur appartenance au droit positif5.
15 ► La règle juridique qui, elle, « est édictée en vue d’une situation déterminée » peut exprimer, consacrer ou organiser certains aspects du principe général du droit en une matière particulière. Elle réalise « en quelque sorte le principe général du droit, sans l’épuiser »6. On peut donner comme exemples les dispositions des articles 736 à 740 du Code judiciaire, règles juridiques qui sous cet aspect particulier de la procédure civile, appliquent et organisent le principe du contradictoire, composante du principe général du droit relatif au respect des droits de la défense7 – principe général du droit qui régit toutes les procédures dans toutes les disciplines et sans distinction de parties8.

Section 2. Caractère autonome
16 ► Le principe général du droit est autonome en ce qu’il existe et s’applique même en l’absence de texte9. Certes, le texte peut l’énoncer, lui donner la forme constitutionnelle ou législative, en déterminer l’étendue et l’organiser. La loi peut y déroger en une matière particulière ; le principe général du droit subsiste. Comme exemple, on peut citer l’article 488bis-F, § 1er, alinéa 4, du Code civil qui donne au juge de paix le pouvoir d’autoriser l’administrateur provisoire d’agir lorsque ses intérêts sont opposés à ceux de la personne protégée dont il administre les biens10. L’article déroge au principe général du droit applicable à toute représentation qui fait défense au représentant d’user de ses pouvoirs afin de conclure pour lui-même la convention qu’il est chargé de passer pour le représenté11. Cette dérogation n’efface le principe général du droit qu’en ce cas particulier et ne l’affecte pas au-delà (pour des applications du principe général du droit dont il est question ici, voy. notamment les art. 404 et 1596 du C. civ. ; 259, 260, 261, 264, 523 et 529 du C. soc. ; infra, no 236).
Il convient ici de préciser que lorsque la loi consacre un principe général du droit ou organise son application, elle affecte nécessairement son autonomie dans la mesure où elle détermine sa portée dans la matière qui fait l’objet de son intervention. Dans cette mesure, elle se substitue au principe général du droit12. Celui-ci subsiste, mais revêt alors un caractère subsidiaire, en ce sens qu’il est en retrait de la loi dans le domaine que celle-ci occupe désormais13. Le législateur peut revenir sur le principe pour lui donner, dans le cas considéré, une nouvelle forme ou déterminer autrement sa portée.
Le caractère subsidiaire du principe général du droit consacré par loi se manifeste dans la procédure devant la Cour de cassation (infra, no 48).

Section 3. Caractère supplétif
17 ► Le caractère supplétif des principes généraux du droit constitue le pendant de leur caractère subsidiaire. S’ils s’effacent dans la mesure où la loi a réglé une matière déterminée, ils suppléent la loi dans la mesure où celle-ci ne l’a pas réglée. L’ancien article 4 du Code civil, actuellement article 5 du Code judiciaire, qui oblige le juge à statuer même en cas de silence, d’obscurité ou d’insuffisance de la loi, exprime et justifie ce caractère supplétif14. La portée des principes généraux du droit, qui, souvent, dépasse celle de la loi, aide le juriste à interpréter celle-ci, à combler ses lacunes, voire à résoudre des antinomies (infra, no 25-2).

Section 4. Caractère évolutif
18 ► Les principes généraux du droit ne sont pas immuables. La loi peut les organiser ; leur donner une forme législative, qui recouvre en tout ou en partie leur champ d’application. Comme la loi, les principes généraux du droit peuvent se modifier ou disparaître si l’évolution des situations politiques ou sociales le commande15. On peut penser qu’un principe général du droit ne repose plus sur la conscience collective de la communauté juridique, qu’il a perdu sa raison d’être, lorsqu’il est contredit par une loi et que cette contradiction demeure réfractaire à l’interprétation16.
Pour illustrer ce caractère évolutif, on peut citer le cas du principe général du droit de la continuité du service public, qui eut pour conséquence logique l’exclusion du droit de grève dans les services publics, mais qui a perdu de sa substance depuis que le droit de grève s’est étendu à ces services. L’évolution de la société et des mentalités lui a fait perdre, à cet égard, le caractère de norme de droit positif17.
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Chapitre 3
Élaboration des principes généraux du droit
Section 1. Les principes généraux du droit ne sont pas créés par la loi
19 ► La loi ne crée pas les principes généraux du droit. Certes, elle crée des règles et des principes, mais ceux-ci ne sont pas des principes généraux du droit qui, par définition, n’appartiennent pas au droit écrit. Elle peut énoncer des principes généraux du droit, mais ceux-ci ne lui sont pas nécessairement rattachés, « fût-ce par un support léger », et dépassent souvent l’application légale1. C’est ainsi, par exemple, que le principe général du droit relatif à la motivation des jugements et arrêts, consacré par l’article 149 de la Constitution, ne limite pas son champ d’application aux cours et tribunaux, mais s’impose à toute autorité chargée d’une fonction juridictionnelle ou administrative, indépendamment des législations particulières. Leur énonciation ou leur consécration par la loi ne modifie pas la nature des principes généraux du droit et n’a de conséquences que sur le plan procédural2.

Section 2. Les principes généraux du droit sont constatés et énoncés par le juge
20 ► On enseigne que la jurisprudence ne crée pas les principes généraux du droit, mais qu’elle constate leur existence et les énonce3. En reconnaissant un principe général du droit, le juge lui donne la force obligatoire qui caractérise les normes de droit positif4.
Si le juge ne crée pas les principes généraux du droit, on ne peut nier que sa démarche excède la simple constatation, sans pour cela contrevenir à l’article 6 du Code judiciaire qui lui interdit de prononcer par voie de dispositions générales ou règlementaires5. C’est le lieu de rappeler que le pouvoir créateur de la jurisprudence, qui s’est manifesté à maintes reprises6, en a fait une source de droit7. Ce pouvoir créateur a suscité l’émergence des principes généraux du droit. Il est donc permis de dire que le juge « constate et crée tout à la fois dans le même temps » par la voie du raisonnement8. Les principes généraux du droit sont élaborés par le juge ; c’est dire qu’ils résultent d’un travail intellectuel. 
21 ► Les principes généraux du droit manifestent « l’esprit » d’un système juridique9. Leur présence y est plus ou moins implicite ; ils sont immanents. La doctrine enseigne généralement qu’ils se dégagent par la voie d’un raisonnement inductif, consistant en « une généralisation à partir des textes »10.

Section 3. Le processus d’induction-déduction
22 ► La loi organise des situations juridiques diverses en leur appliquant la même règle, générale mais non exprimée. Cette règle générale se découvre par un raisonnement inductif au départ de ces applications particulières. À la règle générale dont ces applications sont issues, on reconnaît les caractères d’un principe général du droit, dont le législateur pourra, le cas échéant, déduire d’autres applications particulières11.
La doctrine a rapproché l’induction de l’interprétation par analogie12.
Le passage de la règle particulière au principe général « qui la sous-tend » se fait en dépassant la spécificité de la règle, liée au cas pour lequel elle a été élaborée, pour rechercher ce qui la relie, au plan juridique et de manière significative, aux autres règles particulières prises en considération13.
Voici deux exemples :
	le principe général du droit de la séparation des pouvoirs n’est énoncé dans aucune disposition constitutionnelle mais on l’induit de la Constitution en son ensemble qui en consacre l’application, spécialement en ses articles 33 à 4114. On retrouve des applications de ce principe en divers domaines spécifiques, par exemple dans l’article 6 du Code judiciaire ;

	le principe général du droit suivant lequel la renonciation à un droit est de stricte interprétation et ne peut se déduire que de faits non susceptibles d’une autre interprétation15 a été induit des règles de validité du consentement, prévues aux articles 1109 et suivants du Code civil16. Le législateur en a fait application aux articles 824 (désistement tacite) et 1045 (acquiescement tacite) du Code judiciaire.



Section 4. Exceptions
23 ► D’après une doctrine récente, certains principes généraux du droit s’imposeraient au juge en dehors de tout recours à la méthode de l’induction. Ils préexisteraient en tant que composantes essentielles de l’État de droit17 ou ils s’imposeraient en raison de la généralité de leurs applications, de leur conformité à la « nature des choses », à des impératifs d’équité, de morale sociale ou encore parce qu’ils s’identifient aux grandes libertés individuelles18. 
Le professeur Dieux19 illustre cette thèse par des exemples tirés de la jurisprudence de la Cour de cassation :
	le principe général du droit de l’égalité des charges de la propriété20 se justifierait par la nature du droit de propriété et des relations de voisinage, qui implique en soi que les propriétaires de fonds voisins ont une vocation égale à en jouir, plutôt que par les dispositions légales et constitutionnelles qui en font des applications particulières. On observera cependant que la nature du droit de propriété est définie par l’article 544 du Code civil et que le principe général du droit dont il s’agit ici pourrait être « un dérivé du principe constitutionnel de l’égalité des Belges devant la loi, application lui-même de la norme supérieure de la justice distributive »21 ;

	les principes généraux du droit relatifs au droit de défense, à l’indépendance et à l’impartialité du juge participent de « l’essence » de l’administration de la justice22 ;

	l’action « de in rem verso » repose fondamentalement sur un « principe d’équité »23. Mais les nombreuses applications « purement énonciatives et nullement limitatives » (ce sont les termes de l’arrêt du 27 mai 1909) qu’en fait le Code civil ne permettent pas d’écarter la méthode de l’induction au seul motif que le principe procède de l’équité24 ;

	la théorie de l’abus de droit, principe général du droit, se fonde sur des considérations de morale sociale25 ou qui, d’après la doctrine illustrée par Josserand, tiennent à la finalité sociale du droit ou, encore, à la notion de bonne foi26 ;

	le principe général du droit interdisant d’exercer une contrainte physique sur la personne et de pénétrer dans le domaine de sa personnalité procède de la notion de la liberté individuelle, dont l’article 12 de la Constitution est une expression27 ;

	le principe général du droit de l’exception d’inexécution28 se justifie par la nature de toute relation synallagmatique, caractérisée par l’interdépendance réciproque des obligations de parties29.



Section 5. Conditions de reconnaissance
24 ► Le caractère non écrit des principes généraux du droit oblige à la plus grande prudence lorsqu’il s’agit de les reconnaître comme normes du droit positif. Le juge ne peut constater l’existence d’un principe général du droit que s’il a la certitude que le principe répond à la volonté non exprimée du législateur ou du Constituant et que, dès lors, étant généralement reconnu, il aura la force obligatoire propre aux normes de droit positif. En d’autres termes, le juge doit vérifier, en suivant les règles de la stricte interprétation, que le principe invoqué devant lui possède les caractères de généralité et d’autonomie, seuls susceptibles de le constituer en norme juridique, supplétive de la loi. Il doit s’appuyer sur l’ordre juridique existant. À défaut de rigueur et de réserve, le juge risque d’excéder ses pouvoirs30.
Le procureur général Ganshof van der Meersch s’est exprimé comme suit à ce sujet : « Confronté avec le maniement délicat des normes d’un droit non écrit, le juge aura la sagesse d’éviter de donner à la notion de principe général du droit une interprétation extensive. Il ne se laissera égarer ni par la philosophie du droit ni par la morale. Il demeurera sur le terrain strict du droit »31. Et s’adressant spécialement à la Cour de cassation : « Il appartient à la Cour de se montrer d’une stricte rigueur dans la qualification du principe général du droit. Cette qualification exige, en effet, un rigoureux effort d’analyse. Le principe est général, ce qui ne veut pas dire incertain ; il comporte des règles d’application ; il doit répondre à une idée de droit précise, acceptée et susceptible de sanction »32.
La Cour de cassation ne reconnaît l’existence d’un principe général du droit que lorsque celui-ci est susceptible de recevoir un consensus quasi unanime. Faute d’un tel consensus, le principe ne repose que sur une présomption qui peut être contestée et même renversée33.
On verra (infra, no 43) que la Cour de cassation refuse souvent de reconnaître de prétendus principes généraux du droit invoqués devant elle34.
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