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Memorandum for Alberto R. Gonzales, Counsel to the President, du 1er août 2002 (p. 12)
1. Art. 2 Convention contre la torture

Convention du 10 décembre 1984 contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants

art. 2

1.  Tout Etat partie prend des mesures législatives, administratives, judiciaires et autres mesures efficaces pour empêcher que des actes de torture soient commis dans tout territoire sous sa juridiction.

2.  Aucune circonstance exceptionnelle, quelle qu’elle soit, qu’il s’agisse de l’état de guerre ou de menace de guerre, d’instabilité politique intérieure ou de tout autre état d’exception, ne peut être invoquée pour justifier la torture.

3.  L’ordre d’un supérieur ou d’une autorité publique ne peut être invoqué pour justifier la torture.
Les Etats-Unis ont ratifié cette convention. L'article a été inséré dans la section 2340A par le Congrès. L'article prévoit une interdiction absolue de la torture. Aucune justification ne permet de la lever.

2. Alberto Gonzales

Le memorandum a été écrit pour l'administration Bush par des juristes à l'attention d'Alberto Gonzales.

Alberto R. Gonzales (né le 4 août 1955 à San Antonio (Texas) est un juriste américain et le 80e Attorney General des États-Unis, sous la présidence de Georges W. Bush. Gonzales a également été le conseiller juridique de Georges W. Bush quand il fut gouverneur du Texas, puis Secrétaire d'État (Texas), puis membre de la Cour suprême du Texas. De 2001 à 2005, Gonzales a servi l'administration Bush en tant que conseiller de la Maison blanche.

3. Memorandum

Selon le memorandum, Bush en tant que Président (exécutif) ne devrait pas être soumis à une loi adoptée par le congrès en cas de guerre. Quand Bush interroge des prisonniers, il le fait comme Président et commandant en chef des forces armées.

L'intérêt de la torture est d'obtenir des informations qui permettent d'éviter des attaques futures. Ne pas torturer revient à priver le peuple américain d'informations et à le rendre vulnérable à une éventuelle attaque terroriste.

Si la Convention contre la torture s'appliquait en temps de guerre, on limiterait le pouvoir du Président de manière inconstitutionnelle. Il faut renverser l'interdiction absolue de la torture et lui imposer des tempéraments.

Ce raisonnement qui autorise le Président à ordonner des actes de torture est fondée sur l'utilitarisme. 

4. Jeremy Bentham

Jeremy Bentham est à l'origine de l'utilitarisme (1748 Londres – 1832 Londres).

La pensée de Bentham part du principe suivant : les individus ne conçoivent leurs intérêts que sous le rapport du plaisir et la peine. Ils cherchent à maximiser leur bonheur, exprimé par le surplus de plaisir sur la peine. Il s’agit pour chaque individu de procéder à un calcul d'utilité.

Chaque action possède des effets négatifs et des effets positifs pour un temps plus ou moins long avec divers degrés d’intensité. Il s’agit donc pour l’individu de réaliser celles qui lui apportent le plus de bonheur.

Bentham avait mis au point une méthode, "Le calcul du bonheur et des peines", qui vise à déterminer scientifiquement – c'est-à-dire en usant de règles précises – la quantité de plaisir et de peine générée par nos diverses actions.

Il n'y a pas de hiérarchie des plaisirs. Il détermine sept critères pour le déterminer :

· Durée : Un plaisir long et durable est plus utile qu'un plaisir passager.

· Intensité : Un plaisir intense est plus utile qu'un plaisir de faible intensité.

· Certitude : Un plaisir est plus utile si on est sûr qu'il se réalisera.

· Proximité : Un plaisir immédiat est plus utile qu'un plaisir qui se réalisera à long terme.

· Étendue : Un plaisir vécu à plusieurs est plus utile qu'un plaisir vécu seul. 

· Fécondité : Un plaisir qui en entraîne d'autres est plus utile qu'un plaisir simple.

· Pureté : Un plaisir qui n'entraîne pas de souffrance ultérieure est plus utile qu'un plaisir qui risque d'en amener.
Afin d’assurer le bonheur de la population dans son entier, l’État est nécessaire, car lui seul est légitimé pour garantir le respect des libertés individuelles et pour promouvoir le bonheur collectif. Il se doit de prendre les mesures législatives et sociales permettant de maximiser le bonheur total. Ainsi une loi ne doit être jugée bonne ou mauvaise que sous l’angle de sa capacité à augmenter le plaisir de tous.

Bentham s'intéresse aux conséquences de l'utilitarisme au niveau des règles politiques à adopter. Le but de toute règle de droit est le plus grand bonheur pour le plus grand nombre. On parlerait aujourd'hui de bien-être total en économie.

Pour Bentham, les plaisirs s'additionnent. On peut donc en mesurer l'intensité en tout temps. Il faut soustraire la sommes des souffrances (à soi ou des autres). Le résultat chiffré représente le bien-être collectif occasionné par l'activité concernée. 

L'interdiction de la torture est basée sur le calcul qu'en temps normal, le maximum de plaisir est atteint par son interdiction absolue. Toutefois, dans des circonstances exceptionnelles, le maximum de plaisir des gens est de pouvoir torturer un terroriste afin de sauver des vies. L'utilitarisme permet de passer au-delà du droit subjectif à ne pas être torturé.

Il n'y a donc pas de bavure quand des personnes sont torturées par l'armée américaine, mais une décision du Président de ne pas être soumis au droit interne, quand ça l'arrange.

5. Richard A. Posner

Richard Allen Posner (né le 11 janvier 1939 à New York) est actuellement Juge pour la cour d’appel du septième circuit. Il est l’un des plus grands représentants du mouvement de l’analyse économique du droit qu’il a aidé à former à l’Université de Chicago, où il est encore professeur à la faculté de droit.

"Si les enjeux sont assez élevés, la torture est admissible" (R. A. Posner).

"Il y a un calcul d'utilité à la base de toute règle ou principe de droit" (analyse économique du droit).

6. Alan M. Dershowitz 

Alan Morton Dershowitz est né à Brooklyn le 1er septembre 1938. Il est romancier, essayiste, professeur de droit à Harvard et avocat. Il partage l'avis de Posner. On peut recourir à la torture si on peut ainsi déjouer un attentat ou sauver des vies.

7. Robert Kagan

Robert Kagan, né le 26 septembre 1958 à Athènes, est un politologue américain, diplômé de Yale et de la Kennedy School of Government d'Harvard et docteur en histoire américaine de l'American University. Il est le chef de file des néo-conservateurs en politique étrangère.

Il est à l'origine de la lettre du 26 janvier 1998 envoyée à Bill Clinton pour lui demander de mener une autre politique en Irak consistant à renverser Saddam Hussein pour préserver les intérêts américains dans le Golfe.

Kagan applique l'utilitarisme à la politique étrangère américaine. Les USA doivent refuser d'appliquer des conventions internationales quand ça les empêche de faire la guerre. Ils doivent contrôler les armes des autres, pas les leurs. Ce rôle des USA est utile pour le monde civilisé.

Editorial du Herald Tribune du 10.06.2004 (p. 14)
Le conseiller juridique de la Maison Blanche a donné à Bush l'avis de droit selon lequel Al Qaida et les Talibans doivent être considérés comme hors du champ d'application des Conventions de Genève.

Rumsfeld et ses collaborateurs au sommet du Pentagone, les généraux à la tête de l'armée, ne peuvent pas expliquer au Sénat quelles étaient les règles applicables, ni même qui était responsable des prisons en Irak.

On ne sait pas jusqu'où on est remonté dans la hiérarchie pour déterminer qui a commis les abus sur des prisonniers. On ne le saura peut-être jamais parce que c'est l'armée qui conduit une enquête elle-même et le Pentagone bloque toute information face à la Commission des forces armées du Sénat.

Arrêt Perruche (p. 17)
1. Faits

Mme Perruche est enceinte et craint d'avoir attrapé la rubéole. Elle consulte un médecin car elle connaît les conséquences graves sur le fœtus que cette maladie provoque. Elle dit au médecin qu'elle va avorter si elle a contracté la rubéole. Le médecin s'est trompé et conclut à tort à l'absence d'une rubéole. Nicolas Perruche naît lourdement handicapé à cause de la rubéole contractée par sa mère durant la grossesse.

Nicolas Perruche ne pouvait pas naître autrement qu'handicapé. Son handicap est lié à sa vie. Il n'y avait pas de traitement possible pour empêcher une atteinte alors qu'il était un fœtus et on ne peut rien faire pour lui à la naissance. La seule solution pour éviter son handicap aurait été de ne pas naître, soit de procéder à un avortement. Le problème est que la mère n'a pas pu procéder à cet avortement.

Tribunal de grande instance d'Evry (13.02.1992)

Nicolas Perruche et ses parents font une action en responsabilité contre le médecin et le laboratoire. Ils demandent la réparation du dommage pour Nicolas Perruche et pour eux mêmes.

Le Tribunal reconnaît un dommage corporel pour Nicolas Perruche et du tort moral pour les parents. Ca revient à considérer la vie de Nicolas Perruche comme un dommage.

Cour d'appel de Paris (17.12.1993)

Le médecin et son assurance civile font appel. 

La Cour d'appel casse le jugement de première instance. Nicolas Perruche doit rembourser ce qu'il a touché. Son handicap est lié à sa vie, il ne pouvait naître qu'handicapé. L'avortement aurait été une solution pour que Nicolas Perruche ne naisse pas, mais il n'aurait pas permis d'empêcher l'avortement. La vie de Nicolas Perruche n'est pas un dommage réparable.

Cour de Cassation (26.03.1996)

La Cour de cassation admet que Nicolas Perruche peut être indemnisé pour être né handicapé.

Cour d'appel d'Orléans (05.02.1999)

La Cour d'appel devait suivre la décision de la Cour de cassation, mais elle se rebelle. Elle n'accepte pas de considérer la naissance de Nicolas Perruche handicapé comme un dommage.

Cour de Cassation (17.11.2000)

La Cour de Cassation casse la décision de la Cour d'appel. Elle justifie son choix en disant que le médecin et le laboratoire ont privé la mère de choisir librement d'avortement et que la privation de ce choix est un dommage. Nicolas Perruche peut demander la réparation de ce dommage.

Conseil national d'éthique (29.05.2001)

Le Conseil national d'éthique explique la position de la Cour. Reconnaître un préjudice revient à reconnaître le droit à ne pas naître. Ce droit n'a pas été respecté dans le cas de Nicolas Perruche et il doit être indemnisé pour la violation de ce droit. L'indemnité est le coût total de son existence. Il peut faire valoir le droit virtuel qui lui appartenait alors qu'il était dans le ventre de sa mère.

Proposition de Mattei (13.02.2000)

Un député au parlement, Mattei, propose une loi qui interdit toute indemnisation du fait de la naissance car la vie est le bien essentiel de tout être humain. Il ne peut y avoir d'indemnisation pour un handicap que lorsqu'il résulte d'une faute et non pas de la nature.

Loi no. 2002-303

Le Parlement adopte une loi qui consacre son projet, sous réserve de la justification apportée par Mattei.

Il faut avoir une position plus modeste du droit, y.c. des droits de l'homme. Le juriste doit éviter de formuler des jugements sur les existences qui méritent ou pas d'être vécues. 

2. Le positivisme radical
Les positivistes radicaux voient la privation du libre choix d'exister ou non comme un dommage. L'enfant handicapé a un droit à ne pas naître. Ce droit n'est que virtuel car il est concrétisé par la possibilité pour la femme enceinte d'avorter ou pas.

La femme enceinte qui a été privée du libre choix à l'avortement a par conséquent privé l'enfant à naître du libre choix virtuel de sa naissance. Le médecin, en ne détectant pas la rubéole, a privé Mme Perruche et son fils de ce choix. 

Nicolas Perruche a donc subi un dommage qui doit être réparé. Le droit repose sur la liberté absolue, y.c. la liberté à l'égard de l'existence elle-même.

On trouve chez Hobbes l'idée que le droit est une liberté de l'individu sans limites. Cette liberté ne peut être limitée que par celle de ceux qui décident de vivre aux côtés.

"Le droit est la liberté que chacun a d'utiliser sa puissance comme il le veut lui-même" (Hobbes).

"La liberté, le primat de la volonté, la puissance" (Hottois).

Refuser de reconnaître un dommage à Nicolas Perruche revient à aller contre les principes démocratiques des droits de l'homme, càd les droits subjectifs de l'individu.

C'est la philosophie sous-jacente des décisions du Tribunal de première instance d'Evry et de la Cour de Cassation.

3. Le positivisme méthodologique

Le positivisme méthodologique est l'attitude la plus pragmatique. Le droit doit faire abstraction des discussions philosophiques. Le droit est une technique de législation sociale. Le législateur décide, le juge applique. cf. Hart.

Le problème est que, dans l'arrêt Perruche, il n'y avait pas de règles existantes qui prévoyaient le cas. On reste cependant dans du droit, les cours doivent se prononcer. Dans ce cas, c'est au juge d'exercer son pouvoir de libre appréciation. Le positivisme méthodologique est une position insatisfaisante.

4. Le jusnaturalisme

On ne peut pas décider chacun pour soi si on veut naître ou pas. Il faut des solutions qui soient applicables pour tout le monde. Il faut déterminer le principe général applicable. 

La vie humaine est un bien essentiel qui vient avant la liberté, avant le droit. Le droit repose sur des biens fondamentaux comme la dignité humaine. On ne peut pas avoir de système juridique cohérent si on part de l'idée que l'existence de quelqu'un est un dommage. 

On ne peut pas dissocier la vie et le handicap. La vie a une priorité par rapport à tout ce qui aurait pu se produire si la mère avait avorté. Le droit ne se conçoit qu'en fonction de biens fondamentaux (vie, intégrité corporelle, dignité humaine) et c'est un moyen de protection de ces biens fondamentaux.

Le législateur différencie le handicap causé par faute et le handicap qui résulte de la nature. Le médecin qui a raté une opération sur le fœtus ou qui a omis d'intervenir par manque de diligence et qui a causé un dommage au fœtus doit pouvoir être recherché pour le dommage causé.

C'est la position sous-jacente de la décision de la Cour d'appel d'Orléans et de la loi no.2002.303 édictée par le législateur français.

5. L'utilitarisme

Il faut voir les conséquences sur le bien-être de la population de la décision de la Cour de considérer la vie de Nicolas Perruche, né handicapé, comme un dommage. 

Il est difficile de mesurer la satisfaction réelle. Si on regarde au niveau des réactions par rapport à la décision, les handicapés sont scandalisés, ils craignent l'eugénisme. On dénonce aussi un risque de pression sur les mères pour qu'elles avortent. Des médecins ont protesté en refusant de faire des échographies aux mères enceintes.

A priori l'arrêt Perruche ne va pas dans le sens d'un bien-être de la communauté.
SJ 2001 p. 605 ss (p. 49)
1. Faits

Suite à un AVP, A souffre du coup du lapin. Elle a été incapable de travailler à 100% durant deux semaines puis à 50%. Les douleurs persistent malgré les soins. La notion de dommage réparable est contestée.

2. Dommage normatif

Le dommage est la diminution involontaire du patrimoine de la personne lésée. La lésion corporelle qu'est le coup du lapin n'est pas un dommage en soi. La RC ne répare que les conséquences économiques de cette atteinte.

Le problème en l'espèce est que A est une femme au foyer, elle ne travaille pas. Malgré son incapacité à 50%, elle n'envisage pas d'engager une aide de ménage. Il n'y a apparemment pas de coûts supplémentaires des suites de l'accident, donc pas de dommage. Pourtant le TF y a  vu un dommage réparable.

Le TF appelle le dommage non économique un dommage normatif. Il se mesure à la dépense que causerait l'engagement d'un salarié pour remplacer A. On ne peut pas exiger de quelqu'un qu'il recourt à une personne pour l'aider.

3. Droit naturel de la RC

Le droit de la RC est basé sur le droit naturel. Le TF a fondé sa décision sur une reconnaissance implicite d'un bien fondamental, la capacité pleine et entière à s'occuper de son ménage et la qualité de vie générale qui découle de l'exercice de cette capacité. Porter atteinte à ce bien revient à en faire quelque chose de négatif qui doit être réparé.

Le dommage normatif doit réparer, sans preuve de la diminution du patrimoine qui en résulte concrètement, la dépense que causerait l'engagement contre paiement d'une aide de remplacement.

Certains états de la réalité sont positifs (biens) alors que d'autres sont négatifs (atteintes, maladies, lésions). Ces concepts décrivant et jugeant des situations où se trouvent des êtres humains n'ont de sens que par rapport à ce qui est positif. On passe toujours par une appréciation de la valeur de ces biens.

ex. Une voiture qui fonctionne est un bien. A contrario, une voiture avec de la tôle froissée a subi une lésion. ex2. Une personne sans fracture est un bien. A contrario, une fracture est une lésion.

4. Droit naturel en général

Un droit naturel est un droit qui dérive de la nature d'une chose. Ainsi, les droits naturels de l'homme sont des droits qui viennent du fait que l'être est un humain, indépendamment de sa position sociale, de l'ethnie ou de toute autre considération.

Au sens large, le droit naturel désigne toute recherche objective de normes de droit en fonction des seules caractéristiques propres à l'être humain, indépendamment des conceptions du droit déjà en vigueur dans les sociétés humaines, et des perpétuelles distorsions du droit qui sont le fait de l'État ("faux droits").

5. Critique du positivisme radical

Le droit naturel oblige à porter une appréciation sur la valeur des biens. Pour les positivistes radicaux, c'est un jugement subjectif. Au contraire, leur approche est objective, car on se base seulement sur la liberté individuelle.

ex. Dire que la vie est un bien essentiel n'est pas cohérent. Elle ne l'est pas pour celui qui veut se suicider. Sa liberté d'action prime sa vie.

Pour eux, A a reçu des dommages-intérêts parce qu'il y a eu atteinte à son choix à une intégrité physique et psychique adéquate. Le positivisme radical permet une approche objective. On n'impose pas une conception à l'autre afin de voir si son dommage est réparable ou pas.

ATF 132 III 359 (p. 21)
1. Faits
A et son mari B sont tenanciers d'un restaurant et ont une fille. Lors de la grossesse de la deuxième, ils ont prévu avec le médecin de procéder à une ligature à une ligature des trompes lors de l'accouchement afin que A soit stérilisée. Ils ne pourraient faire face économiquement au coût de l'éducation d'un troisième enfant. 

Contrairement à ce qui a été prévu, le médecin a omis de ligaturé les trompes. A est tombée enceinte quelques temps plus tard et a donné naissance à sa troisième fille. La violation des obligations du contrat de mandat n'est pas remise en question. Il en va autrement de savoir si les frais de l'entretien d'un enfant non planifié constitue ou pas un dommage patrimonial réparable.

2. Dommage

La doctrine majoritaire admet l'existence d'un dommage réparable pour les parents à cause de la charge financière que représentent les frais d'entretien de l'enfant né après l'échec d'une stérilisation.

Le dommage est une diminution involontaire du patrimoine du lésé. L'art. 276 al. 1 CC oblige les père et mère à pourvoir à l'entretien de l'enfant. Le dommage est incontesté. 

La stérilisation tendait à éviter les frais d'entretien qu'entraînerait la naissance d'un enfant de plus. L'omission de la stérilisation s'est fait contre leur volonté. L'obligation d'entretien n'a pas été choisie.

3. Critiques

Ne pas tenir compte de la volonté des parents de ne pas avoir de troisième enfant est une atteinte à leurs droits de la personnalité.

Exiger de la mère qu'elle avorte est une atteinte à sa liberté personnelle et à ses droits de la personnalité. C'est différent de vouloir procéder à une stérilisation que d'interrompre une grossesse.

L'octroi de dommages-intérêts n'affecte pas la dignité de l'enfant. Son existence n'est pas un dommage, mais les frais d'entretien qu'il génère en sont un. La valeur de l'éducation d'un enfant est aussi exprimée en argent dans d'autres domaines.

Les dommages-intérêts bénéficient au bien-être de l'enfant et à son bon développement personnel et familial. L'art. 11 al. 1 Cst féd. oblige à prendre compte de son intérêt.

Beaucoup d'enfants n'ont pas été désirés et ça ne les empêche pas de vivre heureux. On ne peut pas refuser aux parents une indemnisation du dommage sous prétexte que l'enfant apprendrait que sa conception n'était pas voulue.

Il n'y a pas lieu de faire de différence entre un enfant né en bonne santé et un enfant handicapé.

Extraits d'articles de lois relatifs aux biotechnologies (p. 35)
La bioéthique a pour champ d'investigation les questions éthiques liées à la naissance, à la vie et à la mort de l'être humain, notamment en relation avec la pratique et la recherche médicale. 

1. Serment d'Hippocrate

Association Médicale Mondiale

Expérimentation médicale sur l'être humain

Adopté par la 21ème Assemblée Générale de l'Association Médicale Mondiale, Genève, Suisse, septembre 1948, amendé par la 22 ème Assemblée Médicale Mondiale, Sydney, Australie, août 1968 et par la 35ème Assemblée Médicale Mondiale, Venise, Italie, octobre 1983. 

Au moment d'être admis au nombre des membres de la profession médicale: 

Je prends l'engagement solennel de consacrer ma vie au service de I'humanité;

Je garderai pour mes maîtres le respect et la reconnaissance qui leur sont dus: 

J'exercerai mon art avec conscience et dignité; 

Je considérerai la santé de mon patient comme mon premier souci;

Je respecterai le secret de celui qui se sera confié à moi, même après la mort du patient: 

Je maintiendrai, dans toute la mesure de mes moyens, l'honneur et les nobles traditions de la profession médicale: 

Mes collègues seront mes frères; 

Je ne permettrai pas que des considérations de religion, de nation, de race, de parti ou de classe sociale viennent s'interposer entre mon devoir et mon patient: 

Je garderai le respect absolu de la vie humaine dès son commencement, même sous la menace et je n'utiliserai pas mes connaissances médicales contre les lois de l'humanité; 

Je fais ces promesses solennellement, librement, sur l'honneur. 

2. Position du Fonds national suisse (28.09.2001)
La prise de position positive du Conseil de fondation du FNS tient compte principalement de l'énorme potentiel que représente la recherche avec des cellules-souches embryonnaires pour la thérapie cellulaire de maladies telles qu'Alzheimer, Parkinson ou lors d'infarctus. Elle est nécessaire pour maintenir la place de pointe et le savoir-faire élevé des chercheurs suisses et favoriser leur contribution dans la quête de ces thérapies. 

 Des projets de recherche impliquant l'utilisation de CSE pourront donc être soutenus par le FNS pour autant qu'ils répondent à six critères cumulatifs: 

1) la recherche doit être reconnue par le Conseil national de la recherche et les experts qu'il mandate comme digne d'être soutenue d'un point de vue scientifique; 

2) les projets sont de nature purement scientifique et non commerciale; 

3) ils poursuivent des buts thérapeutiques clairement définis qui ne peuvent être atteints avec d'autres moyens du types de cellules souches; 

4) les commissions d'éthique concernées n'émettent aucune réticence à leur réalisation;

5) les lignées de CSE proviennent gratuitement de l'étranger et ont été produites légalement dans leur pays d'origine à des fins non commerciales à partir d'embryons surnuméraires, obtenus in vitro en vue d'une procréation assistée; 

6) les donneuses d'embryons surnuméraires ont donné leur accord pour leur utilisation à des fins de recherche.      

  3. Evolution des conceptions en bioéthique 

Autrefois, tout reposait sur le libre choix individuel, de consentement, d'autonomie et de liberté. On se pose aujourd'hui la question de savoir si l'intégrité du soubassement biologique de l'être humain n'est pas un bien essentiel plus important que la liberté.

Tout ne peut pas reposer sur le choix individuel. ex. clonage, chimères hommes-animal. On en vient à des règles générales qui formulent des interdictions.

4. Pierre Legendre

Pierre Legendre est un juriste et psychanalyste français né le 15 octobre 1930, directeur d'études à l'École pratique des hautes études. Il a fondé et dirige le Laboratoire européen pour l'étude de la filiation. Il a été expert auprès d'institutions internationales (UNESCO). Pierre Legendre a fondé l'anthropologie dogmatique.

"Le droit est sommé de s'expliquer". Le droit doit indiquer sur quoi il se fonde. Dire que c'est la volonté du législateur ne suffit pas. Il faut une argumentation philosophique.
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5. Dignité humaine

art. 1 Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l'homme du 11.11.1997 : le génome humain sous-tend l'unité fondamentale de tous les membres de la famille humaine, ainsi que la reconnaissance de leur dignité intrinsèque et de leur diversité. Dans un sens symbolique, il est le patrimoine de l'humanité.

art. 7 Cst féd. : la dignité humaine doit être protégée et respectée.

art. 20 Cst féd. : la liberté de l'enseignement et de la recherche scientifique est garantie.

art. 119 Cst féd. : procréation médicalement assistée et génie génétique dans le domaine humain.

· al. 1 : protection contre les abus.

· al. 2 : la Confédération légifère et protège la dignité humaine.

· lit. a : interdiction du clonage et de toute intervention sur l'ADN humain.

· lit. b : interdiction de transfert ou de fusion entre l'ADN humain et animal.

Loi sur la procréation médicalement assistée : on ne peut pas prélever de cellules sur un embryon in vitro ou les analyser. On ne peut pas conserver d'embryon.

Avis de droit : il y a peut-être une lacune à savoir si l'importation de l'étranger de cellules-souches d'embryons surnuméraires est admise ou pas.

ATF 115 Ia 234 : la liberté de rechercher et de transformer trouve une limite dans la dignité humaine.

ATF 119 Ia 460 : la recherche sur les embryons in vitro ne doit pas conduire à une instrumentalisation non conforme à la dignité humaine. Est seule compatible l'activité qui cherche à maintenir l'embryon en santé et à réaliser les meilleures conditions possibles pour son développement. Ca montre que la notion de dignité humaine évolue, même si elle reste présente.

Message : pour la doctrine et la jurisprudence, la dignité humaine s'oppose à ce qu'on conçoive l'homme comme un moyen employé à des fins étrangères à sa propre nature. La dignité humaine est le principe constitutionnel formateur, càd la base des autres droits fondamentaux.

Convention du Conseil de l'Europe : la dignité humaine doit être respectée dès le début de la vie.

Message : l'être humain doit être respecté dans sa dignité et son identité dès sa conception. Le droit à la vie de l'embryon n'est pas protégé.

6. Jusnaturalisme

La protection du patrimoine génétique humain au nom du respect absolu de la dignité humaine est fondé sur une conception jusnaturaliste. On considère que l'être humain a une valeur en lui-même dans sa situation actuelle, avec son ADN actuel. L'ADN humain est un bien, le patrimoine de l'humanité. Il doit être protégé à ce titre.

Il faut arriver à un consensus politique. On ne peut pas seulement se dire qu'il y a en pour tous les goûts et les couleurs. 

7. Positivisme juridique

Le positivisme juridique est dépassé. Le droit est plus qu'une technique de réglementation des problèmes sociaux, où la volonté du législateur est déterminante. Cette position pragmatique est dépassée par les enjeux des technosciences.

Gilbert Hottois (p. 41)
1. Biographie

Gilbert Hottois, né le 29 mars 1946, est un universitaire et philosophe belge spécialiste des questions d'éthique de la technoscience. Professeur à l'Université libre de Bruxelles, membre de plusieurs comités d'éthique, il est l'auteur ou le directeur d'une trentaines d'ouvrages, dont un roman de science-fiction atypique, Species Technica. Ce livre, écrit en 1981, n'a été publié que 20 ans plus tard.

2. Techno-sciences

Hottois se réfère au père des positivistes radicaux, Thomas Hobbes. Invoquer la dignité humaine pour empêcher la recherche est contraire à la Déclaration des droits de l'homme de 1789 et technophobe.

Pour Hottois, la dignité humaine est un concept politique, à opposer au pouvoir du prince ou du souverain, mais en aucun cas aux sciences. Respecter la dignité humaine c'est reconnaître la liberté en matière de technosciences, y.c. la liberté de modifier le patrimoine génétique humain. 

L'homme doit se transcender lui-même par la modification de son patrimoine génétique. Il ne parle pas d'une transcendance ontologique (au-delà), mais opérative. La volonté de l'homme est de dépasser le donné naturel imparfait en se donnant les moyens techniques de transformer son ADN.

Hottois imagine que l'homme va améliorer l'ADN au fil des descendances et va changer pour en faire quelque chose d'ab-humain, ainsi qu'on le conçoit aujourd'hui. On pourrait aller à terme vers plusieurs espèces humaines.

Nietzsche et Rousseau voyaient dans l'homme un être imparfait, mais qu'il fallait perfectionner au niveau de la culture. Hottois veut par contre perfectionner l'homme en changeant son ADN.

3. Ethique procédurale de la négociation

Selon Hottois, il n'y a pas d'éthique possible qui se réfère à des biens préalablement reconnus. ex. La définition de la mort se fait selon les organes qu'on veut prélever.

Les seules règles auxquelles on a accès en éthique sont les règles d'éthique procédurale de la négociation. Les gens discutent entre eux mais ont des opinions trop divergentes. Dans le meilleur des cas, on arrive à une armistice. C'est un accord de fait à un certain moment, dont le contenu dépend plus des hasards de la négociation que d'un accord sur le fond.

La foi rationaliste en des valeurs universelle est dépassée. Rien ne permet de qualifier ce qui est accepté de juste ou de bien. Il faut seulement y voir le résultat aléatoire de procédure mises en œuvre pour dégager une solution commune. Le marché a remplacé la raison du siècle des Lumières.

Ca tient au fait que la liberté individuelle est le primat de la volonté. Les négociations entre êtres humains ont lieu dans un cadre général, le marché. La liberté s'exerce avant toute appréciation sur un bien quelconque. Les volontés individuelles sont limitées par leur exercice dans un contexte social, mais on n'arrive en aucun cas à des valeurs universelles.
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cohabitant dans la sociéué civile et Ia survalorisation des technosciences
opératoires et efficaces.

L’analyse de W. Kuhlmann (chapitre VI, Les « Foundations of
Bioethics » d Engelhardt et I éthique discursive) est systématiquement
axée sur la confrontation entre I'éthique procédurale d’Engelhardt et
Péthique du discours apelienne. Tout en reconnaissant une réelle
proximité, Kuhlmann estime que, parti sur la bonne voie, Engelhardt
s"est arrété en chemin parce qu'il n°a pas pu - ou vouls ~ prendre des
distances suffisantes par rapport aux situations pratiques (problémes
@’éthique médicale) d’od il est parti. La bonne voie est celle du
langage, de la non-violence, du renoncement aux prétentions fonda-
trices monologiques (marginalisant la discussion e, en fait,ignorant la
réalité communicationnelle, sociale, du langage pour reconduire
explicitement ou non 2 des puissances extralinguistiques : évidence,
intuition, révélation). La faute, c’est 'abandon, en cours de route, de
la référence aux exigences d'unité et d'universalité de la Raison,
impliquées par le langage méme qui est logos. L'éthique procédurale
de la négociation qui aboutit éventuellement 2 des compromis ou des
consensus est trés différente de I'éthique du discours, qui exige que
T'on prolonge et étende suffisamment la discussion argumentée pour
arriver  des conclusions-décisions universellement valables, ou en
tout cas librement reconnues comme rationnelles par toutes les parties
intéressées au débat. Le respect du Principe d’autonomie d’Engelhard
exige seulement qu*aucune violence ni contrainte physiques ne soient
imposées & I'« innocent» ; il n'interdit pas le recours 2 la rhétorique,
au sophisme, 2 la propagande, bref 2 tous les usages intéressés et
particuliers du langage — dont I'économie de marché, par exemple,
abuse. Engelhardt ne reconnait pas clairement que la violence et la
contrainte peuvent éire symboliques et & ce titre également contraires
2 Péthique du respect de I'autre. Rien dans le Principe d’autonomie
n'oblige 2 la promotion de I'autonomie d’autrui. Cette promotion
reléve, selon Engelhardt, d’un choix propre 3 certaines communautés
morales. L'éthique procédurale postale simplement 1'autonomic de
tout citoyen adulte. Bien qu'elle ne prétende viser que le respect de
I'autre jusque dans son droit 2 des comportements irationnels (selon
nous), cette position n’empéche pas les dérapages égoistes de I'indif-
férence & I'égard d’autrui, voire de son instrumentalisation, de sa
manipulation subtiles. L’impératif de la négociation est en outre hypo-
thétique : il ne s'impose qu'a ceux qui veulent éviter le recours 2 la
force et 2 la violence et qui désirent — on doivent parce que la situation
est telle factuellement — cohabiter malgré leurs différences. Rien dans
la pensée engelhardtienne ne parait s"opposer 2 une éventuelle disso-





Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen (p. 45)

1. Liberté
 art. 4 : la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui, ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes sont déterminées par la loi.

La liberté est conçue comme infinie, mais elle est limitée dans son exercice par des bornes ou obligations afin qu'autrui puisse bénéficier de la même liberté. 

Il n'y a pas d'obligation au-delà de ce qui est nécessaire pour qu'autrui puisse exercer sa liberté. Autrement dit, il n'y a pas d'obligation qui ne soit pas l'image inverse du droit subjectif d'autrui. 

2. Thomas Hobbes

Thomas Hobbes (1588–1679) est un philosophe anglais. Son œuvre majeure, le Léviathan, eut une influence considérable sur la philosophie politique moderne de par sa conceptualisation de l'État de nature anarchique et du contrat social qui fonde les bases de la société civile. 

Pour Hobbes, l'homme est à l'état de nature face à une liberté absolue. Pour ne pas rester dans un état de guerre et de malheur, l'homme doit transmettre l'exercice de ses droits absolus à un souverain, l'Etat, qui va les limiter afin que tous les hommes puissent bénéficier des mêmes libertés. C'est le concept du contrat social.

3. Gilbert Hottois 

Hottois dit que l'être humain est à l'état de nature par rapport aux générations futures, càd qu'il n'a pas d'obligation. Il n'y a pas d'obligation qui ne soit l'image inversée du droit de quelqu'un d'autre. 

Appliqué aux biotechnologies, il n'y a pas lieu de protéger l'espèce humaine pour les générations futures, car elles ne sont pas encore nées.

Hottois justifie cette approche en disant que les obligations juridiques fondamentales ne dépendent pas d'appréciation préalable sur des biens, mais sur la nécessité de les restreindre pour qu'autrui exerce sa propre liberté. Son approche est objective. On fait un pacte abdicatif entre individus présents qui limitent l'exercice de la liberté individuelle. 

Toute autre approche est un sophisme naturaliste, càd une extrapolation. On ne peut rien déduire de la nature ou des faits.

Hottois considère que la Déclaration des Droits de l'Homme et du citoyen de 1789 repose sur le positivisme radical. Il perd de vue que ces idées étaient formulées dans un rapport politique (sujet / Etat) et non pas, comme il le fait,  aux nouvelles technologies.

4. Luc Ferry

Luc Ferry est un philosophe et ancien professeur, né le 1er janvier 1951 à Colombes dans les Hauts-de-Seine. Il critique certaines tendances de l'écologisme dans son ouvrage Le Nouvel Ordre écologique. Il fut ministre de l'éducation nationale en France sous le gouvernement de Jean-Pierre Raffarin entre 2002 et 2004. Dans Le Nouvel Ordre écologique, Luc Ferry définit trois tendances de la philosophie écologiste.

Le mouvement environnementaliste, de nature démocratique, vise la protection des intérêts bien compris de l'homme à travers la protection de la nature, qui n'a pas de valeur intrinsèque mais dont la destruction fait courir un danger à l'homme.

La seconde tendance, utilitariste, considère que la souffrance animale doit être prise en compte moralement, comme l'est la souffrance humaine. Dès lors les animaux deviennent des sujets de droit.

La troisième attribue des droits à la nature elle-même, y compris sous ses formes non animales. Hans Jonas en fait partie.

Pour Luc Ferry, s'il n'y a personne en face, il ne peut pas y avoir d'obligations. L'homme face à la nature ou aux animaux est face à personne. Il a une liberté absolue.

5. Jusnaturalisme

Le jusnaturalisme s'oppose à ce que l'obligation naissant du droit d'autrui soit la source unique des obligations. Il doit y avoir d'autres sources, fondées sur les biens essentiels à protéger. ex. Le soubassement génétique de l'homme est un bien essentiel, donc l'homme a une obligation de le protéger.

Le droit et la pratique du droit ne suivent pas l'avis d'Hottois (TF, conventions en bioéthique, 119 Cst féd). Ces textes font référence à la dignité humaine comme principe formateur de l'ordre juridique.

6. Francis Fukuyama
Francis Fukuyama, né le 27 octobre 1952, à Chicago, est un philosophe, économiste et chercheur en sciences politiques américain d'origine japonaise. Il est actuellement professeur d'économie politique internationale à la SAIS à Washington DC.

Selon Fukuyama, il n'y a plus d'histoire, car on a déjà atteint le meilleur en terme d'évolution, càd la démocratie et le libéralisme. On n'a plus qu'à mettre en œuvre ces deux modèles.

Toutefois, à cause des biotechnologies, on a peut-être un avenir post-humain. Une nouvelle espèce humaine ferait repartir l'histoire.

Même si la Déclaration universelle des droits de l'Homme va dans le sens d'Hottois, il faut relativiser. Fukuyama se réfère au Bill of Rights (1789), repris dans la constitution américaine sous forme d'amendements, qui voit le droit comme un facteur de protection. Les droits et les obligations ont leur source dans des biens que l'homme veut protéger. 

Il faut donc revenir à la philosophie du droit qui était celle du Bill of Rights, et non pas à celle de la Déclaration universelle des droits de l'Homme et du citoyen de 1789.

7. Jürgen Habermas

Philosophe allemand né en 1929, auteur de L'Avenir de la Nature humaine. Pour lui, la déclaration de 1789 montre que les obligations ne peuvent naître que dans la limitation réciproque de l'exercice de la liberté des autres. Personne ne peut imposer sa conception.

La conception d'Habermas est indépendante de toute morale ou religion. C'est la seule qui est conforme à la diversité des positions. 

L'homme a un soubassement biologique sur lequel il n'a pas de contrôle. Tout est aléatoire. Pour Habermas, il est important de préserver cet aspect aléatoire et non maîtrisé pour que le monde puisse vivre dans le respect de la liberté individuelle fondamentale. Au niveau des biotechnologies, l'homme est libre, sous réserve du respect de son ADN. 

Habermas s'écarte du positivisme radical où tout est fondé sur la liberté. Il fait découler une obligation d'autre chose que du droit de quelqu'un d'autre, une appréciation préalable portée sur une réalité considérée comme un bien. ex. L'ADN non manipulé, transformé par le hasard ou l'évolution naturelle.
Hans Jonas (p. 41)

1. Biographie

Hans Jonas (1903 - 1993) était un philosophe allemand, juif, disciple de Heidegger. Heidegger était un philosophe juif qui collaborait avec les nazis et il fut recteur de l'université de Fribourg in Brisgau. Jonas a été marqué par le nazisme d'autant plus que de proches parents ont été déportés.

Jonas a fait un doctorat avec Heidegger sur la gnose. D'après les gnostiques, le monde physique dans lequel on vit a été créé par un malin génie. L'être humain appartient par son corps à ce monde, mais par son esprit, il peut se transcender et est lié à un Dieu qui est tout autre. Pour Jonas, l'homme est étranger au monde bien que son organisme soit adapté au monde. A la différence des gnostiques, l'homme transcende cet univers mauvais et plein de catastrophes par la science et non par la spiritualité.

Jonas a été influencé par le communisme. Ce qui est néfaste pour lui est l'utopie que l'homme peut donner naissance à un homme nouveau dans une société où le bonheur règne. Il voit le danger dans les biotechnologies dans l'utopie que pourrait avoir l'homme à penser qu'il pourrait s'améliorer grâce à elles.

2. Le principe responsabilité

Pour Jonas, on ne peut pas appliquer la Déclaration de 1789 hors du contexte politique. Ce que fait Hottois en l'appliquant aux nouvelles technologies est insensé.

Selon Jonas, l'heuristique de la peur est le contraire de l'utopie. Il faut être pessimiste par esprit de méthode. Plus on risque de perdre quelque d'important, plus les éléments de risque ont raison de faire peur. Par conséquent, si on risque beaucoup, le moindre risque est inacceptable.

Modifier l'ADN risque de conduire au pire, il faut en avoir peur, même si le risque est infime. Il est inacceptable de modifier le patrimoine génétique humain. L'être vivant a peur que la vie prenne fin. Grâce à la peur, il réalise la valeur de la vie. Comme la technique s'améliore de plus en plus, notre peur s'accroît. Il faut réagir en protégeant l'ADN humain de toute intervention humaine et non des changements dus au hasard et à l'évolution.

Les êtres vivants se déclarent en leur propre faveur, càd qu'ils ont en eux comme la reconnaissance que leur existence est un bien. Les êtres vivants visent la perpétuation de l'existence, même si ces espèces n'en ont pas conscience, comme les êtres vivants unicellulaires. Ca se fait au niveau intraconscient par la reproduction. 

L'être humain a la particularité qu'il le comprend et le formule dans un jugement. L'être humain se trouve face au principe de responsabilité. La vie est un bien non pas parce qu'il le décide, mais parce qu'il ne peut que le constater et l'accepter. ex. Il décide au niveau de l'espèce de ne pas se suicider. ex2. Il décide d'avoir des enfants.

De là découle un principe de responsabilité à l'égard des générations futures. L'être humain en déduit des droits et des obligations. On retrouve ce principe dans plusieurs constitutions. ex. D : protection des bases naturelles de la vie. D et CH : responsabilité envers les générations futures.

Le principe de précaution est le lien entre le principe de responsabilité et le principe de l'heuristique de la peur. Il n'est pas question de renoncer au progrès, mais il faut le faire en ménageant l'homme et la nature. 

Le principe de responsabilité définit la responsabilité par rapport à un bien à protéger, càd l'espèce humaine dans son état actuel. Ce n'est pas quelque chose de parfait, mais la réalité à protéger est fragile, fruit de l'évolution ou du hasard. Cette réalité est telle qu'elle doit être. On ne peut pas la comparer à un idéal ou à quelque chose au nom duquel on pourrait la critiquer. Il y a une priorité reconnue à une réalité qui vient avant tout choix, avant toute liberté de transformer. La finalité de la vie qui doit continuer est un bien.

Jonas défend l'idée que dire que le soubassement biologique de l'être humain est un bien est une affirmation objective. Selon lui, on peut l'accepter au niveau politique dans une société qui a plusieurs visions religieuses ou areligieuses. Ce n'est pas quelque chose que l'homme choisit subjectivement de s'imposer à lui-même vu que cette conscience existe même chez les êtres unicellulaires.

Rapport mondial sur le développement humain (p. 54)

1. Principe

Le rapport mondial sur le développement humain de 1990 a été préparé par le Programme des Nations Unies sur le développement humain. On regarde à une autre échelle, non plus celle de l'individu, mais à celle d'une multitude de gens dans les structures juridiques, économiques et sociales de leurs pays.

Le développement humain est un processus qui conduit à l'élargissement de la gamme des possibilités qui s'offrent à chacun. L'accroissement de la production et des richesses n'est que le développement, sa finalité est le bien-être de l'être humain. Aristote parlait déjà du développement humain comme d'un bien.

2. Développement

On regarde comment la croissance se traduit humainement dans un pays donné. Pour juger si les ressources produites par l'économie sont bien affectées, on juge la qualité de vie.

On part de l'idée que le développement humain est un bien implicitement reconnu par tout un chacun. Ce rapport prétend le mesurer objectivement en se fiant sur trois critères : la longévité en bonne santé, la connaissance et l'accès aux ressources nécessaires pour ce faire.

Les critères sont plus larges en réalité : liberté politique, économique et sociale, créativité, productivité, respect de soi, garantie des droits fondamentaux.

Il faut arriver à un équilibre entre la création des capacités personnelles et la possibilité de les faire valoir. Sinon, on reste frustré.

Il y a des jugements de base au niveau politique sur des biens essentiels qui dépassent le cadre individuel. On considère que l'économie est le moyen d'atteindre le développement humain respectueux de ces biens fondamentaux et qu'elle doit tout mettre en œuvre pour ce faire.

3. Commentaires

Beaucoup de pays en développement à forte croissance n'ont pas réduit le dénuement de bon nombre de leur population.

A l'inverse, les nations industrialisées n'empêchent pas des gens avec un revenu élevé de sombrer dans la toxicomanie, l'alcoolisme, à être confronté à la violence, au sida ou à l'effondrement des relations familiales. 

On voit que des pays à faible revenu ont atteint des niveaux de développement humain élevé en utilisant intelligemment les moyens disponibles pour accroître les capacités humaines fondamentales. 

Les trois critères (longévité, connaissance et affectation des ressources) ne peuvent être appréhendés que sous forme de moyenne. Ces moyennes masquent les grandes disparités au sein d'une population.

Il faut garder à l'esprit une moyenne du développement humain en général, et non pas des moyennes des sous-critères. Les individus ont un sentiment global de bien-être de leur vie, ils ne la dissèquent pas en plusieurs aspects indépendants.

4. Liberté économique radicale

A l'opposé, on trouve la liberté économique radicale. Selon ce courant, aucun système économique ne doit reposer sur des biens que l'économie doit viser. Seule compte la liberté individuelle radicale qui permet à chacun d'utiliser sa puissance pour lui-même comme il le souhaite. On n'a pas à se préoccuper du développement humain au niveau mondial ou d'un pays. Le marché le fera tout seul et bien.

Tonwerke Thayngen AG. c. Fussballclub Lohn (p. 65)
Le TF n'a pas choisi la solution de l'art. 21 CO en cas de lésion, mais a pris des libertés pour tenir compte d'un meilleur respect des intérêts. Appliquer tel quel l'art. 21 CO va à l'encontre d'une justice contractuelle matérielle.

Par conséquent, le TF a réduit le loyer excessif jusqu'à concurrence d'un loyer normal, ce qui est juridiquement une inefficacité partielle du contrat. Le CO ne prévoit qu'une solution en tout rien : maintenir le contrat usuraire et continuer à exploiter le club de foot, soit annuler le contrat, ce qui revient à le faire retomber dans la gêne qui l'a conduit à accepter une lésion.

On peut interpréter le but des contrats selon deux positions :

· La justice contractuelle matérielle vise l'équilibre réel entre les deux parties contractantes et leurs prestations réciproques. C'est le contenu qui compte ("interactions défectueuses" entre prestations). C'est une approche jusnaturaliste.

· La justice contractuelle formelle a pour seule règle la liberté des conventions. C'est une approche positiviste radicale.

On tend vers de plus en plus de justice contractuelle matérielle et moins de libéralisme. ex. bail, travail, protection des consommateurs, conditions générales.

Aspects socratiques de la démarche (p. 69)
1. John Rawls

John Rawls (1921-2002) était un philosophe libéral américain. Il fut professeur dans les universités de Princeton, Oxford, Cornell et Harvard jusqu'en 1995. Il a eu beaucoup d'influence en philosophique politique au niveau mondial. Son livre Théorie de la justice, paru en 1971, le révéla.

2. Méthodes socratique et déductive

La méthode socratique est la meilleure méthode pour apprendre aux juristes à trouver la meilleure approche. C'est une méthode de dialogue où on confronte le poids respectif des différents arguments. C'est un art de la discussion bien organisée. 

Le but de la démarche est de trouver la meilleure philosophie du droit à appliquer dans un cas d'espèce. La méthode socratique a été utilisée par toutes les personnes qui ont réfléchi sur la problématique humaine inventée par Platon et en premier lieu décrite par Aristote (Ethique à Nicomaque, Les Topiques).
On l'oppose à la méthode déductive ou cartésienne de Descartes qui part d'une vérité première dont on déduit la solution. Elle nécessite de rechercher les principes de départ évidents par eux-mêmes. Ca ne marche pas pour les cas difficiles. On ne l'utilise pas en droit.

3. Jugement bien pesé

Rawls s'intéresse à la justice des institutions dans une société donnée, pas à toute la morale.

Par jugements bien pesés, Rawls entend les jugements objectifs dans des circonstances concrètes sur ce qu'on peut faire ou pas. Ce sont des points fixes, comme des points de repère. On ne peut pas revenir en arrière.

On peut raisonnablement écarter les jugements formés en hésitant, ceux en lesquels on n'a pas confiance, ceux qu'on a exprimé sous l'empire d'émotions ou de la peur ou ceux qu'on a formulé dans le but d'en tirer un profit. Pour arriver à un jugement bien pesé, il faut éviter tous ceux qui sont influencés ou erronés par un souci excessif de nos intérêts.

ex. La discrimination est un mal est doit être exclue. On est relativement sûrs de l'objectivité de notre jugement car on n'est pas sous influence.

On oppose les jugements biens pesés aux conceptions abstraites et principes généraux (philosophies, doctrines, systèmes).

4. Equilibre réfléchi

L'exercice est de mettre ces deux pôles extrêmes en rapport pour arriver à un équilibre réfléchi, càd a un effet sur l'autre réciproque. Aucun des deux n'a plus de poids sur l'autre. Avant, on n'a que des points fixes provisoires ("je suis contre la discrimination raciale", "je suis contre l'intolérance religieuse").

L'équilibre réfléchi se construit par une confrontation des positions (dialectique), dans une discussion intérieure ou dans un débat. Comme les effets vont dans les deux sens, on a un équilibre, une cohérence d'ensemble.

Il arrive qu'on fasse un jugement et qu'il comporte des incohérences, ou alors qu'il y ait contradiction entre nos différents jugements bien pesés. C'est le cas quand on a manqué de réflexion pour faire un jugement bien pesé ou parce qu'on s'est basé sur une conception abstraite inadaptée. Il faut les ajuster pour trouver une position cohérente.

Ca montre qu'il n'y a pas de point de départ absolu dont on peut tout déduire.

Arriver à un équilibre réfléchi est le but du TF. Il commence par un jugement bien pesé sur le résultat auquel il faudrait arriver dans le cas d'espèce et l'oppose aux précédents, à la doctrine, au système légal, pour arriver à un équilibre entre ces deux conceptions.

ex. Un juge doit se récuser s'il a un intérêt personnel à défendre dans une affaire car il ne pourra pas être objectif. Le jugement ne sera pas forcément correct, mais on élimine les risques qu'il ne soit pas bien pesé.

5. Martha C. Nussbaum

Martha Nussbaum (New York, 1947) est une philosophe américaine qui s'intéresse particulièrement à la philosophie antique, au droit et à l'éthique. Elle est professeur de droit et d'éthique à Chigago. Elle a été à l'origine des travaux préparatoires du rapport mondial sur le développement humain.

Son approche est semblable à celle de Rawls. On élabore une argumentation par rapport à une position théorique, on la compare à ce que nous considérons intuitivement être des points de repères dans la morale et on regarde si nos positions théoriques concordent ou non avec les points de repère moraux. ex. Est-ce que le fait de violer une femme est conforme aux droits fondamentaux ?

6. Les femmes et le développement humain

C'est le titre d'un livre de Martha. C. Nussbaum publié en 2000. Selon elle, un de nos jugements bien pesé est que la violence des hommes contre les femmes (viols, violences conjugales) est quelque chose de mal. On n'est pas affecté par cette violence, mais on l'apprécie objectivement, comme devant être condamnée.

Quelle est la conception philosophique la plus en harmonie avec ce jugement dont on est assez sûr ? On part du jugement dans un cas concret et on va regarder quels principes généraux sont le plus en accord. C'est une méthode à rebours d'une démarche déductive.

Est-ce que la philosophie utilitariste convient ? Il faut voir si l'interdiction de la violence sur les femmes repose sur un calcul d'utilité qui conduit au plus grand bonheur du plus grand nombre. L'approche est centrée sur le sentiment de bien-être de chacun, additionnées jusqu'à arriver au bien-être maximum.

Avec l'approche utilitariste, on n'arrive pas nécessairement à une interdiction de la violence dans la société. La violence domestique est un mal, mais elle n'est pas toujours vécue comme telle, notamment pour des raisons d'habitude ou de culture. On peut faire le même raisonnement avec la discrimination des castes.

La méthode utilitariste prend en compte la dimension psychologique de manière excessive. Il ne faut pas forcément écarter toute la philosophie utilitariste, même si ça ne correspond pas toujours au jugement bien pesé que le mal est à interdire.

7. The Fragility of Goodness
C'est le titre d'un livre de Martha C. Nussbaum, publié en deuxième édition en 2001, qui traite de l'éthique dans la Grèce antique.

Martha C. Nussbaum décrit sa conception comme découlant d'Aristote. Pour réfléchir en éthique, il faut faire un dialogue entre ses convictions ou intuitions internes avec les conceptions éthiques générales. De cette confrontation va naître la vérité éthique. Ce n'est pas forcément conforme à l'opinion qu'on avait dégagé intérieurement, avant le dialogue. On arrive à une approche valable pour tous (anthropocentrique) et non pas relativiste, quand on  ajuste harmonieusement ces deux pôles.

8. Aristote

En opposant des arguments de deux thèses contradictoires, on arrive à dégager la meilleure solution. C'est seulement quand on a valablement développé les arguments dans les deux sens que l'on peut se déterminer. Ainsi le juge qui doit trancher après avoir entendu les avocats des deux parties.

Quelle méthode utiliser pour réfléchir et conclure ? (p. 75)
1. Définitions

Là où Rawls parle de jugements bien pesés, le TF parle de principes qui font l'objet d'une conviction juridique générale (dimension principielle).

Là où Rawls parle d'équilibre réfléchi, le TF parle d'insertion de ces principes dans un système d'évaluation de priorités données préalablement (dimension systématique).

2. Exigences d'une règle de droit

Pour qu'une règle de droit soit valable, il faut qu'elle puisse s'appliquer plus d'une fois et qu'elle ne rentre pas en contradiction avec le reste du système juridique.

On détermine la règle de droit en faisant un jugement bien pesé. Ensuite, on la confronte avec le système juridique. Du résultat de la confrontation découle une règle de droit qui correspond à la conviction juridique générale et qui est cohérente avec le reste de l'ordre juridique.

The Socratic Method (p. 77)

La méthode socratique permet de tester la solidité et la validité d'une argumentation. C'est une méthode utilisée dans la pratique du droit.

Le jugement bien pesé est une appréciation sur l'état de fait alors que les conceptions générales sont reprises dans la doctrine, la jurisprudence et les lois. Le travail du juriste est de faire le mouvement entre les deux.

L'article s'attache à la méthode socratique dans les facultés de droit américaines. Les étudiants doivent préparer les cas avant chaque cours. La méthode veut qu'on discute les décisions judiciaires. Le professeur part du principe que les étudiants ont connaissance du cas et cherche à savoir si le raisonnement du tribunal tient la route ou non. Le professeur pose des questions. Chaque réponse de l'étudiant peut être suivie de nouvelles questions. On peut varier l'état de fait pour voir si les solutions diffèrent. 

ex. L'excision est un mal (jugement bien pesé). Par analogie, est-ce qu'on peut dire que la circoncision est aussi un mal, donc inacceptable ? Arrive-t-on au même résultat ?

Quand on est confronté à un nouveau cas, on va regarder les précédents et on confronte l'état de fait et la décision à celui qu'on doit résoudre. Comme les cas qu'on traite sont toujours nouveaux, on n'a pas à apprendre des principes par cœur, mais il faut pouvoir retrouver des principes applicables au cas d'espèce. La méthode socratique permet de résoudre les cas en proposant des résultats rationnellement justifiés.

Le Concept de droit, H.L.A. Hart (p. 85)

1. H.L.A. Hart

Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992) est un philosophe anglais, positiviste méthodologique. Il a été avocat et a été nommé en 1952 à la chaire de jurisprudence (théorie ou philosophie du droit) à l'Université d'Oxford. Son but était de réfléchir sur la pratique du droit. Son principal ouvrage Le Concept de Droit  a révolutionné la philosophie du droit, essentiellement dans les pays de common law.

2. Objectifs

Hart analyse les systèmes juridiques pour découvrir leurs éléments fondamentaux, indépendamment du contenu de leurs règles. Il veut trouver une philosophie du droit qui s'applique aussi bien au droit en Allemagne nazie qu'au droit dans une démocratie. Pour ce faire, il ne regarde pas la valeur du contenu des règles, mais s'intéresse seulement à l'organisation interne du droit. En GB, on parle d'analytical jurisprudence.

Hart part de l'idée que la seule connaissance objective est celle de l'observation de phénomènes par quelqu'un d'extérieur. Ainsi seulement on peut faire une philosophie du droit scientifique.

Hart se pose trois questions à propos du droit.

1) Est-ce que le droit a à voir avec un ordre impératif donné par un supérieur à son inférieur, avec des menaces de sanctions en cas d'irrespect de l'ordre ?

2) Est-ce que le droit a à voir avec la morale ?

3) Est-ce que le droit est une affaire de règles ?

A. Le droit comme un ordre impératif

La question que se pose Hart est de savoir s'il est juste de parler de droit à l'impératif sous forme de commandements plutôt qu'au subjonctif. 

1. Austin

"Le droit est une règle posée par la gouverne d'un être intelligent, par un être intelligent qui a pouvoir sur lui" (Austin). 

John Austin (1790-1859) était le philosophe anglais qui a créé l'école du positivisme méthodologique. Il fait partie de la tradition impérativiste du droit avec Thomas Hobbes. Pour Austin, le droit est une règle posée par un supérieur, un chef, un commandant, par quelqu'un qui est souverain.

Pour Hart, l'essence du droit est d'être conforme avec les principes de morale ou de justice et non pas d'être composé d'ordres ou de menaces.

2. Positivisme impérativiste

Le positivisme impérativiste du droit part de trois présupposés :

· Les commandements ont un caractère général.

· Les commandements ont une certaine permanence.

· Les commandements découlent d'une habitude générale d'obéissance.

3. Critique de Hart

Hart démontre que cette théorie ne convient pas. Le droit ne contraint pas parce qu'il est fait de commandements avec des menaces.

La faille de la théorie impérativiste du droit est qu'elle ne distingue pas entre les ordres avec menaces de sanctions du souverain au citoyen et ceux du voleur à sa victime. Une règle ne peut jamais être obligatoire uniquement parce qu’un individu disposant de pouvoir physique le veut ainsi. Il doit avoir la compétence d’émettre la règle ou bien ce ne sera pas une règle et une telle compétence ne peut découler que d’une autre règle déjà obligatoire pour ceux à qui elle s’adresse.

Un commandement est le fait pour une personne de s'adresser à une autre en lui donnant un ordre.

Le droit est le fait de soumettre au respect d'une règle et à la menace d'une sanction son destinataire et celui qui a formulé la règle.

Message de la Constitution de 1999 : les normes valent pour tous les particuliers, y.c. pour les organes de l'Etat et le constituant. 

art. 5 Cst féd. : le droit est la base et la limite de l'activité de l'Etat. Le droit est une norme générale et abstraire, valant pour tous, y.c. pour le souverain.

B. Le droit comme la morale

Est-ce que le droit est une affaire de morale, dans le sens où il rendrait la conduite humaine obligatoire ? ex. Dans le Décalogue, il est écrit "Tu ne tueras pas". C'est un commandement moral, mais c'est très proche d'une règle de droit.

1. Aristote

Aristote distingue les deux en disant que le droit n'est pas une affaire de règles de comportement, contrairement à la morale.

ex. La règle qui prévoit la perte du droit à la rente pour divorce en cas de remariage n'a pas pour but d'influencer directement le comportement en interdisant le remariage. La règle formule un jugement sur ce qui est correct et adéquat dans une situation de divorce où l'ex-conjoint se remarie et n'a plus besoin de la pension pour subvenir à ses besoins.

2. Hart

Hart distingue autrement. Pour Hart, le droit et la morale dictent des règles de comportement. La morale fait référence à la justice, mais pas le droit.

ex. Dire si un système juridique est juste ou pas est une question de morale, pas de droit. Les lois nazies sont du droit, même si elles sont amorales. 

L'aspect contraignant du droit n'a pas à voir avec la morale. Il faut donc faire abstraction du contenu des règles de droit, ce qui n'est pas possible avec la morale.

C. Le droit comme règles

Est-ce qu'on peut comprendre ce qu'est le droit à partir de la notion de règle ?

On a l'idée d'obligation quand on parle de droit, mais on ne sait pas bien ce qu'on entend par là. Sur quoi repose le caractère contraignant du droit sur la conduite humaine ? Sur les ordres de quelqu'un ? Sur des règles morales auxquelles on obéit ? Sur le simple fait qu'une règle est contraignante et que le droit est composé de règles ? 

La piste est sans issue.

D. Un nouveau départ

Pour expliquer le droit, il faut prendre un nouveau départ et ne plus se poser des questions théoriques. La solution est d'observer ce qui se passe en société. On va voir les situations qui impliquent l'existence de règles sociales qui ont un effet de contrainte sur le comportement humain.

1. Modèles de comportement

Hart pense que les habitudes ne sont pas des règles sociales. Les règles sociales sont définies par une règle et un comportement modèle auquel on s'attend. On peut expliquer ces comportements en donnant les règles ou en montrant l'exemple.

ex. Jouer au foot a pour but d'aller marquer en visant le but et non pas à côté. ex2. Une règle de politesse voulait qu'un homme soulève son chapeau quand il croisait une femme. ex3. Dire bonjour quand on croise quelqu'un est bien, on le reconnaît comme modèle. De ce fait, on peut formuler cette règle de manière générale et abstraite.

R : boire du café tous les matins est une habitude mais pas une règle sociale, car il n'y a pas de règle avec un modèle de comportement.

2. Réactions en cas de sanction 

On regarde ce qu'il se passe en cas de sanction dans les différentes traditions philosophiques. ex. Pourquoi y'a-t-il une réaction négative quand une règle est violée ?

Pour le positivisme impérativiste, la réaction négative est là pour contraindre au respect de l'ordre donné.

Dans le cas d'une règle de jeu, la réaction négative est là parce qu'il y a un modèle de comportement propre au jeu qui veut qu'on joue de la sorte. ex. Ne pas faire de coup de boule en jouant au foot. ex2. Ne pas utiliser les pions comme la dame en jouant aux échecs.

Pour ces règles sociales, on est convaincu que le modèle est bon et que de ce fait, il doit être respecté.

3. Règles de droit

Les règles de droit sont comme des modèles de comportements auxquels on se réfère, mais ce sont des règles particulières qui se distinguent des autres règles sociales pour trois raisons.

· La forte pression sociale est plus grande que pour les autres règles sociales. Hart parle de "for conformity".
· Les règles de droit sont liées au maintien de la vie sociale, donc à quelque chose d'important qu'il faut protéger. L'idée est quasi-morale. Hart fait une mauvaise séparation entre le droit et la morale.
· La règle de droit impose souvent un sacrifice pour s'y conformer.
Les arguments de Hart sont faibles.
Pour Dworkin et Finnis, on ne peut pas faire abstraction du contenu des règles. La pression est plus forte parce qu'il y a des biens plus importants en jeu et qu'on veut les protéger.

E. Point de vue externe et point de vue interne sur la règle

1. Exemple

Deux observateurs sont à un carrefour auquel les voitures doivent s'arrêter quand le feu vire au rouge. 

Un des observateurs vient de Mars et fait des statistiques pour établir des relations et comprendre. ex. Le jour et quand le feu est rouge, toutes les voitures s'arrêtent. ex2. La nuit et quand le jeu est rouge, 80% s'arrêtent. ex3. Le jour et la nuit, quand le feu est vert, toutes les voitures continuent leur route. 

Cet observateur externe ne comprend pas pourquoi les gens s'arrêtent. Il peut penser qu'un processus chimique a lieu sur les conducteurs quand ils voient du rouge et que ça arrête l'engin.

L'autre observateur a son permis et sait qu'il faut s'arrêter quand le feu est rouge et qu'on peut continuer quand il est vert, de même que les automobilistes qui passent au rouge violent le code la route.

2. Points de vue interne et externe

L'observateur qui comprend que les automobilistes respectent une règle en se conformant à un modèle de comportement est dit interne. Il sait que ceux qui s'arrêtent au feu rouge le font parce qu'ils adhèrent à la règle et la respectent. 

A l'opposé, il voit que d'autres ne respectent pas la règle, même s'ils la connaissent et en déduit qu'ils ne croient pas en ce modèle de comportement.

Certaines personnes semblent respecter la règle, mais ne le font pas parce qu'elles adhèrent au modèle de comportement contraignant. Ces personnes agissent en fonction du risque de punition. Ce sont des observateurs externes.

ex. Un automobiliste aurait voulu passer au rouge, mais il est retenu par la présence d'un policier. ex2. Même chose pour quelqu'un qui aurait commis un homicide, s'il n'y avait pas de témoins à côté. 

On voit aussi que cette méthode ne crée pas de hiérarchie entre les comportements (pas mieux de ne pas passer au rouge que de ne pas tuer).

3. Point de vue des philosophes

Comme positiviste, Hart pense qu'on doit être un observateur externe du système. Selon lui, réfléchir comme praticien sur la pratique du droit est voué à l'échec, car on n'a pas de point de vue objectif, nos observations sont en fait des jugements de valeur. La seule connaissance scientifique ressort de l'observation et de la description. Ainsi un sociologue peut être un bon philosophe du droit.  

Pour Dworkin, Finnley et Finnis, le philosophe du droit est dans le système, car c'est le seul moyen de faire preuve d'esprit critique. On ne peut pas mettre entre parenthèses les finalités du systèmes et les jugements portés dessus. Ainsi le praticien du droit peut être un bon philosophe du droit.

Dictionnaire encyclopédique (p. 89)

1. Positivisme juridique

Le positivisme juridique part du principe qu'il est possible de construire une science du droit sur le modèle des sciences de la nature. Cela nécessite de séparer nettement le droit de la science du droit.

Celui qui pratique le droit fait des sciences humaines. Celui qui fait de la science du droit fait quelque chose de scientifique à l'image des sciences de la nature. Il se borne à faire de la description sans jugement de valeur. Il sépare le droit de la morale.

2. Analytical jurisprudence

La démarche de l'analytical jurisprudence s'appuie sur une analyse logique du langage. Tous les positivistes n'emploient pas la méthode analytique et tous ceux qui l'emploient ne sont pas positivistes.

R. Dworkin, Prendre les droits au sérieux (p. 93)

A. Approche de Hart

Selon Hart, le droit dépend de règles primaires qui elles-mêmes dépendent de règles secondaires. 

· Les règles primaires sont des règles de comportement qui imposent des droits et des obligations. ex. les droits de l'usufruitier, l'art. 111 CP.

· Les règles secondaires sont relatives aux règles primaires quant à leur reconnaissance, à leur changement et à leur mise en œuvre.

Message Constitution 1999 : "Les normes de comportement impliquent la détermination de droits et de devoirs" (normes primaires) alors que "le droit d'organisation fixe des règles de structure, de compétence et de procédure" (normes secondaires).

1. Règles secondaires de décision

Les règles secondaires de décision sont les règles d'exécution des règles primaires. Toutes les règles de procédure sont des règles secondaires de décision. 

ex. L'art. 189 al. 1 lit. a Cst dit que le TF connaît des réclamations pour violation des droits constitutionnels. Cette règle ne contient pas de droit ou d'obligation. C'est une règle de fonctionnement du système. 

Les règles secondaires de décision sont essentielles parce que les règles primaires ont une texture ouverte (gap), càd des lacunes, ou une mauvaise formulation. 

2. Règles secondaires de changement

Les règles secondaires de changement sont les règles qui ont trait à la procédure d'adoption ou de révision de règles primaires ou secondaires. C'est à ce niveau que se pose la question de la validité formelle des règles. ex. L'art. 140 Cst féd. concerne la révision de la Constitution. 

3. Règles secondaires de reconnaissance

Règle de reconnaissance. ex. L'art. 1 CC dit comment on reconnaît qu'on a affaire à du droit coutumier.

La caractéristique du droit est l'articulation entre les règles primaires et les trois types de règles secondaires. 

Les sociétés primitives n'ont pas de règles secondaires. Selon Hart, ces sociétés ont du droit, mais pas de système juridique. Pour qu'il y ait un système juridique, les gens doivent accepter les règles primaires par le biais des règles secondaires. Sans cette acceptation, on ne peut pas distinguer les règles de droit des autres règles sociales. Il n'y a donc pas de système juridique.

4. Points de vue interne et externe sur les règles secondaires

On peut avoir un point de vue interne ou externe sur les règles secondaires. On a souvent qu'un point de vue interne sur les règles de changement. On n'est pas critique devant la loi, on y adhère sans faille. 

ex. Une loi prévoit qu'un Conseil fédéral ne peut être élu qu'à la majorité des voies. C'est une règle qui échappe à la description. Elle n'a pas d'intérêt d'un point de vue externe.

ex2. Le concept de contrôle de la constitutionnalité n'a de sens qu'en fonction des règles secondaires auxquelles on adhère.

5. Types de société

La combinaison de règles primaires et secondaires peut donner naissance à deux types de systèmes juridiques :

· Toutes les règles primaires sont injustes, mais les citoyens adhèrent aux règles secondaires. ex. Dans l'Allemagne nazie, les gens adhéraient à la règle fondamental de changement qui prévoyait que la volonté du Führer était à l'origine des règles de droits.

· Toutes les règles primaires ont un contenu juste et sont acceptées. ex. Dans une démocratie.

6. Résumé

Une règle peut devenir obligatoire pour un groupe de gens parce que ce groupe, à travers ses pratiques, accepte la règle comme un standard de conduite. 

Une règle peut également devenir obligatoire si elle a été émise en conformité avec une règle secondaire, qui dispose que les règles émises de telle façon seront obligatoires. 

Nous pouvons donc résumer ainsi la distinction fondamentale de Hart : une règle peut être obligatoire parce qu’elle est acceptée ou parce qu’elle est valide. Hart appelle une telle règle secondaire une règle de reconnaissance. 

Démontrer qu’une règle particulière est valide peut nécessiter qu’on remonte une chaîne de validité compliquée, depuis cette règle particulière jusqu’à la règle fondamentale. La règle de reconnaissance est la seule règle d’un système juridique dont la force obligatoire dépende de son acceptation.

Source : http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/html/ds001/ds001-06.htm
Au sommet, il y a une règle de reconnaissance ultime. Pour Hart, on ne peut pas expliquer son adoption par une règle antérieure, mais on peut dire qu'elle existe en fait. La philosophie du droit peut seulement constater qu'elle existe, sous une forme ou une autre, dans tout système juridique. Pour Kelsen (1881-1973), c'est la problématique de la norme fondamentale.
B. Approche de Dworkin

1. Ronald Dworkin

Ronald Dworkin (1931) est un philosophe américain qui a succédé à Hart à Oxford (1969-1998), actuellement professeur au University College London et au New York University School of Law. Son effort majeur est une critique du positivisme auquel il oppose une conception du droit qui met en avant plus les principes que les règles, ces principes servant à interpréter les règles. 

2. Principes

Dworkin n'est pas d'accord avec Hart qui voit le droit comme des règles de comportement. Dworkin ne nie pas que le droit comprend des règles de conduite, mais ce n'est pas là l'essentiel.

Le droit porte fondamentalement sur des principes (standards). ex. principe de la bonne foi, principe de l'égalité de traitement, principe de l'interdiction de l'arbitraire, principe de la liberté contractuelle.

Par principe, Dworkin entend le terme générique qui englobe l'ensemble de standards. Un principe est un élément du langage juridique à contenu indéterminé ou variable qui indique une direction. Formulé autrement, un principe est une indétermination orientée. ex. Pour le principe de l'égalité, l'orientation est claire, mais le principe est indéterminé.

Dworkin distingue deux types de principes : les politiques et les principes juridiques.

· Un politique est le type de standard qui définit un but à atteindre, notamment les améliorations de la vie économique, sociale ou politique de la société. 

ex. Interdire la fumée passive dans les restaurants. ex2. Faire une campagne de prévention contre les accidents de la circulation.

· Un principe est un standard qu'il faut appliquer parce qu'il est une exigence dictée par la justice, l'équité ou une autre dimension de la morale.

ex. L'art. 4 CC se réfère de façon abstraite à tous les cas où le CC / CO réserve le pouvoir d'appréciation du juge. ex2. L'art. 100 al. 2 CO permet au juge de tenir pour nulle une clause exclusive de responsabilité. ex3. Plusieurs normes invitent le juge à se prononcer selon les circonstances (justes motifs, atteinte illicite à la personnalité, temps inopportun). Ces termes intégrés dans une règle de droit deviennent des principes.

3. Différences entre principes et règles de droit

· Il n'y a pas de règle secondaire par rapport aux principes, notamment pas de règles de changement. Les principes ne sont pas édictés ou abrogés, ils existent en tout temps dans l'ordre juridique.

ex. Même si un législateur voulait abroger le principe de l'égalité de traitement, les tribunaux continueraient à l'appliquer. Les principes priment les règles formelles en matière de changement.

· Au contraire d'un principe, une règle de droit a une structure : il y a une hypothèse légale et une conséquence juridique. On applique une règle à un cas d'espèce en faisant une subsomption. 

ex. Selon 13 CC, toute personne majeure, capable de discernement et non interdite, a l'exercice des droits civils.

Un principe est une indétermination, on ne peut pas énumérer les conditions de son application. Il permet juste d'orienter. 

· Le principe a un poids, une importance, ce que la règle n'a pas. Le principe a un poids au niveau du contenu, pas au niveau formel. Le tribunal doit faire une pesée des intérêts entre plusieurs principes qui s'appliquent de manière contradictoire dans un cas d'espèce. ex. principe de l'égalité de traitement v. liberté contractuelle.

4. Résumé Hart et Dworkin

Pour Hart, le droit est une structure formelle. Ce qui est déterminant est le mode d'adoption du droit. On peut faire abstraction du contenu.

Pour Dworkin, le droit contient des règles, mais uniquement dans les cas de peu d'importance. L'essentiel est formulé dans les principes. La contenu est déterminant car on ne peut pas abroger un principe, même si on met en place une procédure ad hoc.

Compléments à la définition du positivisme juridique (p. 89)

1. Positivisme

Les positivistes pensent qu'est seul intéressant ce qui est objectif. Ils plébiscitent l'approche scientifique des sciences de la nature.

On distingue le droit pratiqué par les juristes et celui du théoricien du droit, qui n'est pas forcément juriste. Le théoricien du droit a une attitude objective, neutre, car il est un observateur extérieur au système. Il n'y a pas de continuité entre faire du droit et étudier la science du droit.

Un positiviste ne regarde pas le contenu des règles pour en juger la valeur. Il ne cherche pas les finalités du droit. 

Pour Hart, le but du droit est de permettre le contrôle social. Hart ne pense pas que le droit soit composé de commandements impératifs. Pour lui, le contrôle social se fait par la mise en place de règles qui constituent des modèles de comportement.

La situation est insuffisante comme juriste, car on perd de vue la morale. Les positivistes disent qu'il faut s'en tenir à une vision objective quant à l'étude du droit et qu'à côté, dans une autre perspective, on peut prendre en compte la morale.

2. Jacques Vergès

Jacques Vergès est un avocat franco-algérien né le 5 mars 1925 en Thaïlande. Il est célèbre pour ses convictions anti-colonialistes, pour son passé d'ancien résistant, mais aussi pour avoir défendu des auteurs de crimes contre l'humanité (Klaus Barbie, Milosevic).

Dans le Dictionnaire amoureux de la justice (2002), Vergès y raconte un entretien qu'il a eu avec un juge en fonction en Algérie pendant l'occupation, il y a  40 ans, alors qu'il défendait le Front de libération nationale. Le juge est un positiviste :

"La morale n'a rien à faire de la justice". Il n'y a pas de lien entre droit et morale. 

"Sans justice, pas d'ordre public". La fonction du droit est le contrôle social.

"La vérité n'est pas le but des jugements". "L'essentiel est de faire un exemple". Le souci de l'ordre public prime la vérité. 

"L'opinion publique admet l'exécution de Juifs/communistes parce qu'une décision judiciaire  le décide". Le contenu des lois importe peu.

H.L.A. Hart et commentaire de H. Torrione (p.  89 et 97)

1. Le contenu minimum de droit naturel

p. 97. Les positivistes ne prêtent pas attention au contenu des règles de droit. Pour eux, le droit peut avoir toute sorte de contenu. Bien que Hart soit un positiviste, il pense que le droit ne peut pas avoir n'importe quel contenu. 

Il y a dans tout système juridique des règles qui s'imposent indépendamment du respect d'une procédure d'adoption ou de la volonté du législateur. ex. Protection minimale des personnes, des biens, de la BF. 

Le contenu minimum de droit naturel repose sur la dimension téléologique et les finalités que poursuivent spontanément les êtres humains.

C'est une position que rejettent les positivistes radicaux. Hottois pense qu'il n'y a ni principe, ni contenu minimum de droit naturel, ni jus cogens. Selon son éthique procédurale de la négociation, il y a seulement des accords de faits, à caractère transitoire, sur les règles et les principes que les personnes choisissent librement d'adopter.

2. Le droit naturel, la morale et la religion

Le contenu minimum de droit naturel n'est pas lié à un législateur divin, une religion ou à la morale. De ce fait le contenu minimum de droit naturel n'est pas imposé par quelqu'un d'autre à l'homme (exclusion de l'hétéronomie). 

Hart reste fidèle au positivisme qui exclut tout lien entre le droit et la morale.

c. La dimension téléologique et la finalité

Le contenu minimum de droit naturel présent dans tous les systèmes juridiques dépend d'une dimension téléologique omniprésente dans l'action humaine. 

Cette dimension téléologique est le fait que tout être humain a pour objectif de continuer à vivre. 

d. La dimension téléologique et la conception de la nature

Hart distingue deux conceptions différentes de la nature.

Selon la conception moderne, il faut observer la nature et en tirer des règles objectives, scientifiques. Ces règles font abstraction de toute finalité. Une loi scientifique n'est jamais interprétée. 

ex. Loi sur la gravité, loi sur la thermodynamique. ex2. 80% des souris rentrent dans le trou si on leur met un bout de fromage de l'autre côté. 

Selon la conception plus ancienne, la nature est un processus de croissance dans le but de maintenir sa survie et de tendre vers un état optimal. 

La conception téléologique considère que la nature comporte des niveaux de perfection atteints par les êtres. Les étapes que franchit un être d'une certaine catégorie vers sa fin sont régulières. 

On peut les formuler sous forme de généralisations. En ce sens, la conception la plus ancienne partage l'avis de la conception moderne. Mais la conception plus ancienne va plus loin : les êtres tendent vers un bien, une perfection. 

ex. Un gland tend à atteindre la perfection en devenant un chêne. c'est un développement qui se produit régulièrement. C'est un stade optimal de maturité parce qu'après, le chêne dépérit.

ex2. Un enfant a pour finalité interne de s'épanouir en devenant un adulte, avant que ce bien prend fin par la mort.

Le fait que l'homme se rende compte qu'il tend vers un état optimal, au contraire des autres êtres, n'est pas déterminant pour Hart. Ce qui le distingue des animaux est qu'il a non seulement cette finalité de maturité biologique, mais aussi celle de l'esprit.

Est positif ce qui est orienté vers la finalité qu'est le maintien en vie. Notre conception des organes du corps est inspirée par l'idée que le corps est un bien. ex. Le cœur permet au sang de circuler dans le corps dans le but de le maintenir en vie.

Est négatif et dénué de fonction ce qui est hors de la dimension téléologique. ex. Le cancer est un mal, car il en va à l'encontre de la poursuite de la vie.

La dimension plus ancienne est présente dans notre pensée ou notre langage dans les concepts de préjudice, de dommage et de réparation. 

Le positivisme ne peut faire abstraction de jugements de valeurs, mais ils sont collectifs. ex. Manger et dormir sont des biens, ils recherchés presque par tous (R : mourants, suicidaires).

ex. Une voiture est un bien quand elle n'est pas accidentée. Elle est un mal du moment qu'elle est accidentée. Il y a un dommage qui doit être réparé.

e. La conservation de l'existence et de la survie

La conservation de l'existence et de la survie sont des biens. La question est de savoir si ce jugement est valable ou pas.

Hart pense que le fait que les êtres humains veulent vivre est un fait qu'on observe, mais il aurait pu en être autrement. Hart dit que c'est "naturellement bon". On constate objectivement que c'est comme ça. Il n'y a pas de morale qui intervienne.

Au contraire de Hart, Finnis pense que l'homme veut vivre parce qu'il comprend objectivement que la vie est un bien.

Il faut faire le lien avec l'arrêt Perruche et l'avis du législateur français. La vie est un bien essentiel et la finalité de l'être humain est de vivre.

f. Passage de la fin aux moyens, grâce à la raison

Les règles de droit (au contenu de droit naturel) sont créées de telle sorte qu'elles permettent de respecter la présupposition que l'homme veut continuer à vivre et les situation de fait concrètes dans laquelle l'homme se trouve. 

Les truismes sont des circonstances de fait dans lesquelles se trouvent tous les hommes et qui de ce fait sont des vérités élémentaires valant pour tous. 

Hart en dénombre cinq : vulnérabilité de l'homme, égalité approximative, altruisme limité,  ressources limitées, intelligence et force de volonté limités.

ex. La volonté de l'homme de continuer à vivre, compte tenu des circonstances, constitue la raison qui le conduit à adopter une règle qui réprime l'homicide.

Le lien entre un truisme et le contenu de droit naturel d'une règle n'est pas immédiat, comme pour les lois scientifiques. Ce lien est établi par celui qui envisage des activités comme des biens (vivre, continuer à vivre) et qui formule ce qui est nécessaire de faire sous forme de règles pour permettre le respect de ces biens (interdiction de l'homicide).

Sans le contenu de droit naturel, les règles de droit ne permettraient pas aux êtres de maintenir leur objectif (vie, survie). 

La raison prend en considération le but (continuer à vivre en société) et les circonstances de faits (truismes) et en fonction de cela, formule les règles minimum à respecter pour atteindre le but. Le produit est le contenu minimum de droit naturel.

g. Naturelle fonctionnelle du contenu minimum de droit naturel

Les règles de droit peuvent faire l'objet d'une interprétation téléologique. C'est l'interprétation la plus déterminante. Pour Villey, l'élément décisif en droit est la finalité. 

Le contenu minimum de droit naturel a une nature fonctionnelle. Le fait que la raison édicte des règles en tenant compte du but et des truismes justifie le droit, avec son contenu de droit naturel ainsi créé. Le droit se justifie par sa fin, son rôle. C'est sa nature fonctionnelle. 

ex. Je veux vivre jusqu'au cours, alors que je suis en train de traverser la route pour m'y rendre. Compte tenu des circonstances (truismes), je regarde à gauche et à droite, afin de pouvoir atteindre mon objectif qui est d'aller en cours (finalité). 

Ca évite tout arbitraire pour le juge, le législateur ou l'incursion d'un être divin.

Le droit naturel selon J. Finnis (p. 101)
1. J. Finnis

John Finnis, né en 1940, est un professeur australien de droit et de philosophie légale. Il enseigne à Oxford et à Notre Dame. Il a publié de nombreux articles et livres dans les domaines du droit naturel, de la philosophie de St-Thomas d'Aquin, de la philosophie égale et les enseignements de la morale catholique. 

2. Finnis et Hart

Hart est un positiviste, alors que Finnis est jusnaturaliste. Hart pense que son approche de droit naturel est complémentaire à celle de Finnis, plutôt qu'opposée. Hart pense comme un positiviste que le droit peut avoir n'importe quel contenu, mais fait un pas vers le jusnaturalisme en trouvant un contenu de droit naturel minimum inhérent à toute règle de droit. 

3. La justice comme un résultat

Pour Hart, le contenu minimal de droit naturel se trouve dans les règles qui assurent la protection des personnes, des propriétés et des promesses. Pour Finnis, c'est tout le droit positif qui en est empreint. 

Finnis voit la justice comme un résultat, un outcome oriented conception of justice (M. Nussbaum). Il pense qu'une règle de droit doit conduire à résultat plus ou moins juste. Toute règle de droit est produite par la raison en tenant compte du but, des circonstances de fait et de telle façon qu'elle doit aboutir à un résultat juste. Ce n'est pas l'avis de Hart pour qui le droit peut avoir n'importe quel contenu, n'ayant de ce fait à assurer de résultat juste.

ex. La justice est le type de relation qui existe concrètement après que la justice a été rendue entre des parties en litige.

ex2. La justice résulte de tous les cas où, sans consulter un juge, on s'arrange entre les parties pour trouver un compromis. L'équilibre qui en résulte est de la justice. 

La justice est rendue dans la perspective d'un résultat, lequel n'est pas toujours atteint. Ca tient au fait que la justice résulte d'une relation au niveau social entre les parties et non pas d'un idéal. Même si les règles à la base sont parfaites, il y a une perte de qualité au moment de leur application.

Le résultat de la justice doit être vu comme un fait. Finnis est en accord avec les jusnaturalistes classiques que sont Aristote et St-Thomas. 

L'Ecole moderne de droit naturel, fondée par Grotius, n'a rien à voir avec la thèse jusnaturaliste de Finnis. L'Ecole moderne de droit naturel réfute le contenu minimum du droit positif mais voit du droit naturel dans des règles parallèles au droit positif. Ces règles de droit naturel se déduisent mathématiquement de principes sur la conception de la nature humaine, ce qui leur donne un caractère certain.

4. La justice matérielle

Finnis vise la justice matérielle et non seulement formelle. Il faut arriver à un certain équilibre, à une certaine égalité, à un rapport équitable entre les parties. On est loin de l'idéal. Le juge doit rechercher ce qui serait juste dans une société telle que la nôtre. ex. Entre un bailleur et un locataire, entre le détenteur et la victime de l'accident de voiture.

Quand on parle de société, il faut voir au sens large. La société est le théâtre de l'application quotidienne de multiples règles de droit. Les litiges entre ses membres en sont d'autant plus d'application. Il faut la voir comme une unité à laquelle doit s'appliquer la justice matérielle.

Finnis voit la reconnaissance du droit fondamental à la vie dans l'ensemble des dispositions qui protègent les personnes (CP, RC, Cst féd., CEDH). La vie est un bien qu'on veut protéger. Ca nous amène à faire des choix façon à la préserver des atteintes et à permettre son épanouissement. C'est une expression du principe de l'incommensurabilité des biens.

5. Premier point de désaccord

Pour Hart, la dimension téléologique est basée sur la finalité interne de tout être humain qui est de continuer à vivre. C'est un état, un maintien de la situation.

Pour Finnis, la finalité interne est de vivre. C'est une activité, un dynamisme.

4. Deuxième point de désaccord

Hart part de l'idée que la finalité interne qui est de continuer à vivre est un fait contingent. C'est l'évolution qui a fait que les êtres vivants ont un instinct de survie. Il aurait pu en être autrement. Dans ce cas, nous n'aurions simplement pas existé, mais ce n'est pas là un problème pour Hart.

Finnis ne nie pas l'importance de l'instinct de survie, mais la relativise. Les êtres humains veulent vivre parce qu'ils comprennent que l'objet de la survie est quelque chose de positif, même s'ils savent que vivre n'est pas possible éternellement. Vivre est non seulement une possibilité (parmi d'autres, comme la mort), mais une opportunité. Cette conscience que la vie est un bien oriente nos autres activités. 

ex. On lutte contre la famine et les catastrophes, on légifère sur la circulation routière, on finance la recherche médicale. 

ex2. L'homme est allé sur la lune parce qu'il considère que vivre est bien, mais que ce n'est pas suffisant, il veut découvrir d'autres dimensions. Aller sur la lune n'est pas nécessaire à la survie mais permet d'assouvir une autre finalité, celle de la connaissance.

Faire un parallèle avec l'intervention de Mattei dans l'arrêt Perruche. La vie est un bien fondamental qui va au-delà du simple instinct de survie. La reconnaissance de la valeur de la vie va au-delà.

6. Troisième point de désaccord

Pour Hart, la préservation de la vie est le seul bien humain fondamental, la seule finalité de l'être humain. Pour Finnis, il y a plusieurs finalités qui expliquent l'existence d'autres biens humains fondamentaux. Il n'y a pas de hiérarchie entre eux, on n'a pas à choisir entre eux, même si dans la pratique les êtres humains doivent mettre des priorités pour les réaliser.

Pour Finnis, sont des biens fondamentaux (p. 105) :

1) La vie et la santé

2) La connaissance de la réalité

3) Une certaine excellence dans le travail et le jeu

4) L'amitié, l'harmonie dans les relations affectives et dans la société

5) Une certaine harmonie entre ses sentiments, ses jugements et ses comportements effectifs (raison pratique)

6) Une certaine harmonie avec la religion

Chacun de ces biens est fondamental parce qu'on veut le réaliser pour lui-même et pas en vue d'autre chose. Pris ensemble, ces biens fondamentaux constituent les divers aspects de l'épanouissement humain. Ils fondent nos diverses raisons d'agir. Être simplement en vie n'est pas satisfaisant.

7. La relation entre le droit et les biens humains fondamentaux

Les biens humains fondamentaux ne peuvent être réalisés que grâce à un système juridique ayant un contenu particulier qui va permettre leur réalisation.

Le droit ne peut exister que s'il y a des biens humains fondamentaux, parce que leur réalisation conduit à un résultat juste.

Le droit et les biens humains fondamentaux sont interdépendants. Le contenu du droit est au minimum de droit naturel. C'est celui qui est nécessaire à la réalisation des biens humains fondamentaux. En même temps, on ne peut pas créer un droit positif sans intégrer ce contenu minimum de droit naturel car il existe de facto tout seul avant les autres règles de droit que le législateur pourrait vouloir créer.

ex. Il n'est pas raisonnable d'opter pour un autre contenu lorsqu'on perçoit que vivre et être en bonne santé est un bien qu'il y a lieu de préserver.

ex2. La connaissance est un bien fondamental. Le droit à l'école obligatoire et la gratuité de l'enseignement permettent de le concrétiser.

Le contenu minimum de droit naturel n'est pas suffisant pour produire une règle de droit. C'est le rôle du législateur de compléter cette règle ou d'établir des lois en prenant compte de ces éléments.

8. La justice matérielle comme bien fondamental ?

La justice n'est pas énumérée par Finnis dans sa liste des biens fondamentaux. Il la considère comme ce qui est raisonnablement nécessaire pour leur réalisation. Sans la justice matérielle, l'homme chercherait à réaliser ses biens fondamentaux par l'usage de la force.

Pourtant, si on regarde l'interdépendance entre la justice matérielle et l'ordre juridique, on pourrait la considérer comme un bien humain fondamental.

La justice matérielle ne peut être réalisée que par l'existence d'un ordre juridique, alors qu'un ordre juridique ne peut pas aboutir à un résultat juste s'il ne comprend pas justice matérielle comme un bien fondamental. Les deux sont interdépendants, à l'image des relations entre biens humains fondamentaux et ordre juridique. 

9. Le rôle de la raison pratique dans la conception du contenu de droit naturel

Selon Hart, la raison pratique amène à formuler les règles qui permettent d'atteindre un objectif, compte tenu des circonstances. Comme la finalité est de continuer à vivre, on va édicter des lois qui protègent les biens, les personnes et les promesses. 

Finnis partage son avis et va jusqu'à considérer que la raison a un rôle tellement important dans l'opération que le contenu de droit naturel créé est raisonnable.

Selon Finnis, l'être humain a l'intelligence qui lui permet de comprendre objectivement que la vie est un bien. Ca va plus loin que le point de vue de Hart qui pense que l'instinct de survie fait que l'homme cherche à rester en vie.

Finnis pense qu'il y a plusieurs finalités, représentées par des biens fondamentaux, et pas seulement celle de la survie comme le pense Hart.

10. Le rôle de la raison pratique dans la connaissance des biens fondamentaux

Pour Finnis, on désire vivre parce qu'on comprend que c'est un bien, et non pas parce que l'instinct nous y pousse. Il rejoint le point de vue d'Aristote.

On se rend compte que vivre est un bien et de ce fait une possibilité. Il pourrait en être autrement, on peut être mort et ne plus avoir la possibilité de vivre. Comme c'est une possibilité positive, c'est une opportunité. Vivre est une opportunité parmi la réalisation d'autres biens fondamentaux qui permettent notre épanouissement.

ex. Accéder à la connaissance est un bien. Penser que tout est relatif et en être convaincu est un bien, car c'est une forme de connaissance. On voit que c'est une manière absolue de penser qui n'est déduite de rien.

Entretien : Noam Chomsky, Michel Foucault (p. 123)
1. A. N. Chomsky

Avram Noam Chomsky (1928, Philadelphie) est professeur émérite de linguistique au Massachusetts Institute of Technology. Il est considéré comme le fondateur de la grammaire générative et transformationnelle. Il est également célèbre pour son engagement politique et se définit lui-même comme un anarchiste socialiste. Il critique la politique étrangère des USA (Vietnam, 11 septembre) et les médias. Il adopte une structure de pensée de type jusnaturaliste.

2. M. Foucault

Michel Foucault (1926-1984) était un philosophe, historien, critique et sociologue français. Il a dirigé une chaire au Collège de France (Histoire  des systèmes de pensées) et enseigna à l'Université de Californie, à Berkeley. Il est bien connu pour ses études critiques des institutions sociales (psychiatrie, médecine, sciences humaines, système carcéral, histoire de la sexualité humaine). Il était communiste et positiviste radical.

3. Commentaires

p. 297 : Chomsky se réfère à ce que Finnis appelle l'épanouissement humain. Il dit qu'un élément fondamental de la nature humaine est le besoin de travail créatif. 

p. 299 : Chomsky fait le lien entre les structure sociales et les diverses caractéristiques humaines fondamentales.

Les structures sociales permettent la réaliser des qualités humaines essentielles à l'épanouissement de l'individu. ex. C'est le cas de l'apprentissage de la lecture qui permet de développer la connaissance et d'assurer la liberté individuelle.

Cette approche repose sur une conception aristotélicienne.

Ce qui est essentiel dans la vie humaine n'est pas tant la vie que le fait de la vivre, en développant ses qualités humaines par des activités. On rejoint la conception dynamique de la finalité de Finnis.

Toute vie humaine repose sur des succès et des échecs, mais c'est nécessaire de passer par ces étapes pour développer ses qualités humaines.

La réalisation des qualités humaines peut être comprise comme la réalisation des biens fondamentaux. La justice aide la réalisation des droits fondamentaux. En soi, sinon, elle n'a pas d'intérêt.

p. 302-303 : Foucault ne s'intéresse pas à la justice. Pour lui, ce qui est juste est que le prolétariat prenne le pouvoir. Une fois qu'il sera au pouvoir, il n'y aura plus de rôle pour la justice. 

Chacun voit dans la justice le contenu qu'il veut, selon qu'il est oppresseur ou opprimé. C'est l'expression absolue de la liberté individuelle. Formulé autrement, la raison pratique ne peut pas savoir ce qui est juste ou pas. 

p. 302 : Chomsky n'est pas d'accord. Il n'est pas juste que le prolétariat soit au pouvoir, si cela signifie l'instauration d'un régime terroriste où la dignité humaine, la liberté et d'autres biens fondamentaux sont violés.

p. 303 : Chomsky pense que la vraie justice repose sur des qualités humaines fondamentales. Nos systèmes judiciaires ne sont pas là pour opprimer des classes. 

Nos systèmes judiciaires imposent des injustices, c'est inévitable, étant donné que la société n'est pas parfaite. Le but de notre ordre juridique est néanmoins de défendre les besoins humains fondamentaux et de permettre leur réalisation.

En regardant la possibilité concrète de réaliser ces biens fondamentaux dans un Etat, on peut dire si le système juridique est juste ou pas. Ce raisonnement est possible parce qu'on a un consensus sur les biens essentiels à protéger. Pour un positiviste radical comme Hottois, on ne pourrait pas y parvenir, en vertu de l'éthique procédurale de la négociation.

Pour Aristote, le lien entre les droits fondamentaux / principes constitutionnels d'un Etat et son ordre juridique est si fort qu'il donne la structure de base de la société.

p. 297 :  Si on commence à donner des opinions sur d'autres aspects, on perd cette objectivité de vue. On est dépassés par la complexité des événements, mais ça ne nous empêche pas d'agir malgré l'incertitude.

ex. Chomsky s'est opposé à la guerre du Vietnam. S'y opposer revient à faire preuve de désobéissance civile et si tout le monde se met à ne pas respecter les principes fondamentaux, on court vers la catastrophe. Néanmoins, c'est inacceptable de laisser les Etats-Unis faire une politique impérialiste au Vietnam. En tant qu'être humain, on n'a pas toutes les clés pour comprendre la problématique, mais on doit choisir. Lui choisit d'agir contre la politique américaine au Vietnam.

ex2. Il fait le lien avec notre capacité à comprendre le concept de nature humaine. On le comprend avec des préjugés (notre niveau social, nos défauts de caractères, nos limites intellectuelles). En même temps on ne peut pas s'arrêter là et dire qu'on n'a pas de solution, sous prétexte que notre capacité de raisonner est limitée. Il faut qu'on dépasse cette incertitude et qu'on se fixe des objectifs. "Une société décente devrait porter au maximum les possibilités de réalisation de cette caractéristique humaine fondamentale".

p. 302 : Chomsky pense que les modifications du système juridique ou économique sont faites parce qu'on pense, à tort ou à raison, mettre en place une justice plus juste. On espère au fond que ces changements seront favorables à la réalisations des qualités humaines fondamentales.

p. 300 : L'Etat a le pouvoir d'imposer un concept légal, mais ça ne veut pas dire qu'il corresponde à la vraie justice. Est seulement légal ce qui exprime les rapports de pouvoirs et correspond à la protection des intérêts du plus fort. Cette distinction entre le droit et la loi (ayant seule force normative) est aristotélicienne.

Faire dérailler un train de munitions destinées au Viêt-Nam est un acte de désobéissance civile pour l'Etat, alors que c'est un acte nécessaire. Il compare ça au fait de griller un feu rouge pour éviter un homicide.

Chomsky pense qu'il faut agir contre les institutions légales d'une société si ça permet d'ébranler les sources du pouvoir et de l'oppression dans cette société.

Le droit international public a été créé par les puissants, dans leurs intérêts, et non dans l'intérêt des masses de citoyen qui n'ont pas eu leur mot à dire. Chomsky le considère comme sans validité. Ca n'est pas conforme au principe de la légalité.

Pour Chomsky, il existe une autre sorte de droit international, celui qui comprend les principes de Nuremberg et la Charte des Nations Unies. Il prévoit le droit de chaque citoyen d'agir contre son propre Etat, même si le droit de cet Etat conçoit cette action comme illicite. 

ex. Comme le droit international interdit l'usage de la force ou de la menace sous réserve de cas bien précis, l'action américaine au Viêt-Nam est une manifestation de force sans fondement légal. Chomsky est dès lors dans son droit d'empêcher le transfert des munitions.

p. 300. La finalité pour Chomsky est de réaliser les caractéristiques humaines fondamentales. Il a été influencé par la théorie des capabilités d'Amartya Sen.

La structure sociale doit être telle qu'elle permet la réalisation des caractéristiques humaines fondamentales.

La justice est réalisée dans les rapports sociaux dans une société donnée. Il y a donc un lien entre la justice et la structure sociale. Il faut voir la justice comme un résultat, pas comme un idéal.

Pour Chomsky, la différence ne se situe pas entre la légalité et la justice idéale, mais entre la légalité et une justice plus juste.

Il faut obéir à la loi si la légalité englobe la justice au sens d'une meilleure justice. Il faut désobéir à la loi dans le cas contraire.

p. 302. Foucault oppose le droit positif à la justice idéale. Pour lui, ces notions dépendent de notre culture et de l'époque à laquelle on vit. Il n'y a pas de continuité entre les époques et les cultures. La conception de la justice et de la finalité par exemple sont choisies selon nos intérêts subjectifs, et non pas objectivement.

Foucault rejoint Nietzsche en ce sens. Nietzsche parle de volonté de puissance au premier plan. C'est une illusion de croire qu'une idée a une certaine objectivité. Quiconque a une idée a un intérêt subjectif à l'imposer à l'autre pour asseoir sa domination sur lui. C'est une thèse positiviste radicale.

"Des jugements moraux ne peuvent, contrairement aux jugements de fait, être émis sur base d'une argumentation rationnelle, d'une évidence ou d'une preuve" (p. 89).

C'est la thèse du non-cognotivisme juridique. Il n'y a pas d'objectivité possible. Le système juridique ne repose que sur la volonté (arbitraire) du souverain. Pour Hobbes, il est unique, pour Rousseau, c'est le peuple. Foucault fait le parallèle en éthique. Il parle de non-cognotivisme de l'éthique.

Foucault rejoint la pensée de Hobbes. Hobbes pense que l'usage de ces concepts est toujours relatif à la personne qui les emploie. L'individu adopte des règles différentes selon son envie. Si l'Etat n'était pas juge, arbitraire et législateur, l'homme n'aurait pas accès à la connaissance du bien et du mal. La volonté arbitraire de l'Etat va permettre de trancher. On préfère ça à rester dans l'état de nature.

Chomsky dit qu'il y a bien des incertitudes car notre conception de la nature humaine est en partie limitée. En même temps, toutes ces incertitudes (on pourrait aussi parler de conditionnement) varient d'une culture à une autre, mais certaines choses sont possibles à appréhender par tous. Chomsky pense qu'une connaissance objective partielle est possible. On reconnaît l'importance des caractéristiques humaines fondamentales.

Finnis va dans le même sens (p. 109ss). La raison pratique  nous permet de déterminer quels sont les biens fondamentaux et nous permet de déterminer ce qui est nécessaire de faire pour pouvoir les réaliser. 

Finnis et Chomsky pensent que le cognitivisme éthique est possible. La raison et/ou la connaissance interviennent pour dire quels biens l'homme doit réaliser et comment.

Il est important pour l'avocat ou le juge de savoir si les jugements rendus sont arbitraires ou conformes à l'arbitraire d'une volonté du législateur, ou alors s'il peut y avoir des jugements justes, càd conformes à la vraie justice.

ex. Pour les non-cognotivistes, si la loi dit X, la vraie justice est X. Au contraire, chercher une solution Y plus conforme à la vraie justice est une attitude cognitiviste.

ex2. Swissair est transféré à Crossair. Un article oblige le maintien des salaires lors du transfert. Est-ce que cet article peut être remis en cause dans ce cas ? Il faut interpréter pour voir ce qui est la vraie justice. Il n'y a pas de sens d'exiger les mêmes salaires si ça conduit la société à une crise. Si on réduit les salaires et qu'on peut sauver des emplois, on est dans la vraie justice. Il ne faut pas s'arrêter au texte. 

ex3. Dans l'arrêt du Fussballculb Lohn, le TF a refusé l'application de 21 CO qui conduit à la résiliation du contrat pour nullité. Il a choisi une solution non prévue dans la loi, le maintien du contrat et l'annulation partielle du contrat, afin d'être plus juste. C'est le reflet d'une conception cognitiviste éthique. On pense qu'on peut vraiment atteindre quelque chose de juste.

Dans ses Rhétoriques, Aristote dit que le rôle du juge est de trouver la solution juste. C'est à l'avocat de lui rappeler cette responsabilité.

p. 115. Finnis considère qu'il existe plusieurs biens fondamentaux. Le critère déterminant du choix est ce qu'exige la réalisation effective des divers biens fondamentaux en faveur de chacun.

1) Il faut éviter les choix qui conduisent à une atteinte directe à un bien fondamental. ex. meurtre (atteinte à la vie), torture (intégrité corporelle, physique, dignité humaine). Comme la finalité est la réalisation des biens fondamentaux, ça couvre tous les domaines. ex. santé publique, interrogatoire de criminel, conduite sur la route.

Bon nombre de dispositions prévoient l'interdiction des atteintes à un bien fondamental dans le droit positif. Ce sont les dispositions de contenu  minimum de droit naturel chez Hart, et de droit naturel au sens large pour Finnis.

2) Il faut éviter les choix qui conduisent à une atteinte à la justice, càd qui impliquent partialité et injustice, quand on prend plus que notre part. 

L'injustice se définit négativement. L'injustice est ce qu'un tiers indépendant considérerait comme irraisonnable, inégal, inéquitable, déséquilibré.

D'après Aristote, est juste ce qui correspond à une égalité matérielle fondamentale entre les gens.

Notions de fonctionnements et de capabilités, A. Sen (p. 129)
1. Amartya K. Sen

Amartya Kumar Sen (03.11.1933) est un économiste indien. Il a reçu le Prix Nobel en 1998 pour ses travaux sur la famine, la théorie du développement humain, l'économie du bien-être, les mécanismes fondamentaux de la pauvreté et le libéralisme politique. Il s'intéresse aux choix économiques à faire dans des pays en développement avec des ressources limitées.

De 1998 à 2004, il a été professeur à Cambridge et enseigne aujourd'hui à Harvard. Amartya Sen a donné des conférences devant les dirigeants de la Banque mondiale et il est le président honoraire d'Oxfam.

2. Fonctionnements constitutifs de l'existence de la personne

Pour pouvoir faire des choix économiques, il faut créer des structures économiques déterminées qui sont choisies en fonction d'une finalité donnée.

Pour Amartya Sen, les biens fondamentaux sont des fonctionnements constitutifs de l'existence de la personne. La finalité est de permettre la réalisation de ces biens. ex. vivre, connaître, manger.

Une capabilité représente les diverses combinaisons de fonctionnement qu'une personne peut accomplir. Elle dépend surtout du système économique et social. C'est ce qui va permettre aux fonctionnements constitutifs de l'existence de se réaliser.

ex. Dans un pays, les enfants de moins de 5 ans souffrent de la famine. Ces privations les empêchent de développer leur capacité d'intégrité corporelle et physique, ce qui les empêche ensuite de vivre une vie humaine équilibrée. 

Ne pas manger n'a pas seulement pour effet de les faire souffrir de la faim, mais entrave aussi leur développement normal d'être humain. C'est un mal car le développement humain harmonieux est un bien qu'il convient de réaliser.

ex2. Un individu qui vit dans l'aisance choisit de jeûner. Il adopte le même fonctionnement que celui qui est réduit à la famine, mais il dispose d'un ensemble de capacités nettement différent. Il peut manger, ce qui n'est pas le cas de l'autre. 

La connaissance est un autre fonctionnement constitutif de l'existence de la personne. Elle doit être assurée par le système économique et social. Ca se fait par l'alphabétisation. L'alphabétisation n'est pas un but en tant que tel, mais c'est une capabilité qui permet l'accès à des connaissances très diverses, qui elles font la richesse de la vie.

3. Cognitivisme éthique en économie

Amartya Sen est un cognitiviste éthique. Il pense que la détermination des fonctionnements constitutifs de l'existence de la personne est possible et que la finalité est leur réalisation.  

La plupart des économistes sont non-cognotivistes. Ils pensent qu'un PNB élevé par tête d'habitant est le seul critère objectif qui permette de dire que l'économie fonctionne. 

Amartya Sen ne dénie pas l'importance du PNB, mais se concentre sur les fonctionnements constitutifs de la personne en priorité. Faire le parallèle avec les jusnaturalistes qui ne dénient pas l'importance de la liberté individuelle, mais ne la placent pas avant tout.

p. 53. Le rapport de l'ONU sur le développement humain de Martha Nussbaum met en pratique les idées de Amartya Sen. Il faut tenir compte du PNB, du taux d'alphabétisation et de la durée de vie moyenne des gens. 

ex. Plus une vie est longue, plus elle permet de réaliser ses fonctionnements constitutifs de l'existence. ex2. Plus l'alphabétisation est grande, plus l'accès aux connaissances augmente.

Il est objectif en politique de dire que la vie et la connaissance sont des biens et donc que le système social et économique doit les considérer comme des buts à atteindre. 

La structure de la société doit permettre la distribution des richesses, sur la base de principes comme le droit à des conditions minimales d'existence ou le droit à l'enseignement gratuit dans les écoles publiques. Ces structures sociales sont justes si elles permettent d'atteindre le plein développement des capacités de chacun. Amartya Sen rejoint la notion de vraie justice de Chomsky.

Déterminer quels fonctionnements constitutifs de l'existence humaine conduisent à un accomplissement humain important doit s'effectuer au niveau politique. Ca fonctionne pour des gens qui ont des visions du monde et des religions différentes. On arrive à un consensus sur ce qui est objectivement fondamental pour l'épanouissement humain. 

Décision du TF du 21 juin 2001 (p. 45)
Pour le TF, l'intégrité corporelle et la santé sont des capacités. Ce sont des biens parce qu'elles permettent des fonctionnements (marcher, se déplacer facilement). 

Les atteintes à ces capacités (accident de voiture qui cause un handicap) sont perçues négativement. Ce sont des dommages parce qu'elle réduisent les fonctionnements élémentaires (marcher, atteinte à la vie). 

Tableau, ce qui est égal et légal (p. 139)
Ce qui est légal ou normatif comprend les normes de comportements qui relèvent de la justice générale. Ce sont des normes générales et abstraites.

Ce qui est égal ou le droit est formulé dans une disposition qui n'a pas pour objet de régler un comportement, mais d'exprimer un jugement. Ce jugement se veut impartial et objectif sur ce qui est juste dans la situation déterminée qu'elle vise. C'est une justice qui dépend d'une égalité matérielle. 

5ème commandement du Décalogue : tu ne tueras pas. Le Décalogue interdit de tuer.

art. 111ss CP : le CP réprime celui qui a tué, il indique la sanction, il explique comment déterminer la peine, mais n'interdit pas de tuer.

art. 41 CO : l'article indique que celui qui cause un dommage à autrui doit le réparer, mais n'interdit pas les actes illicites.

art. 130 al. 2 CC : cet article ne veut pas empêcher le remariage car il n'y aucune volonté d'influencer sur le comportement. La règle dit que dans la situation d'une personne divorcée qui se remarie, il est juste, adéquat et égal que la rente ne soit plus versée.

On voit que les structures sont différentes. Les deux normes ont une influence sur le comportement. Le droit n'a qu'une influence indirecte sur la personne, pour orienter son comportement. 

P. Jestaz, Le droit (p. 143)
Philippe Jestaz est un professeur de droit français.

Pour les Romains, le droit procède par répartition des richesses (rendre à chacun le sien). Le juge départage les plaideurs en traçant une ligne exacte entre leurs droits respectifs. ex. partage d'une succession.

Le droit fixe la part de chacun qui peut être extra-économique (statut d'époux) ou négative (impôt à payer).

Certaines règles dictent des comportements (règles prescriptives). ex. déclarer les revenus, respecter le code de la route, codes déontologie.

D'autres règles conduisent indirectement au respect d'un comportement (règles indirectement prescriptives). ex. sanction pour celui qui commet un homicide.

Les individus ont tendance à calquer leur comportement sur le droit, mais ça ne change pas pour autant la structure du droit qui ne leur dicte pas de comportements. Jestaz rejoint Dworkin et Aristote.

ex. La veuve qui préfère le concubinage pour ne pas perdre son droit à sa rente. Le droit ne veut pas empêcher le remariage, mais trouve plus juste, conforme à l'égalité et équitable qu'elle n'y ait plus droit.

Aristote, Ethique à Nicomaque (p. 135ss)
A. Aristote

1. Aristote

384 avant J.-C : naissance d’Aristote, fils du médecin Nicomaque, en Macédoine (située au nord-ouest de la Grèce et de la mer Egée).

367 à 347 : il suit l’enseignement de Platon à l’Académie d’Athènes. À la mort de son maître, Aristote s’éloigne d’Athènes et fonde une école à Assos. Il rencontre Théophraste et se lie d’amitié avec le naturaliste qui travaillera plus de vingt ans à ses côtés.

342 : Philippe, roi de Macédoine, le fait venir à Pella pour être précepteur de son fils Alexandre.

335 : Alexandre le Grand accède au trône ; Aristote revient à Athènes et y fonde le Lycée. Il y enseigne en marchant dans les jardins suivi de ses élèves (péripatétisme). C’est là qu’il compose la plus grande partie de ses ouvrages.

323 : la mort d’Alexandre réveille l’hostilité du parti anti-macédonien d’Athènes. Aristote, accusé d’athéisme et de trahison, quitte Athènes et se réfugie à Chalcis où il meurt quelques mois plus tard. Théophraste lui succède à la direction du Lycée.

2. Oeuvre

Son œuvre nous est parvenue sous forme de notes de cours, ce qui explique le caractère parfois abscons de certains de ses écrits. On sait cependant qu’il écrivit de son vivant des dialogues à la manière de Platon, dont il ne nous reste que de rares fragments

Rhétorique : rôle de l'avocat dans les procédures judiciaires et comment l'avocat doit plaider pour être convaincant.

Ethique à Nicomaque : traité sur le droit et la vertu de justice. Aristote ne fait pas un catalogue d'impératifs de bonne conduite, mais décrit des comportements et des mœurs, des caractères ou des façons habituelles d'agir (l'homme prudent, l'homme tempérant, le bon ami, le juste). Il décrit des vertus et les vices qui leur correspondent. 

Politique : analyse de ce qu'est une constitution.

B. La disposition du sujet

1. La justice et l'injustice

La vertu de justice est la disposition par laquelle on est capable de réaliser ce qui est juste, càd d'agir justement et de vouloir ce qui est juste. Ce qui est juste est ce qui est légal et ce qui est égal.

L'injustice est la disposition par laquelle on commet une injustice et on veut ce qui est injuste. Ce qui est injuste est ce qui est illégal et ce qui est inégal.

La personne injuste veut plus que sa part quand il s'agit de bonnes choses, et moins lorsqu'il s'agit de choses mauvaises.

2. La vertu

La vertu est une capacité acquise par l'exercice de se comporter de façon adéquate dans des situations difficiles. La vertu est un milieu, au sens de moyen terme entre l'excès et le défaut. 

La première vertu est le courage. L'homme vertueux fait preuve de courage en cas de maladie ou de guerre en ne fuyant pas, en ne jetant pas ses armes. 

La deuxième vertu est la tempérance. L'homme vertueux fait preuve de tempérance dans des situations difficiles liées au désir. ex. Il ne boit pas trop, il ne commet pas d'adultère.

La troisième vertu est la justice. L'homme vertueux est capable de se comporter de façon adéquate des situations difficiles en communauté.

Il existe d'autres vertus.

La vertu est parfaite parce que l'homme est vertueux non pas que par rapport à lui-même, mais parce qu'il est capable d'user de vertu envers autrui. Comme il se tourne vers les autres, on parle de justice générale.

A l'inverse, celui qui va à l'encontre des notions de vertu est injuste et a un défaut qui comprend tout le vice, car il n'est pas seulement non vertueux par rapport à lui-même, mais par rapport à autrui.

3. La justice générale

La justice générale comprend l'ensemble de la moralité, càd la conformité de la conduite d'un individu à la loi morale. Les lois qui forment l'ossature de la justice générale, écrites ou non, naturelles ou positives, ne sont pas le droit (to dikaion).

La loi morale est la vertu universelle, car elle commande toutes les vertus. Est un homme juste celui qui est à la fois pieux, courageux, prudent, tempérant, modeste, etc.

On considère les vertus du point de vue de l'avantage qu'en tirent les autres et le corps social, c'est pourquoi on dit que la justice est sociale. ex. La société bénéficie du courage, de la tempérance et de la prudence de X. La société est en rapport juste avec X. 

La vertu de justice générale est une capacité subjective qui nous permet de respecter autrui. Ca englobe toute la moralité. 

ex. Un prédateur sexuel ne peut pas résister à ses pulsions parce qu'il a un problème de tempérance de ses désirs, ce qui est de l'ordre de la justice générale.

Aristote dit que les règles de comportement font partie de la justice générale. De ce fait, elles ne sont pas du droit. Il rejoint l'avis de Dworkin, mais s'oppose à celui de Finnis.

4. La justice particulière

On cherche la vertu de justice en tant que partie de la vertu. C'est la justice particulière. Elle a pour but le partage des biens et des tâches.

On dit d'un homme qu'il est juste parce qu'il a l'habitude de ne pas prendre plus que sa part des biens disputés dans la société, ni moins que sa part du passif des charges. 

ex. Il est juste dans le partage d'une succession de ne pas s'emparer des plus beaux meubles. ex2. Il est juste pour l'épicier de rendre exactement la monnaie. 

a. Le partage des parts

Le droit est une mesure du partage des biens qui a pour rôle d'attribuer à chacun le sien (suum cuique tribuere). C'est au juge de dire le droit et de renvoyer chacun à sa part, en se fondant sur les lois que le législateur a faites pour le guider. 

Le droit concerne les choses extérieures qui sont susceptibles d'appartenance. Elles doivent pouvoir faire l'objet d'une procédure judiciaire ou d'une contestation pour pouvoir être attribuées à quelqu'un. 

Le fait qu'il y ait appartenance à quelqu'un diminue la titularité d'un autre. On parle de biens rares. ex. or, air pollué. R : air, eau amour des parents. 
b. Le groupe social

La nécessité de partager n'existe que dans un groupe social. Il n'y a pas de droit pour Robinson seul sur son île.

La relation juridique structure une communauté. ex. Les associés d'une étude d'avocats se rassemblent non pas par amitié, mais par intérêt et utilité. Ils sont plus forts ensemble sur le marché. Ils se partagent le bénéfice.

L'idée est la même au niveau d'une communauté politique. On partage entre riches et pauvres, employeurs et employés. La Constitution et le système juridique veulent cette structure de base.

R : il n'y a pas de justice dans les communautés où il n'y a pas d'utilité. ex. couple, amis.

5. L'injustice générale

L'injustice générale relève de la sphère d'action de l'homme vertueux.

ex. Celui qui jette ses armes par lâcheté ou médit par méchanceté le fait sans vouloir prendre une plus grande part. Il se trouve en opposition avec la justice générale, donc dans un cas d'injustice générale.

6. L'injustice particulière

L'injuste particulière est la volonté de prendre plus que sa part quand c'est positif, ou moins que sa part quand c'est négatif. C'est relatif à la dignité, aux richesses, à la santé, à la sécurité, càd tout ce qui procède du plaisir qu'on prend à son propre avantage. On parle de pléonexie pour qualifier le désir d'avoir toujours plus que les autres. 

ex. Je jette mes armes par terre non pas par peur, mais parce que je peux m'échapper et prendre une plus grande part du butin. Je n'agis pas en vertu d'un défaut de justice générale ou de l'ensemble de ces défauts, mais par vice de caractère, pour avoir une plus grande part. 

ex2. Un prédateur qui veut plus d'argent agit froidement, par calcul, pour en avoir toujours plus. 

7. La différence entre le droit et la morale

La morale a pour but de prescrire des comportements à un individu et à surveiller sa vertu. 

Le droit vise à déterminer ce qui est juste ou ce qui à appartient à chacun. 

ex. Il importe que je paie mes impôts, pas que je sois honnête et rempli de bonnes intentions à l'égard des finances publiques.

ex2. Le droit pénal n'a pas pour fonction d'interdire l'homicide, le vol ou l'avortement. Le Code pénal répartit les peines.

C. L'opération de délimitation

1. L'opération de partage 

L'opération de partage consiste à attribuer à chacun le sien. Il y a trois niveaux :

1) Le partage physique des biens.

2) L'opération de délimitation des parts, de manière abstraite.

3) Le concept de droit qui apparaît de la délimitation. C'est un concept abstrait, inapplicable pour la résolution d'un litige.

2. L'art juridique et la justice particulière

L'art juridique est la même chose que la justice particulière, càd de distribuer à chacun la part qui lui revient, à la différence que la délimitation est faite pour autrui dans le cadre de l'art juridique, et non pour soi-même, comme dans la justice particulière. 

Le droit est un art et non pas une science. Il est mis en œuvre par le juge après une opération de délimitation, càd une opération intellectuelle qui permet de savoir où passe la limite.

ex. Entre les droits du créancier et les obligations du débiteur. ex2. Entre deux voisins. ex3. Entre un héritier réservataire et un hériter non réservataire. 

L'opération de délimitation attribue à chacun le sien en essayant d'arriver au résultat le plus juste.

ex. Les avocats dans leur mémoire pour le juge. ex2. La Cour d'appel qui est saisie d'un recours.

Aristote veut qu'on comprenne que quand on agit pour avoir plus (art juridique / justice particulière), il y a une problématique indépendante, c'est la bonne délimitation entre ce qui est à moi ou à autrui.

3. La délimitation

Contrairement à ce que pense Hart, le droit ne repose pas sur des règles de comportement, mais sur des délimitations.

La délimitation porte sur des choses extérieures divisibles, susceptibles d'appropriation et rares. Une source inépuisable échapperait au droit (lumière du soleil, air, eau).

On part de l'idée que c'est ce qu'un tiers neutre, arbitre, non impliqué déterminerait comme juste. Il faut faire preuve de perspicacité. C'est donc le rôle du juge de faire cette délimitation en cas de litige.

ex. Deux voisins sont en litige pour un droit de passage. C'est un cas de pléonexie (justice particulière), car ils veulent chacun plus que leur part. 

Un droit de passage n'est pas une règle de comportement, mais une délimitation l’utilisation du terrain. Indirectement le droit qui impose une servitude détermine des comportements, mais directement il n'a pour but que le tracé d'une limite

ex2. Le voisin qui se comporte en bordure de propriété règle son comportement en fonction de la délimitation de sa propriété. Il n'obéit pas à un modèle de comportement qui lui dicterait la taille des arbres.

Il y a une désubjectivisation de la vertu de justice particulière. L'essentiel est la connaissance de la ligne de partage, càd ce qui est juste, adéquat, équilibré, dans les circonstances du cas d'espèce. 

ex. Ce n'est pas à l'étudiant de noter ses examens, mais au professeur.

D. Le concept de droit

Les caractéristiques du concept de droit sont générales et abstraites : neutre, milieu, proportion, égalité, induction. 

La philosophie est aussi abstraite, elle ne donne pas les solutions d'un litige, mais elle permet de mieux comprendre ce que le juge fait.

1. To dikaion

Le droit a pour objectif de réaliser la chose juste (to dikaion). Le dikaion est la justice hors de moi, dans le réel, objective. On l'oppose au dikaios qui la justice en moi, subjective.

Le droit est un objet au neutre dans le sens où le juge doit découvrir ce qui est juste et égal dans les circonstances concrètes (in re). 

ex. En cas de remariage, on perd le droit à la pension versée par l'ex-mari.

2. Une proportion

Le droit est une proportion entre des choses et des personnes. Il faut partager une chose entre plusieurs personnes et délimiter la part qui revient à chacun.

ex. En tant que riche, il est juste que je paie plus d'impôts qu'un pauvre. 

3. Un milieu dans les choses

Pour Aristote, toutes les vertus et les valeurs constituent de justes milieux. Le droit est un juste milieu dans les choses (medium in re), et non dans le sujet. Il est objectif. Il nécessite le recours à quelqu'un de neutre pour le déterminer.

ex. Il est juste que je paie ma part d'impôt, et pas plus ou moins.

ex2. Un homme tempérant n'est pas un ivrogne, mais sait vider une bouteille. 

ex3. Mon professeur n'est pas Einstein, mais n'est pas un crétin.

4. Le droit est ce qui est juste, égal, adéquat

Le droit est ce qui est déterminé dans les appréciations des règles de droit comme étant ce qui est égal, juste, approprié, dans la situation concrète.

Le droit est conforme à la justice matérielle, càd à l'égalité entre deux personnes de même niveau, au niveau horizontal, arithmétiquement, essentiellement dans le cadre des contrats. 

Arrêt Fussaballclub Lohn (p. 183 ss). Le système juridique suisse vise une équité contractuelle matérielle. Il est juste que le club qui a payé un loyer lésionnaire ne voie pas le contrat résilié, mais une invalidité partielle qui diminue le loyer tout en permettant le bail du terrain. 

Arrêt sur le minimum vital (p. 161ss). Le principe d'égalité de traitement de la Constitution a pour but de sauvegarder une égalité matérielle minimale.

5. Le droit est saisi dans une induction
"Le droit n'est pas déduit de la règle, mais c'est de ce droit qui existe préalablement qu'on formule la règle".

Pour Aristote, le droit est tiré des faits (jus ex facto oritur). Le juge part des faits pour déterminer ce qui est juste, égal, adéquat, dans la situation concrète. Le droit n'est pas l'application de la règle.

On doit argumenter à partir des éléments de l'affaire (in der Sache argumentieren) et tirer la règle générale qui va permettre de résoudre le litige. La règle trouvée va s'appliquer aux cas semblables. Il faut alors commencer par l'analyse des faits et déterminer si la règle est applicable au cas. 

Arrêt Fussballclub Lohn (p. 186) : le point central de l'induction est le cas de lésion (art. 21 CO). Le club ne voulait pas de la résiliation du bail, mais c'est la conséquence du constat d'un cas de lésion. Le club voulait le maintien du bail et la réduction du loyer. Entraîner l'invalidité totale, la sanction de la loi, conduit le club à retomber dans la gêne qui lui a fait accepter un loyer lésionnaire. Le TF a choisi l'invalidité partielle, càd un choix de la solution en fonction des faits.

ex. Un avocat perd un client qui veut un autre avis, car il pense que l'avocat n'a pas trouvé la bonne induction pour le cas d'espèce.

Aristote, justice distributive et justice matérielle (p. 145)

Le concept de droit se présente sous deux formes différentes : justice matérielle et justice distributive.

1. Définition de la justice distributive
La justice distributive consiste en la distribution d'une masse de biens préexistante entre deux ou plusieurs personnes. L'égalité est verticale, géométrique et proportionnelle. La justice distributive oblige de traiter également des situations semblables et différemment des situations différentes
ex. En matière fiscale, les riches doivent payer proportionnellement plus d'impôts. R : on a de la peine à trouver l'égalité de proportion entre les couples mariés, les concubins et les célibataires de même revenu.

ex2. Quelqu'un de très instruit sera à la tête d'une charge publique, alors que quelqu'un de moins instruit sera cordonnier.

ex3. A la fondation d'une cité, on donne plus de terres à la famille nombreuse qu'à un célibataire.

ex4. La répartition du bénéfice dans une étude d'avocats se fait en fonction du mérite, du nombre de clients, du temps de travail.

ex5. On atteint une égalité de proportion en cas de faillite. On laisse le minimum vital au failli, on privilégie les employés, au détriment des créanciers de troisième classe. 
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ex6. On a jugé que c'est l'égalité qui convient aux successions ab intestat. Autrefois, le conjoint n'avait droit qu'à un quart.
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2. Le juste distributif : le droit dans les répartitions

Est égal ce qui est au milieu.

Est juste ce qui est au milieu.

( égal = juste 

Est inégal ce qui est éloigné du milieu.

Est injuste ce qui est éloigné du milieu.

( inégal = injuste.

Le juste (le droit) est un milieu entre des extrêmes, qui sont le trop et le trop peu. L'égal vaut entre quatre termes : les personnes pour qui s'est juste (on compare), et les situations dans lesquelles elles se trouvent (on compare).

Si des personnes sont égales, elles auront des parts égales.

Si des personnes ne sont pas égales, elles n'auront pas des parts égales.

Le milieu est le résultat adéquat de la proportionnalité dans un rapport.

( juste = proportionnel. 

( injuste = non proportionnel. 

( Un résultat conforme à l'égalité distributive est juste, égal et proportionnel.

3. Le juste correctif : le droit dans les interactions

On est dans la justice matérielle ou commutative. Le juste dans les interactions est égal selon la proportion arithmétique.

ex. Ca ne change rien que la personne dépouillée soit modeste, ou quelqu'un de connu.

ex2. Ca ne change rien si c'est quelqu'un de modeste qui a commis un adultère, ou quelqu'un de connu.

La loi considère les personnes comme égales, on est également victime ou auteur quelque soit notre statut.

ex. La personne qui tue a un gain, la personne qui est tuée subit une perte. Réparer le dommage c'est sanctionner le meurtrier à la hauteur de la perte occasionnée et ni plus ni moins.

Egal et juste = + perte – gain = 0. 

Inégal et injuste = + perte – gain = une perte / un gain.

( Le droit doit être le juste milieu entre la perte et le gain.

( Le juge détermine ce qui est juste. Pour cela, il additionne la perte et le gain et corrige en enlevant le trop ou en ajoutant le manque pour arriver à un résultat égal. C'est lui qui trouve ainsi le juste milieu.

4. Les termes de l'échange dans une communauté
Subir ce qu'on a fait aux autres serait une justice correcte. Mais ça ne marche pas dans tous les cas.

ex. Le juge condamne quelqu'un à une peine. Il n'est pas juste que le juge soit à son tour condamné à une peine.

ex2. Quelqu'un frappe un magistrat. Il n'est pas juste que cette personne soit frappée à son tour, il faut encore qu'elle subisse une peine supplémentaire.

Subir ce que l'on a fait aux autres est juste dans une communauté d'échange, car c'est ce qui permet de faire tenir la communauté ensemble. La réciprocité se fait selon la proportion et non l'égalité. 

Il est nécessaire de rendre si on fait du mal, sinon on accepterait l'esclavage. Il est nécessaire de rendre du bien quand on en bénéficie, sinon il n'y aurait plus d'échanges.

ex. Une étude d'avocats regroupe des personnes qui s'unissent pour faire des bénéfices dans un domaine donné. Ils ont besoin l'un de l'autre pour que l'étude fonctionne. En fin d'exercice, ils se répartissent le bénéfice proportionnellement, selon des critères déterminés. 

Pour que l'échange fonctionne, il faut que l'on puisse échange des choses mesurables. L'argent fait office d'intermédiaire de mesure.

Le fait d'agir justement est au milieu entre commettre une injustice (avoir plus) et la subir (avoir moins). Agir justement c'est procéder de manière à répartir des parts égales selon la proportion entre une personne et un tiers.

5. Le juste au sens absolu ou juste civil

Le juste absolu de droit civil existe entre des membres d'une communauté de vie, càd des personnes libres et égales selon la proportion ou l'égalité arithmétique.

Pour ceux qui ne font pas partie de la communauté, il n'y a pas de juste de droit civil, mais un juste par ressemblance. Ils ne sont pas gouvernés par la loi de la cité, de ce fait ils ne sont pas soumis à l'exigence d'un juste (milieu), par rapport à un injuste (dans les extrêmes).

C'est la loi qui commande dans la cité, ce qui fait que la communauté lui est soumise. En l'absence de loi, c'est l'homme qui décide. Comme il ne peut pas décider du juste et de l'injuste par rapport à soi-même, il n'y a pas de justice.

ex. L'enfant non émancipé et l'esclave sont une partie du père de famille. Il n'est ni juste ni injuste par rapport à soi-même. Ce sont des notions qui naissent d'un rapport social quand il s'agit de départager des parts.

ex2. L'enfant émancipé n'appartient plus au père de famille. Il entre en rapport dans la communauté avec le droit civil et est confronté au juste et à l'injuste. De ce fait, il a droit à un juste milieu selon la proportion ou l'égalité arithmétique. 

ex3. Il y a juge et injuste par rapport à la femme, non pas en vertu du droit civil, mais en vertu du droit familial.

6. Le juste naturel, le juste légal

cf. p. 149.

Tableau (p. 141)

1. L'égalité arithmétique

La justice arithmétique est une égalité des prestations et des contre-prestations. La ligne de partage est horizontale.

Selon Aristote, l'égalité arithmétique est corrective. Elle corrige les interactions défectueuses, càd celles qui aboutissent à un déséquilibre. On parle de situation d'interaction antérieure où il y a inégalité.

On distingue les interactions volontaires des interactions non volontaires.

Il faut corriger en retrouvant la situation d'équilibre. C'est le rôle du droit. Ca se fait en deux étapes : il faut déterminer ce qu'est l'égal puis déterminer ce qu'il faut faire pour l'atteindre.

Le dommage amène réparation (art. 41 CO). Le montant des dommages-intérêts doit être égal au montant du dommage à réparer. On retrouve la situation antérieure à l'acte illicite.

ex. La victime d'un accident ne l'a pas choisi. Elle peut agir en réparation du dommage subi (art. 41 CO).

L'enrichissement illégitime amène restitution (art. 62-63 CO). Est tenu à restitution celui qui a bénéficié d'un enrichissement illégitime. Il doit rétablir l'état antérieur. 

ex. Un pauvre doit rembourser de l'argent au milliardaire, parce qu'il s'est enrichi à son détriment sans cause. On ne va pas regarder le besoin. Les art. 62ss CO s'appliquent sans qu'on regarde si c'est une juste proportion ou pas.

La prestation contractuelle amène à une contre-prestation. De nombreuses normes contractuelles ont pour but de corriger la relation contractuelle en vue de l'égalité. Contrairement à 41 et 62 CO, on est cette fois dans les interactions volontaires.

Deux conceptions s'opposent au sujet des contrats.

Le principe de la liberté contractuelle dit que le contenu juste est celui que les parties ont décidé comme aboutissement à leurs négociations. Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (art. 1134 CCfr).

Une autre position veut que le contrat lie les parties parce que les prestations et contre-prestations sont en équilibre, juste, égales, et non pas parce qu'elles ont été voulues comme telles par les parties. On admet que le juge corrige le contrat, contrairement au principe de la liberté contractuelle. Certaines dispositions du CO corrigent ce que les parties ont décidé, même si ça va à l'encontre de leur volonté commune.

art. 21 CO : la lésion est une disproportion entre une prestation et la contre-prestation. Il y a une inégalité arithmétique, car l'un n'est pas en rapport avec l'autre. Il faut rétablir l'égalité matérielle pour mettre fin au déséquilibre. 

art. 417 CO : le juge peut corriger le salaire excessif du courtier.

art. 163 al. 3 CO : le juge peut réduire les peines conventionnelles excessives.

art. 27 CC : les contrats à vie ne sont pas possibles, chaque partie peut le résilier en tout temps.

art. 19 al. 2 CO : la loi exclut les conventions des parties lorsqu’elle édicte une règle de droit strict, ou lorsqu’une dérogation à son texte serait contraire aux moeurs, à l’ordre public ou aux droits attachés à la personnalité. 

2. L'égalité géométrique

L'égalité géométrique prévoit la part qui revient à chacun dans une masse totale à partager. La ligne de partage est verticale. C'est une justice de proportion. Ce sont des questions qui concernent le législateur et le juge.

ex. Dans la faillite, les travailleurs et les assurances sociales sont payés en premier, ensuite seulement les créanciers. C'st une égalité de proportion. ex. Les salaires des travailleurs de 5000 frs seront payés, mais comme il ne reste plus rien, l'UBS ne touche rien de ses 10 millions manquants. Elle a moins de mérite et de besoin que les travailleurs.

ex2. Dans les successions ab intestat, la part du conjoint ne change pas selon le nombre d'enfants. On estime qu'il est juste qu'il reçoive la moitié de la masse à partager et bénéficie d'une réserve d'un quart. 

La motivation du législateur est que l'avenir du conjoint survivant n'est pas assuré, il vit longtemps, et à l'âge où les parents décèdent, les enfants sont en général installés dans la vie et n'ont qu'un besoin réduit de l'héritage.

ex3. L'art. 50 al. 2 CO prévoit l'action récursoire dans les cas de responsabilité solidaire. 

ex4. Les riches gagnent + et paient +++ d'impôts. On estime qu'il est juste qu'ils paient +++ et non seulement +, car ils ont plus de moyens à égalité que les pauvres. Ce sont des taux progressifs.

ex5. A Obwald, les riches gagnent + et paient --- d'impôts. Le législateur obwaldien a estimé qu'il est juste qu'ils paient ---. Ce sont des taux dégressifs. TF : l'acte normatif cantonal est cassé, il est anticonstitutionnel, il viole 8 Cst féd.

ex6. Le minimum vital est donné par les fonds publics à des gens qui en ont besoin, même s'ils n'ont pas payé d'impôts.

ex7. Accepter le vote des 16-18 ans dilue le droit des autres électeurs. 

ex.8. L'imposition des concubins par rapports aux conjoints mariés et aux célibataires pose problème. Le législateur n'arrive pas à trouver la bonne proportion. Ce n'est pas qu'une question de volonté, car on arriverait déjà à atteindre une majorité. 

3. Les interactions volontaires et involontaires (p. 138)

Parmi les interactions volontaires, on trouve la vente, l'achat, le prêt à intérêt, la garantie, le prêt à usage, le dépôt, la location. Elles sont volontaires parce que leur origine est volontaire.

Parmi les interactions involontaires, on trouve la ruse, le vol, l'adultère, l'empoisonnement, le proxénétisme. Elles sont involontaires parce que leur origine est involontaire.

Droit constitutionnel au minimum vital (p. 159)

1. Faits

Trois frères tchèques ont vécu en Suisse avec leur mère en bénéficiant du statut de réfugiés. Ils ont été condamnés à une peine d'emprisonnement conditionnel et à l'expulsion du territoire suisse pendant trois ans.

L'expulsion n'a pas pu être faite parce que l'Ambassade de la République Tchèque les a privés de leur nationalité. 

Le Conseil d'Etat de Berne a considéré que le situation d'indigence dans laquelle ils se trouvaient en Suisse était provoquée par leur refus d'effectuer des démarches leur permettant de réintégrer leur nationalité tchèque. Ce refus est un abus de droit qui justifie la privation de toute assistance de la commune.

2. Nécessité de créer des droits

Le TF a admis la garantie, par le droit constitutionnel non écrit, de libertés qui ne sont pas mentionnées dans la Constitution à propos de facultés qui sont la condition de l'exercice d'autres libertés figurant dans la Constitution ou qui apparaissent comme des éléments indispensables de l'ordre démocratique fédéral fondé sur le droit.

Le TF a reconnu comme droits constitutionnels non écrits la garantie de la propriété, la liberté d'expression, la liberté personnelle, la liberté de la langue, entre autres.

La garantie des besoins humains élémentaires, comme la nourriture, l'habillement et le logement, constitue la condition de l'existence de l'homme et de son épanouissement. C'est un élément fondamental dans une démocratie et un devoir d'humanité.

La garantie des besoins humains est une condition élémentaire de l'existence et de l'épanouissement humain (point de vue partagé par Finnis, sa notion de finalité). 

Avant 1999, il n'y avait pas de droit écrit au minimum vital, le TF l'a reconnu comme existant dans cet arrêt.

Aujourd'hui, on a l'art. 12 Cst féd. : quiconque est dans une situation de détresse et n’est pas en mesure de subvenir à son entretien a le droit d’être aidé et assisté et de recevoir les moyens indispensables pour mener une existence conforme à la dignité humaine.

3. Pouvoir de création du TF

Le TF a commencé par faire une opération de délimitation de partage : il a déterminé qu'est juste et égal que tout homme en situation de détresse puisse bénéficier du minimum vital. Ca fait partie du droit au sens majeur du terme, selon Aristote.

Pour que l'égalité dans cette situation de fait puisse être garantie, il faut que le TF reconnaissance un droit au minimum vital, sous forme de créance contre l'Etat. 

"Le principe de l'égalité a aussi pour fonction de sauvegarder une justice matérielle minimale".

C'est une égalité de proportion et non pas arithmétique. ex. Un réfugié A touche 14680 frs par an, un couple de réfugiés BC touche 25'000 frs par an et un Suisse D qui travaille touche 0 fr par an.

4. Justiciabilité

Les droits subjectifs de défense ne pose aucun problème, mais il y a un problème parce qu'on n'a pas de droit à une prestation positive de l'Etat.

Tous les cantons prévoient de donner de l'aide aux nécessiteux quand ils en ont besoin, c'est prévu par les communes pour leurs citoyens d'origine.

Le problème est que le TF dispose des fonds communaux en forçant la commune à attribuer un minimum vital aux réfugiés apatrides. Compte tenu du peu de ressources, le juge n'a pas le pouvoir de fixer des priorités dans la répartition des fonds. Il se doit de faire preuve de la plus grande retenue.

Le TF n'a plus qu'à imposer un droit à une prestation minimale. C'est à la commune de décider ce qu'elle veut faire de son argent, sinon.

Ce devoir d'assistance minimale vaut pour des Suisses et des étrangers, en dehors de toute convention internationale, quel que soit leur statut au regard du droit de séjour.

On peut quand même faire des différences entre un Suisse et un étranger qui séjourne peu de temps chez nous ou qui ne sait pas s'il pourra rester ou pas en Suisse.

A. Auer, Le droit à des conditions minimales d'existence (p. 165)

La naissance d'un nouveau droit constitutionnel par la voie jurisprudentielle est un acte de procédure et non de droit matériel. Le TF se prononce quand un avocat plaide un droit qui n'existe pas encore et le motive sérieusement. L'avocat considère ce droit comme faisant partie du droit positif, mais non encore établi.

Conditions :

1) Une condition de l'exercice d'autres libertés garanties expressément dans la Constitution

ou un élément essentiel de l'ordre démocratique fondé sur le droit.

2) Un consensus au sein de l'ordre juridique suisse (doctrine, constitutions cantonales).

3) La justiciabilité 


a) Suffisamment déterminé au sens normatif


b) Le juge doit rester dans les limites de ses compétences

Rawls, Justice procédurale

Rawls décrit la justice procédurale pure. Le résultat est dit juste parce que la procédure a été valablement appliquée. ex. Un résultat de justice tiré au sort est juste, si la procédure a été respectée.

ex. Pour partager un gâteau en deux, comment s'assurer que le partage est bon ? Faire par un juge ou un tiers neutre n'est pas sûr. Le mieux est que celui qui partage se serve en dernier. C'est pas applicable dans la société.

Il y a deux manières de juger le résultat correct après une procédure ; la démocratie (procédure du vote majoritaire) et l'économie libérale (jeu de la concurrence).

Le résultat ne peut pas être apprécié quant à la valeur de son contenu, il est ce qu'il est.

Aristote pense qu'on peut différencier un résultat juste, conforme à l'égalité, d'un autre non conforme. C'est le propre de l'école du cognotivisme juridique.

La justice procédurale imparfaite est la procédure judiciaire qui entend les deux parties contradictoirement. On n'a pas de procédure qui garantit la justesse du résultat.

D. Yersin, Egalité de traitement : couple et famille (p. 177)

Art. 8 : égalité

ch. 1 : tous les êtres humains sont égaux devant la loi.

ch. 2 : nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son âge, de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convictions religieuses, philosophiques ou politiques ni du fait d’une déficience corporelle, mentale ou psychique.

ch. 3 : l’homme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoit à l’égalité de droit et de fait, en particulier dans les domaines de la famille, de la formation et du travail. L’homme et la femme ont droit à un salaire égal pour un travail de valeur égale.

ch. 4 : la loi prévoit des mesures en vue d’éliminer les inégalités qui frappent les personnes

handicapées.

Le principe de l'égalité de traitement veut que ce qui est semblable doit être traité de manière semblable et ce qui est dissemblable doit être traité de manière différente.
Art. 127 : principes régissant l’imposition

ch. 1 : les principes généraux régissant le régime fiscal, notamment la qualité de contribuable, l’objet de l’impôt et son mode de calcul, sont définis par la loi.

ch. 2 : dans la mesure où la nature de l’impôt le permet, les principes de l’universalité, de l’égalité de traitement et de la capacité économique doivent, en particulier, être respectés.

ch. 3 : la double imposition par les cantons est interdite. La Confédération prend les mesures nécessaires. 

Le principe de l'égalité de traitement dans le domaine fiscal est concrétisé par la généralité de l'imposition, l'égalité de l'imposition et la proportionnalité de la charge fiscale, fondée sur la capacité économique.

Une loi est juste selon la situation politique, économique et sociale. Ca varie, on ne peut pas seulement se fonder de la constitutionnalité d'une loi sur des critères formels.

L'égalité horizontale veut qu'on traite de la même manière des administrés qui ont une même capacité contributive.

L'égalité verticale veille à ce que des administrés de capacité distributive différente supportent des charges fiscales différentes.

Le législateur a plus de marge d'appréciation dans l'égalité verticale. Il peut faire preuve de schématisme. Il suffit de ne pas prévoir d'inégalité flagrante, càd imposer nettement plus fort et systématiquement un groupe de contribuables.

Egalité horizontale : le projet du CF distingue les groupes de contribuables suivants : couples mariés, célibataires, concubins, familles monoparentales et autres ménages communautaires.

Egalité verticale : on traduit en chiffre les différentes situations familiales comparées. On a plusieurs instruments pour le faire.

Il n'y a pas de minimum vital non imposable.

Il y a deux raisons à cette inégalité. Pour le fisc, un couple marié ne constitue qu’un seul contribuable dont il taxe le revenu cumulé. De plus, l’impôt n’est pas proportionnel au revenu. C’est le principe de la progressivité de l’impôt qui s’applique. Plus vos revenus sont importants, plus le fisc en ponctionne un pourcentage élevé. Si deux conjoints mariés travaillent, ils payeront donc plus d’impôts qu’un couple de concubins dans la même situation et à revenu égal, puisqu’ils demeurent deux contribuables distincts. Le taux d’imposition d’un seul revenu de 100’000 francs est plus élevé que celui applicable à deux salaires de 50’000 francs.

En Suisse, le Tribunal fédéral ne peut se prononcer que sur la constitutionnalité des lois cantonales. Avec l’arrêt Hegetschweiler, il a donc contraint les cantons d’adapter leurs lois fiscales en fonction de l’égalité couples mariés-concubins. Ce qui a été fait pour les impôts cantonaux et communaux. Contrairement à d’autres pays, la Suisse dénie à sa Cour suprême la compétence de casser une loi votée par les Chambres fédérales. Sur le plan constitutionnel, la Confédération pouvait donc ignorer l’arrêt du Tribunal fédéral pour l’impôt fédéral direct. Sur le plan politique, en revanche, pour la législature 1999-2003, la Confédération s’était fixé pour objectif d’éliminer cette inégalité. Si le paquet fiscal obtient l’aval du peuple le 16 mai prochain, ce sera le cas. Ca n'as pas été le cas.

Le contexte social a évolué. Dans les années 70, on comptait 70 % de ménages dans lesquels seul l’homme exerçait une activité lucrative. Actuellement, en Suisse, 52 % des femmes travaillent. Cependant, à salaire égal, une femme mariée paie tout de suite plus d’impôts que sa collègue célibataire, parce qu’elle «pâtit» du revenu de son mari pour le taux d’imposition. On ne veut plus pénaliser le travail des femmes mariées sur le plan fiscal.

Le projet fédéral, lui, adopte le système du «splitting». Autrement dit, Berne continue de taxer un couple marié comme un seul contribuable, mais divise son revenu global par le facteur 1,9. Ainsi, un couple marié avec un revenu de 100’000 francs bénéficiera du taux d’imposition applicable à un gain d’environ 52’000 francs. Ce système de correction ne diminue pas le revenu imposable des ménages mariés, mais le taxe à un taux proche de celui des concubins.

Après de longues discussions, les parlementaires ont adopté le facteur 1,9, même s’il ne permet pas de rétablir totalement l’égalité. Mais en Suisse, la répartition des revenus dans un couple est rarement 50/50. Elle est le plus souvent 70/30, parce que de nombreuses femmes occupent des postes à temps partiel. Avec cette répartition du revenu et le facteur 1,9, le «splitting» avantage désormais les couples mariés dans la plupart des cas.

Autre aspect : un couple avec enfants a plus de frais et une capacité contributive inférieure à celle d’un couple sans enfant. On doit donc lui accorder des déductions plus élevées.
Le législateur a prévu pour les célibataires une déduction de «ménage» de 11’000 francs. Un célibataire ne peut pas en effet profiter des «synergies de coûts» de deux personnes vivant sous le même toit. 

Les familles monoparentales peuvent en outre ajouter à cette déduction un montant supplémentaire pouvant aller jusqu’à 5'500 francs.

Ce sont plutôt les concubins sans enfant qui subiront une augmentation d’impôts. C’est le propre d’un système fiscal. Rétablir l’équilibre ici produit des inégalités ailleurs. Il est impossible d’obtenir une égalité totale.
Tous nos voisins européens, sauf la France, ont en effet adopté un système de taxation qui permet d’imposer le contribuable de manière individuelle, quel que soit son statut d’état civil. Dans un couple marié, chacun remplit une déclaration et paie des impôts sur son revenu et sa fortune. Cela supprime le problème que la Confédération tente de résoudre avec le «splitting», puisque le revenu des époux ne s’additionne plus. Marié ou non, le calcul est neutre. C’est aussi le système le plus équitable pour les femmes. Mais les Chambres fédérales n’ont pas osé faire le pas, bien qu’une commission y fût favorable.

Source : http://www2.unil.ch/unicom/allez_savoir/as28/pages/4_impots.html
Arrêt Fussballclub Lohn (p. 185)

1. Faits

La bailleresse du fond le louait pour 300 frs par mois au Football Club Lohn puis a dénoncé le contrat. Le club locataire a proposé 2000 frs pour pouvoir continuer à l'utiliser. Le contrat a finalement été conclu pour 3000 fr. Avant l'exécution du contrat, le club a fait une action en réduction. 

2. Cas de lésion

art. 21 al. 1 CO : en cas de disproportion évidente entre la prestation promise par l’une des parties et la contre-prestation de l’autre, la partie lésée peut, dans le délai d’un an, déclarer qu’elle résilie le contrat et répéter ce qu’elle a payé, si la lésion a été déterminée par l’exploitation de sa gêne, de sa légèreté ou de son inexpérience. 

On est en présence d'une gêne au sens de 21 CO lorsqu'une partie se trouve, au moment de la conclusion du contrat, dans un état de grande détresse, une situation de contrainte. La gêne peut être économique ou non. Ca vise aussi le cas où quelqu'un a les moyens nécessaires pour fournir la prestation excessive exigée.

Le TF  admis la gêne parce que le club perdait sa licence s'il n'avait plus de terrain pour s'entraîner, car il perdait sa raison d'exister. 
Il faut une disproportion objective des prestations échangées. Le fermage annuel du terrain situé en ZA ne pouvait pas dépasser 480-720 frs par an pour un terrain de foot. Le loyer de 3000 frs par an dépasse de plus de 200%. Il faut comparer les prestations échangées pour leur valeur au moment de la conclusion du contrat. 

Il faut ensuite une exploitation. C'est le rôle du Tribunal cantonal de dernière instance de le déterminer. Peu importe que le demandeur ait pris part activement aux pourparlers en offre 2000 frs par an.

3. Fondements du revirement de jurisprudence

Le club fonde ses conclusions sur la protection contre la lésion, mais ne demande pas à être libéré du contrat. Il veut que le juge intervienne pour ne modifier le contenu, soit qu'il procède à une invalidité partielle et non totale.

La doctrine récente dominante soutient l'opinion selon laquelle le juge peut, même dans les cas de 21 CO, réduire ou augmenter les prestations trop élevées ou tros basses prévues dans le contrat usuraire, en tout cas si le lésé le demande.

La justification de la doctrine se trouve dans les points suivants :

1) Application analogique de 20 al. 2 CO.

2) Réduction de la conséquence juridique prévue par 21 CO sur la base d'une déduction tirée du but de la norme (indépendamment de la volonté des parties).

3) Interprétation systématique de la loi qui va au-delà de la référence à 20 al. 2 CO.

4) Comblement d'une lacune par le juge en vertu de 1 al. 2 CC.

Pour que quelque chose puisse faire l'objet de règles, il y faut que deux conditions soient remplies :

1) Une possibilité de répétition au-delà du cas particulier afin de garantir la sécurité du droit.

2) Une base de la décision sur des principes qui font l'objet d'une conviction juridique générale et qui garantissent la cohérence interne.

4. Décision du TF

Le TF a accepté, contrairement à la conséquence juridique du CO, de maintenir le contrat, mais avec un loyer inférieur.

Un système juridique interprété dans le sens d'une justice contractuelle matérielle ne doit pas conduire par la nullité totale à une situation similaire à celle qui a conduit le club à accepter la lésion. Il est du rôle du juge de corriger l'inégalité. Le principe de la liberté contractuel est fortement atténué.

Le droit des contrats est devenu toujours plus une affaire de contenu matériel en ce sens que la liberté formelle des conventions a été de plus en plus supplantée par la justice contractuelle matérielle. ex. Droit du bail, droit du travail, droit de la protection des consommateurs, conditions générales des contrats. 
Le résultat est conforme au système (cf. p. 186).

L'inefficacité du contrat doit d'abord être éliminée qualitativement et non pas quantitativement. Ca relève du but de la loi, lequel n'est pas subordonné à la volonté hypothétique des parties.

X. Dijon, Droit naturel (p. 185)

1. Les figures de la raison

art. 1134 CCfr : les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 

Pour les positivistes, le droit est soit la décision du législateur en droit public, soit la volonté des parties en droit privé.

Il faut nuancer. De nombreuses dispositions du code corrigent les actes juridiques, même contre la volonté de leurs auteurs. ex. dol, erreur, clausula rebus sic stantibus, équité, bonne foi, principe de la confiance.

Lorsque des plaideurs invoquent un consentement (subjectif) vicié, ils l'accompagnent de la preuve de faits objectifs qui l'ont affecté.

( Il y a un équilibre entre les consentements, lequel n'existe plus lorsque le consentement est vicié. 

( Le contrat est la reconnaissance commune de la justesse d'un rapport, et non la réciprocité de deux décisions plus ou moins abstraites.
( Le contrat oblige par le caractère juste et raisonnable de la prestation, plus que par la parole.

2. L'a priori de la confiance

Tout contrat, CG ou librement débattu, suppose l'adhésion à une objectivité qui dépasse chacun des subjectivités engagées.

La force obligatoire du contrat doit découler d'une source du droit extérieure à la volonté qui va obliger son respect. Livrés à notre propre puissance, ce serait la volonté du plus fort qui s'imposerait, et cela conduirait à un déséquilibre dans le contrat ou à une inexécution.

Cette source est la conviction que l'autre va aussi se soumettre à ses obligations, objectivement, même si sa volonté même tendrait à ne pas l'y conduire. Le partage de cette raison objective fait que l'on s'en tient à des engagements justes.

3. L'égalité complexe

Le caractère juste des prestations promises oblige les parties au contrat. L'égalité seule donne raison à l'échange puisque les cocontractants ne concluraient pas leurs échanges s'ils ne trouvaient pas dans ce qu'ils reçoivent l'équivalent de ce qu'ils donnent. On parle d'exigence rationnelle de l'égalité. 

H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix (p. 212)
A. Introduction

1. Grotius

Hugo Grotius, Huig de Groot (1583-1964), hollandais, jurisconsulte. Avocat protestant hollandais, il a été conseiller de la compagnie néerlandaise des Indes orientales. Grotius a vécu  à l'époque de la Guerre de Quatre-Vingts Ans entre l'Espagne et les Pays-Bas et de la Guerre de Trente Ans entre les nations européennes catholiques et protestante. Il a fui la Hollande pour la France puis pour l'Allemagne. 
2. De Mare liberum

En 1606, dans son livre Mare Liberum (Les mers libres), Grotius a formulé le principe selon lequel la mer est un territoire international et que toutes les nations sont libres de l'utiliser pour le commerce maritime. Grotius fournit une justification idéologique qui convenait à la rupture par les Hollandais de différents monopoles commerciaux à travers leur formidable puissance navale (et donc établissant leur propre monopole). Il défend ce droit comme étant une liberté fondamentale découlant de la nature humaine.
3. De jure pacis et belli

Il a écrit De jure belli ac pacis (Du droit de la guerre et de la paix), dans lequel il a formulé l'idée de réglementer en droit international public le droit de faire la guerre (jus ad bellum) pour attaquer un pays qui n'a pas agressé, et le droit humanitaire (jus in bello), applicable entre nations en cas de guerre. On le dit père du droit international public.

L’exercice des droits souverains de l’État sur le plan international comprend le droit de guerre encadré par des normes qui n’autorisent que les guerres justes : des guerres défensives destinées à protéger d'une agression la population et le patrimoine de l'État et des guerres coercitives pour punir ceux qui violent le droit, à condition que la violation soit grave.

4. Conception de l'Etat

Pour Grotius, l'Etat repose sur l’existence d’un contrat initial par lequel les hommes ont renoncé à l’état de nature. Il affirme que les lois sont à l’État ce que l’âme est au corps humain. Il a pour fonction d’assurer le respect des lois et d’organiser les tribunaux chargés de rendre ce qui est dû aux étrangers comme aux particuliers du pays. Le territoire ne constitue pas un élément de l’État, mais le contrat fondamental qui lie les individus à l’État interdit la cession d’une province sans le consentement des populations intéressées.

4. Droit naturel

Le droit naturel est formé de principes de la droite raison qui émanent avant tout de la nature humaine et de son caractère sociable. Le droit naturel est immuable, commun à toutes les époques et à toutes les régions. Il n'est nullement influençable par Dieu. 

Le droit naturel ne résulte pas d’une volonté qui serait supérieure à celle des États, mais de leur accord, de leur volonté convergente, issue de la coutume ou des conventions formelles. Les États sont tenus de reconnaître la primauté du droit naturel sur le droit volontaire.

Le droit naturel régit la conduite des individus et celle des États, ces derniers étant liés par des obligations internes, dont la violation entraîne un droit de résistance à l’oppression en faveur de ses sujets et par des obligations internationales - celles du droit des gens. 

B. Grotius et Aristote

1. Distinctions

Grotius est le fondateur de l'Ecole de droit naturel moderne. Il s'oppose à la position romano-aristotélicienne (jusnaturalisme). Grotius est en opposition complète avec Aristote. Pour Grotius, le droit est affaire de règles de comportement. 

En cela, Grotius rejoint Hart, mais il se distingue de lui en disant que les règles de comportement découlent de la nature humaine et doivent être considérées comme du droit naturel. 

2. Rejet de la position d'Aristote

Grotius rejette la position d'Aristote qui voit un juste milieu dans les choses. Il attaque la vertu de justice particulière dont l'objet est de détecter le point d'équilibre, le juste, le milieu dans les choses. Pour Grotius, parler d'égalité matérielle et d'équilibre est une erreur de raisonnement.

1ère objection : le droit n'a rien à faire avec un milieu dans les choses. Selon Grotius, il y aurait un problème pour Aristote si on prenait plus ou moins que sa part. Grotius dit que le seul problème est le cas où je prends plus, pas si je prends moins. Si je prends moins, je risque de léser mes proches ou moi-même, mais je suis dans l'ordre de la justice qui veut que je m'abstienne du bien d'autrui.

Grotius voit la théorie d'Aristote d'un point de vue subjectif, il se trompe, car pour Aristote il faut un regard objectif. Le problème est qu'un prenne plus que l'autre, peu importe qu'il prenne plus ou moins que sa part. 

2ème objection : pour prendre moins, il faut déterminer la situation d'équilibre, càd comment les parts sont réparties.

3ème objection : Grotius critique Aristote à juste titre. Peu importe si je vole parce que je veux m'approprier la chose d'autrui ou que je vole parce que je suis furieux contre autrui et que je veux me venger en le privant de sa chose. Même chose pour un meurtre ou un adultère (passion / colère).

Selon Aristote, celui qui prend plus que sa part le fait pour deux raisons : pour avoir plus (problème du point d'équilibre dans les choses) ou par manque de vertu.

L'intention de Grotius est de rejeter la position d'Aristote, comme lui-même a rejeté la position de Platon.

3. Droit naturel, comme règles de comportement, découlant de la nature humaine

Grotius parle de lois de la société humaine. Ca dépasse le cadre national. Il y a toujours du droit au sens de règles de comportement qui découlent logiquement de la nature humaine et s'impose de ce fait.

La justice au sens de règles de comportement correspond à la vertu de justice générale aristotélicienne. C'a trait au respect de l'ensemble des lois de la société.

Grotius s'attaque aux utilitaristes. Selon les utilitaristes, les lois dépendent de ce qui est utile au plus fort. Chacun fait ce qui est dans son intérêt.

Selon Carnéade (219 – 129 av. JC), grand philosophe de la Nouvelle Académie, les hommes se sont imposés des lois en vue de leur intérêt. Ces lois varient suivant leurs mœurs et avec le temps. Le droit naturel n'existe pas. Si la justice existe, elle nuit à l'intérêt individuel parce qu'elle se préoccupe de procurer de l'avantage à autrui.

Grotius ne partage pas son point de vue. Selon Grotius, l'homme a un penchant vers la vie sociale. L'homme a une tendance altruiste. Il ne recherche pas sa propre utilité en vertu de son égoïsme. Ce qui distingue l'homme des autres animaux est qu'il est doté du langage et de l'intelligence, une faculté inhérente à l'espèce humaine.

Il y a du droit parce que l'être humain a une nature altruiste. C'est là la source du droit proprement dit. 

Tout jugement qui est contraire au but sociable de l'être humain est contraire au droit de la nature, càd à la nature humaine.

Le droit naturel émane de la nature humaine. On peut l'attribuer à Dieu, mais Dieu lui-même ne peut pas le modifier. Pour Aristote, le droit naturel n'est pas immuable, il change avec l'évolution.

Grotius s'intéresse à la morale entre nations, là où il n'y a pas de juge (droit international public).

4. De la nature altruiste de l'être humain aux règles de comportement

Les contacts humains sont un bien fondamental. Grotius va plus loin, il imagine un concept de nature humaine dont le droit découlerait logiquement.

Le soin de la vie sociale est le droit proprement dit, càd le droit naturel. Il l'oppose au droit produit de la volonté du législateur. 

Grotius énonce les quatre principes fondamentaux à la base de toutes les règles de comportement en matière juridique.

1) Le respect de la propriété (droits réels)

2) Le respect des promesses (droit des contrats)

3) Le devoir de réparer le dommage causé par sa faute (droit de la responsabilité civile)

4) Le droit pénal

Toutes les règles de droit trouvent leur source dans un de ces quatre principes, lesquels découlent de la nature humaine.

"La mère du droit naturel est la nature humaine". Il faut comprendre "à travers ces principes".

Tout point de droit peut s'établir indépendamment des faits en partant du concept de nature humaine.

5. Méthodologie selon Grotius

1) Faire abstraction des faits

Aux 16-18ème, on fait des traités avec des principes aussi théoriques et rigoureux que possibles. On fonde tout sur le modèle des mathématiques.

2) Rechercher un fondement a priori du droit

On rechercher le fondement du droit indépendamment des faits.

3) Organiser le droit en système

On en a beaucoup bénéficié. La naissance des codes en Europe en est une illustration. On a formulé le droit romain en règles claires et nettes, car on a pu se détachés des faits.

4) S'attacher à ce qui est clair et évident

Descartes fait de même à la même époque en mathématiques.

Pour Grotius, formuler le droit en principes clairs et évidents est facile, il n'y a qu'à ouvrir les yeux pour les voir, à condition qu'on soit de bonne foi.

6. Sens du mot droit

a) Le droit objectif
Le premier sens du mot droit est le droit objectif. Le droit objectif est la loi, le droit qui impose des obligations et donne des droits. 

Il se divise en deux catégories : le droit naturel, découlant de la nature humaine, et le droit volontaire (légitime, établi), càd celui qui dépend uniquement de la volonté du législateur.

Le droit naturel est une règle que nous suggère la droit raison. Les actes fondés sur le droit naturel sont des obligations ou des actes illicites. Il y a des règles de comportement à respecter. Si on viole ces règles, l'acte est illicite.

b) Le droit au sens de ce qui n'est pas injuste
Le deuxième sens du mot droit est le droit au sens de ce qui n'est pas injuste. Grotius parle du droit de la guerre comme ce qui n'est pas injuste. Ce qui est injuste est ce qui répugne à la nature de la société des êtres doués de raison.

ex. Dépouiller quelqu'un en vue de son propre avantage revient à agir contrairement à la nature. Si l'on agissait de la sorte, la société humaine s'écroulerait (Cicéron).

On peut faire de même avec le droit pénal, les droits réels, le droit de la RC et le droit des obligations. Il n'y a dans cette conception du droit pas de place pour un droit subjectif ou objectif.

c) Les droits subjectifs

Le troisième sens du mot droit est le droit au sens de droit subjectif. Il rapporte le concept de droit à l'individu, ce qui n'avait pas été fait par le droit romain.

Selon Grotius, un droit subjectif est une qualité morale attachée à l'individu pour faire quelque chose justement ou pour posséder. Ce droit est attaché à la personne, même s'il suit parfois la chose. ex. Le cas d'une servitude attachée au propriétaire du fonds servant au profit de celui du fonds dominant.

Les juristes désignent la faculté par l'expression de sien. Grotius en parle sous la forme de droit proprement dit. Ca revient à l'opération de délimitation qui conduit à attribuer à chacun le sien (le suum quique tribuere Aristote).

Une qualité morale parfaite est une faculté, une qualité morale imparfaite est une aptitude.

Il y a deux types de faculté. Une première faculté existe en considération de l'utilité des particuliers, l'autre faculté appartient à la communauté des personnes, en vue de l'intérêt général. ex. Un citoyen est plus obligé vis-à-vis de l'Etat pour les besoins publics qu'il ne l'est envers son créancier. La faculté est l'objet de la justice arithmétique.

L'aptitude, comme qualité morale imparfaite, est ce qui est convenable. Elle correspond à la notion de dignité d'Aristote. L'aptitude est l'objet de la justice distributive, càd la compagne des vertus dont l'objet est de procurer du bien aux autres.

ex. Un individu qui dispose par legs d'une chose lui appartenait fait usage de la justice distributive. 

ex2. L'Etat qui rembourse sur les fonds publics ce qu'un citoyen a dépensé dans l'intérêt commun fait un acte de justice arithmétique.

ex3. Il faut déterminer à qui revient une tunique. Il est plus juste de donner la tunique à celui à qui elle n'appartient pas parce qu'elle est proportionnée à sa taille, et de donner l'autre tunique au plus grand.

Les droits subjectifs se divisent en quatre catégories :

1) Les droits de créance : droits subjectifs en matière d'obligation

2) Les droits de propriété : droits subjectifs en matière réelle

3) Les droits subjectifs sur soi-même : liberté de disposer de soi-même

4) Les droits subjectifs sur autrui : puissance sur autrui.

Aujourd'hui on parle de facultés pour qualifier un droit subjectif (p. 219). A la différence d'aujourd'hui, Grotius considérait que ces droits découlaient de la nature humaine, et non de la loi.

Aristote fait une opération de délimitation en traçant la limite pour savoir ce qui est sien. ex. Entre voisins, la délimitation permet de savoir ce qu'on peut faire en hauteur.

Après la délimitation, la personne connaît ses droits subjectifs. ex. En qualité de propriétaire.

Grotius part de la faculté comme étant le droit proprement dit. C'est ce qui est vraiment le droit.

p. 141 : le droit proprement dit est ce qui est juste dans une relation entre deux personnes, ce qui permet de faire la délimitation qui dit à chacun ce qui est sien, càd ses droits.

Th. Hobbes, Les éléments de la loi naturelle et politique (p. 222)
Hobbes (1588-1679) voulait faire un traité révolutionnaire en trois parties. La première sur la physique et la chimie (corpus : étude de la matière), la deuxième sur l'anthropologie (homo) et la dernière sur la cité (civis : politique, social, droit). Hobbes n'a pas pu suivre cet ordre à cause des circonstances politiques de son  époque. Le Leviathan et le De Cive font partie de son oeuvre sur le droit et la conception de l'Etat.

Hobbes voulait démontrer qu'en politique, il faut un souverain absolu. Hobbes était lié à la famille cavendish, dont il était précepteur, elle-même liée aux Stuart.

1640 : Hobbes commence par la troisième partie, De corpore politico. Il y a urgence en Angleterre, elle est en proie à la guerre civile. Hobbes doit se réfugier en France. Charles Ier dont il défendait le pouvoir absolu est décapité. Hobbes devient précepteur du futur Charles II. Il publiera beaucoup en politique, le reste en fin de vie.

1. Présentation du projet
Hobbes part de l'état de nature, un état d'anarchie et de guerre, pour arriver au Leviathan, à une société qui se tient. C'est un passage très difficile, compte tenu de la nature de l'être humain, profondément asocial, soucieux uniquement de ses propres intérêts, prêt à tout pour les défendre et les faire valoir. ∆ : Grotius.

Hobbes reprend le concept de droit subjectif de Grotius, mais en fait quelque chose de très différent. 

Hobbes est à l'origine du positivisme radical. Il faut faire le lien avec Hottois en biotechnologie, la position de la Cour de Cassation dans l'arrêt Perruche et Cayla.

Le droit à l'état de nature est le droit subjectif de chaque individu, sans borne, identique à une liberté totale pour l'individu de faire ce qu'il veut faire, l'absence de contrainte vis-à-vis d'autrui, y.c. de tuer autrui. La liberté absolue tient au fait qu'il n'y a pas de relation entre les êtres humains à l'état de nature.
2. Conception de l'être humain
a) Désir
Selon Rousseau, l'homme est mû dans tous ses comportements par l'impulsion du seul appétit. L'être humain, comme tous les animaux sauvages, n'est pas fondamentalement raisonnable. L'instinct de survie est le plus fort, càd celui qui le pousse à éviter la mort à tout prix. L'homme est aussi mû par d'autres instincts, mais ils sont liés à son instinct de survie.

Le fait d'être tout le temps contrôlé par les instincts est de la même nature que la force de gravité, càd que l'homme est inexorablement porté vers la satisfaction de ses instincts.

b) Pouvoir
Pour rester en vie, il faut des moyens, du pouvoir, qu'il soit donné par la technique ou la science. A la différence des animaux, l'humain a la raison. Ce n'est pas une faculté de connaissance, mais une faculté de ruse, de calcul, c'est la source du pouvoir et ce qui permet de l'asseoir. La raison est définie comme le moyen au service de l'instinct.

c) Compétition
On doit prendre en compte les avis des autres car ils sont aussi rusés, ils veulent les même biens, ont les mêmes instincts. Ce sont nos concurrents.

Les hommes ne vivent pas en groupe parce qu'ils sont sociaux, mais parce que la meilleure façon d'avoir du pouvoir est d'utiliser les autres à son propre service.  Avoir du pouvoir, c'est assurer son instinct. Formulé autrement, la théorie de la concurrence généralisée fonde les êtres à rester entre eux.

ex. On parle aujourd'hui de société de marché. La structure sociale est définie par la compétition. La liberté radicale n'est pas qu'au niveau économique, mais aussi dans la structure profonde de la société.

3. Etat de nature

L'état de nature est celui dans lequel vivaient les êtres humains avant l'Etat, càd l'état de nature d'avant le Leviathan. On est passé de l'état à l'Etat.

ex. Un Blanc rencontre un Indien dans les forêts reculées des USA. Les deux hommes se retrouvent à l'état de nature.

La caractéristique de l'état de nature est la guerre de tous contre tous. C'est un concept. Il faut imaginer la disparition de toutes les relations sociales et affectives. L'homme est à nu, seul avec son instinct de pouvoir et de conservation, où il perçoit autrui comme un obstacle à éliminer.

Dès qu'un agresse, le modéré est obligé de répondre. L'homme est pris dans la spirale de compétition de l'état de nature.

Il n'y a pas de limitation. On n'a pas à faire ce qui est bon pour notre existence. Chacun choisit ce qui est nécessaire pour obtenir sa survie  ex. Détruire l'humanité. La raison est un instrument de la puissance, pas une limitation.

La nature a donné tout à chaque individu. Chaque individu peut prétendre à tout, s'il a le pouvoir suffisant. Tout homme a par nature le droit à toutes choses, il n'a qu'à les vouloir et à se donner les moyens de les soustraire à ses concurrents à son profit. Egalité fondamentale.

4. Droit de nature
A l'état de nature, chaque individu a un droit subjectif à faire de manière illimitée tout ce qui est nécessaire pour satisfaire ses instincts. Ce qui est nouveau avec Hobbes, c'est que le droit subjectif est illimité. Comme pour Grotius, c'est un droit comme faculté de faire quelque chose, mais pour Hobbes, ce sont des droits subjectifs sans relation juridique, càd sans limite. Personne n'a d'obligation envers autrui, il n'y a pas de délimitation.

Le droit de nature est un droit subjectif illimité. Hobbes dit que c'est une liberté à l'égard de toute contrainte, de toute obligation. C'est la liberté de faire tout ce qui est nécessaire selon son propre jugement pour la satisfaction de l'instinct de survie et les autres instincts. Il n'y a pas de raison qui intervient pour réguler. La raison existe, mais ce n'est pas son rôle. La raison dans l'état de nature nous pousse seulement à faire ce qui est le mieux pour nous dans notre pur intérêt égoïste.

"Là où il n'y a pas de puissance commune". Hobbes balaie les vertus d'Aristote. La justice et l'injustice n'ont pas de réalité hors d'une société, dans l'état de nature. chacun a le droit de faire et de posséder tout ce qu'il juge nécessaire à sa conservation ll n'y a pas à porter de jugements su les actes.

Hobbes veut fonder scientifiquement une conception de la société et du droit à partir de ce qu'est réellement l'homme.

5. Passage à l'état civil
De l'état de nature à l'état civil, càd le Leviathan.

Le Léviathan est un monstre marin évoqué dans la Bible, au Livre de Job, dont le nom désigne un monstre colossal. Ce monstre, dont on ignore la forme, peut être considéré comme l'évocation d'un cataclysme terrifiant capable de modifier la planète, et d'en bousculer l'ordre et la géographie sinon d'anéantir le monde. 

Léviathan est représenté au Moyen Age sous la forme d'une gueule ouverte qui avale les âmes, représenté ainsi comme l'entrée des enfers. Le Léviathan est souvent représenté sous la forme d'un gigantesque serpent de mer, dont les ondulations sont à l'origine des vagues. Thomas Hobbes utilise le Leviathan comme métaphore pour désigner l'État.

Dans l'état civil, toute est dominé par la volonté du souverain. Il faut un Etat doté d'une très grande puissance, comparable à un Dieu artificiel et monstrueux, créé par l'homme. C'est le seul moyen de sortir l'homme de l'état de nature, car les hommes sont égaux entre eux dans l'état de nature et aucun d'eux n'a suffisamment de puissance pour se préserver et diriger.

On n'a plus les jugements de tous sur ce qui leur est utile, mais une seule appréciation, celui du souverain. Ca se fait par le contrat social. C'est un contrat auquel ne participe pas le souverain. Le souverain reste à l'état de nature et a toujours un droit illimité sur tout.

Pour Rousseau, le souverain n'est pas le roi, mais le peuple, avec le même pouvoir absolu.

6. Le rôle des lois de nature
Pour Hobbes, la loi de nature permet le passage à l'état civil. La loi de nature est une règle générale que la raison établit afin de nous permettre de conserver la vie. Elle consiste en "ne fait pas à autrui ce que tu penses déraisonnable qu'autrui te fasse".

Elle se décline en trois préceptes qui sont reliés les uns avec les autres

1) Rechercher la paix dans la mesure où c'est possible.

2) Renoncer réciproquement au droit illimité de faire ce que l'on veut.

3) Respecter la renonciation réciproque.

Il faut rechercher la paix dans la mesure où c'est possible. On est tous égaux, en tout cas dans notre sommeil. ex. Celui qui a assujetti tous les autres peut être tué. 

Chacun voit que la solution pour satisfaire la passion de vivre et survivre est de rechercher la paix. Le seul moyen de l'assurer est la réciprocité. Hobbes veut appliquer aux droits individuels ce qui se fait en droit international.

La renonciation réciproque à la plus grande partie du droit de nature porte sur le droit subjectif illimité sur toute chose et tout personne. On renonce à l'état de nature parce que l'autre le fait aussi.

Il faut respecter cette renonciation réciproque pour que la paix soit maintenue. Pacta sunt servanda. C'est le respect du pacte de renonciation.

La notion de juste et d'injuste apparaît à ce stade. L'injuste est ce qui n'est pas conforme au pacte, ce que l'on fait en violation du pacte. Il y a une rupture du pacte à chaque contradiction. Il a d'abord fallu renoncer à la totalité du droit de nature. Il n'y a pas d'injuste pour celui qui a refusé de quitter l'état de nature. Hobbes ne dit pas si on peut refuser de rentrer dans la société.

Cayla, interprète moderne de Hobbes, dit que sortir de l'état social est de la folie, mais on peut tous choisir la folie.

Malgré ces trois préceptes qui conduisent au pacte de renonciation, on n'a pas assez pour fonder un état social.

Ces lois de nature existent à l'état de nature parce que ce sont des réflexions de la raison sur l'intérêt de la personne, mais elles sont silencieuses.

Rien ne garantit qu'elles seront respectées car les lois de nature se taisent à l'état de nature.

7. Nécessité d'un corps politique
Il faut constituer un corps politique par un pacte différent, un contrat social, càd un pacte entre tous et une autre personne, le souverain. C'est un pacte de subordination, un engagement unilatéral. Le souverain ne renonce à rien, il reste dans l'état de nature.

Le souverain peut être un monarque absolu ou un conseil. Il y a un moment démocratique chez Hobbes quand la liberté s'exprime démocratiquement pour s'aliéner tout de suite à la volonté du souverain élu.

Dès que le pacte est conclu, toute appréciation personnelle est remplacée par les seules appréciations du souverain. Son appréciation est son bon vouloir. Pour Hobbes, il n'y a pas de bonne ou mauvaise appréciation. Pour avoir la paix, il faut juste décider qui tranche. Le souverain a tous les pouvoirs pour faire respecter sa volonté par ses sujets. Hobbes pense qu'il n'y a pas d'objectivité possible.

L'homme accepte d'abandonner à un ou plusieurs autres son droit de se protéger et de se défendre par ses propres moyens parce qu'il espère être protégé et défendu en retour. En contrepartie, c'est le rôle du souverain d'établir un pouvoir de contrainte qui offre une sécurité raisonnable.

8. Lois de la cité
C'est au souverain d'établir la mesure qui permet de discerner ce qui est à soi et ce qui est à l'autre, ce qui est bon et ce qui est mauvais ce qu'il faut faire et ce qui est interdit, de même que de prendre les mesures nécessaires pour que ce soit respecté. Ces mesures sont appelées lois politiques ou civiles.

Les lois de la cité n'ont rien à voir avec les lois à l'état de nature. Les lois de la cité font partie du droit positif. C'est la volonté du souverain, ses commandements, les appréciations qu'il impose parce qu'il veut les imposer. Hobbes est à l'origine d'une théorie impérativiste du droit (opp. Hart).

Le souverain doit extirper de la conscience des hommes toutes les opinions qui semblent justifier des actions de révolte et y donner un prétendu droit. ex. L'opinion qu'on n'a pas le droit d'agir contre sa conscience (cf. p. 230).

Ces opinions ont été acquises par l'éducation et le temps. Il faut changer l'enseignement qui a perverti les esprits et, avec le temps, on retrouvera des consciences libres. Hobbes s'attaque aux corps institués, aux universités, à la doctrine d'Aristote, aux Eglises, à la tradition culturelle. Il est fermement opposé à la liberté d'esprit, à l'esprit critique et aux idées démocratiques.

Hobbes s'est beaucoup battu contre l'enseignement des Eglises qu'il y a une vie après la mort. Pour pouvoir appliquer sa théorie politique, il faut que les gens ne croient en rien jusqu'à la résurrection. Il concilie sa foi avec ses fins politiques. Selon Hobbes, l'Eglise favorise le terrorisme en disant que la mort est un passage vers quelque chose de mieux. Le souverain absolu est impuissant contre ces idées dérangeantes.

9. Nature du pouvoir

Le pouvoir est absolu parce que le souverain ou les membres du conseil sont restés à l'état de nature. Seul le souverain a la liberté sans limite. Ca se manifeste surtout au niveau des relations internationales car les Etats sont à l'état de nature entre eux. Il ne faut pas oublier que c'est la même chose dans l'Etat. C'est la même liberté vis-à-vis du peuple, mais moins visible. 

Le souverain n'est lié au peuple que par les lois de la raison. On calcule ce qui nous est le plus utile. On peut égoïstement avoir intérêt à la paix. ex. On veut être chef mais ne pas être tué par un ennemi durant son sommeil. 

Le souverain n'est partie à aucun pacte et n'est pas lié par les lois de l'Etat. Le souverain peut entendre les lois de raison, celles qui sont à l'état de nature, mais il ne le doit pas. Le pouvoir du souverain n'a pas à avoir de qualité. Être assujetti à un souverain est bon en soi et ça suffit.

10. La loi positive ou politique
Hobbes est à l'origine de la conception impérativiste de la loi. La loi est le commandement du souverain. La loi n'est pas égale au droit. 

Le droit est la liberté càd le droit subjectif de faire ce que nous laisse la loi. Les lois sont la restriction par quoi nous nous accordons pour restreindre nos libertés réciproques.

Dans l'état de nature, la liberté est absolue. Dans la loi positive, l'espace de liberté se trouve dans les failles entre les ordres du souverain.

Pour Hobbes, l'intérêt de la loi dans l'Etat est de dire ce qui est bon, juste, acceptable et de contraindre à obéir à ce qui a été décidé. Pour Aristote, la loi est la "droit raison".

Dialogue entre un jurisconsulte et un philosophe (p.232)

"L'autorité du souverain fait la loi". Dans la Common Law, l'équivalent en Grande-Bretagne de la révolution française, le droit commun s'applique à tous, y.c. aux autorités. Le roi ou la reine eux-mêmes relèvent de la juridiction des tribunaux. 

Le juge a été élu non pas parce qu'il est raisonnable, mais parce que le souverain l'a décidé. Le souverain absolu crée la loi, il n'y a plus de place pour la diversité des points de vue et des appréciations. Le juge ne fait qu'appliquer tel quel ce qui est dans la loi.

Locke refuse le concept de souverain. Selon lui, il faut un pouvoir limité, d'où sa théorie de l'équilibre, de la séparation des pouvoirs, avec les principes constitutionnels auxquels l'Etat est soumis.

Approfondissements

1. Maximisation de l'intérêt individuel

Il y a une conception de la raison comme une raison qui maximise l'intérêt individuel. Ca s'oppose à la philosophie aristotélicienne qui permet de déterminer ce qui est juste ou pas. 

On prend l'exemple des votations sur la naturalisation à Emmen. Une décision populaire peut être discriminatoire et contraire au droit. On doit pouvoir connaître les motifs qui ont conduit à la décision. Pour l'UDC, la décision politique échappe au droit, le peuple est souverain et n'est pas limité par la Constitution et les principes constitutionnels. Ca repose sur des conceptions différentes d'à qui revient le pouvoir.

Le TF, selon une conception aristotélicienne, refuse la naturalisation par la voie des urnes à Emmen parce que ce n'est pas conforme au droit car discriminatoire. On pense que le tribunal peut déterminer la bonne solution, càd ce qui est juste et approprié dans les circonstances du cas d'espèce. Cette réflexion vaut pour le tribunal et le législateur. La valeur de la loi n'est pas la volonté du législateur, mais la justesse de son contenu. 

Au contraire, pour Hobbes, la loi a la valeur qu'elle a, son contenu importe peu, il doit seulement être celui qu'a décidé le souverain. Comme les autres positivistes radicaux, il pense qu'aucune objectivité est possible. cf. Hottois et Cayla.

2. La liberté

On a une liberté absolue à l'état de nature et elle continue à l'état civil, dans les interstices laissés par la loi. En ce sens, la liberté est la loi quand la loi n'impose pas de contrainte. C'est le propos du libéralisme radical.

Comment arrive-t-on à parler de liberté ? Il y a la nécessité de poursuivre ses propres intérêts, laquelle se traduit envers les autres par l'idée qu'il ne doit pas y avoir de limite ou d'entrave.

La liberté dans ce sens n'est pas une liberté de choix. On n'a pas le choix de ne pas poursuivre notre propre intérêt car c'est une nécessité naturelle. La nature humaine est un "élément vital gouverné par l'impulsion du seul appétit" (Rousseau) et à la recherche du pouvoir toujours plus grand. 

ex. On fait couler de l'eau sur un terrain en pente et elle s'étend. L'homme fait la même chose avec sa liberté. Elle s'étend quand il n'y a pas d'obstacle externe en droit. R : en fait, l'homme se heurte à l'état de guerre permanent de l'état de nature.

Pour Hobbes, c'est la base pour construire scientifiquement une philosophie du droit et de la politique, l'idée du Leviathan. L'individu seul est en proie à l'égoïsme.  On part d'une situation de subjectivisme absolu, où chacun est complètement pris dans son égoïsme, complètement étranger aux préoccupations d'autrui.

Ceux qui sont opposés à Hobbes disent qu'il est machiavélique. Machiavel : "quiconque veut fonder un Etat et lui donner des lois doit supposer par avance les hommes méchants". Le seul moyen de construire l'Etat de manière réaliste est de partir de là. 

Problème : comment passer d'individus isolés et égoïstes à un Etat ? Hobbes ne fait jamais de référence à des règles, à des principes ou à une notion du bon ou du mauvais. Le passage de l'état de nature à l'Etat se fait même sans objectivité, sans aucune intervention extérieure, grâce au mécanisme qu'il décrit.

L'impossibilité d'avoir une objectivité se retrouve aujourd'hui dans la théorie des choix rationnels L'être humain est un individu isolé, en proie à l'égoïsme le plus total, à la poursuite exclusive de ses intérêts. C'est ainsi que le consommateur est décrit en sciences économiques.  On se demande comment une coopération entre ces individus est possible. On défend une conception de la connaissance où la connaissance est un calcul d'utilité maximale et n'a pas d'objectivité possible. Hobbes est le premier à avoir fait le calcul permettant d'atteindre l'utilité maximale.

3. Le dilemme du prisonnier
On prend l'exemple du dilemme du prisonnier qui démontre qu'il n'y a pas de coopération s'il n'y a pas de contrainte. 

L'état de fait est le suivant : deux prisonniers qui se retrouvent devant un procureur. Ils sont interrogés séparément. Aucune preuve extérieure n'existe contre eux, mais ils sont soupçonnés de crime. Le procureur leur dit que s'ils avouent les deux, ils sont condamnés chacun à 5 ans de prison. Si un seul avoue, il n'encourt aucune peine, mais l'autre est condamné à 10 ans de prison.  Si aucun d'eux n'avoue, ils encourent tous les deux une peine d'un an de prison.

La meilleure situation globale est qu'aucun n'avoue et qu'ils n'aient à purger qu'un an de prison.  Il faut voir si c'est le choix qu'ils feraient rationnellement. Le choix rationnel se fait en déterminant son comportement en fonction d'une anticipation de ce que fera l'autre. Il n'est pas raisonnable de s'en tenir à l'accord et de ne pas avouer. Le risque d'une peine de prison de 10 ans est élevé. Sans contrainte, on ne peut pas avoir de meilleur solution que d'avouer et d'être condamné à 5 ans de prison. 

Ce dilemme démontre qu'il faut un pouvoir extérieur contraignant. ex. Un chef de gang, un pacte de renonciation dans  l'état de nature. Ca se pratique aux USA et en Italie, notamment dans la lutte contre la mafia.
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