1. Notion et définition du droit

1.1. La notion de droit

· On définira le droit à partir de la vie quotidienne, puisqu'il en fait partie.

· Pendant la journée:

- règles de la circulation

- billet de bus = contrat et assurance

- location d'une chambre  .  .  .

= opérations juridiques

=> le droit fait partie de l'activité humaine qu'on appelle l'action

· Acte simple = multitude d'opérations juridiques et nombreuses conséquences.

· Exemple du spectrographe. Jaune + bleu = vert.

· Accident de la route. Témoin le perçoit comme un seul événement. Le droit le décompose en de multiples éléments et plusieurs conséquences.

=> . . . problèmes différents selon le droit.

1. Droit administratif: permis de conduire = autorisation de rouler => retrait.

2. Droit pénal: plusieurs infractions : se droguer, conduire ivre, tuer une personne...= actes punis parce que = dangers pour la société.

=> CP + LStup (3 oct 51) + LCR (19 déc 58).

3. Droit privé: Règles de la responsabilité civile.

Accident = faute => dommage - intérêts aux victimes (sujet qui montre que les problèmes de droit sont liés à la civilisation, et dépassent le cadre des frontières étatiques).

· Art. 41 CO: "Celui qui cause, d'une manière illicite, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer".

Mais avec le développement du machinisme => Art. 41 ne convenait plus aux accidents du travail parce que:

1. Difficile de prouver la faute de l'utilisateur de la machine. Accidents surviennent pour une cause inconnue => on ne peut pas accuser quiconque.

· Définition de l'ayant-cause.

2.  Aspect social: victime pauvre + auteur fortuné.

3.  Machinisme = avantage pour la société.

=> juste qu'elle supporte le prix des accidents inévitables.

Car injuste d'accabler une seule personne.

=> montant disproportionné par rapport à la faute.

=> ressources insuffisantes pour payer les dégâts.

· LCR (1932) => définition de la responsabilité objective.

Art. 58 al. 1 LCR: détenteur d'un véhicule est responsable lors d'un accident.

Mais art. 59 al. 1. LCR: pas responsable, si l' accident se produit par la force majeure ou par la faute du blessé.


+ art. 59 al. 2.

· De plus, le droit est un phénomène national: un problème = différentes solutions selon le pays.

Mais le résultat pratique est le même (dédommagement).

Les aspects financiers de la réparation du dommage ont fait l'objet d'un traitement            collectif dans tous les pays occidentaux: obligation de contracter une assurance =>    la charge du dommage revient à la société, pas à une seule personne.

· Mais problèmes: victime laisse un entourage qui subit un préjudice matériel et moral.

(a) Préjudice matériel: vie de famille, étude. Travail en plan. Entreprise faillite.

(b) Préjudice moral: troubles affectifs => indemnisation? Jusqu'où? S'il existe une relation entre la valeur pécuniaire de la peine et l'affection réelle, quel lien de parenté?

Compagnie d'assurances est amoindrie => primes plus élevées. Problème des actions récursoires: contre le conducteur.

l'action récursoire.

= Action en justice intentée par une personne qui a dû exécuter une obligation dont une autre personne était tenue.

· Une solution juridique appropriée est difficile parce que: la pluralité des causes ou/et préjudices indirects sont possibles.

(a) Pluralité des causes: 

Piéton n'a pas regardé en traversant.  Il est rare que le comportement d'un seul conjoint soit l'unique raison d'un divorce.

=> Théorie de l'équivalence des causes: tous les événements comptent.

=> Théorie de la causalité adéquate: ne retient que ceux qui sont une cause normale et non ceux qui sont des causes fortuites.

(b) Préjudice indirect:

Architecte. Logiciel pour calcul. Balcon tombe. Editeur décline sur le contrat toute responsabilité. Architecte a le devoir de vérifier ? Si éditeur responsable jusqu'où? Logiciel, balcon...

Pothier, juriste français du XVIIIe : exemple d'un paysan qui a acheté une vache malade et contagieuse.

· => Un fait banal => domaines ardus du droit, et le droit fait partie de la connaissance.

=> distinction philosophique fondamentale du partage de l'activité humaine entre     l'action" et la "Connaissance".

1.2. La définition du droit

· Définition du droit
1.2.1. Un ensemble de règles

· La règle de droit est une proposition générale et abstraite qui  indique ce qui doit être fait dans un cas donné.

1) Abstraite et générale:

- s'applique à un nombre indéterminé de situations concrètes.

- régit un nombre indéterminé de personnes.

2) Dicte un comportement:

Le droit indique ce qui devrait être et non ce qui est. => le droit a un caractère normatif loi scientifique. Donc a toujours un caractère conditionnel: son  efficacité dépend du degré de probabilité.

3) Obligatoire:

Le pouvoir (grâce à elle) indique quelle conséquence il attache à tel ou tel acte. Efficacité reflète l'autorité de ceux qui l'édicte.

Etymologie:

(a) Juridique 

latin "jus" = ensemble des actions permises ou imposées.

"Jubeo" = ordonner => cette obligation est rendue dans la règle de droit soit positivement soit négativement 

R) + beaucoup d'autres mots.

(b) Droit 

 "directum" = la règle, instrument pour tracer lignes droites => "rego" = gouverner.

1.2.2. Régissant les relations sociales

L'homme = animal social (cf. Aristote) ; il est fait pour vivre dans une polis, en cité.

Etymologie:

(a) "Polis" => politeria" = ouvrage consacré à l'organisation de la cité. Aristote = ancêtre des manuels de droit constitutionnel.

(b) Cité => "civis" = le Romain, civil qui a des droits.

· => Lien entre le droit et l'organisation de la société!

Droit est un phénomène de société organisée: "ubi societas, ibi jus" = socialité du droit.

· toute relation sociale appelle nécessairement l'existence de normes juridiques.

·  adage = Formule du langage juridique qui exprime une règle de droit.
· altérité du droit = Le droit ne concerne pas le comportement de l'individu en lui-même, mais uniquement dans ses relations avec les tiers. 

· D'autres règles régissent les relations sociales = normes infra-juridiques, c'est-à-dire des règles non-juridiques qui peuvent avoir incidences.

· Plusieurs types de règles possibles pour un même comportement. => trouver les critères de "juridicité" = distinguer les règles juridiques et les autres règles sociales

=> caractère officiel et force contraignante...

1.2.3. Le caractère officiel

Critère se fonde sur l'origine de la règle.

Une règle "juridique" est édictée ou reconnue par un organe officiel de l'Etat.

 critère de la publicité : toute règle doit être connue du public (=> rôle de la coutume).

Interprétation large: règles édictées qui sont adoptées par des particuliers en vertu de la liberté qui leur est laissée par la loi: contrats ...
Juriste applique des règles formelles  sociologue étudie toutes les règles officielles ou non que l'homme utilise pour résoudre les  conflits.

1.2.4. La force contraignante

Etat: règle juridique + sanction pour inciter à son respect et pour obliger ceux qui la violent à la respecter.

 sanction =  consequence attachee a la violation par une personne de l'obligation que l'ordre juridique lui impose.
Sanctions directes: rétablir le droit violé, au besoin par la contrainte.

Sanctions indirectes: quand impossible de rétablir. Elles servent de succédané.

Doctrine: justiciabilité sanction.

Car la peur du gendarme suffit la plupart du temps pour le respect.

=> Règle juridique = quand sa violation ou un conflit à son sujet peut être soumise à un organe spécialisé.

Remarques:

La sanction doit être consciente et organisée. La plupart des règles sociales  juridiques) peuvent être assorties de sanctions mais pas organisées par l'Etat.

Exemple: boycottage. Est-il licite?

Liberté de commerce = droit d'acheter ou non

Mais union = une  atteinte à la  concurrence condamnée par la loi.

Dans certains pays, l'Etat organise un boycottage patriotique. Illicite aux USA., en D, en F et CE.

En Suisse: parfois moyen de défense.

Critère de la sanction n'est  pas absolu, car il existe des règles juridiques dont la sanction est imparfaite: obligations imparfaites.

 l'obligation = Lien de droit entre 2 personnes en vertu duquel l'une appelée "débieur" doit exécuter une prestation envers l'autre appelée "créancier".

Selon la définition de Justinien, le lien juridique est aussi fort que la chaîne: initialement le créancier pouvait enchaîner, jeter dans sa prison privée, puis vendre comme esclave "trans Tiberim" ou retenir à son service celui qui n'exécutait pas son obligation.

Brinz (allemand - 1874) analyse la notion d'obligation en droit romain: Schuld + Haftung.

Schuld = dette (duty) =  prestation due.

Haftung = garantie, responsabilité, contrainte (liability) = le moyen de contrainte dont disposent les créanciers pour obliger le débiteur à s'exécuter.

Anspruch (situation intermédiaire entre Haftung et Schuld)

= prétention (claim)

= manifestation de volonté du créancier, qui n'a pas obtenu satisfaction, de mettre en oeuvre la Haftung.

=> obligation parfaite = Schuld + Haftung. 

Mais, il y a des cas d'obligations imparfaites:
Schuld sans Haftung:

la dette existe, et elle est réglementée par le droit, mais elle n'est pas sanctionnée par une action en justice.

Haftung sans Schuld:

Critère de la sanction met en évidence le contentieux que suscite la violation du droit => La règle définit la solution qu'il convient de donner au juge. Mais souvent les relations juridiques sont sans litiges, donc sans que la sanction intervienne.

Conclusions
Droit = trait distinctif de la civilisation européenne occidentale.

Lien entre le droit et la règle: droit est formulé sous forme de règles = droit objectif (= droit).

Droit: 3 autres acceptions:

1) = sentiment du droit = Droit = idée de justice, les aspirations morales.

2) = taxe ou impôt: ex: Droits de douanes.

3) = référence à une situation ou attitude normale (sens figuré).

1.3. Le droit, l'équité et la justice

Ulpien : Celui qui débute des études de droit doit avant tout savoir d'où vient le mot droit "jus". 

Tiré du mot "justice", "Justicia".

Celse: le droit est l'art du bon et de l'équitable.

En réalité, le droit a pris le sens de justice, mais la justice doit avoir le pas sur le droit.

Art = (sens ancien) technique professionnelle nécessitant des connaissances scientifiques.

=> Juriste est un artisan qui doit réaliser la justice en appliquant sa science du droit à des cas concrets. Il doit trouver une solution qui réalise un EQUILIBRE entre les intérêts légitimes de chacun (aequum) et qui réponde à l'intérêt général (bonum).

Deux grands types d'équilibres possibles:

1.3.1. La justice commutative ou égalité arithmétique

Elle réalise un équilibre objectif entre les échanges.

1.3.2. La justice distributice ou égalité géométrique

Elle répartit les biens, les pouvoirs et les devoirs entre les hommes en fonction des possibilités et des besoins de chacun.

Ex: impôt sur le revenu: proportionnel ou progressif ?

1.4 LE DROIT, LA RELIGION, LA MORALE ET LES MOEURS

1.4.1.  Le droit et la religion

religion = Ensemble des croyances, de pratiques et de preceptes concernant les relations de l'homme avec la divinite ou le sacre.
Elle se rapproche du droit, parce qu'elle a des règles d'organisation et de comportement + sanctions = droit canonique.

Droit occidental religion, car 

- pas le même fondement

- pas le même objet.

Mais distinction parfois difficile (musulman).

Droit Suisse est laïque
=> Etat exerce son pouvoir sans intervention religieuse.

Mais s'y intéresse quand même.

1.4.2. LE DROIT ET LA MORALE

 morale = Ensemble des règles déduites du bien qui dictent les devoirs de l'homme envers les autres et envers lui-même.

Distinction : morale / droit

	
	DROIT
	MORAL

	Source
	il émane des autorités publiques

R) Règles de droit occidentales inspirées de morale chrétienne
	origines diverses: 

- révélation divine

- conscience

- science

	objet
	faire régner, l'ordre et la paix
	s'adresse à la conscience

	
	relations sociales =
	domaine d'action commun

	sanction
	les pouvoirs publics
	en conscience


1.4.3. LE DROIT ET LES MOEURS

 moeurs = Ensemble des valeurs sociales,  morales et religieuses auxquelles le droit donne force impérative.

 droit, parce qu'elles ne sont pas édictées par une autorité officielle.

Rôle considérable:

Législateur renvoie souvent aux moeurs

Législateur reconnaît la notion de devoir moral: qui n'est pas imposé par la loi, mais par les moeurs.

Sanction est imparfaite: lorsqu'il n'y a aucun de moyen juridique de contrainte pour obliger à l'accomplir.

C'est au juge de dire si un acte est conforme aux moeurs => critères extra-juridiques: mise en oeuvre délicate, car quel est son rôle: se référer à opinion publique ? Faire prévaloir une conception de la vie qu'il estime supérieure ?

1.5. LES CARACTERISTIQUES DU DROIT SUISSE

1.5.1. Généralités

Droit Suisse appartient aux système démocratiques occidentaux.

Droit Suisse matériel à la famille romano-germanique: source du droit de type législatif.

Système largement influencé du droit romain, germanique.

Inspiration dans les pays voisins:

Droit allemand: le plus important

CC + CO et un peu de droit pénal et administratif => perfectionnement du langage et de la technique.

Droit français:

Droit constitutionnel: principes de la Révolution

Droit administratif

CC + CO => normes hybrides : Ouest + Nord.

Caractéristiques propres:

Conditions géographiques et ethniques => ordre juridique  rigide et centralisé.

=> droit écrit relativement simple, accessible au peuple, assez flexible.

Droit Suisse  droit savant = droit canonique

droit romain de Justinien

droit allemand du BGB

Facteurs politiques:

Droit est imprégné du radicalisme, inspiré de l'individualisme libéral et protestant, malgré la contribution au développement du droit par les catholiques et les sociaux-démocrates.

=> Droit Suisse se singularise par son pragmatisme et sa souplesse.

Trois caractéristiques du régime:

1.5.2. Le fédéralisme

fédéralisme = Régime politique qui implique une répartition des compétences entre un état central et les états membres.

=> Suisse  Etat unitaire sans véritables gouvernements locaux

 Confédération d'Etats souverains

= Etat fédératif (cf. USA)

Répartition des compétences: cf. Règles constitutionnelles = principes: chap.1 Cst féd.

Règles constitutionnelles sont élaborées selon une procédure qui fait intervenir les organes fédéraux, les cantons et le peuple.

Répartition des tâches entre Confédération et cantons: cf. Art. 3 Cst. Féd:

"Les cantons sont souverains en tant que leur souveraineté n'est pas limitée par la Constitution fédérale, et, comme tels, ils exercent tous les droits qui ne sont pas délégués au pouvoir fédéral".

R) Souverains, souveraineté, droits signifient compétent ou compétence.

Deux conséquences de l'art. 3 Cst. Féd:

Confédération n'est compétente que si la Constitution lui donne expressément compétence.

La portée générale de l'art. 3 : vaut pour les compétences, législatives, exécutives, judiciaires.

1.5.2.1. Les compétences législatives

Le fédéralisme helvétique obéit à 2 règles:

1) Subsidiarité du droit fédéral

Cantons: présomption générale de compétence.

Confédération: compétence que si Constitution la lui reconnaît.

2) Primauté du droit fédéral ou force dérogatoire du droit fédéral.

Droit fédéral est au-dessus du droit cantonal => Un canton ne peut pas édicter des règles contraires au droit fédéral. 

Le législateur fédéral peut avoir laissé des lacunes. Mais le législateur cantonal ne peut pas édicter des règles pour y suppléer, sans rétrocession expresse de compétence, appelée "réserve".

=> C'est au juge de combler les lacunes (cas par cas) selon les règles du droit fédéral (pas cantonal) = principe déduit de art. 2 Disp. Trans. Cat:

"Les dispositions des lois fédérales, des concordats et des constitutions ou lois cantonales contraires à la présente Constitution cessent d'être en vigueur par le fait de  l'adoption de celle-ci ou de la promulgation des lois qu'elle prévoit".

=> Répartition des compétences entre Confédération et cantons: Trois situations:

 Compétence exclusive des cantons

 Compétence exclusive de la Confédération

 Compétence concurrente de la Confédération et des cantons.

Cantons participent aussi à la formation de la volonté fédérale.

1. Par le Conseil des Etats: chaque canton a deux personnes et les demi-cantons, une seule.

2. Par l'exigence de la double majorité pour les révisions constitutionnelles.

1.5.2.2. Les compétences exécutives

Organes exécutifs n'ont que des compétences limitées en particulier parce que les impôts aussi perçus par les cantons.

1.5.2.3. Les compétences judiciaires

Tribunaux cantonaux sont en principe souverains (compétents) dans l'application du droit cantonal, sinon recours à l' art. 4 Cst.

Aussi, ils sont compétents pour connaître de l'application du droit fédéral, sinon recours au Tribunal Fédéral.
1.5.3. La Démocratie

democratie = le régime politique qui donne la souveraineté au peuple, notamment la compétence législative, directe ou indirecte.

1.5.3.1. La compétence du peuple en matière législative fédérale

Compétence directe  compétence indirecte

(1) Compétence directe:

(a) Peuple doit se prononcer sur les révisions constitutionnelles. Compétence partagée avec cantons.

(b) Droit d'initiative: 100'000 citoyens pour réviser  la Cst. Féd. En 1987, le droit d'initiative fut renforcée par art. 121 bis Cst: vote au double oui.

Raison: initiative populaire est soumise au peuple + contre-projet => favorise le maintien du statu-quo. Maintenant, possible de voter pour les deux textes et indiquer lequel on souhaite voir entrer en vigueur, si peuple et cantons les acceptent les deux.

(c) Peuple a une compétence conditionnelle: doit se prononcer sur les nouveaux actes législatifs, si 50'000 citoyens le demandent (référendum court ...) 

R) unique au monde.

(2) Compétence indirecte

Peuple désigne ses représentants au Conseil national.

1.5.3.2. La compétence législative cantonale

Selon les régimes politiques: la compétence directe ou indirecte. 

Ex: Landsgemeinden, forme la plus complète.

1.5.4. Le libéralisme

liberalisme = régime politique qui est fondé sur la reconnaissance des libertés du citoyen, en particulier de ses libertés à caractère économique.

R) Libertés nombreuses en droit Suisse, confirmées par la CEDH.

1. Principe de l'égalité dans et devant la loi:

=> jurisprudence abondante: Tribunal Fédéral annule les décisions cantonales "pour déni de justice". Contrôle des actes législatifs cantonaux pour annuler ceux qui traitent cas analogues inégalement et cas différents identiquement.

2. Liberté du commerce et de l'industrie:

Principe essentiel, mais beaucoup de restrictions pour des raisons de politique économique ou de police.

3. Garantie de la propriété:

Chacun a droit de disposer des moyens permettant d'assurer son existence. Etat ne peut pas priver de propriété! Sauf expropriation + indemnisation.

4. Autres libertés:

Liberté d'établissement, de conscience, croyance, de la presse, d'association et de réunion.

1.5.5. Rôle du droit Suisse

Solutions suisses => réputation certaine => en partie reçues, c'est-à-dire reprises ou imitées.

Exemples:

- CC et CO en 1926 en Turquie + Liechtenstein.

- CP: Pérou 1924 + indirectement Allemagne, Italie.

- Système fédéraliste, influence sur certaines solutions modernes dans Etats plurilingues ou communautés supranationales.

R) Partage des compétences entre Confédération et Cantons pourrait servir de modèle en droit européen.
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