INTERDICTION DE LA TORTURE- USA

La torture est tout acte par lequel des souffrances aigues physiques ou mentales sont volontairement infligée à une personne.

La torture est interdite par la convention contre la torture.

La CEDH condamne la torture et les traitements inhumains.

Rien ne justifie l'usage de la torture dans ces conventions

Herald Tribune 2004 (p.13-14)

Des mémos  autorisant la torture ont été publié sous l'administration Obama, ils concernent la torture passée en Irak sous Bush.

Questions:

· Jusqu'où peut on aller dans ces traitements?

· Et jusqu'où peut-on aller si l'on sait que la personne peut révéler quelque chose qui touchera beaucoup de monde (attaque terroriste)?

UTILITARISME

C'est une approche économique du droit

Betham (1748-1832)

Il a crée l'école de l'utilitarisme

· Tout ce que font les êtres humains est dicté par le plaisir/la souffrance

· Celui qui a compris cela s'organise en ce sens. Il aura une vie rationnellement organisée pour permettre le bonheur

· Au niveau collectif c'est pareil. 

Tout dépend d'un calcul d'utilité. Le droit est adopté en fonction de son utilité pour le plus grand nombre. « Calcul du bonheur et des peines » : on détermine scientifiquement la quantité de plaisir et de peines. Il y a 7 critères : durée, intensité, certitude, proximité, étendue, fécondité, pureté.
· Le bonheur de la communauté est la somme du bonheur de chacun = le bonheur des membres. On ne s'intéresse pas à chacun. Si une personne souffre à  mort et 99 adorent, on s'en riche. Ce bonheur est mesurable, quantifiable.

· Ce qui est juste est: « Le plus grand bonheur pour le plus grand nombre »
Application au cas:

Si la torture contribue au bien être général, on peut torturer

Posner (1939- )

Il a dit « Si les enjeux  (terroriste qui connaît un projet d'attaque) sont suffisamment importants, alors la torture est permise ». Il y a un calcul d’utilité à la base de toute règle de droit
Réflexion: Il y aurait alors un pouvoir au dessus de lois?

Naturalisation en Suisse (p.244)

Commune de Emmen en 1999: la procédure de naturalisation se termine par le fait que la commune doit accepter. Sur les 31 demandes, elle accepte 8 italiens et refuses 23 ex- yougoslaves. Décision par vote des citoyens.

Prob: discrimination et arbitraire. Mais le peuple peut il passer outre ces principes par sa volonté/son vote?

Le citoyen est-il au dessus de ces principes? Ou les principes sont-ils au dessus de tout?

TF: même dans une démocratie, le souverain populaire n'est pas au- dessus des lois. La décision est annulée. Approche « non hobbésienne »

Hobbes: Un souverain est par définition, au dessus de toutes les lois

PREJUDICE D'ETRE NE-PERRUCHE

La rubéole n'est pas détectée chez la mère de Nicolas. Nicolas nait gravement handicapé. Le handicap est la conséquence de la rubéole, non de la faute d'un médecin. Nicolas réclame le coût de sa vie

Questions:

Peut-on admettre que le dommage est la vie?

Positivisme méthodologique 
Hart. Attitude plus pragmatique, le législateur décide et le juge applique. Ici il n’y a pas de règles qui prévoient ce cas donc le juge doit exercer son pouvoir d’appréciation. Cette méthode est insuffisante dans notre cas.

Positivisme radical/ exclusif 

Avis de la Cour de cassation française, des Perruchistes, (Hobbes : le droit est la liberté sans limite)

Il existe un droit à ne pas naître. Liberté de ne pas exister. La liberté c'est les droits de l'homme, on a droit au suicide, à l'avortement.

La mère n'a pas pu bénéficier du choix d'avorter ou non. Nicolas est alors au bénéfice du choix de sa mère. Le handicap n'est pas du à la faute du médecin mais à la rubéole.

Critique: Ce sont des fondamentalistes de la liberté, tout le reste est mis entre parenthèse et on place la liberté au sommet.

Jusnaturalisme

Avis du législateur français (loi de 2002), des Antiperruchistes, (Mattei)

On ne se base ni sur la volonté du législateur ni sur la volonté individuelle.

Le parlement français est de l'idée que le tribunaux ne peuvent pas se prononcer sur la légitimité de la vie humaine, on ne peut pas décider si la vie de Nicolas est « wrongful ». La vie ne peut pas être un dommage car c'est un bien essentiel.

Loi de 2002: « Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance » quand personne n'a causé le handicap.

On met la vie au centre, c'est un bien essentiel (Mattei projet de loi) Le droit est en fonction des biens fondamentaux (vie, intégrité corporelle)
Est ce que le Jusnaturalisme est une croyance religieuse? Mattei dit que la vie est un bien essentiel car c'est tiré du bon sens et des opinions communes.

Le bien  joue alors un rôle fondamental en droit. C’est un moyen de protéger ces biens
Critique: Ils rejettent la pensée moderne des droits de l'homme, ils sont contre les droits de l'homme et la liberté

Réflexion

ATF stérilisation pas faite : Oubli du médecin de ligaturer les trompes lors du 2ème accouchement. Naissance d’un 3èmeenfant. L’entretien de l’enfant jusqu’à 18ans est un dommage réparable. Le dommage est la charge financière et non l’enfant.
Hobbes (p.247)

Nicolas est à l'état de nature car l'exercice de sa liberté n'est pas limité (situation pas encore touchée par le contrat social). L'idée de liberté est la base de la société. A l'état de nature on peut faire ce que l'on veut

Article Torrione
BIOTEHCHNOLOGIE ET REGLEMENTATION JUR.

Cela pose des questions éthiques liées à la vie et à la mort de l'être humain en relation avec la pratique médicale et les nouvelles découverte

Questions:

Peut-on intervenir dans le patrimoine génétique de l'être humain et faire que ces modifications soient transmissibles à la descendance? 

Qu'avons- nous le droit de faire? Clonage? Recherche sur les embryons?

Bioconservateur

Suisse: 119 III: interdiction. L'être humain est quelque chose de bien on doit le protéger au nom de la dignité humaine.

Avis similaire au législateur français dans l'arrêt Perruche

Unesco: le genône humain est un bien essentiel il faut le protéger. Respect de la dignité humaine.

Position transhumaniste/ post humaniste (l'homme n'est pas l'avenir de l'homme)

Hottois (1946- ) se réfère bcp à Hobbes

Il est post humaniste. Rien n'interdit de modifier le patrimoine génétique

Il pense que la dignité humaine n'a rien à faire dans ce débat. Sa position découle de la déclaration universelle des droits de l'homme. Le droit dans ce domaine est la liberté de choix

Il admet le droit et l'éthique mais pense qu'il n'y a pas d'objectivité dans ces règles, pour lui la règlementation (cst suisse) est la cristalisation du combat contre les conservateurs = éthique procédurale de la négociation. C’est un accord de fait à un certain moment, le contenu dépend des hasards de la négociation. On ne peut pas se référer à des biens préalablement reconnu, il n’y a pas de valeurs universelles.

Nietzsche et Rousseau voyaient un homme imparfait mais à perfectionner sur le plan de la culture, Hottois veut le perfectionner en changeant son ADN
· Liberté de faire ce que l'on veut (// Hobbes : à l'état de nature)

· Le droit est absolue, mais l'exercice de ce droit à des bornes dans un contexte social

· On doit faire un pacte de renonciation (Hobbes) au caractère absolu de sa liberté

· Toute obligation est alors l'image inversée  du droit de qqn d'autre

· Seules les parties au pacte sont liées (contrat social)

· Nous n'avons pas d'obligations envers les générations futures

· Le raisonnement inverse (basé sur un bien à protéger) est une erreur = un sophisme naturaliste. Car on déduirait cela de la nature et passer du fait au droit est illégitime.
Jusnaturalisme
Jonas (1903- 1933) très influencé par le nazisme, la gnose (notre corps appartient à ce monde mais notre esprit est lié à Dieu), les critiques du marxisme (l’homme pourrait donner naissance à un homme nouveau)
La vie est un bien, et cela repose sur un jugement de valeur.

La source du droit est fondée sur des biens essentiels à protéger

· Heuristique de la peur

La peur de déformation suite à une intervention sur le patrimoine génétique pour fait découvrir ce à quoi on tient. Cette peur est salutaire
· Cette prise de risque est inacceptable. Plus la technique s’améliore plus notre peur croit.
· Le principe de responsabilité: les être humains ont des obligations qui trouvent leur fondement dans la nature elle-même. (ex : cst CH)
· Nous devons protéger le soubassement de l'homme, pas parce qu'il est parfait ainsi mais parce que la réalité est telle qu'elle doit être. Le bien est l’espèce humaine dans son état actuel. En effet tout être vivant se déclare en faveur de lui-même, il y a un attachement à la vie
· Il y a alors une obligation qui n'est pas l'image inversée du bien de qqn

· Il peut y avoir des obligations envers les générations futures

Le passage entre l’être et le devoir est possible
DOMMAGE, ATTEINTE A L'INTEGRITE CORPORELLE

ATF coup du lapin

Une femme a un accident de voiture, elle a une incapacité totale pendant deux semaines, puis une incapacité permanente de 50%.

Elle ne peut plus bien tenir son ménage mais elle ne veut pas de femme de ménage.

Le dommage est une différence entre deux états de fortune, c'est donc une appréciation économique.

Question:

· Subit- elle un dommage?

La femme va donc passer plus de temps à faire son ménage et donc sa qualité de vie est moindre. Le TF décide d'accorder un dommage ménager (= dommage normatif)
C'est un jugement porté sur le bien qu'est la qualité de la vie d'avoir une pleine capacité. Il y a la une prise de position sur ce que les individus devraient avoir pour assumer leur propre existence.

La perte de cette qualité de vie est un dommage subi, il y a donc une obligation de réparer indépendamment de toute conséquence financière. Il y a une reconnaissance implicite d’un bien fondamental par le TF
Réflexion

Les positivistes n'auraient pas admis que l'intégrité corporelle est un bien car tout dépend du choix de l'individu. Le dommage est alors la privation d'un choix (// Perruche: choix reporté de Nicolas de ne pas naître)

Rapport mondial sur le développement humain

Le but est le bienêtre de l'être humain. Regarder PNB et sa distribution n'est pas suffisant. Augmentation de la production de la richesse n'est qu'un moyen. La reconnaissance d’un primat du bien serait à la base de l’économie de déceloppement.
Question:

Est ce que les conséquences sociales sont positives?

Pour répondre à cela on doit porter un jugement sur ce qui fait la valeur de la vie des gens. Il faut une approche selon les capacité afin de mesurer objectivement le développement humain.

On se base sur 3 indicateurs:

· Niveau de vie (PNB)

· Longévité

· Connaissance

Pour cela on a reconnu l'existence de bien essentiels.
On voit que les pays à faible revenu peuvent atteindre des niveaux de développement humain élevé en utilisant intelligemment les moyens disponibles.

Liberté économique radicale

Dans ce courant seul compte la liberté individuelle qui permet à chacun d’utiliser sa puissance pour lui-même, comme il le souhaite. Il n’y a pas de préoccupation du développement humain au niveau mondial, c’est le marché qui le fait seul.
IMPORTANCE DE LA JUSTICE MATERIELLE

SELON LE TF

Justice contractuelle matérielle

ATF Fussballclub Lohn

Une entreprise est propriétaire d'un pré, elle en concède l'usage pour un terrain de foot dès 1074 à FC Lohn pour 300.- par an.

1990 elle résilie le contrat et propose 3000.- par an de loyer. FC Lohn accepte

1992: FC Lohn intente une action en réduction du loyer

Qu’est ce qui est le plus fort : la liberté contractuelle ou l’égalité des prestations/contre prestations ?
TF: normalement soit on maintient le contrat (situation d'exploitation) soit on l'annule (retour à la gêne antérieur) (21 CO) mais ce schéma ne fonctionne pas bien dans ce cas.

Il parle de justice matérielle: on doit trouver une autre solution que les 2 proposée par la loi et admettre que le juge peut modeler le contrat (admettre une réduction du loyer). Et non le positivisme radical : la seule règle est la liberté contractuelle
Aristote

Comment trancher en l'absence de droit subjectif? On se situe dans l'opération de délimitation, on doit attribuer le sien. Problème de droit dans les interactions.
Le droit est tiré des faits, par induction. Le TF a raisonné ainsi, en fonction des faits

Justice matérielle minimale hors du domaine contractuel

ATF Ostermundigen et les 3 réfugiés illégaux. Droit au minimum vital
(avant l’entrée en vigueur de 12 cst)

Ils sont entrés illégalement en Suisse mais demande une aide au canton de BE pour obtenir le minimum vital.

Le TF outrepasse ses compétences et décide que le principe de l'égalité de traitement a aussi pour fonction de sauvegarder une justice matérielle minimale et cela quelque soit le statut des personnes. On doit alors garantir les manifestations élémentaires de l'épanouissement de la vie personnelle.

Le Tf dit que le droit au minimum vital est une condition élémentaire de l’existence et de l’épanouissement humain
Aristote

Il faut découvrir le droit applicable. Pour découvrir le droit on recherche l'égalité. Le droit intervient alors comme correction dans les interactions ou quand l'égalité de quantité n'est pas respectée.

Justice matérielle en droit fiscal

ATF barèmes dégressifs d'Obwald

Plus le revenu est haut, plus le barème (%) baisse.

On doit se demander si la loi est équitable et non se baser sur des critères formels. On doit trouver la juste répartition des charges entre les membres d'une communauté (// justice distributive d'Aristote) Le TF refuse ces barèmes et cela même si la majorité de la population d'Obwald y était favorable.

Décision matériellement juste

QUELLE METHODE UTILISER

Comment utiliser le droit lors de questions pratiques?

Méthode socratique

On confronte dans un dialogue des arguments, c'est de la dialectique, une discussion bien organisée. Cela permet de tester la solidité des arguments

(Méthode socratique : Descartes. On par d’une vérité 1ère et on en déduit la solution)

John Rawls

On procède par confrontation d'opinions, cela résulte d'une tension entre deux pôles

· Jugements bien pesés

On part de notre propre expérience, de notre propre réflexion, de nos appréciations et nos jugements. Ex: « l'esclavage c'est mal ». Ce sont des jugements émis dans des conditions où notre capacité de jugements n’a pas été influencée.
· Théories, doctrines, conception du monde et de la justice

=> On arrive alors à un équilibre réfléchi, c'est une cohérence. Le TF poursuit ce but,.
On confrontant ces deux pôles (par la dialectique), on doit réfléchir et ajuster soit un pôle soit l'autre. Il y a un processus d’ajustement.
Illustration

Lincoln et l'esclavage
Décision de la Cour surprême qui renforce l’extension de l’esclavage sur le territoire de l’Union. Lincoln pense qu’une approche procédurale n’est pas suffisante. Le droit dépend de la conception d’un bien. « Esclavage = mal ». Il se heurte alors à la vision « Hobbes » : le droit est la liberté de chacun et l’autolimitation découle de procédures formelles (il y a une indifférence quant aux biens)
Matha Nussbaum (1947-)
Très proche de Rawls

Elle fait dialoguer les intuitions/ convictions (= jugement bien pesé de Rawls) de l'interlocuteur avec une série de conceptions éthiques complexe.

Elle critique l'utilitarisme en lien avec les jugements bien pesés et se demande si c'est compatible. Non, dans certaines culture la violence domestique est acceptées (jugement bien pesé). Le bien être général des gens qui le font est donc très élevé (calcul d'utilité).

Méthode socratique en droit (p.75)

ATF Fussballclub Lohn

Le TF reprend l'approche de Rawls

· Jugement bien pesé

TF = principes qui font l'objet d'une conviction juridique général

Sentiment sur ce qui est conforme au sentiment de justice

· Équilibre réfléchi

TF = insertion de ces principes dans un système d'évaluation de priorités données préalablement.

Système de la loi

On détermine alors la règle de droit en faisant un jugement bien pesé puis on le confronte au système juridique. De cela résulte une règle de droit qui correspond à la conviction de la justice générale + de la cohérence avec le reste de l’ordre jurdiqque.
Méthode socratique en droit aux USA (p. 77)

L'enseignement du droit  n'est pas le même aux USA qu'en Europe

USA: méthode socratique: questions, cas pratique, tests quant à la validité des arguments
Europe: méthode déductive: on part de la loi

Méthode de l'éthique procédurale de la négociation

Hottois: on fait un compromis entre deux courant (// marchand de tapis)

Méthode de l'univeralisation

Kant:principes qui sont universels, peut être adopté par tout être humain

HOBBES

1588-1679. Auteur de Levianthan. Veut composer un système en 3 parties: corpus (étude de la matière), homo (anthropologie), civis (politique, social, droit)
Il est positiviste radical.

Il voulait établir une philosophie scientifique objective. Il est pour un pouvoir absolu de la royauté. Pour lui le souverain est au dessus des lois

Le pouvoir absolu est nécessaire car sinon c'est le chaos.

A l'état de nature chacun poursuit son propre intérêt, l'être humain est sauvage est dangereux pour les autres, c'est la guerre. L'Etat intervient uniquement pour maintenir la paix.

1. Etat de nature (expérience de pensée car Hobbes de l’a pas vécu)
La nature humaine est composé de:

· Désir

L'être humain poursuit son propre intérêt, il est égoïste

· Pouvoir

L'homme est à la recherche de moyens pour y accéder (par le physique, la science)

· Concurrence

On veut tous la même chose, il y a une compétition. Ce qui compte c'est ce qu'on a par rapport aux autres

Absence de contraintes extérieures. Les êtres coexistent sans relations entre eux.

// Galiliée « un corps en mouvement conserve son mouvement indéfiniment. On imagine ce mouvement dans le vide. L'état de nature c'est le vide, liberté absolue.

Droit subjectif illimité. Chacun use de sa puissance comme il le veut pour la préservation de sa propre vie. Chacun a droit à ce qui lui est utile.
Il n’y a pas d’objectivité possible de la connaissance de ce qui est juste/injuste. Contrairement à Aristote pour qui le point de départ est le discernement de ce qui est juste.
2. Etat de guerre perpétuel
De la situation de l'état de nature découle la guerre de tous contre trous

Tout est subjectif, la raison est un instrument pour acquérir les choses. Il  y a une peur permanente d’être tué, notre existence est misérable.
3. Le droit subjectif de chacun n'est plus illimité

Car à l'état de nature on aboutit à une situation catastrophique pour chacun. La mort est assurée. On passe à l’était civil.
4. Lois de nature (et non des lois morales)

Ce sont des préceptes car notre intérêt individuel est mieux servi par la paix. Paix =moyen

Cela règle  sans intervention extérieure, les volontés se règlent elles même

· Egalité (rechercher la paix) : obligation sous condition de réciprocité
· Pacte de renonciation : mise en œuvre de 1.
· Pacta sunt servanda (on doit respecter le pacte de renonciation pour maintenir la paix, mise en œuvre de 2).  La rupture du pacte est injuste
5. Pacte de renonciation réciproque (2ème lois de nature)

On renonce uniquement dans la mesure où autrui renonce aussi

Naissance d'obligations

Idée de l'injustice: ce qui est juste est ce qui provient d'une procédure (conclusion du contrat

6. Pacte de soumission

Mise en place d'un souverain. Ene ffet les lois de nature ne sont pas suffisantes pour fonder l’état social. Leviathan= monstre affreux et diabolique

Chacun se soumet à 1 souverain pour garantir le respect du pacte. Le souverain est lui resté à l’était de nature
Hobbes combat alors les contre pouvoir : juges de la common law qui dit que le souverain doit respecter la loi, universités: démocratie greque, pouvoir religieux: emprise sur le peuple

Naissances de contraintes: les lois (le droit lui est la liberté laissée par la loi: droit subj)

7. Règles de comportements: Imposées par le souverain

HART

1907- 1992. Positivisme méthodologique. Professeur à Oxford. Son but est de réfléchir sur la pratique du droit. 

Le droit est des règles de comportement, on fait abstraction du contenu. Le but est le maintien de l’ordre social non pas par des commandements impératifs mais par la mise en place de règles qui sont un modèle de comportement
Question

Qu'est ce que le droit?

On analyse sa structure indépendamment du contenu = positivisme méthodologique = approche externe (comme les sciences humaines donc pas du tout comme Hobbes)

On part donc du droit existent et on regarde cela de l'extérieur. On en fait une description objective

Les 3 questions

· Droit = ordre et menaces ? (vision de Hobbes)
Non, un ordre est destiné que aux subordonné. Le droit est général et abstrait il s'adresse à tlm, aussi à celui qui l’édicte. (ex : 5 cst CH)
· Droit = morale?

Le droit serait obligatoire car il a un contenu moral qui respecte la légalité. 

Non, on cherche la validité formelle. L’aspect contraignant du droit n’a rien à voir avec la morale. Les règles peuvent en effet être immorales.
· Droit = règle?

Non, la notion de règle est trop obscure (quelle est sa nature, son sens), le droit serait obscure lui aussi. Il faut un autre point de départ
Exigence d'un nouveau départ

On observe alors ce qui se passe dans la société, observation sociologique.

Il y a deux types de comportements :
1. Habitudes, des situations de fait (ex: boire son café le matin), ce ne sont pas des règles sociales

2. On regarde les comportements qui ont un aspect normatif dans la vie sociale (ex: retirer son chapeau devant une femme). C'est un standard, un modèle (ex : règles de politesse, du jeu)

Le droit est une règle sociale parmi les autres.

Comment distinguer la règle de droit des autres règles de comportements?

· La pression sociale à ce qu'on s'y conforme est plus grande

· Elle exige un sacrifice pour celui qui s'y soumet

· Elles sont liées au maintien de la vie sociale (introduction d'une question de contenu, un bien). Bizarre car Hart voulait s’écarter du contenu en écartant la morale.
Ce sont des règles sociales avec un aspect normatif important

Point de vue interne et externe de la règle (ex: du feu rouge)

Externe 1: n'a jamais conduit, la pers va établir une corrélation feu rouge/feu vert

Externe 2: recherche ce que les gens pensent de la règle mais sans prendre position. On prend en compte le point de vue interne
C’est le bon comportement pour faire de la philo du droit. Un praticien du droit n’aura pas de point de vue objectif, par contre un sociologue ferait un bon philosophie du droit.
Interne 1: comportement de celui qui adhère à la règle (camion qui s'arrête à 3h du mat)

Internet 2: conducteur qui respecte la règle par car elle est bonne mais car peur de la sanction

Règles primaires et secondaires

Le droit est une interaction entre :
· Règles primaires: imposent des obligations et donnent des droits

· Règles secondaires: fixent une procédure par rapports aux règles primaires
· Règle de décisions: LTF (délai, forme), c’est le pouvoir du juge.
· Règle de reconnaissance: droit coutumier, droit qu’on peut considérer comme valable. Ce sont les seules règles dont la force obligatoire dépend de son acceptation
· Règle de changements: procédure d'adoption d'une loi, d'une ordonnance, notion de validité.
Si il y a une lacune (trou dans le pullover), le juge a un pouvoir discrétionnaire.

Règle de reconnaissance ultime
Kelsen: dans chaque système il faut une norme fondamentale sur laquelle tout repose

Suisse : volonté du peuple et des cantons

Hart : il n’y a pas d’explication quant à son contenu, elle existe on ne peut que le constater. C’est une règle secondaire de reconnaissance

Combinaison des règles primaires et secondaires

Il y a deux types de société

1. Système tyrannique

Les règles primaires sont injustes, le système ne tient que grâce à l’interaction règles primaires, règles secondaire, mais ce système n’est pas stable

2. Les règles primaires sont adoptées conformément aux règles secondaires. Donc elles ont un caractère juste et sont acceptées par beaucoup de monde.

DWORKIN

1931-

Il a succédé à Hart. Il est à l'opposé de Hart. Il est jusnaturaliste.

Il reproche à Hart de ire que le principal est les règles (primaires et secondaires).

Il n'est pas d'accord avec l'idée d'une texture ouverte du droit, et qu'en cas de lacune le juge peut la combler comme il le veut. Il est à la limite d'accord concernant des règles simples.

Dworkin dit que Hart n'a pas vu ce qui fait l'essentiel du travail des juristes. C'est une accusation violente.

Définition du principe

On part de principes plutôt que de règles. 

Elément du langage juridique à contenu indéterminé ou variable qui indique simplement une orientation. C’est une indétermination orientée
Mais pour lui le droit est plus une affaire de principes et standards (bonne foi) que de règles. Donc quand il y a une lacune, le juge ne doit pas trancher selon son pouvoir discrétionnaire mais selon ces principes.

Ces principes n'ont pas besoin de procédure d'adoption. Le contenu s'impose, pourquoi? Réponse chez Finnis: le contenu ne dépend pas de la volonté du législateur mais du droit naturel

Deux types de principes

· Principes juridiques

Standards à appliquer : exigences de la justice et de l’équité



Egalité de traitement, bonne foi, « ne bis in idem »

· Principes politiques

Définissent un but à atteindre

Limiter les accidents de la route, interdiction de l'alcool, ceinture de sécurité obligatoire.

Politique sociale: reconversion, placement etc..

Principes vs règles
Les deux dictent des décisions particulière en matière d’obligations juridique dans des cas particuliers.

Règle : si les conditions sont remplis, on l’applique

Principe : il n’y a pas de condition d’application, cela indique plutôt le sens dans lequel aller.

Contrairement à une règle, un principe n'a pas de conséquence juridique ni d'état de fait

Le principe a un poids, une importance, le TF fait une pesée des intérêts et ce contrairement aux règles.
Le principe  (juridique) ne peut pas être changé, contrairement aux règles secondaires de changement selon Hart. Les principes existent en tout temps.
La règle n’existe pas avant que le cas ait été tranché. Le tribunal se réfère à des principes pour justifier l’adoption d’une règle.

Hart voulait expliquer le droit sans le contenu.

Dworkin veut expliquer le droit depuis l'intérieur.

FINNIS

1940-

Il enseignait aussi à Oxford. Il est jusnaturaliste.

Comme Dworkin il pense qu'on ne peut pas comprendre ce qu'est le droit si on part du point de vue externe à la règle. On doit justement partir du contenu qui dépend de la fonction du droit à l'intérieur de la société. Il dépend des finalités et des buts visés par la société.

On introduit pour la compréhension une dimension téléologique.

Idée d'un droit naturel, un droit qui s'impose d'une autre manière que du fait d'un processus législatif. Ce contenu dépend de la fin, de l'objectif visé. Pour comprendre cette finalité interne on utilise le texte de Hart p. 97

	Hart : est positiviste mais il ne pense pas comme eux que le droit peut avoir n’importe quel contenu. C’est pour cela que sa vision du droi est celle de Finnis sont complémentaires
	Finnis

	Contenu minimum de droit naturel

Règles qu'on ne peut éviter et qui ne dépendent pas de la volonté du législateur.

« Formes minimales de protection des pers/ de la propriété et des promesses »

(donc que dans certaines situations)

Hottois pense qu’il n’y a pas de contenu min car l’éthique procédurale de la négociation fait que c’est un accord de fait.
	Contenu plus large

Le but est de mettre en place une situation équitable. Le contenu est tout ce qui est indispensable pour produire un résultat juste dans tous les cas concrets (ex: FC Lohn)

(donc dans tout le système juridique)

L’ensemble du système juridique a la justice pour fin

	Dimension téléologique (finalité interne)

Le contenu dépend ni du législateur, ni de la morale mais de finalités, buts internes que les être humains ont spontanément (pas transcendants)

« la fin propre de l'action humaine est de survivre » (humain + végétaux)
Maintien de la vie = état. Car instinct de survie. « Les hommes veulent vivre » c’est un constat, un présupposé.
	La finalité interne ne résulte pas du seul fait que la plupart des hommes veulent vivre (selon Hart)

Continuer de vivre est une fin car on comprend que c’est une bonne opportunité par rapports aux autres développements possibles. On vise une activité (vivre)
Il y a plusieurs finalités sans hiérarchie (amitié, connaissance) ce sont des biens humains fondamentaux

	Rôle de la raison

Il faut comprendre le travail de la raison qu'il y a derrière ce contenu. Le contenu est ce que la raison conçoit comme nécessaire pour atteindre cette finalité. 

But: conservation de la vie, instinct de survie

Donc on a besoin d'un contenu spécifique de droit naturel. Le contenu minimum repose sur ce raisonnement de la raison.
Truismes : situations concrètes dans lesquelles l’homme se trouve ex : ressources limitées, vulnérabilité, c’est la raison pour laquelle on adopte des règles de droit
	L'attachement à la vie n'est pas une question d'instinct de conservations. 

Oui il y a un instinct de survie mais aussi l'être humain est capable de se demander si la vie est un bien.

La raison a un rôle aussi dans la connaissance des divers bien fondamentaux.

Un lien spécifiquement rationnel doit être établi en fonction de plusieurs biens.
La justice n’est pas un bien fondamental, c’est ce qui est raisonnablement nécessaire pour atteindre la réalisation de ces biens.

	Nature fonctionnelle de ce contenu

Le droit, s'agissant du contenu minimum, est défini par sa fonction, sa fin
Il y a un lien entre l'objectif (survivre) et les particularités de la situation de fait. Ce lien est établit par la raisons.

On part de la finalité, on tient compte de la situation et on trouve une raison d'adopter une règle.
	

	
	


Résumé

Continuer à vivre = maintien d’un état
Vivre c’est une activité

Présupposé que les hommes veulent
Instinct et surtout connaissance

Vivre c’est un instinct de survie

La préservation de la vie est la finalité unique
Il y a plusieurs finalités

ARISTOTE

384- 322 av JC Philosophe grec

Idée d'une justice matérielle. Il illustre que le droit n'est pas juste une affaire de règle de comportement. (//Dworkin, cela va plus loin). On s'intéresse au contenu

Points clés : juste, égal, milieu, proportion, induction

On part de la situation que l'on vise: un jugement correct dans une certaine situation. C’est la tâche quotidienne du juge et aussi la tâche du législateur mais dans un contexte plus général
Idée d'égalité dans une situation concrète, courante, chacun doit recevoir ce qui lui revient.
La démarche chercher à expliquer qu'est ce qu'est le droit donc sur quoi portent ces jugements:

1. Disposition du sujet

On part non pas de dispositions spécifiques mais de disposition du sujet. La vertu est la capacité subjective d'accomplir des actes justes. La vertu est la capacité subjective de faire ou d’agir. Il y a le courage, la tempérance et la vertu de justice.
Les deux justices ont un effet dans nos rapports avec autrui

· Vertu de justice générale

Règles de comportement (respect d'autrui). On ne peut pas partir de là pour expliquer le droit. C’est la capacité d’adopter une conduite conforme à la moralité dans nos relations à autrui.
· Vertu de justice particulière (partie de la justice générale)
Ce qui est juste au sens de conforme à l’égalité, à l’équité

Son objet est le même que celui de l’art juridique : opération de délimitation dans des biens externes. 
Il s'agit de choses externes à partager. Le problème se pose quand qqn veut plus que sa part (voyage de matu de Torrione) et non pas quand il ne sait pas se maîtriser.

· Objets partageables

· Objets susceptibles d'être siens (d'appropriation)

· Le bien ne doit pas être en abondance

2. Délimitation

C'est une opération intellectuelle, afin de décider la limite (ni trop, ni trop peu, trouver le milieu). On attribue à chacun le sien.

On porte alors un jugement sur ce qui est égal dans une situation.

C'est cette capacité que doit avoir le juge, le législateur. 

C’est une opération de délimitation dans les choses externes dans une communauté réunie par intérêt (pas dans la famille car on s’en fiche de l’égalité)
Ex: 130 II CC, 41 CO ces règles délimitent ce qui est égal dans une situation, bien qu'elles induisent un comportement, ce ne sont pas des règles de comportement.

C'est en découvrant cette égalité que l'on découvre le droit

Le droit n’est pas déduit de la règle. On formule une règle en se basant sur le droit qui existe au préalable. Méthode inductive.
3. Le droit au sens majeur du mot

· Le jugement est le lien entre le droit et ce qui est juste

On s'intéresse au contenu et non à la forme

· Ils le seront si ils respectent l'égalité de traitement, lien entre droit et égalité

Ex: quel est le bon taux si mon revenu est de 100'000? et de 2 mio? C'est la réflexion qu'à du faire le TF concernant Obwald: un barème dégressif n'est pas égal.

· C'est un milieu dans les choses, entre trop et trop peu (craie à la verticale avec marge)

· Saisit par l'esprit dans une induction à partir des faits en cause

On le découvre par une démarche de recherche (pas déduit)

4. Deux formes de droit

· Droit dans les distributions: 
On doit traiter de la même manière des situations pareilles et de manière différentes des situations différentes.

Situation verticale 
Il doit y avoir une égalité de rapport, proportionnelle, géométrique

Le critère est en fonction du prob (besoin, capacité)

Ex: succession, fiscal, min vital réfugié, droit de vote, entre plusieurs personnes qui causent un dommage

· Droit dans les interactions: 
Situation horizontale 
Justice commutative. Il doit y avoir une égalité arithmétique. Elle intervient pour corriger une inégalité

Interactions volontaires : vente, achat

Interactions involontaires : vol, meurte

Ex: contrat, responsabilité, FC Lohn, enrichissement illégitime, contrat (lésion) si déséquilibre des prestations (même si il existe la liberté contractuelle)

Texte : juge et pommes de terre à classer

Il aurait du procéder par reconnaissance inductives, de part les faits et non à partir de critères préalablement donné. Il n’y a pas d’application mécanique du droit. Une certaine objectivité est donc possible, tout ne dépend pas de la volonté de chacun.

Le juge voulait une règle de comportement sur laquelle se baser mais il devait réfléchir par inductions.

C’est comme dans un cas de droit pour déterminer la solution appropriée. On doit faire la même opération intellectuelle.

GROTIUS

1583- 1645. Il est le fondateur de l'école de droit naturel moderne. 

A ne pas confondre avec l'école de droit naturel d'Aristote.

Grotius est contre l'approche empirique du droit romain. Il veut une base plus solide.

Le droit est des règles de comportement. Le droit est annexé à la morale comme un ensemble de règles de comportement fondées sur des principes moraux ou des règles fondamentales de base

· On ne tire par le droit des faits comme Aristote

· Le fondement est a priori (dans la nature interne de l’homme)

· On présente le droit comme un système

· On recherche des bases claires et évidentes

· On recherche des principes immuables

Il part des règles de comportement. Il ne veut pas partir de la justice matérielle, il rejette Aristote.

Il critique le juste milieu d'Aristote car il ne voit pas le problème si qqn prend moins que sa part. Grotius n'a pas compris, à ce moment on définit la part de chacun, on cherche la limite. C'est seulement une fois que la limite est fixée qu'on s'en fiche si la personne veut prendre moins

On se base sur des règles de comportements, elles sont des règles de droit naturel.

Ce droit naturel découle de la nature humaine, l'être humain découlant de Dieu, les règles découlent de Dieu. Ce n’est donc pas l’approche téléologique de Hart, mais un déduction depuis un point de départ absolu.
· Idée d'une nature humaine

On est des être rationnels et sociaux (contraire à Hobbes)

· 4 règles obligatoires de droit naturel en découlent

Les règles et les principes moraux sont à la base des règles de comportement. La source se trouve dans la nature humaine.

· S'abstenir du bien d'autrui

· Obligation de remplir ses promesses

· Obligation de réparer le dommage

· Distribution dans les châtiments

· Il y a deux types de lois

· Qui dépendent de la volonté du législateur: droit volontaire

· Loi naturelles qui découlent de la nature humaine: droit involontaire

C'est le droit subjectif

· Qualité morale parfaire: faculté

Il y a du droit subjectif qui repose sur ces 4 obligations de base

C'est le vrai droit, le droit privé

-> Droit de propriété, droit de créance, puissance sur soi même

Aristote:droit dans les interactions, droit correctif -> droit privé

· Qualité morale imparfaite: aptitude

C'est le droit public

Aristote:droit dans les distribution -> droit public

Grotius: ce droit relève uniquement de la générosité, dévalorisation totale du droit dans les distribution d'Aristote et du droit public

ATF min vital réfugié: pour Grotius c'est de la générosité de la commune

Jurisconsultes (p. 226)

C'est une référence à Aristote et aux juristes du droit romain. Grotius critique l'opération de délimitation qui attribue à chacun le sien. Pour Aristote cette délimitation est l'essentiel du droit, ce que fait le juge.

Mais Grotius refuse tout cela, il n'aime pas le caractère empirique, il refuse que ce qui est central est l'égalité matérielle car c'est pas assez solide, trop variable. Les 4 piliers de Grotius sont des valeurs immuables car ils sont déduits de la nature humaine

Grotius, Hobbes: Tendance « a priori » qui part de principes généraux. La loi ou la volonté du souverain a donc une place très importance

Aristote: Tendance « cas par cas », approche casuistique, par induction (on découvre par les faits)
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