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Raison d’être du cours

Qu’est-ce que la théorie générale du droit?

Branches principales

Qu’est-ce que la philosophie n’est pas?

Est nécessaire?

D’où vient cette tendance à philosopher?

Quelle méthode?

Quel objet?

1. raison d’etre du cours

Opposition classique entre apprendre et comprendre. Mais la jurisprudence change vite, à part quelques grands arrêts qui ne changent pas. Il est exclu de tout apprendre, toutes les branches du droit, de tous les systèmes. Il ne s’agit donc pas d’apprendre purement et simplement: mais acquérir une certaine méthode, un pli juridique. Tout cela nécessite que l’on acquiert une culture générale.

2. Qu’est-ce que la philosophie (la théorie générale) du droit?

C’est une interrogation sur les finalités, le sens du droit, sur ses fondements, sur sa structure profonde au-delà des spécificités nationales, au-delà des branches ( compréhension fondamentale du droit. Recherche d’une explication fondamentale des phénomènes juridiques.

3. quelles sont les branches principale?

Il y a 3 disciplines:

La théorie de la justice: la philosophie stricto sensu. Très pratiquée dans l’Antiquité, au XVIe - XVIIe, et qui revient maintenant (John Ross). Théorie des valeurs juridiques pour lesquelles les hommes ont créé une théorie de la vie en commun.

Théorie générale du droit qui analyse et définit les notions générales utilisées quotidiennement: par exemple, la norme juridique, l’obligation sont des termes que l’on analyse pas lorsqu’on les utilise ( il faut donc creuser un peu ces présupposés implicites, avoir une approche analytique qui dépasse la vision d’un système juridique national.

Théorie de la science juridique ou la méthodologie juridique est l’oeuvre de juristes s’appliquant à la découverte et à la formulation des règles indépendantes d’un système juridique concret, sur les rapports de la science du droit avec les autres sciences et sur les techniques du raisonnement juridique.

4. qu’est-ce que la philosophie du droit n’est pas?

Malentendu: les grands projets pour l’avenir, des programmes idéologiques ne sont pas la philosophie. On confond avec l’utopie, l’idéologie sociale. En fait, la philosophie explique, essaie de comprendre la réalité juridique, mais ne tente pas de bâtir de monde meilleur, tentation à laquelle certains philosophes ont cédé. Il ne s’agit pas de construire une vision utopique.

Le mot « utopie » (( Moore): topos, u =  nulle part, non lieu (île merveilleuse). Au XIXe, Fourier, St-Simon, Owen, Marx sont des utopistes. Plus de lutte des classes par exemple, donc plus besoin du droit. L’Etat Providence: une partie est réalisable mais c’est tout.

Il y a 3 raisons de ne pas faire de l’utopie:

Aucune utopie n’est réalisable: par exemple l’utopie marxiste. Les utopies sont toujours détruites par la réalité, elles se heurtent aux faits. Les juristes sont plus réalistes.

Toute utopie présuppose un homme fictif; elle rejette l’homme vrai. Elle se réfère au surhomme, sans passion (de la propriété): ce n’est plus un homme, c’est un ange. L’homme réel n’est pas pris en compte; on le fait rentrer dans un moule créé à l’avance. Les utopies sont tueuses.

Les utopies suppriment systématiquement le droit. Il devient inutile, car trop terre-à-terre, trop humain. Elles suppriment l’objet des juristes en le remplaçant par la morale, la raison d’Etat, l’idéal prolétarien.

5. est-ce vraiment necessaire de philosopher?

Deux attitudes sont possibles: philosophique et aphilosophique (refus de philosopher). Il y a une tendance à philosopher de plus en plus grande. Le Tribunal Fédéral sort des arrêts sur la dignité humaine, avant il le faisait sur Cst 4. Toutes les cours constitutionnelles philosophent à bloc: il faudrait enfin savoir ce qu’elles veulent dire. Il y a de moins en moins de technique et de plus en plus de philosophie due à la globalisation des systèmes juridiques.

6. D'oû vient cette tendance a philosopher?

Pour Jaspers, il y a 3 raisons de philosopher. L’étonnement, le doute, le choc engendrent 3 types d’approches philosophiques.

L’étonnement: devant le monde et sa complexité, devant un certain ordre et désordre qu’il génère, devant ce paradoxe. Cet étonnement engendre le questionnement sur l’être lui-même. Tout cela génère un courant philosophique. Quelle est l’essence des phénomènes juridiques?

Le doute: On doute de ses facultés de connaissances, est-ce qu’on ne se trompe pas? Est-ce que nos sens ne nous trompent pas? 2 personnes ( souvent 3 opinions? Nous sommes en désaccord sur tout. Comment vérifier, justifier nos affirmations ( des argumentations différentes? Tout dépend des opinions ( Le doute généralisé c'est donc le nihilisme.

Le doute engendre l’épistémologie: la théorie de la connaissance. Quelles sont les conditions de la possibilité de la connaissance?

Le choc devant certaines choses inacceptables. C’est un phénomène qui nous dépasse, devant les sociétés qui génèrent un mal de vivre; le choc parce que nous n’arriverons  pas à nous situer par rapport à ce phénomène: la philosophie existentielle. Le problème du moi dans le monde, comment me situer?

Selon KAUFMANN, il y a une régularité historique où chacune de ces philosophie dominent et sont plus à la mode:

Il y a des époques stables, épanouies, les grandes époques de l’humanité où les gens se demandent comment le monde est vraiment. L’ontologie domine par exemple la Grèce classique. Une philosophie de l’être, très profond ( Platon, Aristote.

On retrouve cette philosophie à la fin du Moyen Age et au XIIIe, St. Thomas, Scott.

Au XVIIIe, naissance du politique, avant la Révolution.

Déclin des époques, sur une fin de course. Les théories anciennes commencent à être dépassées.On remet en question les théories des maîtres fondateurs.. Philosophie de doute, cynique en Grèce ou stoïcisme sceptique.

A la fin de l’époque féodale, Descartes doute de tout sauf de lui puisque il pense.

Kant plus tard: est-ce que je peux connaître quelque chose.

Période de crise, de rupture entre les époques. Des époques douloureuses: l’ancien n'est pas encore mort, le nouveau n'est pas encore là. Il faut se situer par rapport à ça. La fin de l’Antiquité correspond à une philosophie de crise, par exemple, avec Augustin. Que faire avec sa propre liberté? Quelle attitude prendre?

7. quelle est la methode? quel est l’objet?

1. La philsophie des philosophes et la philosophie des juristes

Nous savons que nous faisons une profession: mais quel en est l’objet et quelle en est la méthode? Y' a -t-il une méthode du droit? Tout ce qui est méthodologique est philosophique. Il y a 2 approches concernant la méthodes:

La philosophie du droit selon les philosophes: Les philosophes ont une approche globale de la philosophie et donc la philosophiedu droit est un terrain d’expérimentation. Mais ils philosophent sur d’autres objets: relation, politique. Toutefois, le droit est à la mode. Donc ils appliquent leur théorie générale sur le droit en l’aplatissant, car ils n’ont pas d’expérience juridique du droit.

La philosophie du droit faite par les juristes. Ils essaient de généraliser, de dire quelque chose de plus global, sortir de la plomberie juridique. Ils partent du concret vers l’abstrait. Mais ils n’ont pas la méthodologie.

Il faut donc trouver une position médiane entre ces deux approches. Mais au moins, le juriste part de l’expérience.

2. Déduction et induction

Il y a cette différence d’approche qui reflète le tempérament différent: voie ascendante et descendante de philosophie.

La voie descendante: on part des principes primaires, adoptés arbitrairement et on applique les grands schémas du général au particulier. Avec la voix déductive, on passe de la théorie du droit à la politique. Le départ plus est une question de foi que de raison.

La voix ascendante, intuitive. Du particulier au général (Aristote). On part de l’expérience.

On généralise, pour aller de plus en plus haut.

La meilleure voie? Cette question correspond à l’éternel combat entre idéalisme et empirisme. Il n'est pas facile de prendre position, parce que la connaissance présuppose un certain langage, certains concepts. Il faut appeler les choses par un nom. Un objet inconnu n’a pas de nom. Il faut avoir un concept pour saisir (la vache n’a pas de concept du train) et percevoir la chose.

Il y a des préjugés philosophiques.

3. Vérité ou certitude

Autre dualité selon le tempérament: vérité ou certitude?

Vérité: la structure du monde est cachée, il faut la retrouver. Seulement la vérité n’est pas quelque chose qui se tient; elle est toujours incertaine. Si cet ordre fondamental existe, il y a toujours une certaine distance qui nous sépare de la vérité.

Certitude: puisque la Vérité n’est pas possible, le monde social est dépourvu de structure. La seule structure c’est celle que nous donnons. Il faut former quelque chose de bien fixé, se tenir à quelque chose de certain, à peu de choses sûres. On se donne une constitution du monde. On cherche des certitudes mais elles sont toujours construites: 2 + 2 = 4, car on a défini, l’a fabriqué comme certain. Dans le monde, il n’y a pas de certitude. On peut se tenir à un certain formalisme: construisons au moins quelque chose de solide.

On balance donc entre l’incertain et la fausse certitude. Pour certains, le droit repose sur un certain ordre. La société repose sur un ordre que le législateur doit découvrir. Pour d’autres, le système juridique est purement construit: il faut qu’il soit certain pour que les gens connaissent les conséquences de leurs actes: on pose des axiomes peu importe s’ils sont vrais; au moins, la réponse est certaine, mais peut-être toujours fausse.

Il n’y a pas de méthode unique. La vérité sera toujours contestable. Donc on confronte les vérités, comme dans un procès, un dialogue, selon principe de contradictoire: la dialectique. Mais si la certitude doit être respectée: monologique, il faut être logique, faire une mathématique juridique.

8. quel est l’objet de la philosophie?

Le droit lui-même. On ignore qu’est-ce que le droit. Les juristes sont toujours à la recherche de leur objet. Une question récurrente se pose : Qu’est-ce que le droit?

Pour HART, les profanes savent identifier les phénomènes juridiques: les actes autorisés des actes illicites, les autorités officielles. 

Les juristes se posent la question qu’est-ce que le droit, car le but est de cerner, délimiter, définir le droit. Certes, il y a la définition de Le Roy. Elle est partiellement vraie, approximative.

Si le droit correspond à cette définition, il est plus complexe. Le droit c’est un ensemble mais non homogène. Il y a en plus du droit, des actes, des raisonnements, des institutions, des objets juridiques comme une carte de crédit. Les objets juridiques existent sans support physique comme une personne morale. Mais on ne peut pas nier la réalité de certains objets juridiques. Cet ensemble du droit est étendu et riche.

Le droit a tendance à s’étendre. Les juristes sont finalement spécialistes du tout. Cette définition du droit n’est pas innocente d’un point de vue politique, idéologique. Par exemple, le droit en Algérie, c’est quoi? L’usage de la force? Au nom de cette question, après la 2e guerre mondiale, au procès de Nüremberg, on a posé le problème. Les accusés se défendaient en invoquant le respect, l’obéissance du droit. Selon Hart, il ne faut pas répondre tout de suite ce qu’est le droit. Il faut faire une approche analytique.



Il y a un lien entre le droit et la force. Le droit ne peut pas être débile, faible. Le droit sans force est inconcevable. Il faut la coercition.

Le droit n’est pas que force. Il y a une différence entre policiers et gangsters. Qu’y a-t-il de commun et de différent entre le droit et la force? Toute force n’est pas le droit.

Le droit et la morale.Le langage des obligations, des permissions peut aussi être un langage moral. La morale s’exprime comme le droit. Il y a des normes morales, comme il y a des normes juridiques. Par contre, le formalisme n’a pas lieu en morale. Qu’est-ce que le droit par rapport à la morale?

Le droit est un ensemble de règles... Les règles existent certes; mais les organes font des choses en marge des règles. Certaines règles jurisprudentielles sont issues de la pratique des tribunaux. 

Que veut dire qu’une règle existe? Important ce qui est écrit ou ce qui est fait? Si un acte n'est pas écrit, existe - t-il quand même? Est-ce une règle qu'il y a des embouteillages dans Paris? c’est une réalité, une règle générale. Mais est-ce un ensemble juridique? Le droit, c’est un ensemble d’actes. L’avocat regarde plus la pratique des tribunaux que ce qui est écrit. Par exemple, le Droit Européen c’est ce que font les institutions et pas le pêle-mêle juridique. Donc le droit, c’est les actes ou les règles? Et les règles qu’est-ce?

C'est un problème politique et professionnel. Il est donc très difficile d’y répondre.

9. que vise la methode? comment elle traite son objet?

Les sciences empiriques décrivent leur objet, puis l’expliquent (pourquoi?). Les sciences formulent des prévisions, des pronostics. Les juristes sont bien loin des scientifiques. Nous sommes confrontés à la personne humaine, à la praxis, l’action raisonnée. On ne décrit pas des objets, mais on fait la théorie de la pratique (( art).

Ces objets humains, objets de la culture sont des objets difficiles à définir, puis à expliquer. A la question que fais-tu? Je coupe du bois (on ne décrit pas les mouvements comme la physique). On répond par la finalité: pour obtenir des bûches. Qu’est-ce que tu dis? Pas les mots, mais où veux-tu en venir? L’explication est différente de l’explications scientifique. Le pour quoi (en 2 mots) ne désigne pas la cause mais la finalité. Le droit s’explique par la FINALITE. La réflexion sur le droit, c’est les fins juridiques.

Il ne suffit pas de décrire le droit. On en a beaucoup discuté au XIXe: la description des sciences humaines est impossible; il faut les comprendre et donc saisir le sens linguistique et le sens final ( il faut donc interpréter. Les mécanismes internes juridiques doivent être compris. Par exemple, connaître les trains, leur composition (1e, 2e classe), mais la question est où va le train. La finalité est fondamentale dans les sciences humaines et pour le droit. On a longtemps dit que la philosophie du droit est métaphysique. Derrière chaque concept juridique, il y a une profondeur immense.

Remarque:Le mouvement analytique pose des questions à annuler, avant de répondre à la finalité, de procéder à une analyse de la linguistique juridique. Mais il faut dépasser ce stade. Sinon, on s’autolimite, on renonce à tout ce qui est un peu métaphysique. Le bricolage linguistique pur et simple est trop limitatif. C’est une modestie par rapport au sens. Mais on ne peut pas s’y arrêter.

10. Quel rapport entre la methode et l'objet

1. Regard interne et externe

Les objets ont une complexité méthodologique. Par exemple, la montagne est un objet à facettes. Tout dépend de la perspective dans laquelle on aborde un objet. Le droit a cette complexité suivant la perspective.

Hart: 2 regards (interne - externe) sur le contenu juridique:

Point de vue externe est celui d’un homme qui observe les manifestations extérieures du droit. Par exemple, les hommes s’agglutinent selon un ordre ou selon un hasard. On observe un comportement sans connaître s’il y a des règles qui président ce comportement. Observer sans comprendre, on peut prévoir certains mouvements: par exemple, on peut prévoir le déroulement d’un procès sans connaître les règles du jeu. Extériorité du regard ( certaine objectivité: effet, conséquence des règles du droit, mais pas du droit lui-même.

Point de vue interne: on connaît les règles du jeu; on les accepte, on les intériorise. On observe les conséquences et on se situe à l’intérieur du système, on est un membre du groupe. On constate et réprouve un comportement non conforme aux règles du jeu. Parfois, on est tellement dans ce rapport interne que la morale, le sentiment d’obligation nous semble évident.

Dans le droit positif, celui qui vole est puni; l’interdiction n’est pas clairement exprimée. On utilise le langage de l’obligation, mais ce langage est issu de la morale. Par exemple, le contenu, l'origine de la responsabilité signifient payer. Beaucoup de termes de ce type.

2. Définition du droit

Le droit comme ensemble de manipulation ou le droit comme ensemble de sujet. La définition dépend de la perspective.

Sujet profane

Législateur

Juriste fonctionnaire

Juge

1. sujet profane

C'est le destinataire des règles. Il regarde le droit à travers les agents juridiques: les organes, les avocats pêle-mêle. Ces agents du droit suivent une certaine régularité juridique. C’est une machine en marche dont on ne connaît que les règles de manipulation. On ne connaît pas le logiciel lui-même.

Le droit peut être profitable ou dangereux. Il ne faut pas faire ceci ou pas faire cela. C’est instrumental. Les termes normatifs sont caricaturaux. Pour transgresser les règles, il faut être malin.

Le point de vue est purement externe, stratégique. Le droit est la prévision des actes des organes. Ce qui compte, ne sent pas les règles, mais les conséquences. Le courant du réalisme américain (XXe) regarde le résultat. Il oppose le droit en action au droit des livres. Il faut dénormativiser le langage du droit. Si tu fais ça, tu as telle conséquence. Il n’y a pas de « tu dois », il y a des conseils.

2. le legislateur

De l'autre côté de la barrière, il y a celui qui édicte des normes juridiques. L’efficacité de l’action est fondamentale. On ne légifère pas du droit par plaisir, mais pour atteindre un certain but social, pour orienter les actions sociales dans tel ou tel sens. Il pose des normes, c'est un normateur. Il se soucie de l’objectif et du résultat. La règle est un moyen, pas une obligation. Dans une politique juridique. La règle est  un outil. Les effets comptent. Le législateur regarde le droit d’un point de vue externe. Le droit apparaît comme une technique sociale. C’est un sociologisme juridique. Le droit est une  stratégie de la construction et du pilotage de la société.

3. juriste fonctionnaire

C'est l'organe d’application, l'agent de l’Etat (situation charnière). On lui adresse les ordres juridiques qui viennent d’en haut, selon une certaine base légale. De plus, il formule des normes plus concrètes pour les sujets. Il applique et fait des normes: gouverné et gouvernant. Sans un respect de sa part, le droit est inefficace. La règle juridique reste norme. Sans cette obéissance de l’application, le législateur ne peut rien faire. Il cherche la volonté du législateur. Il s’identifie.

Son point de vue est totalement interne. Si le juriste se situe dans cette perspective, il prône l’obéissance au législateur. Le courant légaliste s’inscrit dans ce point de vue.

Cette attitude implique des inconvénients: l'attitude acritique fait défaut : on ne prend pas en compte le contenu; on accepte de manière servile le système juridique, comme par exemple les accusés de Nüremberg. C'est une  morale de juriste, une morale interne au droit ( Sécurité, ordre juridique des doctrines.

4. le juge

Expérimenté. Il s’aperçoit qu'il est difficile de remplir le rôle assigné d'appliquer ces formules générales à des situations n'y correspondant pas beaucoup, des formuleséloignées des cas concrets: morceaux de vie, concrets, passion... Le juge est désabusé: comment peut-on généraliser sur des choses aussi humaines? Il faudrait juger cas par cas. Le juge déteste la législation.

Ce point de vue est ni externe, ni interne. Le juge doit obéir à la loi, mais pas de façon aussi standardisée que le juriste; il se soucie des conséquences de son acte de jugement. Il se soucie des aspects externes. Il doit rapprocher le modèle juridique fourni au cas concret. L’acte du juge est de protéger l’application des règles (sauf, quand elle donne quelque chose de disfonctionnel), protéger certains valeurs sociales, par exemple la propriété privée. Si la règle dévie de cet objectif, il interprète praeter legem ou contra legem.

Le juge aimerait parfois être désencadré du carcan législatif comme dans la common law originaire et concentrer le droit sur la jurisprudence. On donne de plus en plus d’importance au sujet sur le Continent. Le droit est avant tout la justice. 

La doctrine: Ecole du droit libre en Allemagne, la libre recherche scientifique du droit. Selon elle, il faut revaloriser l’expérience juridique et pas la dogmatique politique.

Le droit est ici un ensemble de valeurs.

5. conclusion

La définition change selon la perspective. Il faut combiner le point de vue externe et le point de vue interne. Il ne faut pas trop rentrer dans le système, mais être quand même plus ou moins impliqué. 

Point de vue compréhensif (extérieur): on agit comme ces gens, mais on est à l’extérieur en tant que scientifique. 

Point de vue hermétique: le comportement des gens est normal (interne) mais on regarde le comportement depuis l'extérieur, sans être à l’intérieur.

R) Un problème méthodologique: Au XIXe, les sciences humaines s'opposent aux sciences physiques dures. On essaie de plaquer les sciences de la nature sur les sciences humaines, mais cela ne fonctionne pas. Dès 1850, on met à part les sciences de la culture auxquelles la recherche d’une cause ne suffit pas; il faut les comprendre, les expliquer.

Lepourquoi? Dans quel but des sciences humaines s'opposent au pourquoi? des sciences exactes.

Ce langage de permission et d’interdit est interne au système. Un juriste doit le connaître. Les scientifiques du droit peuvent analyser les choses de l’extérieur ou de l’intérieur.

Etre obligé = être contraint (sous la menace, la force). Avoir une obligation = selon une certaine règle que l’on accepte (pas de force). On n’est jamais vraiment obligé, on s’oblige soi-même. Celui qui est décidé à résister, ne sera jamais obligé, il sera contraint.  Dans cette optique, on adopte le système des obligations du droit comme une morale interne; mais le libre arbitre subsiste. Par exemple, certains ne volent pas par conviction (interne), d’autres parce qu’ils ont peur du gendarme (externe).

11. quelles sont les principales controverses fondatrices?

1. Positivisme contre droit naturel

La controverse débute avec Socrate et les sophistes et perdure jusqu’à aujourd’hui: le positivisme contre les doctrines du droit naturel (jus naturalis). L'opposition se situe entre le droit comme pure construction humaine et le droit comme donnée objective de la réalité, de l’expérience humaine.

R) Pas confondre avec le positivisme philosophique. Il y a un lien.

Le positivisme juridique affirme que le seul droit existant est le droit posé par la volonté humaine.

Pour le juge naturaliste au-dessus de ces règles, il y a un autre droit, le droit naturel. Ce droit vient du mot nature:

Parole de Dieu, car Dieu créateur nous forme déjà des règles. Nous faisons partie de la nature, qui a bâti des règles immanentes contre lesquelles on ne peut pas aller.

Il y a une nature de la raison humaine (2 + 2 = 4); pour le juriste, il semble normal de réparer le dommage causé, de respecter les traités.

Droit de l’homme: nous naissons avec un bagage de droits imprescriptibles. Nous sommes par nature égaux et libres.

Le positivisme nie le droit naturel. Le naturaliste croit au droit naturel.

Pour le juge naturaliste, le droit positif en vigueur ne doit pas entrer en conflit avec le Droit naturel, car il serait invalide, il se compromettrait. A Nuremberg, on déclare que le droit allemand n’était pas du droit, car opposé au droit naturel. 

Le droit constitutionnel prévoit un minimum vital, de prestation qui découle de la dignité humaine.

Les droits de l’homme sont universels. Ils ne sont pas liés à une nationalité. Pour d’autres, ces droit sont attachés à la « civilisation européenne », et ne doivent pas être appliqués aux pays de différentes cultures. Donc il n'y a pas de droit d’ingérence. La plupart des gens sont plutôt pour l’ingérence, car il y a un fond commun: la dignité humaine doit pour tous être respectée. En face, il y a des courants relativisants: les droits de l’homme attaché à une certaine culture. Dès que l’on croit qu’il y a autre chose que le droit positiviste, on est un peu naturaliste.

Pour le concept de Justice:

Naturaliste: il faut le découvrir dans la nature de l’homme. Il n’y a pas de justice nationale. La justice est supralégale. La conception naturaliste est matérielle: il faut un contenu net pour qu’il y ait du droit. C’est une question qualitative et pas procédurale.

Positiviste: chaque système crée son concept de justice. Est juste de faire ce que la loi prescrit. Le concept de justice est relativiste (Pascal). Ce qui est juste ici, ne l’est pas là-bas.

La justice est infralégale. Conception formelle du droit : la forme juridique du droit décide de ce qui est droit (juste). L’origine et la forme des règles sont importantes. �

Déterminisme et libéralisme : soit on admet que le droit est construit et qu’on peut en faire ce que l’on veut. Rien n’est indépendant de l’humanité. On peut régler notre destin humain: déterminisme. 

Soit on admet qu’il y a des choses qui nous échappent, d’autres mécanismes: libéralisme (on ne peut pas ignorer le mécanisme du marché, car le naturel revient au galop). On ne peut pas changer la nature humaine.

R) Quel est  intérêt de la Science juridique? Il faut une méthodologie pour organiser le savoir, (Tendance chez les Allemands). L’obsession du positiviste est d'avoir une certitude, quelque chose de concret, donc d’ordonné. Il faut être fidèle au système, sinon on ne sait jamais ce qui est le droit. Le droit naturel permet que l'on remette en cause le système social juridique. Mais où va-t-on selon les positivistes. Il faut donc se mettre d’accord sur un ordre, faire quelque chose de concret, sur le droit en vigueur.

Mais le droit naturel implique le pluralisme des valeurs? Grand problème. Hart a mis en valeur une ligne de fracture. Peut-on connaître quelque chose?

2. Pluralisme de valeurs

Cognitivisme ou non cognitivisme? 

Le cognitivisme: doctrine qui dit que les valeurs et les normes peuvent être objet de connaissance: on peut connaître ce qui est bon et mauvais. Il y a un certain ordre objectif dans la réalité du juste et de l’injuste.

Pour les non-cognitivistes, s’il y a un ordre, alors il n’y a pas de pluralismes de valeurs. Donc il n’y a pas de connaissance des valeurs. C’est une question subjective, qui dépend d’une opinion personnelle, d’un choix individuel. Donc les valeurs ne sont pas objets de connaissance.

La différence d’opinions a 2 sources:

Chacune des personnes pense que ses valeurs sont meilleures. L’une veut convaincre l’autre. Chaque civilisation a son système axiologique.

La traduction: quelqu’un se trompe, car les valeurs sont objectives. La personne ne regarde pas certains éléments. Chacun choisit certains côtés, certaines faces constitutives de la situation Mais les valeurs sont fondamentalement les mêmes, elles sont formulées, actualisées de manière différente. Si on discute de manière approfondie, on remarque que les valeurs sont les mêmes. Certes, il faut laisser ses intérêts personnels de côté.

Cette diversité de jugement n’est qu’une émergence de forme, alors que le fond est commun. La formulation des choses fait penser que  l'on pense 2 choses différentes.

Selon moi, ce tableau est beau: subjectif. Le monde en lui-même n’a pas de valeur. Tout est subjectif, affaire d’éducation, de culture. Mais on voit bien que quelque chose bloque ( droit naturel. 

Mais le cognitivisme politique est dangereux, car celui qui sait impose. Si non-cognitivisme, on vote et la majorité gagne. Mais le vote est influençable.

Raison pratique: ce qui est bon ou mauvais.

Est une invention : une décision personnelle qui n’obéit qu’au motif volontaire pas rationnel. La loi est la manifestation de la volonté et non pas de la raison.

3. Sanction en droit

Le positiviste: le droit est issu d’un acte de volonté assorti de sanction. Le droit est droit parce qu’il est sanctionné. Le droit est sanctionné parce qu’il est droit.

Le naturaliste: le droit peut exister sans sanction. Pacta sunt servanda: superrègles d’où on peut déduire un grand nombre de choses. Qui va garder le gardien.

4. Est-ce que le droit injuste est du droit?

Le naturaliste: Non, la loi injuste n’est pas une loi.

Le positiviste: La loi dicte ce qui est juste, donc elle ne peut pas être injuste. La question est sans objet. La loi est juste parce qu’elle est loi.

Il y a donc une conception:

Etroite (Droit naturel) seule la loi juste est une véritable loi

Large: toute loi juste ou injuste est juridique, car elle vient des organes.

Hart est positiviste. Si on juge nos lois: chacun va donner son opinion ( ce qui aboutit à l'incertitude. Il faudra tout remettre en question. Mais certes, il faut se poser des questions.

5. Voie tierce: les actes

Au lieu de discuter sur l’origine, voir ce qui se passe en pratique. Le droit est un ensemble de pratiques et d’actes. Qu’est-ce qui se passe?

Le droit des livres est secondaire. Le courant du réalisme américain (XXe): le droit est un ensemble d' actes des organes administratifs, judiciaires et autres. Et donc la problématique s’estompe: car s’il se dégage certaines lignes de cette activité juridique, certaine naturalité du droit. Par exemple, le marché s’équilibre naturellement. Les réalistes américains pensent que la machine juridique s’autorégule, autopoiétique. Elle n’obéit pas à des règles prédéterminées. Le réalisme essaie d’échapper au problème.

�i.	conception theocentrique: notion biblique

1. ancien testament

Notre civilisation est héritière de la notion biblique (judéo-chrétienne) et grecque. Dans la Bible, il y a des parties qui sont juridiques. On trouve un peu partout du droit: Génèse, Exode, Deutéronome.

La Bible = parole de Dieu adressée aux Hébreux et par delà à l’humanité toute entière. Elle est étudiée par le docteur de la loi, le savant. Au temps de la chrétienté, elle est étudiée avec une méthode savante: l'exégèse du Moyen Age dans les monastères jusqu'à la fin du XIIIe dans les universités. 

Exégèse = interprétation technique des textes sacrés. On a adapté, transposé les techniques d’interprétation aux textes juridiques. L'idée principale de l'exégèse est de ne pas trahir la parole divine par l’interprétation. Il y a des messages cryptés. Il faut rester fidèle au texte, en respectant le sens profond du texte. Les docteurs de la loi sont des moines savants.

Il va y avoir des écoles différentes chez les Hébreux et chez les Chrétiens. On fixe une interprétation, on en reconnaît une officiellement: la patristique. Au XIVe, lors des guerres religieuses, les protestants veulent une interprétation libre  tandis que les catholiques, eux, veulent une interprétation canonisée c'est-à-dire dans les canons.

Pantateucte: (5 livres) est un ensemble d’instruction juridique et de morale du peuple hébreu: codification importante qui a 650 articles. C’est un vrai code de la nation hébraïque qui contient du :

Droit pénal

Droit civil

Droit successions

Préceptes d’hygiène



Les prophètes complètent la parole divine: ils rapportent et véhiculent la parole de Dieu (( devins).. Cette conception du droit est la future Tora juive: elle est donnée sur le ton impératif: « Ecoute Israël... ». L'alliance entre Dieu et son peuple a souvent été rompue. Ces impératifs sont parfois assortis de sanctions terrestres pas toujours transcendantes : on promet la longue vie, avoir des petits-enfants. Les péchés et les délits privés sont traités de manière identique. Ce qui est un péché est un crime vis-à-vis des homme. L'homicide reçoit 2 sanctions:

Salut, damnation, affront à Dieu

Humaine, lapidation

R) Tora = doctrine, droit religieux juif revu et corrigé par la doctrine juive.La Bible est essentiellement un Code. Le droit est une loi divine qui a pour but de restaurer l’alliance entre Dieu et les hommes. Le concept de la loi est issu de la Bible, ensuite laïcisé par l’homme. 

La notion de justice droiture, rectitude morale. Droit = ce qui est à la droite du Seigneur. La justice est englobée par le droit. La justice biblique est une adhésion à Dieu: Job était juste devant le Seigneur. L'homme juste est celui qui pratique une certaine drotiure morale.

La loi divine commande et conduit: c'est un guide et un impératif à la fois. Elle n'est pas arbitraire. Cette justice concerne ce que chacun est (( ontologique, essence de l’Etre), et pas seulement ce que chacun a. C’est donc du droit, de la religion et de la morale.

La justice biblique est la plus connue dans le monde occidental. Le Coran est aussi la parole de Dieu transmise par les professeurs. La Charia est la justice divine doublée par des sanctions humaines. Le législateur humain interprète la loi divine. On trouve aussi cette notion chez les protestants.

2. le nouveau testament

Les termes de justice sont toujours très présents dans le Nouveau Testament. La justice cesse d’être juridique, elle dépasse le droit, devient une charité. La vraie justice est incompréhensible humainement. La justice humaine est dépassée.

Le Nouveau Testament ne contient pas de droit. On a essayé en vain de juridicisé le Nouveau Testament au Moyen Age, car le Nouveau Testament, par principe, refuse de rentrer dans la justice des hommes. Jésus avait refusé d’arbitrer une affaire de succession ( Séparation du droit et de la religion.

Il y a parallèlement une autre affirmation: Le chrétien est dans le monde et pas du monde. Il faut donc respecter le droit humain des institutions humaines, et le droit positif, c’est le minimum de la morale.

Au début, les Chrétiens ont tendance à sortir de la sphère juridique: on vit en communauté et on se débarrasse de la propriété pour sortir et dépasser le droit. On veut appliquer les principes bibliques au pied de la lettre. On refuse toute vengeance juridique: on tend la joue gauche.

D’autres ont tendance à respecter les institutions juridiques. Paul prone le respect des institutions humaines, une certaine conception de la loi naturelle commune à tous les hommes: grecs, romains... tous égaux devant Dieu. La doctrine chrétienne s’adresse à l’univers.

Une loi est gravée dans le coeur de chacun que l’on peu découvrir. Influence stoïcienne de la religion chrétienne et inversement; pas la patristique.

Dualité: l'Ancien Testament est basé sur la parole de Dieu; il y a donc confusion du droit et de la religion. Le Nouveau Testament sépare la religion de la justice humaine.

La pensée judéo-chrétienne s’est beaucoup laïcisée. Par contre, la pensée gréco-romaine nous influence encore aujourd’hui.

�ii.	conception greco-romaine

1. tradition grecque

R) La pensée religieuse a laissé des traces en droit: L’homme en droit (manipulation du génome humain) consulte les autorités religieuses. Les 1e mots de la Constitution fédérale: « Au nom de Dieu tout Puissant... ».

1.1. Ecole du droit naturel classique

La période classique correspond à une certaine époque de la pensée grecque: III - IV - Ve siècle. Le miracle grec était double: politique et intellectuel.

Philosophie au sens grec = la synthèse entre l’expérience et le raisonnement (empirisme et raisonnement).

Michel serre: les grecs ont inventé la succession: "ceci est un petit-pois, les petits-pois sont verts, donc ce petit-pois est vert". Economie de moyen. Syllogisme.

Les autres civilisations ont de très bon raisonnements. On fait d’autres grandes expériences. Mais seuls les Grecs rapprochent le raisonnement et l'observation.

Invention politique de la démocratie athénienne. La parole publique est la démocratie. Il est facile de faire la politique de la force. Les Grecs inventent la politique de la parole ( orateurs, rhéteurs comme Démostène. Il s’agit de parler devant les instances populaires, défendre des intérêts juridiques donc des avocats.

Le rôle du théâtre: les grands tragédiens ont une philosophie qu’ils propagent dans les foules.

Avant cette période classique, dans la période archaïque avant le Ve régnait le nomos c'est-à-dire le gouvernement de la loi universelle, qui s’impose même aux Dieux. La justice est personnalisée: Diché et Thémis. Puis on détache le concept de la justice des Dieux; on laïcise puisque on ne sait plus à quels saints se vouer. On oppose le nomos à la physis: la nature. Antigone refuse les lois de Créon, pour les lois de la nature. Milésiens.

La Réforme politique entraîne une diversité philosophique conséquence de la démocratie. Platon rapporte les propos de Socrate: combats oraux entre Socrate et les Sophistes (Gorgias) où Socrate critique les Sophistes, leur conventionnalisme: le droit c’est la force déguisée sous la justice.

Démarche intellectuelle: le philosophe ne descend pas de l’Agora. Socrate ne fait pas de politique. Mais on l'a quand même accusé ensuite. Par contre, Platon s’est frotté à la politique. Mais il abandonnera vite. Aristote ne peut que penser la politique, car c'est un étranger. Ils peuvent donc seulement penser la politique. Les doctrines fondamentales se développent: ce qui est la preuve d'une grande maturité politique.

1.2. Platon 427-347

a) Biographie

Platon, disciple de Socrate, fonde l’Académie en 387: école de science politique, destinée à l’élite athénienne à la politique: devenir un sage.

Planton est vite dégoûté par l’action politique: le peuple est inculte ( Platon est un aristocrate, un élitiste. Il essaie de vendre son modèle politique au tyran de Syracuse, en vain.

Il exige que l’Académie soit une école post-graduelle. Avant l'Académie on fait des études: la connaissance de la géométrie, la grammaire, la rhétorique. Le choix de ces disciplines concernent chaucune une forme de raisonnement.

Géométrie: forme de l’espace

Grammaire: forme du langage

Rhétorique: forme du discours

Platon est un formaliste. Le peuple est bête parce que il s’arrête au concret. Platon veut de l’abstrait: « tirer de », s’abstraire du quotidien pour s’élever.

b) Theorie de la connaissance

La philosophie de Platon est une philosophie des idées et les idées sont pures formes. Il remplace les termes concrets par des variables. On a plus un champ carré mais un carré. C’est une idéalisation.

Il veut construire un système général du monde. Dans ces dialogues, il apparaît,en fait, comme un faux dialecticien. Il figure plutôt dans la tradition de maïeutique socratique: faire accoucher les autres des idées. C’est plus habile.

c) Theorie de la justice

La République et les lois: le dialogue sur le droit et la justice. La justice est une qualité morale: elle st dans l’individu. Il n’y a pas de République vraiment juste: il faudrait réformer le citoyen et les structures politiques. Ce qui est désespérant pour Platon.

Par conséquent, l’idéal est préférable au réel. Et là chacun de nous est un peu platonicien. L'idéal, et l'utopie... Créer une cité modèle au lieu de comprendre et régler celle qui existe: c'est plus beau et plus facile.

d) Culte de la forme

Partout chez Platon, on trouve le culte de la pure forme. Par exemple, pour fabriquer une table, il faut d’abord avoir l'idée de la table, un modèle. En politique, on pense en termes de programme, de projets (pas dans la réalité).

 Sur le plan de la perception, si l’idée ne précédait pas la perception, on ne pourrait pas savoir ce qu'est une table. Par exemple, couper un pied à une table, encore une table? Où s’arrête la table. Faut-il d’abord avoir l’objet ou l’idée? Athènes est-ce une cité ou une pagaille?

Le géomètre sait, il n’invente pas de choses; il est objectif la réalité conceptuelle ne dépend pas de nous. Ces idées sont ailleurs, transcendantes, au-delà. Mais elles sont ailleurs et comme plus réelles que les choses que nous côtoyons. Le triangle est plus réel que les objets qui ne font que s’en rapprocher.

C’est une philosophie spéculative au sens technique: voir, miroir qui réfléchit: pense et reflète. Il faut réfléchir l’objectivité des idées et les pensées. C'est la philosophie à la manière des géomètres, la science se rapproche d’une illumination par la grâce.

La perception des choses réelles n'est pas suffisante pour connaître le monde. Le reflet est imparfait, dégradé. Où est la beauté parfaite ( Il faut chercher à s’élever au-delà. Le monde est imparfait, il ne fait que refléter les idées. Sur les choses, il y a un reflet des idées ontologiques. Seules les idées sont parfaites; elles sont seulement intelligibles, et pas empiriquement reconnaissables. Il faut comprendre, se rapprocher. Il faut être formé pour s’élever à ce niveau de spéculation. Le philosophe a été formé pour ça: s’élever au-delà des apparences vers les essences.

e) Le systeme juridique

Platon rêve d’une Cité avec un philosophe roi, un peuple gardé. Son projet est proto-communiste: mettre la propriété en commun, confier les enfants à l’Etat; mise en commun des femmes. Il faut faire un être nouveau. La Cité idéale est une idée. La loi, le droit idéal est une idée. Les idées sont des formes parfaites

Il faut donc placer le sage à la tête de la Cité, puisqu’il peut connaître l’idée de la justice car il est formé pour s'élever au-delà des apparences vers les essences. Seul le sage peut être un véritable législateur. Les autres gouvernent seulement selon leur fantaisie, leur passion. Les idées sont partiellement accessible au sage. Le sage doit être le législateur. Le philosophe doit gouverner la Cité. Le sage découvre le droit et la justice  c'est-à-dire le juste, en s'élevant au-delà des apparences. 

Le droit découvert s’impose, il est normatif, obligatoire. Le philosophe spécule sur la justice. Mais les vraies lois ce sont les idées des lois; elles sont objectivement justes. Les lois parlent, elle se personnifient: la prosopopée des lois. 

Le philosophe doit communiquer ses spéculations au peuple. Mais nous ne connaissons que le reflet de la caverne. Déjà le philosophe ne voit pas l’essence et puis ensuite dans la traduction, il perd une partie des idées. Comme le peuple est inculte, il faut lui aménager ces idées. Une codification écrite, systématique des lois athéniennes envisagée par Platon. Comme la démocratie est impossible, il faut imposer un ordre 

soit une monarchie c’est-à-dire le gouvernement d’un seul, 

soit une aristocratie c’est-à-dire gouvernement de quelques-uns, le gouvernement des meilleurs.

Le peuple doit obéir (ordre et obéissance). Le sage n’est pas tenu, il peut s’élever au-delà (suprématie). Le Prince est délié de ses lois au Moyen Age: la forme la plus radicale pendant l'Empire romain. Le peuple est incapable d’accéder au principe de justice. L’Académie a donc pour but d'éduquer les meilleurs.

Le problème de la démocratie ne s'est pas résolu aujourd’hui, avec la démocratie gouvernante, par le peuple. La démocratie pour le peuple: une élite gouverne pour le peuple. Les systèmes dégagent une partie du peuple.

Seule le droit juste mérite le nom de loi. Les lois positives écrites par le philosophe sont imparfaites. Donc les lois sont injustes par rapport aux idées, déjà dégradées. Paradoxe! 

Il est impossible de transposer l'idée de la justice. 

Il faut quand même obéir aux lois injustes, puisqu’elles assurent au moins l’ordre. Il vaut mieux une loi injuste que pas de loi du tout.

Le rôle du juge. Les juges ne font pas partie des sages, mais du peuple. Ils doivent donc suivre les lois. Un art judiciaire existe, il porte sur la réflexion sur le rôle du juge. Mais la question qu’est-ce que le droit, c’est aux philosophes d’y répondre, pas aux juristes. Pas d’interprétation libre du juge.

Cette doctrine est partie de  très haut (idéalisme). Conséquence de cet idéalisme: l'obéissance pure et simple des lois. C’est du positivisme. Le juge n’est que la bouche du législateur. Quand  les idées sont abstraites, on peut donner le sens que l’on veut. Il y a  donc un certain totalitarisme chez Platon (k.popper). Il suffit que l’Etat prenne en charge totalement ces citoyens (mais l'Etat Providence peut dégénérer). Platon sera pour la République totalitaire. L'idéologie de l’ordre prime sur la justice et la société sur l’individu. Ce n’est pas du droit naturel mais surnaturel, il est au-delà.

f) Conclusion

L’influence de Platon est intemporelle. Le formalisme, la conception élitiste en politique, néoplatonicienne à la fin de l’Empire romain seront repris. 

St. Augustin et Plotin remplacent la spéculation par l’illumination, le néoplatonisme chrétien. 

En droit ces dernières décennies, la théorie du contrôle des constitutionnalité des lois en est issue. Aux USA depuis 1803 et en Europe depuis 1945, quelques sages (juges constitutionnels) non élus peuvent censurer une loi du Parlement en la déclarant matériellement inconstitutionnelle, injuste. La légitimité de ces juges: ils savent mieux que les représentants du peuple. Comment peut-on censurer la volonté du peuple ( Les sages vont mieux nous dire ce qui est juste. Cette tension entre le peuple tout entier ou seulement le sage prouve que l’idéalisme n’est pas mort.

2.2. Aristote (384 - 322)

a. Biographie, bibliographie

C’est un modèle opposé de la philosophie. Il utilise la voie ascendante c'est-à-dire du concret vers l’abstrait, contrairement à Platon.

Il vit devant la fin de la grande période athénienne et pendant l'occupation macédoine. C’est un étranger, un métèque, un collabo. Son père était médecin. Aristote est précepteur d’Alexandre le Grand,et donc mal placé pour faire de la politique. Elève de Platon, il va à l’Académie, il fonde le Lycée car il est en désaccord méthodologique avec Platon malgré son amitié.

L'édition d’Aristote est énorme. Tout une école travaille, et écrit sur tout. C'est d’abord un scientifique: Alexandre lui envoie de ses conquêtes en Asie des échantillons. Il part d’une observation très scientifique ( Il compare 50 monographies pour écrire un traité de politique. L'éthique à Nicomaque: théorie du droit (livre V), la Politique, la Thétorique, le Traité des catégories. Ses ouvrages ont une dimension de méthode composés en 2 parties : une partie logique et une dialectique, puisque la logique ne s’applique pas partout. 

Le syllogisme c’est lui. Théorie des noms, des relations. Un ouvrage sophistiqué de la dialectique. Les bases de la sociologie politique et une sacrée théorie de la justice.

b. Conséquences philosophiques générales

L’observation pas la spéculation. C’est une observation intellectuelle, l'effort de compréhension, de rendre les choses intelligibles. Ce n'est pas l'intellectualisme. La compréhension se double d'une certaine théorie de la vérité. Cette théorie est l'adéquation de l’intellect et des choses. Il y a correspondance entre ce que nous pensons et ce qui est dit. La vérité est un processus, un processus asymptotique. La vérité est une marche.

La méthode ne peut pas marcher pour tout. Il y a des choses que l’on peut connaître logiquement. La logique sert à connaître les choses immuables. La logique est formelle, elle s’occupe de la pensée, voir des choses nécessaires. La logique s'applique pour la science.

Par contre, pour de sciences humaines, il applique la dialectique (pas la logique), c’est-à-dire la méthode du dialogue. Il ne part pas des théorèmes, mais des opinions, puisque le monde lui-même est complexe et on peut le voir de plusieurs points de vue. Le résultat est toujours des opinions, mais tout de même plus étayées. On a au moins éliminé ce qui est manifestement faux. Comme le procès judiciaire, la dialectique recherche la vérité en commun. Il y a des règles de dialectique, elle n'est pas désordonnée. Le dialogue est un  instrument disciplinaire. Le dialogue est un échange entre plusieurs lecteurs, entre plusieurs personnes se confrontant ( On aboutit à une opinion mieux documentée. Il n'y a pas de certitude absolue.

L'observation des êtres et de la nature en tant qu’ensemble d’êtres. Chaque être en même temps a sa propre nature. La nature ici est une dynamique, une tendance, un vecteur. Le monde est en mouvement constant. La perfection c'est l'épanouissement. L'Etat d’un être pas sa nature. Quand on observe la nature on voit où elle tend objectivement: finalité. L'idée de l’harmonie, de la plénitude parfois désordre, ratage. Pour comprendre Aristote, il faut regarder vers la finalité objective.

Les théories des 4 causes du mouvement. Par exemple, l'allégorie du sculpteur: cause formelle, matérielle (marbre), efficiente (le sculpteur), cause finale (l’oeuvre, sa perfection); parfois la cause finale n'est pas atteinte. La finalité c’est le plus important.

L’être est en puissance et en acte. Le passage de la puissance à l’acte (( pensée matérialiste). Chacun de nous a un morceau de matière. Mais cela n’empêche pas que quelque chose soit  entre les êtres dans la communauté de la forme. L'humanité est une communauté de forme.

Mais le monde n'est pas mécanique. Il va quelque part, il tend à quelque chose. Les hommes peuvent comprendre où ça va. Les autres êtres savent où ça va spontanément. Il faut se connaître objectivement,  savoir vers quoi nous allons: l’éthique.

L’éthique n'est pas la morale c’est-à-dire l'ensemble d’impératifs. L’éthique est une technologie du bonheur. Car on ne peut être heureux qu’en accompagnant ce mouvement. L’éthique ne donne pas des ordres, mais tend au bonheur. Pour être heureux il faut savoir, être sage, être philosophe: philosophie appliquée. Hédémonisme. Si on ne suit pas la tendance naturelle, on va dans le désordre.

Ce qui est vrai pour l’homme, l’est pour les organisations humaines. Si on veut être heureux, il faut agir selon la tendance. On ne fait pas de faute, mais des erreurs puisque on se trompe. Il faut se connaître individuellement 

Pour être heureux, il faut être vertueux (( sainteté). Les vertus sont des moyens du bonheur (abitus) (( habitude) = le savoir faire, être expert en quelque chose. Les vertus sont des pratiques pour parvenir au bonheur ( Tempérance, force, courage. Il faut des vertus dans le juste milieu, la mesure, la modération: ni trop, ni pas assez.

Parmi ces vertus, il y a la justice. C’est une vertu sociale envers les autres, (on n'est pas solitaire). La théorie sociale de l’homme: zoon politicon, être politique. L’homme est véritablement humain par sa qualité sociale. Sa perfection dépend de son appartenance à un ordre politique. L’homme ne devient pas homme seul. L’homme appartient à la Cité.

C. Systeme politique

La Cité est la structure sociale, l'ordre naturel, la communauté humaine, l'organisme politique (( Gesellschaft = Gemeinschaft).

Les hommes politiques sont relativement autonomes. La Cité ne doit pas être trop grande ni trop petite. La Cité est un être en elle-même, naturel, qu'on ne peut pas réduire à un ensemble d’individus. Le tout n'est pas réductible à la somme d’actes (XXe). Les cités ne sont pas identiques. Il faut suivre leur nature.

Plusieurs types d’organisation des cités.

La monarchie demande une organisation centralisée

L'aristocratie demande un collège de gouvernement

La république où le peuple gouverne (( démocratie).

Il n'y a pas de préférence. Il y a des régimes politiques réussis et d’autres ratés.

La monarchie peut dégénérer en tyrannie

L'aristocratie en oligarchie

La république en démocratie (forme de dégénération moins dangereuse).

D. Systeme juridique

1) Le droit

Il faut assurer la défense des cités mais surtout le droit. Le droit a une sphère, un domaine spécialisé. Il est nécessaire pour la Cité. Il permet la réalisation de sa finalité. La justice consiste dans les échanges et les distributions des biens extérieurs, car des biens intérieurs sont trop intimes pour être partagés. Il faut distribuer dans la Cité les charges, les biens, les honneurs, les contributions. Le droit est ce mécanisme régulateur des échanges.

Le droit est éminemment politique, il existe dans la Cité. Le droit est par essence politique, mais la politique est une science de l’organisation de la Cité. Il n'y a pas de droit à l’intérieur de la famille: difficile d’établir les principes juridiques en son sein; les échanges n'y sont pas possibles parce qu'il n'y a pas assez d’altérité: le fils est comme le père; presque une personne. La famille est une unité.

Il n'y a pas de droit quand on est seul, ni entre les Cités: force, coalition. Il n'y a pas de droit international ou interpolitique.

2) La justice générale (morale) et justice particulière (le juste)

Pour que la Cité marche, il faut développer la justice et l’équité. La justice n'est pas la  justice morale, mais la justice juridique. Aristote oppose la justice morale, générale à la justice juridique, particulière. Il analyse un certain phénomène social: le juste n'est pas une vision, c'est quelque chose qui existe dans la Cité. Il dit ce qui est juste objectivement. La justice juridique n’est pas relative aux actes, mais aux échanges.

Cette justice juridique peut être légale selon la loi naturelle (la Nature) ou selon la nature d'une Cité. La Cité fait partie de la nature, l’homme est naturel. Par contre, la justice légale: si quelqu’un ordonne quelque chose dans la Cité, il est juste de suivre cet ordre. Il y a des choses qui sont introduites conventionnellement. Mais il y a des choses justes selon la nature!

Le droit se divise:

Juste commutatif ou correctif: il intervient dans les échanges (synallagma); il est contractuel, et involontaire: quand quelqu’un nous cause un tort, on est lié dans un rapport d’échange, car il doit nous indemniser, réparer. Le dommage non indemnisé crie vengeance. Il faut un retour à l’équilibre, sinon c'est désordre social. On corrige le déséquilibre. Le droit pénal est un droit d’indemnisation.

C’est une justice arithmétique (A = B). A doit être égal à B. Le tout est de savoir combien ça vaut. C’est le marché qui règle le prix des choses. Le marché correspond à la théorie aristotélicienne. C’est une justice selon les principes de la Cité, car le prix peut être différent dans une autre cité. Combien vaut la douleur?

Juste distributif. Il faut distribuer les biens et les charges. Il y acontribution, mais aussi distribution juste des biens. Le principe de la justice purement égalitaire n’est pas possible. C’est ici une justice géométrique ou proportionnelle. Il faut au moins 2 personnes, Par exemple, E1/N1 = E2/N2.

Il faut adopter la distribution selon la situation, la prestation, le mérite. Le service militaire? Les impôts sont perçus proportionnellement à la fortune: voire même la surproportionnalité.  L’égalité est présente, mais pas égale. Il faut une échelle de comparaison, il faut plusieurs personnes.

Le but du droit: partage des biens et des charges. L'art juridique est le bon partage. Les Romains: suum quiqui tribuere. 

Le droit est dans les choses elles-mêmes ( il faut le relativiser. Le droit est un art nécessaire pour la cité.

Le jugement n'est pas une décision vraie, mais la meilleure manière pour départager. Le juge ne prétend pas trouver la Vérité. Le juge doit être prudent. Qu’est-ce que la prudence? On sait seulement ce qui est imprudent. Le juge essaie de fixer ce qui est juste et naturel, en observant la société. Il est vrai, toutefois, qu’une institution telle que l’esclavage a beau être dans une société, est juste, naturel? Mais le juge fait du cas par cas, pas de la justice sociale; puis le juge à partir des cas peut faire des principes abstraits (tirés de). Pour le juge, c’est difficile d’observer le social en général, car le cas présent est tellement concret et délicat que l’on a développé une certaine jurisprudence.

Comme le Droit naturel est toujours indéterminé, il y aura toujours le droit positif pour coordonner les actions. Par exemple, la majorité, selon le Droit naturel se situe entre 16 et 65 ans, mais en tout cas pas à 5 ans; puis le droit positif fixe un âge 18.

On découvre le Droit naturel lentement par la dialectique juridique et on aboutit à un point d’équilibre à force de débats et d’arguments contraires. Le but est d'arriver à une solution mesurée: ni trop, ni trop peu. C’est là que entre en jeu la vertu de la prudence. Elle consiste à prévoir, former des hypothèses pour l’utile et le juste. Aristote finit par dire qu'il n'est pas possible de définir la prudence. La prudence ne peut pas être enseignée ( objectivité. La prudence est une vertu du politique et du législateur: jurisprudence. Il s'agit de n'être ni trop téméraire, ni trop timoré. Il faut prévoir, former des estimations et pas foncer dans le mur. Seule l’expérience permet de devenir prudent. Le juge doit encore être plus prudent, quand les cas sont nouveaux. Par exemple, aux USA, $500’000.- pour un café trop chaud. Où est le juste  milieu?

3) Relation entre le droit naturel et le droit positif

Le droit positif est purement conventionnel. Il règle les choses précisémment. On a fixé une fois pour toute de rouler à droite et on doit s'y tenir. La justice naturelle règle les choses généralement. Des directives, par exemple, déterminent la façon juste de noter. Comme le droit positif est imparfait et contingent, il doit suivre le droit naturel.

Le droit naturel et le droit positif entretiennent une relation de complémentarité. Le droit positif fixe le Droit naturel, car on ne peut pas rester dans le flou. Le juge se fonde sur une réalité subjective. La loi est donc naturelle et formelle. Le législateur est ingénieur social; la loi peut obliger et lire.

4) Le droit

Le droit est une relation entre les membres et les biens. Les relations sont des choses réelles.

Le droit a une certaine autonomie, orienté essentiellement vers la justice. Il n'est pas identique entre les cités. Il faut une grande prudence.

Les Anciens ne connaissaient pas concept de droit subjectif, parce que le droit est entre les personnes. Il faut au moins être 2. Il n'y a pas de droit absolu. 

Le droit en plus est seulement dans la cité; le droit est un phénomène politique. Entre les cités, il n'y a pas de droit. Le droit international n’existe pas. Il n'y a pas de droit dans la famille, car on ne peut pas établir de norme entre les membres, car c’est un noyau indécomposable. Seulement une fois l’enfant loin ou femme émancipée. Il n'y a pas assez d’altérité. Dans le fils il y a  quelque chose du père. C’est une doctrine sociologisante avant la lettre.

5) Theorie de l’équité

On confond la théorie de l’équité avec celle de la justice. L'équité est la particularisation de la justice; la justice prise dans les formules mathématiques est trop inhumaine; car les situations personnelles et particulières demandent que la justice n'ait pas les yeux bandés. L’équité c’est une humanisation de la justice, voir les circonstances personnelles pour modérer; il faut un traitement individualisé, appliqué modérément sinon tout le principe de la justice tombe. On introduit des circonstances aggravantes et atténuantes, soi-disant prévues dans la loi. Mais le juge apprécie librement. 

Equité préfabriquée ( récidive. Mais la justice pénale est tellement individualisée qu'elle est devenue de la psychiatrie.

6) Influence et postérité

Cette doctrine juridique a fait fantasmer les juristes jusqu’à aujourd’hui. Le raisonnement d’Aristote est la trame pour les grands systèmes juridiques.

Elle s'éclipse au IIIe siècle après J.C. Puis elle se réveille XIIe quand avec le Droit romain. Au XXe,  l'inspiration aristotélicienne est dans la pensée juridique. 

1.3. Principe philosophique du droit romain

1) Historique

Fond commun. Pour les Romains, le système a un soubassement philosophique. Les Romains ne sont pas de grands philosophes, mais ils puisent leur culture chez les Grecs; ils sont nourris par tous les courants à travers la rhétorique, politique, grammaire.

3 courants:

Platonisme

Aristotélicien

Stoïciens

2) Stoicisme

doctrine

La Stoa s’étend sur plusieurs siècles (Cicéron, Marc-Aurèle, Suétone). Cette doctrine est à la fois cosmologique, mais surtout morale. Les stoïciens pensent que le monde est gouverné par le Logos, c’est-à-dire la raison qui pénètre l’univers, l’harmonie universelle. Une partie de cette loi universelle se trouve dans la conscience de chacun à condition de penser d’une façon claire, pas trop noircie par les passions. Le logos dicte une liste de devoirs moraux.

ethique

Il faut gouverner les passions, avoir l'attitude d’un certain détachement. Sinon on n'est pas libre. La doctrine hellénistique fleurit quand la Grèce tombe déjà en décadence. C'est une doctrine humaniste qui cherche le fond commun de l’humanité que tous les hommes respectent. Rome gouverne tellement de civilisation qu’il faut développer un jus gentium (( civile): règle morale dans le commerce par exemple. Le sentiment morale de correction est commun. La doctrine prône le respect de chaque homme, même des esclaves, la tolérance de tous les hommes. Influence les chrétiens (St.Paul).

influence

Cicéron, De politica: La loi véritable est la raison droite, quand  elle n'est pas emportée par les passions, accordée à la nature. Cette loi est répandue dans la conscience de chaque être humain, constante, éternelle; elle appelle à remplir son devoir. Accent chez les juristes classiques et postclassiques, chez Gaius; Ulpien hésite ente la doctrine aristotélicienne et stoïcienne: le Droit naturel est ce qui par nature conduit tous les êtres animés.

3. Platonisme

On cite souvent Platon. Réveil au IIIe à période impériale. Le Prince devient un dominus, un seigneur. Ce qui plaît au Prince (sage) a la vigueur de la loi.

Le néoplatonisme augmente son importance ( chute de l’Empire.

4. Aristotelisme

La plus grande influence. La définition de la justice est reprise. 

Le droit est un objet de la justice. La finalité du droit est la connaissance du juste et de l’injuste.

La méthode juridique est la méthode d’Aristote, technique méthodologique.

Les sources du droit, d’abord la nature et pas la loi selon la doctrine des jurisconsultes, jurisprudents. Bien sûr la législation prime, mais elle complète le droit naturel. La relation entre le droit positif et le droit nature: Le droit ne se réduit  pas à la règle, mais il y a du droit qui est objectif. La règle est composée par un rassemblement des cas concrets: résumés de la jurisprudence.



5. Conclusion, influence

Déclin du droit avec la philosophie d’Aristote. Renaît au même moment: XIIe - XXe.

�iii. le moyen age du IVe au XIVe

�Cette longue période (( Moyen Age) est relativement stérile, parce que on revient à la pensée religieuse et on noie le juridique dans la théologie. La doctrine chrétienne se forme, mais en droit il n'y a pas d'écho. St.Augustin qui a marqué le XIIIe de son empreinte est à l'origine du grand sommeil juridique.

1. Saint Augustin (379 - 430)

a. Biographie, Bibliographie

Admirable dans sa philosophie, il casse le jouet juridique. 

C'est un Romain d'Afrique du Nord. Il devient chrétien. Il s'intéresse à la philosophie à Rome influencé par la philosophie grecque. Il se convertit et devient mythique.

Son oeuvre:

"Polémique philosophique"

"Les Confessions"

"Citas Dei"

Théorie de la connaissance par la grâce. Il est écouté dans tout le bassin méditerranéen.

b. Theorie de la connaissance

Sa théorie de la connaissance est pessimiste: on n'est pas capable de découvrir la justice, la vraie. L'inspiration aristotélicienne insuffisante.

Dans la théorie de la Cité de Dieu (410), après les actes de vandalisme, on sait que Rome est sur le déclin. Il s'adresse aux chrétiens: comment se situer dans cette période de crise. Cette philosophie est existentielle (cf. début cours). La clé de l'histoire, c'est Dieu lui-même. Deux cités coexistent donc: Rome et la Cité de Dieu. Le chrétien est ainsi entre les 2. La Cité de Dieu ( Eglise; la religion est officielle; la vie d'un chrétien est un passage, un transit vers la Cité de Dieu. Les Chrétiens sont des pèlerins.

c. Le droit

Il y a peu de place pour le droit. Le droit de Dieu est un droit sacral. Dieu est la vraie justice. La justice c'est ce que Dieu veut. 

Même le DR ne peut pas prétendre à la justice vraie. Malgré les efforts, le DR est injuste. L'ordre romain n'a rendu personne heureux.

Certes, il  a apporté des choses: propriété, famille, mais ce n'est que bonheur temporaire; il n'y a rien à côté du salut. La vraie justice c'est d'abord rendre à Dieu ce qui est à Dieu; et seulement après "suum tribuere".

Il faut respecter les institutions positives. Dans la perspective chrétienne, la propriété est-elle juste? Pourquoi obéir à des institutions injustes? Parce que au moins elles instituent l'ordre: au moins un peu de sécurité qui est finalement le fondement du droit positif. Au moins les faibles sont protégés. La volonté de Dieu laisse gouverner la volonté politique, même tyrannique. Le Chrétien use de ce système pour son salut.

La volonté de Dieu est la vraie justice. A côté, il y a la justice humaine: qui vaut mieux que le vandalisme. Il faut accepter, car c'est mieux que rien. Si on était vraiment chrétien, on se retirerait dans un monastère: le courant monastique du IVe, parce que les gens sont désorientés. Aucune vérité ancienne ne tient. La foi chrétienne n'est pas encore sociale.

La Chrétienté c'est la justice charité, pas la justice juridique. Il y a seulement ce minimum du respect des institutions positives, parce que le Chrétien n'est pas un révolutionnaire. Si on était Chrétien jusqu'au bout on serait des moines.

d. Influence

Augustin a même influencé  Charlemagne. Il veut mettre en oeuvre ses principes ( L'Eglise s'impose devant le pouvoir laïc. Elle pose la couronne. Monarque est légitime! Le Pape détient le glaive spirituel et terrestre parce que c'est le seul substitut de Dieu. L'Eglise devient la seule administration bien structurée: elle invente le droit administratif, les institutions modernes. Les Chrétiens ruinent l'Empire Romain: ils minent les bases sur lesquelles sont fondées l'Empire Romain.

2. L'eglise

Le droit au sens technique apparaît à St. Augustin comme quelque chose de négligeable: le positivisme. Il faut choisir les solutions les moins mauvaises. Mais la charité a remplacé la justice. La morale a remplacé le droit. La perfection chrétienne est théologique pas juridique. Le droit perd sa justification philosophique. Seulement un objet des caprices des monarques. Certains imposent le christianisme comme structure juridique. Les clercs remplacent les juristes. Ils dédaignent l'expérience juridique, la naturalité du DR. L'Etat doit se subordonner à l'Eglise. Par exemple, la route de Canossa: Grégoire VIII et Henri. L'Eglise envoie les gens en croisade.

Mais les rois vont s'émanciper de l'Eglise: Philippe le Bel, Henri VIII de Grande Bretagne.

Jusqu'au XIII, l'Evangile devient la grille de lecture pour la politique. Le droit est une mosaïque juridique; chaque région a son droit. Le décret de Gratien est une compilation privée de texte au XIIe. Mais le plus important c'est le commentaire des Evangiles, la Patristique. On arrive à codifier parce que l'Eglise joue sur 2 registres:

Le mariage, le droit de la famille, le droit des successions concernent tous les chrétiens.

L'Eglise est la 1e puissance féodale d'Europe: évêché, états de la Papauté. L'Eglise applique le droit canon là où elle est prince féodal. La règle générale de la vie, c'est l'Evangile: le Droit naturel.

Le droit canon est le droit universel de l'Eglise. Les institutions sont déduites de l'Evangile. L'origine du droit est divine. Le symbole du pouvoir royal est considéré comme sacrement.

L'Eglise impose certaines règles juridiques: la dîme. 

Elle règle les problèmes de conflits entre les princes.

L'armistice: il n'y a pas de guerre sans l'arbitrage et la négociation: 1e principe du droit international. Grâce à l'influence des conseillers prêtres confesseurs du roi,  la pacification est en marche. Ils dictent des règles qui influencent. 

L'usure est interdite de l'usure ( excommunication.

 Les règles du mariage. La protection des pauvres: toutes ses règles sont déduites de l'Evangile.

Le droit, c'est la morale de la chrétienté.

3. revolution du xiie

Une grande révolution éclate au XIIe due au contact avec Byzance et avec l'Orient, au contact avec d'autres civilisations,  duesaux croisades et au choc des pensées.

Avant les Croisades, l'Europe était déjà petite pour la population, pour des raisons démographiques. Il n'y avait plus d'espaces libres. On s'organise pour ravager l'Europe. Guillaume va rassembler les désoeuvrés pour conquérir l'Angleterre. On envoie ceux qui ruinent l'Europe en Palestine.

Byzance est une merveille pour les Croisés. Ce sont des sauvages pour les Byzantins. Ils découvrent le commerce. Les échanges s'intensifient; les villes se développent ( Coup de fouet à la civilisation matérielle de l'Europe. La renaissance est culturelle et juridique. L'esprit commerçant, d'ouverture fait nouer le contact avec la Chine. On a besoin du droit pour régulariser les échanges.

On redécouvre le DR par la codification justinienne. On remet au goût du jour la glose, la Grande Glose de Bologne. On fonde des universités parce que on a besoin de juristes. Celles-ci sont sous domination des évêques; elles produisent des théologiens et des juristes. La Glose est l'interprétation, le commentaire du DR, des Institutes. Le DR est adapté aux conditions modernes

Mais on a besoin d'une base intellectuelle ( On redécouvre la philosophie grecque. La culture antique, l'art, l'architecture renaissent. On apprend à penser. On s'intéresse aux penseurs arabes, juifs, grecs. Grâce aux arabes, à Avicenne on redécouvre la philosophie grecque: Averoès. On traduit Aristote, Platon. La culture arabe s'étend jusqu'en Espagne. Au XIIIe, le siècle des cathédrales de l'esprit s'érige: philosophie, logique, droit. Le XIIIe est très riche.

4. thomas d'aquin (1225 - 1274)

1) Biographie

La "Sainte théologique" n'est pas seulement  un ouvrage théologique. C'est un gibelin, hostile et collaborateur à la papauté. Il est pour l'Empire, durant lutte avec Eglise. Il entre dans les ordres très jeune. Il voyage à Naples, à Cologne, à Paris. C'est un disciple de Albert le Grand. Il est consulté par les rois. Il dirige un centre d'étude pontificale.

C'était un homme très objectif, tolérant. Il a une grande connaissance philosophique.

Il écrit une Somme contre les païens.

Il assemble beaucoup de fragments concernant le droit.

Il puise dans plusieurs sources: Aristote, Cicéron. St. Augustin. Il aimerait rendre compatible Aristote avec la théologie chrétienne. C'est le dernier représentant de l'école du Droit naturel classique d'Aristote.

2) Théorie de la connaissance et systeme juridique

Tout ne peut pas être analysé:  leprincipe de la foi prend donc le relais. Il classe les lois: lex eterna (projet de Dieu pour l'univers), la loi naturelle, loi humaine. Mais ne confond pas la loi et le droit. La loi a deux sources: la nature et la Cité.

L'homme est un animal social et théologique. Il est rationnel, doté du libre arbitre. Donc  dela connaissance de la nature découle la connaissance juridique. Il n'y a pas que les objets secondaire qui existent: genres, espèces. Il reprend l'être en puissance et en acte.

La loi naturelle et la loi morale ne sont pas contradictoire. La loi morale est dans l'âme de chaque homme. C'est la morale naturelle de chaque homme.

On ne trouve pas dans la ville les choses juridiques. Il faut étudier le rapport entre les membres de la Cité.

Le rôle du juge est de trancher, car aucune règle n'est absolue. Le droit humain est nécessaire dans l'ordre temporel. Il y a des conflits à arbitrer. Le droit change dans le temps. La Bible comme code pour les Juifs est démodée. 

Le droit est toujours dans une cité particulière. L'homme ne vit que dans une cité, il ne peut pas s'épanouir sinon; il faut un cadre social. Mais la Cité n'est pas le cadre dans lequel l'homme réalise ses fins naturelles et surnaturelles.

Il introduit la notion du bien commun des individus et de la Cité qu'il ne faut pas opposer (comme on  le fait). Les citoyens ne sont pas épanouis si la Cité n'est pas organisée. Le bien est une question objective qui ne s'invente pas. Il faut l'apprendre, le rechercher.

La loi humaine, le droit positif se nouent dans la Cité. Thomas d'Aquin revalorise les structures politiques de l'autorité. L'Empire germanique commence alors à se restructurer. Il insiste sur nécessité du droit positif, de légiférer. La technique juridique sert à légiférer plus finement. 

L'homme est un animal politique. La Cité a besoin d'une organisation : La loi humaine, de la Cité. En principe, il faut suivre lois positives. Mais il est moins positiviste qu'Augustin. Pour lui, une loi injuste n'est pas une loi, c'est un avorton de la volonté politique. Les vrais lois positives sont justes. C'est une obligation morale de combattre les lois injustes. En principe, le droit positif n'est pas, quand la loi est inique.

Il prépare la reconquête de l'unité et de l'autorité de l'Etat en matière temporelle, parce que le roi existe en vertu du droit naturel. Il n'est donc pas nécessaire d'être chrétien pour légitimer le pouvoir politique. Les païens ont le droit d'avoir des organisations politiques, des Etats souverains. C'est une idée moderne contraire à la doctrine des Croisades. Dieu a donné la base politique. Donc les païens ont pas vraiment de droit. Donc ils sont illégitimes dans leur possession territoriale et on peut donc les envahir. L'argument sera repris la colonisation.

Le droit positif est par essence juste, édicté pour le bien commun et articulé en fonction du juste naturel du groupe qu'il concerne.

La loi positive n'est pas une pure mention arbitraire. C'est un précepte, qui n'est pas seulement répressif, mais qui conduit les gens. Le législateur est un guide, s'inspire du droit nature et donne une conclusion concrète.

Thomas d'Aquin est un théologien qui laïcise le droit

Droit divin, éternel, religieux

Droit humain, laïque.

La fonction juridique est revalorisée. Il défend les institutions positives ( mariage, propriété. Est-ce que la propriété privée est un droit naturel?� Quand il n'y a pas de propriété privée ( Les hommes sont en conflit. Le régime de la copropriété est un système précaire. L'objet en copropriété est mal entretenu. Il semble qu'elle ne soit pas du droit naturel mais c'est une bonne invention. Donc il ne faut pas démolir la propriété. Elle est très pratique, mais pas dogmatique.

3. Influence et postérité de Thomas d'Aquin

Le XIIIe est une période riche. Puis au XIVe, le Moyen Age se sclérose, il devient dogmatique, intolérant. Le XVe est terrible. Certes il y a la révolution architecturale et sculpturale, mais les bûchers pour les hérétiques et les libéraux sévissent. Tout ce qui n'est pas dogmatique est soumis à la discussion au XIIIe en parallèle avec l'esprit universitaire. Au XVe et XVIe, les universités plongent. Au lieu de débattre on prend les armes: guerre de religion.

La philosophie de Thomas d'Aquin est sombre; elle ne resurgit qu'au XIXe, et surtout au XXe, lorsque on se souvient de sa défense de l'homme. On l'applique de nouveau au droit: séparation des pouvoirs. R) Néothonisme est la réadaptation de la philosophie de Thomas d'Aquin.

En droit international, Le Fur, Renard, Kaufmann revalorisent la méthode thomiste, la méthode dialectique pour s'opposer au scientisme de l'époque.

R) Chez Aristote, la substance première peut être connue par une expérience sensorielle. La substance seconde est par exemple la famille, cité. Ces substances peuvent être collectives, composées de substances individuelles. Aujourd'hui, il y a une théorie qui traite le tout comme un système. Pour Aristote, la relation est plus importante que les membres de la relation.

Si l'humanité n'est que des qualité individuelles, l'humanité n'est qu'un mot. La Cité n'est que l'addition des individus ou une entité qui existe. Deux interprétations:

Réalistes: la Cité est une chose qui existe (XI - XIII)

Nominaliste: la Cité n'est qu'un nom. La bagarre va porter sur la réalité...

�iV.	revolution nominaliste

Abélard. Les grands esprits ont lancé une bagarre qui n'est même pas encore terminée. Cela a encore des conséquences, par exemple, sur la théorie de la personne morale. A la fin du XIIIe, la Révolution commence avec D. Scott et G. d'Occam (cf. Le nom de la Rose).

i. Duns scott

Scott et Occam sont 2 moines fransciscains. Les moines sont des professionnels de la théologie, de la philosophie et du droit. Les Franciscains sont un ordre mendiant du XIIIe mais se fait infiltrer par les intellectuels.

A. Biographie

Né en 1368, Scott voyage. Il enseigne à Paris. Il est le représentant d'une époque charnière.

Il ne veut pas que l'on mêle la pensée théologique à la pensée païenne.

Il connaît bien Aristote. Il retourne aux sources traditionnelles: Bible et patristique. Il est influencé par St-Augustin. Il commence à rejeter les intellectualismes.

La nature, le droit naturel n'est pas à côté du droit divin comme ils le prétendent. La théologie est juridique et politique. Sinon Dieu serait subordonné à sa création. La nature serait sinon une idole.

B. Philosophie de la volonte

Il faut savoir que Dieu est tout puissant ( il est absolument libre, c'est une potestas absolue. Son pouvoir est absolu. Cette théologie s'applique après en philosophie politique.

Comme Dieu est libre, on se demande: s'il n'est pas lié par sa raison. Sa volonté est bonne; il ne peut pas se contredire. Si l'homme est à l'image de Dieu, la volonté est supérieure à la raison.

Dieu a créé l'ordre naturel ( il n'est pas lié à son ordre, comme le Prince n'est pas lié à ses lois puisqu'il les crée. Princeps legibus solutus est. Les commandements sont des ordres donnés à l'humanité. Mais il pourrait renverser son ordre: le vol deviendrait virtueux. Ce qui se dit pour Dieu se dit pour le roi: la loi est un commandement.

La volonté ou la raison chez l'individu? La volonté. Par exemple, le péché existe, donc la volonté est supérieure à la raison... La raison a un rôle secondaire. L'acte individuel est un acte volontaire.

C. Philosophie de l'individu

Dans le Nouveau testament, Dieu s'adresse à chaque personne particulière. Chaque créature est son fils. Le Nouveau testament est personnaliste. Il n'y a plus de juif, de chrétien, chacun est fils de Dieu. On ne peut connaître à première vue que les choses individuelles, parce que on perçoit une forme. La forme est particulière, la matière est commune ( St. Thomas.

Scott n'est pas encore moderne, mais il lance des idées qui combattent la philosophie classique. On insiste sur la composante des choses individuelles, les comportements du monde. Les mêmes principes s'appliquent en théologie et en politique. La question volonté ou raison se pose toujours en droit. L'individualisme ( structure interne du droit, à la relation entre les individus.

Le droit est dès lors attaché à la personne ( développement des droits subjectifs: mon Dieu, mes attributs. La volonté posée par le Prince est le droit positif. Le péché et le crime sont la transgression de la volonté du Prince ( la légalité se développe.

Influence de l'individualisme. Pour Thomas d'Aquin, la Cité est quelque chose de naturel comme le pouvoir politique. Pour Scott (nouveau), avant que la Cité n'existe, il n'y avait que les hommes libres sans convention sociale (propriété). Donc on a construit à un moment la Cité et le gouvernement politique. Le gouvernement politique est fondé sur la permission divine de gouverner. La propriété est fondée sur cette permission, puis sur la loi positive. La source de la loi est le consensus commun, le choix commun : la véritable source du droit.

D. Conclusion

Scott reste à la charnière de la philosophie classique et moderne.

Il est encore très réaliste. Il défend les institutions naturelles (mariage) mais il glisse vers la modernité. Certes le législateur doit être prudent. Mais déjà la volonté du législateur est plus forte que la raison. 

Scott dévalorise à nouveau le droit. Mais sa pensée a eu de grandes conséquences sur le droit.

ii. guillaume d'occam

A Biographie

Oxfordien. Connaisseur des philosophes de l'Antiquité.  Maître en logique: Summa totius logicae. C'est l'initiateur de la voie moderne, d'une nouvelle manière de pensée. Pour lui, la logique n'est pas la dialectique ni une technique du raisonnement (?). Pour les Anciens, la logique est utile pour les sciences, les choses nécessaires et immuables, et la dialectique pour les choses humaines.

Occam est nominaliste. Les Franciscains (ordre mendiant) sans couvent, se baladent. Mais le succès de l'ordre reçoit beaucoup d'aide ( empire financier et immobilier. Ce qui n'est pas logique. La papauté s'énerve parce qu'ils ne paient pas la dîme ( ça fait désordre. On convoque les principaux franciscains pour qu'ils s'expliquent. Ils sont dangereux pour la papauté car ils prêchent la pauvreté absolue alors qu'elle est une riche propriétaire. En plus, c'est l'époque de la lutte entre l'Empire et la Papauté. Depuis Canossa, l'Empire se relève, les rois veulent aussi s'affranchir de la Papauté.

Lutte entre Jean XXII et Louis II de Bavière. Occam est convoqué et ça commence à sentir l'hérésie: les apôtres avaient-ils de l'argent? L'enjeu est politique. Occam a peu et se met sous la protection de l'Empereur. Il fait une théologie en faveur du pouvoir de l'Empereur: les universaux. Il prend une position typiquement nominaliste. Les universaux sont aussi des réalités. Occam pour repousser l'accusation de richesse. L'ordre n'existe pas, seuls les individus existent, donc l'ordre n'est pas riche: argument d'avocat idem avec la personne morale. La papauté est déroutée.

B. Theorie de la connaissance : victoire du nominalisme

Le monde est constitué d'individus. Les individus sont seuls réels. Les relations sont des liens entre les individus. Le monde est constitué d'êtres individuels: atomisme du monde. L'humanité n'existe pas: les êtres humains. La cité humaine n'est qu'un nom. Ce sont des concepts: saisir ensemble des choses différentes: cum capio. La Cité est un sac conceptuel, un ensemble de plein de choses. C'est une approximation.

C'est un logicien. La logique fonctionne avec des classes: classe des bruns, des fribourgeois. On prend certaines caractéristiques pour former un groupe arbitraire. Il faut être sensible à une certaine construction du monde intellectuel. Chaque définition est arbitraire, pas de naturel.

Le savoir d'Occam: il ne faut pas multiplier les êtres au-delà de la nécessité. Il n'y a pas un être paternel qui transcende les êtres. La seule connaissance: les individus. 

Il n'y a pas de Cité que des membres. Il n'y a pas de droit de la Cité, ni de droit naturel. L'ordre des Franciscains n'existe pas; donc on ne peut pas leur faire le procès de leur richesse.

R) La société du Moyen Age est sclérosée. Né orfèvre! Pas d'autonomie. L'orfèvrerie est une entité ( un être. Le roi idem: Le roi est mort vive le roi! Dès le XIVe, un mouvement individualiste et libéral se lève. La notion de communauté pour Occam est juste un concept intellectuel.

C. Systeme juridique 

Si les Cités disparaissent, toute la philosophie classique part en miette. Le droit est une relation dans la philosophie classique, donc le droit existe pas. On part du groupe vers l'individu dans la pensée classique. Maintenant on part de l'individu pour comprendre le complexe: l'individualisme méthodologique. On aboutit à un atomisme qui est mal adapté pour les relations sociales.� Il faut donc les droits à l'individu lui-même ( Toutes les corporations, guildes éclatent. On réclame l'autonomie.

Il faut réfléchir par déduction. Le droit naturel est le droit logique de la raison. C'est un précepte. Le droit naturel  est dès lors une géométrie de la raison. Des grands axiomes déduisent le droit. Le droit naturel devient le droit rationnel. ( Déclin d'une pensée juridique séculaire.

Il réintègre la philosophie de Scott de la volonté humaine, qui justifie l'importance de la législation. Les princes, les villes légifèrent de plus en plus. La loi est le centre du droit et ce n'est plus le droit naturel. La loi est l'expression de la volonté du Prince: ce qui plaît au Prince succèdent les droits subjectifs. Le droit de propriété est consacré par la volonté du Prince. On peut tirer des droits subjectifs de la volonté du Prince.

Il faut alors justifier le pouvoir politique. Mais de plus en plus on cherche une justification religieuse. Le Prince veut renforcer sa légitimité. Le roi est alors élu par la volonté divine. On insiste sur le symbole religieux du pouvoir ( Dès lors on ne peut pas attaquer le pouvoir politique, sinon on se place contre le pouvoir religieux. Le droit humain est finalement divin ( retour à St-Augustin.

Si la loi est la volonté divine, le contenu de la loi est libre et indéterminé. Est du droit ce qui est voulu par les autorités ( positivisme. C'est le point de départ de toute la modernité du droit. La politique et le droit seront envahis par ce principe nominaliste du XVIe au XIXe. C'est une grille de lecture importante!!!

�v. la modernite

1. Etat géneral de l'époque

1. L'Etat

�A la fin du Moyen Age (fin du XVe, 1492), l'Amérique est découverte. La Révolution sociale se fait plutôt à la fin du XVIe. On invente le concept de l'Etat qui n'existe pas vraiment au Moyen Age. Le mot "constitution", Etat apparaît chez Machiavel. Au XVIIe, il y a seulement la théorie de l'Etat. La distinction Droit pénal et Droit public apparaît au XVIe et XVIIe. On distingue la personne de la fonction, l'organe: le roi personnel et le roi en tant que concept politique. Au Moyen Age, on confond. Désormais le roi est plutôt fonction. Le conseil d'Etat est une fonction.

2. La religion : Apparition du protestantisme

La modernité c'est aussi l'apparition d'une nouvelle théologie politique. La religion est omniprésente. Avec le XVIe, la pensée protestante apparaît. Cette première doctrine libertaire prône la liberté d'abord rigoureuse puis politique. La Réforme:

Revendication de la liberté dans l'interprétation de la Bible. Et non pas selon le schéma officiel des Pères de l'Eglise. Les catholiques ne lisent pas la Bible c'est un instrument dangereux.

Comme il y a plusieurs courants, c'est le Prince qui détermine la religion. Les revendications de la liberté deviennent politiques. Les protestants estiment la politique d'origine populaire et pas divine. Tout baigne dans l'ambiance rigoureuse, mais pour les protestants, le peuple s'autoconstitue politiquement. Pour Luther et Calvin, l'individu devient une fin en soi => finalité de la politique, de l'organisation juridique. On commence à penser en termes d'autonomie.

3. L'autonomie

L'autonomie: on se gouverne par notre propre loi. On n'est pas gouverné par Dieu, la nature. Toute ce qui est juridique devient individuel. Il faut rattacher le juridique à la seule chose existante: l'individu.

4. Le droit

Le droit est une faculté d'avoir ou de faire quelque chose. Le droit avant tout est le droit subjectif et pas le droit entre les sujets. Il résulte du pouvoir sur soi, sur autrui, sur les choses. Le droit est lié au phénomène du pouvoir. L'Etat devient le maître du droit. Le droit se dit à l'impératif (avant indicatif), il passe avant de la morale. Le droit faisait partie de la nature de la Cité, maintenant de la nature individuelle: volonté ou raison.

5. l'individualisme méthodologique

L'homme libre organise sa société: societas, Gesellschaft ( communauté = une association. La société apparaît comme le fruit d'association d'individus. L'homme n'est plus un animal politique par nature. On a une pulsion sociale, mais on n'est pas social. L'homme est social mais pas par nature. Pour Aristote, on est homme si on fait partie de la Cité, sinon pas vraiment homme. Les temps modernes insistent sur ce moi. On part des individus et on fait la somme pour faire une société. On part de l'individu vers la société. Avant, on partait de la société vers l'individu: on découpait l'homme selon ses appartenances: suisses, Fribourg, juristes... socialisation, seulement après on fait une combinaison personnelle. On saisit le monde à travers le langage social qui nous a formé. Dans la modernité, la totalité existe pas, c'est une somme. Le mécanisme est compris si on le découpe en morceau.

6. La nature

La nature change de sens. Avant, elle était considérée comme quelque chose de global dont on faisait partie. Maintenant on n'est plus volontaire, optimiste; on cesse de la subir, on la domine: 

Progrès médicaux

Conquête ( monde nouveau 

Sciences apportent une maîtrise de l'univers terrestre, astronomique (lentille): Copernic...

Progrès dans agriculture. 

La nature devient quelque chose d'extérieur: la nature écologique et notre nature humaine: libre et raisonnable. La nature de l'homme et la nature dans l'homme: la bête. Dans cette nature la nouvelle école du droit naturel va apparaître.

7. Laïcisation

Dieu  est misen arrière plan, mais plus comme centre politico- juridique. La Cité est le fruit d'un pacte humain ( issu de volonté humaine. La société est un pacte, contrat social c'est-à-dire un accord libre et autonome entre hommes.

Au XVIe - XVIIe, les guerres de religion sont fanatiques et inhumaines pour savoir quelle est la meilleure religion pendant 150 ans. Pendant la Guerre de Trente Ans (1618-48): 50% de la population européenne meurt. Politiquement les puissances protestantes affrontent les puissances catholiques. Tout le monde est contre les Habsbourgs. 

A l'intérieur des protestants il y a des divisions: on ne respecte plus les traités. L'armée se nourrit de la guerre, une guerre sans règle. 

Le degré de barbarie est invraisemblable ( Grotius pose le principe de Pacta sunt servanda = 1e règle du droit international. Ces armées sans règle et la guerre deviennent l'obsession des juristes et philosophes. On ne peut plus compter sur la religion comme pacificatrice. Au moins au Moyen Age, la papauté avait réglementé la guerre: pas le dimanche, après les fêtes, statut pauvres, orphelin. On ne fait plus référence au Pape. La liberté, l'individualisme total règne.

8. Le pacte

L'instrument essentiel c'est donc le pacte: respect au moins des promesses.

9. Economie

L'Etat apparaît comme une personne de droit public. Les thèmes centraux sont la liberté politique et religieuse, la volonté ou raison, l'individu, l'autonomie, un peu d'économie qui se développe. La classe des marchands s'élève. La Renaissance c'est avant tout le développement économique, avant la Révolution intellectuelle qui en fait copie l'Antiquité. Par contre, c'est une période d'obscurantisme: bûcher, retour en arrière dans le domaine politique et juridique, retour aux sources. Le XIIIe beaucoup plus intellectuel que le XIVe, XVe, XVIe.

10. Conclusion

C'est un siècle optimiste et colonial. C'est le début du capitalisme, de l'économie, des banques. On distingue la sphère laïque de la shère religieuse, la liberté de l'Eglise face à l'Etat et inversément. 

L'homme est au centre. La Grande philosophie recule. On rejette l'ontologie. La pensée politique est une des premières préoccupations: juridisme laïque. La politique est expliquée par le droit ( simplification.

ii. ecole du droit naturel moderne

Grotius, Püfendorf, Vattel, Wolf, Condorcet. Le père: Grotius. Ce sont des rationalistes, d'inspiration protestante. La pensée catholique s'épuise, certes il y a la scolastique espagnole: Suarez, Vittoria défendent les Indiens contre la conquête. 

Il faut dégager le droit et la philosophie de la théologie. Il faut penser selon les préceptes de la raison. Ils utiliseront la méthode déductive logique, des géomètres. Leurs théories sont réputées universelles, humaines. Les règles sont fixes et universelles.

Tous sont contractualistes. La société est fondée sur un pacte.

a. Grotius (1583 - 1645)

1) Biographie

C'est le père du droit international, un juriste de tous les temps. De jure bellis ac pacis (Réédité récemment). Grotius était un systémiste: il fait un agencement universel du droit, un système entier qui aura une influence immédiate sur l'Europe (1583). Grâce à Grotius, l'Europe connaît 150 ans de paix. Il meurt avant la fin de la guerre de Trente Ans. Il a pacifié l'Europe. 

A 11 ans à l'université, à 20 ans il est avocat de la Compagnie des Indes hollandaises: un génie... Rangé avec les orangistes, libérationnistes. Il va à Paris. Il est ambassadeur de la Suède à Paris. Il meurt dans un naufrage.

2) Bibliographie

Les Pays-Bas sont encore sous la souveraineté espagnole. La bourgeoisie développe l'économie. Tout le monde écrit sur la guerre. Le but est d'introduire du droit dans la guerre. La bourgeoisie veut la paix pour assurer un commerce prospère. Grotius connaît le DR, mais il élabore un système juridique nouveau à partir de raison. 

Il écrit des ouvrages théologiques, mais il essaie de séparer la religion du droit. Il ne faut pas chercher la clé de la paix dans religion, mais dans une morale commune, éthique et chrétienne fondée sur la raison humaniste et stoïcienne. Grotius était avant tout un stoïcien moderne. Ses maîtres sont Cicéron et Platon: il croit aux idées. Il part de l'expérience juridique, du cas concret (?): Juris praedae.

Mare liberum: la prise de bateau portugais: la mer est une zone libre ou une zone territoriale? Les Portugais avaient coupé le monde en 2: Espagne / Portugal. Et les Hollandais dans tout ça n'avaient pas de place, donc ils plaident pour la libéralisation maritime. Gratius déclare alors que l'on ne peut pas s'approprier de la mer, ride l'air. La mer est un moyen de communication. Il défend la thèse de la liberté des mers, la plus favorable aux affaires. A partir de cas, il développe une doctrine juridique sur les fondements de la morale: universelle, indépendamment des doctrines des pays.

3) Le droit

La première loi morale est la conservation pour survivre. L'appropriation concerne les choses utiles à l'existence. Il faut donc respecter la propriété d'autrui. Pacta sunt servanda.

Le traité de la guerre et de la paix pour juridiciser la guerre. Le droit de la guerre concerne:

Les conditions d'entrée en guerre.

La manière de conduire la guerre.



Les conditions de la guerre juste: il développe plus systématiquement qu'au Moyen Age cette idée. Il va plus loin. Il y a des petites guerres entre les individus. L'homme est un animal conflictuel qui concerne toutes les branches du droit. Tout le droit est un instrument de pacification. 

La science du droit est une science pratique. Sans Dieu, le droit serait encore valable. Les principes du droit s'imposent même à Dieu. Le droit est quelque chose de normatif: ce qui doit être. Les faits ne disent rien sur le droit. Le droit se tire de la raison pure et pratique comme les mathématiciens. Le droit obéit au modèle mathématique, a priori avant toute observation. Si on raisonne correctement, on fait le droit. 

A la base du droit: 3 axiomes:

Pacta sunt servanda ( le respect des contrats, des pactes. On peut tout déduire depuis là.

Observer religieusement la propriété d'autrui, il faut rendre le fruit perçu indûment. La propriété est exclusive. La propriété est un droit naturel subjectif et un axiome de la raison naturelle. Les concepts du droit subjectif: la prérogative, la puissance, le pouvoir.

Réparer les dommages commis par sa faute (CO 41) ( Règle du droit positif. Responsabilité délictuelle.

Avec ces 3 axiomes, si on descend du général au particulier, on peut démêler tous les conflits juridiques.

On plaide l'ouverture ( le commerce. Il faut une règle commune. Le droit procède les principes interne à l'homme. On a une rationalité juridique. L'homme est homme avant d'être suisse ou hollandais. On déduit tout de cette rationalité juridique. On peut plaquer selon lui un système juridique sur tous les peuples (  Les spécificités culturelles, historiques sont sans valeur? Le DEu? Les naturalistes sont universels.

Il n'y a pas de différence fondamentale entre le droit et la morale. La source du marché est la moralité. Sauf que le droit apporte une sanction. Le droit est une règle de l'acte moral qui oblige à ce qui est droit (à la droiture). Tout cela procède aux devoirs de conservation, aux devoirs sociaux. On est semblable ( on ne doit donc pas tuer. Le Jus gentium n'est pas du DR, mais c'est du droit inter gentes, du droit international, du droit entre les nations. Ce droit universel est doublé du droit volontaire ( sanction du droit positif. Mais il a la même racine de moralité.

4) Conclusion

Grotius est très spéculatif, pas empirique par opposition à Aristote. La justice est du droit ( juste, ( injuste. Ce qui est injuste: ce que l'utilisation de la raison naturelle rejette. Nous savons ce qui est injuste. Le reste est le droit positif.

La morale aurait suffit. Mais il faut des sanctions. Le droit est un ensemble de règles morales. Il utilise un système axiomatique et la synthèse rationnelle.�

b. Les disciples de grotius

Pufendorf (1632-94), Thomasius, Leibniz, Emer de Vattel, Burlamaqui, Barbeyrac Wolff. Condorcet (philosophe et politicien) accentue le caractère déductif de la méthode juridique. Le traité des devoirs du citoyen.

On essaie de régler les moindres détails de la procédure déductive. Ils sont rationalistes et formalistes. 

(1650-1800). Leibniz est un philosophe et un mathématicien... Tous sont très diversifiés et appliquent la méthode mathématique au droit. Ils vouent un culte à la raison déductive, réflexive, séquentielle (  Poussé au ridicule avec les fêtes de la raison.

Ils écrivent des volumes entiers, des traités du Droit naturel qui sont des codes de la raison juridique. Ils essaient de codifier la méthode juridique. Leur but est d'unifier les connaissances, parallèlement les encyclopédies. Ils conçoivent un projet juridique systématique pour réduire la pagaille juridique ponctuelle. Les grands principes, les axiomes sont inscrits. On peut ensuite tout déduire de ces règles juridiques générales. Le code est réputé complet. Il faut organiser la raison juridique pour avoir des principes du raisonnement juridique ( empirique. Ils appellent cela le droit des gens (( jus gentium du droit réel) c'est-à-dire le jus inter gentes, le droit entre les gens, entre les nations, le droit international. 

C'est le triomphe de la Raison parfois outrancière. Grotius avait l'expérience juridique. D'autres philosophes ignoraient tout du droit: Kant n'avait aucune notion juridique.

Wolff (mathématicien) a fait un traité du droit naturel, traité de manière scientifique.

Conséquence: la ruine du droit naturel moderne. Ils devraient arriver aux mêmes codes, puisque le droit naturel et la raison naturelle dictent les principes. Mais ces codes sont différents. Et donc ils ne valent rien: la raison naturelle existe-t-elle vraiment? Ces gens compromettent la pensée naturaliste à cause de leur contradiction au XIXe.Il y aura toujours un juge rationaliste naturaliste, mais au XIXe le du droit naturel décline.

iiI.	pensee juridique de la grande bretagne

Au Moyen Age, il y a une racine commune avec la pensée continentale. Mais les Anglais connaissent mieux le droit romain. Aucun cours de droit anglais n'était donné à l'université. Mais la doctrine anglaise est très différente.

1. Thomas hobbes (1588-1679)

a) Oeuvre

Contemporain de Grotius. Grands ouvrages

Eléments of law (1640)

De cive (1642)

Leviathan (1661)

Il se considère comme le père de la science politique moderne (pas démodée). On s'y reconnaît encore aujourd'hui.

b) Biographie

Anglais, fils de pasteur, étude à Oxford, influencé par d'Occam; il est introduit à la Cour des Stuart. C'est un ami de scientifiques; il voyage; il côtoie l'école de Galilée; il est le précepteur des enfants royaux. 

La Révolution anglaise se déclanche en 1640 après les erreurs politiques de Jacques Ier. C'est une époque de lutte terrible dans l'armée, sur fond religieux. La pensée anglaise est déstabilisée vue la ruine de la période. Le but de Hobbes est de restaurer un système politique et juridique stable.

c) Pensee politique

Il crée un système de penser qui essaie de montrer comment à partir de l'individu s'édifie une mécanique politique. Il y a au départ une brique humaine puis une construction. C'est un nominaliste, un individualiste. Seul les individus existent. Pour lui, le monde est un grand mécanisme. Dans le monde social, l'homme lui-même est une mécanique que l'on peut à son tour décomposer en rouages.

Pour penser la société, il faut penser l'homme: la théorie de l'homme, l'anthropologie. Ses ouvrages commencent par De homine ( il faut découper psychiquement l'homme pour le recomposer ensuite: résolutive - compositive. Il faut voir en quoi consiste la mécanique humaine.

D) Théorie de la connaissance

L'homme peut connaître et imaginer. 

Il peut connaître par de pures sensations. Imaginer est une dégradation de la connaissance; mais l'imagination peut enchaîner des choses antérieures. La mémoire et l'imagination permettent de se projeter vers le futur.

 Le connaître est dû à la socialisation. 

Ensuite vient la parole. On transforme un discours mental en discours verbal. On peut inventer des noms et donner des noms aux choses: pouvoir de nomination ( Occamien. Le nom est arbitraire. Grâce à cela, on peut articuler le monde ce qui permet la science. 

Au début l'homme n'était pas vraiment humain. Un bébé a seulement 5 sens. L'homme ensuite se construit humain; il n'est pas naturellement humain. La nature de l'homme se construit. La nature dans l'homme, c'est la physiologie.

E) Passions et raison

Deux moteurs de la nature humaine: la raison et la passion. La passion n'est pas forcément animale, car il existe des plaisirs mentaux. La passion l'emporte sur la raison ( pensée continentale.

Hobbles a construit une philosophie de la peur, de l'inquiétude. On peut prévoir l'avenir ( inquiétude de la raison. Cette anticipation du temps génère la peur de l'avenir, la menace de la mort.

La philosophie de la solitude. L'homme est seul, car s'il est entouré d'autres, ces autres sont des concurrents: on court ensemble dans la vie, la seule récompense est de  dépasser l'autre ( adversaire, ennemis: pire forme de solitude.

L'homme est naturellement libre. Mais c'est une galère. La société est construite par l'homme. On doit se construire. Il faut s'éclairer par la logique pour se construire ( Utiliser des mots clairs, éviter de faux problèmes. Si tout est clair dans la tête, on peut arriver à la sagesse: vie agréable, hédonisme, carpe diem. Car la sagesse pour la sagesse ne vaut rien. Naturellement, l'homme est seul. Sartre disait l'enfer, c'est les autres, condamné à la liberté.

F) La morale

Il est relativiste sur le plan moral. Il définit le bon et le mauvais. 

L'objet de l'appétit de l'homme est bon. 

L'objet de sa haine est mauvais: désir et rejet. 

Il n'y a pas de choses bonnes ou mauvaises en soi. Cela s'entend relativement, par rapport à la personne qui les emploie. Il n'y a aucune règle commune du bon ou du mauvais. Cette règle vient de la personne, là où n'existe pas de République. Par contre, dans la république le bon et le mauvais viennent des autorités. La sentence des autorités est le bon et le mauvais.

La félicité de la vie n'est pas un repos satisfait, car il n'existe pas de but dernier, ni le bien suprême des anciens moralistes. Celui dont le désir a atteint son terme ne peut pas vivre. Le bonheur doit être continuel. Le désir est une marche, une fuite perpétuelle en avant. Tout est question de désir, de passion.

Le désir le plus fondamental, c'est le pouvoir. Le désir ne cesse qu'à la mort. On ne peut pas rendre sûr le pouvoir que l'on possède présentement. Le roi veut rendre sûr son pouvoir. Une fois fait, un autre désir prend place. La compétition incline à la rivalité, à l'hostilité, à la guerre: chaude ou froide. Les assujettis doivent repousser l'autre.

On est en situation de compétition: la guerre de tous contre tous (belleum contra omnes). Cet état de nature n'est la nature du début de l'humanité. A tout moment on peut se retrouver dans cet état de guerre de chacun contre chacun. On n'est pas invulnérable. Cette guerre a une autre conséquence: rien ne peut être injuste. On a le droit de tout faire: tuer... loi de la jungle. C'est l'équilibre de la terreur dans un état naturel. Dans cet état, rien n'est juste ni injuste, car il n'y a pas de pouvoir commun , ni de loi et donc pas de justice. On a le droit illimité. La violence et la ruse en temps de guerre sont les 2 vertus cardinales. Dans cet état, il n'y a pas de propriété, ni d'empire (dominium) sur quoique ce soit, ni de distinction le mien et le tien. Tant que l'on peut défendre sa possession, elle est à soi. Le droit naturel n'existe pas ou correspond à la liberté totale.

Les moeurs résultent de la coexistence pacifiste. Le désir des voluptés sensuelles implique une obéissance au pouvoir commun. On peut sortir de cet état avec la passion et la raison. Les passions tendent à la paix, parce que l'on craint la mort et on désire une vie agréable. On ne peut pas vivre dans cette menace. Donc à l'équilibre de la menace, soit on dépose arme, soit on déclare un chef ( clause pacifique est une loi naturelle, la loi de préservation.

En temps de guerre, il n'y a pas de place pour une activité industrieuse, car on n'est pas assuré ( pas d'art, ni de science... il n'y a pas de société. Dans l'état de nature, il n'y a pas de société. ( La vie de l'homme est terrible, dans la crainte, animale, brève.

G) Le pacte

Où est la raison? Les désirs ne sont pas des péchés, tant que l'on ne connaît pas de loi qui les interdisent, tant qu' il n'y a pas de critère. La structure politique s'impose parce qu'on s'y est seul soumis par notre raison calculatrice. C'est la philosophie du pouvoir individuel et du pouvoir des autres qu'il faut coordonner. C'est le covenant, le pacte social du désarmement entre les hommes. On constitue une structure sociale fondée sur le renoncement à la force physique. Entre chacun de nous, il y a une convention (( échange de prestation): chacun se débarrasse de sa puissance et s'en remet à un souverain qui est le tiers bénéficiaire, et qui ne s'engage pas dans le pacte. Sa structure est une figure de la souveraineté (( personne = quelque chose). Le Léviathan est le monstre de l'ordre qui ne fait pas partie du pacte. On donne tout au Léviathan: les personnes civiles, les personnes morales de Droit public, autrement dit l' Etat.

Chez Hobbes, le convent est une convention, un pacte fondateur de la société et du droit. Ce seul pacte construit la société: Souveraineté, droit, Etat. Au lieu de l'égalité naturelle, il y a l'inégalité comme figure fondatrice du droit public. Le souverain rassemble dans sa personnalité juridique la multitude et l'individu qui est soumis; le prince délié des lois. 

Pourquoi le pacte a été conclu? Hobbes prend position par rapport à la tradition juridico-politique. Il parle de loi naturelle, comme si elle était intègre dans son temps.

Paradoxe:

Le droit de nature (jus naturale) c'est la liberté: le premier droit; la liberté dont chacun peut user la liberté de son pouvoir propre, pour la préservation de sa propre nature. Par conséquent, ce qu'on considère comme le moyen le mieux adapté à cette fin. 

La liberté c'est l'absence d'obstacles extérieurs. Le pouvoir est ce qu'on peut physiquement faire (( encore la liberté-prévisibilité). Le choc des libertés produit la guerre. La loi naturelle est un précepte, une règle générale découverte par la raison, par laquelle on interdit aux gens ce qui mène à la destruction de leur vie ( rationalisme. C'est la loi de la préservation. 

Il ne faut pas confondre droit et loi (jus ( lex):

Le droit c'est la liberté, le pouvoir de faire quelque chose. La loi nous détermine, nous lie, nous oblige. La loi diffère du droit comme l'obligation de la liberté ( Révolution intellectuelle.

Cette loi fondamentale de la nature pose comme précepte que tout homme doit s'efforcer à la paix, aussi longtemps qu'il a un espoir de l'obtenir. La règle générale de préservation donne le droit de se défendre par tous les moyens dont on dispose.

La seconde loi est la loi dérivée que l'on consent à se dessaisir lorsque cela est nécessaire en faveur de la paix, il est le droit que l'on a sur toute chose, à condition que les autres se dessaisissent. On accorde autant de liberté pour les autres que l'on se concéderait à soi-même.

Il y a 2 fondements de la raison. La loi de préservation d'une part, puis la loi abandonnée réciproquement d'autre part.

H) Le droit

Désormais le droit originel de tout faire (notre droit) est musellé par ce souverain. Le droit subjectif est transformé par la loi en droit protecteur positif. La loi transforme le droit originel, sauvage, primitif.

L'effet de Covenant c'est la Commonwealth, la Res publica, la propriété commune. Un nouvel équilibre des forces s'établit: Léviathan et les hommes.

Bien qu'un tiers des ouvrages de Hobbes soit religieux,  le monde est mécanique. La souveraineté vient d'en bas, et pas d'en haut. Le Roi n'est pas souverain. Il  y a une bataille au XVIIIe, entre le roi et le parlement qui sera finalement souverain. Le roi est un symbole. Ce souverain par ce rassemblement d'individualité est au-dessus des lois: princeps legibus solutus est. C'est la pensée étatique: les sujets doivent obéissance inconditionnelle.�

I) Excursus

R) Grotius se prétend très rationaliste, il mélange le droit et la morale. Hobbes est d'un côté rationaliste comme l'école du droit naturel moderne. Tous les êtes humains peuvent associer les sensations qui font le discours mental, structuré et le transformer en discours verbal. Le raisonnement figure dans l'acte de discours. Aujourd'hui, les gens pensent de façon picturale et impressionnistes. Les gens enchaînent les images, au lieu de penser: leur pensée est intuitive. Toute association d'images n'est pas vraiment une pensée. 

Donc on est étonné devant les sciences (tradition post-occamienne). L'outil  de la pensée est la logique. La véritable pensée est structurée logiquement. La géométrie, l'astronomie se réveillent, puis apparaît la pensée logico-mathématique. Il y a une certaine structure ( on est comme logiquement programmé. Cette programmation s'applique à tous nos domaines de pensées. Mais après, pour les rationalistes, le choix, le libre arbitre dépendent de la raison: l'évidence et la vérité s'imposent (Grotius, Descartes). Que peut-on dire d'absolument clair et certain du brouillon de nos pensées? Il faut donc éliminer les pensées confuses. Il faut douter de tout ( être. Grotius ne peut pas douter de certaines normes qui sont des axiomes. C'est une racine de la rationalité pratique, par exemple, un dommage doit être réparé, sinon c'est le chaos social. Par delà, les différents religieux, il y a quelque chose de commun. Si on réfléchit sur nos actes, tels que violer la propriété ( on voit que le respect de certains axiomes est commun à tous. On peut structurer le début de la pensée juridique. 

réparer le dommage

respect de la propriété ( tous les droits des biens en profitent

pacta sunt servanda ( bonne foi

Sans être juristes, on peut écrire des codes rationnels à partir de ces 3 axiomes. C'est formel, car la logique se porte sur la forme du raisonnement indépendant de la matière. Si on part des prémisses, on aboutit à des conclusion.

La modernité: c'est la pagaille. L'obsession devient la méthode ( Descartes. Il faut tracer ces lignes de raisonnement. La seule logique ne suffit pas. A Port-Royal, le courant janséniste (1650) établit des règles de la pensée qui doit être correctement structurée. Aristote ne suffit plus. Il faut inventer quelque chose de nouveau. Car leur obsession c'est la certitude. Les vérités du Moyen Age ne suffisent plus. Il faut quelque chose de certain pour se raccrocher dans cette pagaille politique. L'obsession est de parler clair, parce que la certitude permet la prévisibilité de nos actes ( le droit. La liberté, c'est la prévisibilité; on peut accommoder, adapter notre conduite; même si la loi est dure, un bon tyran est préférable à l'anarchie: chez Hobbes, c'est le Léviathan. Si les structures sociales et juridique éclatent on aspire à une prévisibilité, à l'ordre. L'ordre passe avant la justice, même un ordre injuste (cf. Platon). Goethe préférait l'ordre à la justice. Il faut un minimum d'ordre. L'homme ne supporte pas l'ordre trop parfait, mais un minimum est indispensable. La tâche principale du droit est d'ordonner, et pas de rendre la justice. Au Moyen Age, on revient à la justice, car on a peur de l'ordre fou (nazi). Lorsque des ordres amoraux, désordonnés règent, on revient à la théorie de la justice. Aujourd'hui, l'ordre et le désordre sont des dialectiques ( on laisse libre court à la régularisation, à la loi naturelle du marché. Lorsqu'il n'y a pas d'ordonnateur unique, le marché s'auto-régule.

J) L'individu

Chez Hobbes: le féodalisme est mort ( il faut restructurer. Il faut vanter des nouvelles catégories juridiques. Il faut inventer des choses nouvelles. Car le manque de forme, de structure compromet la pensée. L'ordre est quelque chose de simple. Il faut retourner à des choses élémentaires, parmi tout ce fouilli. Il faut partir de quelque chose que l'on peut toucher, de certain: l'individu. L'homme se décompose comme mécanisme (horlogerie) ( Dans la construction de machines d'ailleurs, il faut réduire les choses aux choses simples.

Chez Descartes, l'homme est tiré par des ficelles. Il parle de Constitution: il présente la société comme une machine complexe. Pour construire la société, il faut être malin. Il faut se prendre en charge: un siècle de l'autonomie. On s'attribue et s'impose une loi ( on est obligé vu le chaos. Cette science est le chemin de la vie intellectuelle de l'homme. Le moi est responsable et propriétaire (voir infra). Comme on peut transformer l'homme, on peut transformer la société. Tout doit être nouveau, le progrès. Entre la glorieuse histoire de l'Antiquité et de la modernité c'est le trou noir. On oublie 1000 ans d'histoire pourtant très riche. Au XXe, on la redécouvre.

R) Aujourd'hui, on est très relativiste  ( on fait plein de réserves. Rien ne peut être emprunté à la nature des objets eux-mêmes. Le jugement est sceptique. Toute proposition est irrationnelle ( il n'y a plus de clé de lecture du monde. Ceux qui n'ont pas la clé sont perdus. On détruit les générations qui étaient sans guide. Le non cognitivisme est trop poussé ( Il n'y a plus de stratégie possible pour envisager l'avenir. Si les choix sont totalement libres, il n'y a pas de critères pour choisir ( c'est la pagaille. Si on est prédéterminé, le choix n'est pas totalement libre. Si on réfléchit, il y a une solution possible que l'on s'impose à soi-même. Si on veut suivre un minimum de rationalité, il faut observer la cohérence de ses propres choix.

K) Mécanisme politique : philosophie du pouvoir

Hobbes développe une théorie politique fondée sur une certaine anthropologie, une théologie politique pratique: philosophie du pouvoir, science du pouvoir. Il crée des corps politiques, des êtres artificiels, parce que l'homme est un animal politique ( il donc faut créer le citoyen. C'est une mécanique politique. 

Cette science du pouvoir civil découle de la logique. C'est l'humanisme opposé au théocentrisme => Rupture. Cette oeuvre est finalement pénétrée par la hantise du statut terrestre de l'homme: conscience galiléenne. Une fois cette personne morale de droit public construite, cette souveraineté est désormais inviolable. On a créé le Léviathan. On a donc condamné toute révolution ou toute guerre civile.

On ne peut pas déchoir le souverain, car dans ce covenant, il n'y a pas d'échange, de stipulation pour autrui. Le souverain reçoit, il ne donne rien. Si le souverain est débile ou faible, il n'est pas souverain, on peut donc le déchoire.

Le but de Hobbes est la monarchie absolue, pour qu'il n'y ait plus de retour à l'anarchie. Si le souverain est débile, on le fiche en l'air, car lui-même est l'anarchie. On donne, par avance, au Léviathan l'acceptation. Celui qui se plaint d'un acte du souverain, se plaint de ce que l'il s'est doté lui-même. Tuer le roi est illogique, car on tue quelqu'un pour des actions faites soi-même: punir un autre pour les actions dont on est soi-même l'auteur. Le profit du souverain et celui des sujets vont toujours ensemble. 

L) Théorie de la représentation du souverain

Représenter c'est être présent à la place de:

En droit privé, être le porte-parole de quelqu'un,  avoir un mandat

En droit public, on incarne: on est présent à la place du corps politique; sinon il n'existerait pas; c'est la représentation au sens noble.

Le représentant souverain créé le corps politique, le représenté. L'Etat crée le citoyen (conception créatrice). On est citoyen parce que l'Etat existe. C'est l'incarnation de nous même grâce à l'Etat: une mise en scène de la personnalité politique. C'est pourquoi, le souverain est libre; sans lui, on est réduit à l'état de bête.

R) A l'origine, la loi est un acte de lecture, un lien avec le phénomène social. Puis avec Hobbes, la loi est une obligation, un impératif. Si la loi ne colle pas avec une nécessité naturelle, elle casse quelque chose dans la société. La loi ne sera plus la loi fausse: une loi fausse  n'est plus possible. 

Par exemple, un législateur impose une loi contre le droit de propriété: communisme. Cette loi ne choque pas parce qu'elle était au service d'un projet de l'humanité, pas au service de l'homme. 

La loi est considérée comme un acte juridique située dans la hiérarchie des normes: définition formelle. 

Définition matérielle: la loi est générale et abstraite... ou l'expression de la volonté générale (Rousseau) ( elle n'est pas individuelle.

Tout acte politique est dicté par les formes juridiques. On ne peut pas savoir aujourd'hui, si la loi est bonne ou mauvaise. Il n'y a pas de limite de contenu. C'est le volontarisme juridique. Mais si les lois naturelles du marché économique dérangent, on pose d'autres règles ( transformatrices. Opération constructiviste; on se donne un modèle social que l'on construit par la loi.

b. Posterite juridique de hobbes

1) Quatre courants de la modernité

R) Grotius a aussi beaucoup contribué!

La loi n'est pas un conseil mais un commandement.

L'essence de la loi est ordonnée (( Modestin Ive). Imperare, punir, ordonner ce n'est donc pas la loi au sens pédagogique, celle qui conduit. C'est donc la trame du volontarisme moderne.

Dahn Austin XIXe

Hans Kelser XXe

Notre vision juridique moderne se nourrit de ce volontarisme. Il existe toujours. La loi n'est pas que le commandement, mais il faut bien commencer par quelque chose.

Une loi de nature est un précepte: une règle générale découverte par la raison, dont le but est de rechercher la paix. Autre loi de la nature: les hommes s'acquittent des conventions passées ( pacta sunt servanda (Grotius). C'est l'école rationaliste. Hobbes va marier le rationalisme et le volontarisme paradoxalement. Il fait une concession à Grotius sur le rationalisme (Kant sera rationaliste).

Dans cette école du droit naturel moderne, le droit est le précepte découvert par la raison (XIXe); le droit à la manière des géomètres (géométrie de la raison pratique). Cette pensée revient aujourd'hui, parce qu'on en a assez du volontarisme: la loi doit bien être quelque part.

Le conventionnalisme :L'homme est placé par la pure nature dans cette situation, mais il peut en sortir par le covent, le pacte social. Cette dimension est l'idée connue du contrat social: du contractualisme. Déjà chez Grotius. Cela remonte à Scott au Moyen Age et à l'Antiquité avec des variantes contractualistes: Epicure.

Cette école du contrat social (Locke, Kaut, Rousseau) resurgit aujourd'hui ( théorie de la justice sociale (John Ross). Cette école insiste sur la conventialité de la société, pas sur sa naturalité. La société est une construction volontaire et conventionnelle. Sans le covenant, la société n'existerait pas.

L'utilitarisme :L'hédonisme est ce qui nous fait marcher. Le désir de volupté nous fait obéir au pouvoir commun pour être en paix, tout comme la crainte de la mort et le désir de choses agréables. L'objet du désir est bon; l'objet de l'aversion de l'homme est mauvais. C'est une continuelle marche en avant de l'objet du désir. �

Cette trame (depuis Epicure) sera accentuée au XIXe. L'utilitarisme éthique et social est un programme social et juridique. Le droit participe à la construction sociale. Le droit est un Ce pacte social n'est pas un asservissement. Il est partiel parce qu'il ne donne pas tout au gouvernement; il est provisoire, pas pour toujours. Pour Hobbes, on a renoncé pour toujours. Chez Locke, on peut toujours revenir en arrière. C'est la condition à la renonciation de notre liberté

instrument ( Bentham, Stuart Mill, Mill...

Le but est la recherche de l'utilité; il faut renoncer, rejeter ce qui est inutile, selon les volontaristes. C'est presque une tautologie. Mais cette formule ne dit pas ce qu'il faut faire; on ne dit pas à quoi être utile. 

Pour Hobbes, il faut faire ce qui est utile aux plaisirs.

Pour Kant, il faut poursuivre les plaisirs, le bonheur ( le solde doit être positif entre plaisir et déplaisir. La somme totale du plaisir doit être augmentée. Le droit est un instrument pour y contribuer. La Charte d'indépendance des USA prévoit droit au bonheur.

Hobbes est tourné vers le bonheur, le plaisir. Le but du droit est la plus grande félicité pour le plus grand nombre.

2) remarques : Points communs

Ces 4 courants constituent la modernité. Ils ne s'opposent pas. On peut 

être conventionnaliste et volontariste (Rousseau)

être conventionnaliste et rationaliste (Kant).

La proportion de ces mélanges confèrent aux doctrine leur originalité ( XXe. Toutes sont des facettes de l'intuition fondamentale de l'individualisme méthodologique, soit cette approche des phénomènes sociaux. On part de l'individu pour étudier le social. On pourrait faire l'inverse comme Aristote. Cet individualisme s'enracine dans le nominalisme médiéval. Pour les 4 courants l'individu est le point de départ.

Pour étudier le droit, la participation de l'individu est nécessaire. La doctrine s'en inspire (( au XIXe). Après, l'individualisme juridique subit une cassure. Aujourd'hui on comprend mal l'individualisme (ne se fier qu'à soi-même). 

Ces courants ont comme conséquence: si l'individu est un sujet autonome et libre, se gouvernant par sa propre loi,  il n'est pas naturellement social;  cette loi doit se mouvoir sous impulsion de quelque moteur: il a une force motrice qui le propulse: raison ou volonté?

Pour le droit naturel moderne, c'est la raison

Pour Austin et Kelser c'est la volonté. La volonté n'est jamais définie; elle est au service du désir. Le désir ou le plaisir est une donnée de la morale. On veut le plaisir pour ne pas subir le malheur.

La raison ne s'exerce pas dans le vide. Cette raison n'est pas dans la nature sociale. Elle s'exerce pour conquérir; l'homme du XVIIe est un conquérant (( avec la médecine): on se libère de la nature; on la colonise. A la fin du XXe, on serait plutôt pour ne pas toucher à la nature. L'homme est libre dans la construction sociale: on peut bâtir la société fondée sur un projet.

R) On peut raisonner sur le droit, mais pas dans le droit. On ne peut pas savoir si le droit est juste. C'est seulement l'expression du collectif. On ne peut pas raisonner pour la modernité. La pensée post-moderne revient au rationalisme.

Nous sommes libres. Par conséquent, toute structure sociale est l'oeuvre de nos mains. Peu importe le Léviathan, pourvu qu'il y ait l'ordre. S'il y a des désirs conflictuels, les désirs du plus grand nombre doivent l'emporter. Le Léviathan structure l'état de nature qui précède le contrat social. C'est une figure explicative.

On se demande ce qu'il y avait avant. On invente (mythique) l'état de nature. Si on est volontariste, on crée l'état de nature pour expliquer le pacte qui est à l'origine de la société. Une nouvelle figure apparaît alors: l'homme juridique. Le sujet moderne est l'homme juridique. Cette nouvelle vision de l'homme est humaniste.

L'homme est au centre du monde. C'est un sujet de droit modélisé. Il est le point de départ, aussi de lui-même. Il est son propre maître, autonome. Pour Locke, il est  propriétaire de lui-même. La seule loi, il se la donne librement.

La responsabilité émerge, la Responsabilité morale. La figure de la responsabilité de Kant, Max Weber. Il faut répondre de ses actes ( protestantisme. Dans le droit ancien, cette conception n'existe pas.

L'homme est maître et acteur (actif) de ses actes juridiques et responsable: 3 phases du sujet de droit moderne.

propriétaire (Locke)

responsabilité (Kant)

actes juridiques valides

Aujourd'hui,  on ne se considère pas comme responsable (criminel), propriétaire ou acteur: valide si on entre dans certaines formes juridiques. Le droit aujourd'hui est surtout un système de protection juridique (catégorie ajoutée aujourd'hui).

iii. contractualisme �

Pourquoi l'homme est solitaire et autonome? Il faut penser le social c'est-à-dire l'assemblage d'hommes.

a. john locke (1632-1704)

Il reprend la théorie de Hobbes et la restitue dans un autre contexte. Il en fait une philosophie politique du XVIIIe. John Locke est très influant sous la Révolution française et américaine: pensée du fédéralisme. Il est très lu et commenté. Il est plus important que Montesquieu, Rousseau, Voltaire. Il est encore cité aujourd'hui. C'est le créateur du libéralisme moderne: qui a eu des répercussions en économie, en politique et en droit. Ses Essais sur les gouvernements civils (1690) sont encore actuels.

1. Biographie

Anglais, famille modeste, puritaine.

Etude scientifique, formation de médecin.

Il voit la révolution anglaise. Il se mêle de politique. Il doit s'exiler. Il revient lorsque la famille d'Orange est sur le trône.

C'est un philosophe. Il fait un essai sur l'entendement humain, est légale de l'Angleterre.

2. Theorie de l'individualisme possessif : la propriete

C'est un théoricien de l'individualisme possessif. Son individualisme est parfois exacerbé, radical, caricatural ( Le consentement individuel est la seule source du droit et de la politique. Sans ce consentement, il n'y a pas de société, ni de gouvernement. L'individu est au centre. C'est un théoricien de la bourgeoisie montante.

Vision de l'homme: L'homme est propriétaire, maître de lui-même. Il est capitaine à son bord. Parallèlement à l'individualisme possessif, il cultive un hédonisme dérivé d'Epicure. La vie doit être heureuse; c'est l'éthique du plaisir (( Hobbes). Locke est donc un hédoniste en morale et en politique.

C'est un empirique: tout doit être vérifé par l'expérience.

Une des caractéristiques de l'humanité est l'homme propriétaire des choses. Il fait la théorie de la propriété individuelle. La propriété n'est plus féodale, ni collective, ni familiale. Hobbes avait ouvert la modernité; Locke est dans la modernité. Il fait l'ethique du plaisir de la possession; C'est un capitaliste. Le plus grand bonheur est de posséder. Avec Locke, la propriété devient un droit subjectif absolu et naturel dans la pensée juridique. L'homme naît comme propriétaire. Chez Hobbes, la propriété juridique est donnée par le Léviathan, alors que chez Locke, on est propriétaire par la naissance. 

3. Le pouvoir politique 

Pour jouir de la propriété, il faut la liberté. Le but des propriétaires est en effet d'avoir la liberté de jouir de la propriété.

L'Etat est au service de la propriété. L'Etat gendarme doit surveiller l'usage tranquille de notre propriété. Le gouvernement doit protéger et conserver la propriété. Il existe pour cela. Ce n'est donc pas un pouvoir. Pour Hobbes, le pouvoir était le seul moyen d'éviter la guerre. Pour Locke, l'état est une gestion des affaires sociales et de la propriété. Le gouvernement est une émanation des propriétaires.

Les raisons historiques pour la différence entre Hobbes et Locke 

L'Angleterre est sortie de l'anarchie. La Bourgeoisie a pris sa place politique. La monarchie doit composer avec le Parlement: Habeas Corpus, Bill of Right. Une nouvelle classe politique se constitue au détriment de la monarchie. King in the Parliament. Cette bourgeoisie centrée sur la propriété n'a plus besoin de la tutelle de la monarchie. On a seulement besoin d'une bonne organisation, mais pas d'un pouvoir trop fort qui sclérose les affaires. La bourgeoisie réclame la liberte: laissez faire ( pas d'anciennes réglementations.

Pour réaliser cet objectif politique, il commence par sa vision de l'Etat de nature qui est l'Etat rationnel et pré-politique (on n'est pas des bêtes sauvages). L'Etat de nature est seulement l'absence de structure politique. Toutefois, la raison naturelle de l'homme dit que nul ne doit nuire à autrui. La raison naturelle nous enseigne déjà des lignes de conduites: la liberté et l'égalité. Dans l'Etat de nature, ce n'est pas l'anarchie. Elle contient un certain nombre de droits naturels: comme l'égalité, la propriété. 

Il y a certaines structures prélégales du pouvoir (( paternel). Il y a déjà une sorte de justice privée fondée sur la réciprocité, la loi du Talion. Chaque individu a le droit de se sauvegarder. Tout groupement humain organise spontanément un droit de punir. L'Etat de nature pour Locke est un état de paix, de coopération. Finalement, la nature humaine n'est pas si mauvaise.

Locke est optimiste comparé à Hobbes. Il a confiance en l'homme qui s'autostructure. Pourquoi n'est-on pas resté dans cet état de nature? Pour Locke, c'est pour mieux faire, pour avoir plus de prospérité, plus de sécurité, pour mieux s'organiser. 

Les hommes ont librement consenti à rentrer dans la société organisée. Mais ils restent libres. Cette transition se fait par contrat, le pacte social, car la légitimité politique ne peut reposer que sur le consentement. On a consenti par contrat à fonder la société. On est autonome ( donc personne ne peut être soumis au pouvoir de l'Etat sans son consentement. Ce n'est pas un pouvoir, c'est une structure puisque le but est de mieux s'organiser. Le pouvoir démocratique vient du peuple, pas d'en haut.

C'est d'abord un pacte de l'union (pactum unionis) par lequel on se rassemble en société.

Puis un pacte de sujétion (pactum subjectionis) par lequel on se soumet au pouvoir politique. Le pacte de sujétion est un mécanisme juridique (trusteeship).

Unir et se soumettre.

Ce pacte social n'est pas un asservissement. Il est partiel parce qu'il ne donne pas tout au gouvernement; il est provisoire. Pour Hobbes, on a renoncé pour toujours. Chez Locke, on peut toujours revenir en arrière. C'est la condition à la renonciation de notre liberté.

Le gouvernement est notre mandataire. Il ne contrôle pas tout le temps notre trustee. Il est libre mais à notre service, il est fait pour nous. Il n'agit que par notre permission pour gérer le pouvoir politique. La source du pouvoir vient d'en bas. C'est la base de la démocratie libérale. La majorité est confiée dans ce pacte: le gouvernement ne doit pas être au service de la majorité mais au service de tout le monde. Le droit naturel est de notre côté politique.

L'Etat est une SARL politique. C'est une société commerciale universelle (très commercialiste): elle ne se mêle pas de tout. Le pouvoir politique doit seulement faire ce qui est utile. C'est un administrateur social. Il doit respecter la légalité: obéir aux lois. Le gouvernement est soumis lui-même aux lois. Le pouvoir politique a une dimension éthique: il doit être juste et moral.

L'Etat dispose d'un pouvoir délégué. C'est le pouvoir de nous-mêmes sur nous-mêmes. Les obligations de l'Etat de nature ne cessent pas dans ce nouvel état. La propriété ne cesse pas, elle devient plus forte, plus garantie. La garantie est provisoire. On peut demander des comptes au gouvernement.

Le pouvoir est toujours limité par les droits naturels de l'homme, soit par la qualité d'être humain. On ne peut pas les céder, les aliéner même avec le consentement.

On ne peut pas être privé de propriété, ni de sa liberté politique

La distinction pouvoir législatif et exécutif. 

Locke est le premier théoricien de la division des fonctions. Dans l'état de nature, on a le pouvoir législatif sur nous-mêmes: on se donne des règles de conduites. On a aussi le pouvoir d'exécution à l'Etat. Ces pouvoirs sont distincts en nous et dans le pouvoir politique. Ils ont une nature différente:

Législatif est discontinu. On se donne des règles de conduite de temps en temps.

Exécutif est continu. Il faut à chaque pas décider de ce que l'on va faire. Aussi, l'exécutif est une chose dangereuse, car le pouvoir corrompt. Il est toujours un peu envahissant. Il faut soumettre le contrôle au législatif. La responsabilité de l'exécutif apparaît ( Système parlementaire.

La séparation n'est pas aussi stricte que maintenant. Le vrai souverain, c'est le Parlement.�

Le système est automatique. On cherche la constitution soit un mécanisme indéréglable (Montesquieu). Chacun est un peu trempé dans la constitution d'une loi. Si on ne trouve pas de loi modérée, il n'y a pas de loi ( et donc plus de liberté. Les pouvoirs doivent être équiblibrés et modérés.

La séparation de l'Etat et de la religion. La révolution est issue des différences religieuses. L'Etat doit être séparé de la religion, parce que elle est conflictuelle. L'Etat doit se borner aux choses de ce monde.

L'exécutif subordonné au législatif: mais il a tout de même un certain pouvoir discrétionnaire; il a des compétences propres. Nos propres lois limitent le pouvoir étatique. Il ne doit pas être sujet à l'arbitraire (( rationalité). 

Le peuple est dépositaire du pouvoir. Il se réserve le droit de contrôler les lois. Il peut résister à l'oppression. Si un tyran gouverne, on peut toujours l'abattre. L'ordre n'est pas tyrannique: il garantit la propriété, la tolérance religieuse, le respect de la loi (hédoniste), le droit au bonheur, l'égalité. 

L'égalité n'est pas économique. La démocratie est au sein d'une petite classe, une certaine bourgeoisie. On est capable de gouverne l'Etat, parce qu'on est capable de gouverner ses affaires. L'égalité est naturelle, mais certains sont plus expérimentés, plus entreprenants. C'est une classe rationnelle, productrice de richesse. Les non propriétaires n'ont pas droit de donner leur opinion, car elle est peu fiable. Cette structure économique est le reflet d'une structure de capacité naturelle.

4) Le liberalisme

Le libéralisme découle de cela. L'Etat ne doit pas se mêler à l'économie. L'Etat doit s'occuper de justice et monnaie. L'Etat ne doit pas compenser les inégalités économiques par une redistribution. Locke admet les travaux d'intérêt général, mais c'est tout ce que l'Etat doit faire. L'Etat peut intervenir en plus de ses fonctions régaliennes. Normalement il n'a pas de fonction économique.

Locke habille tout cela dans un langage moral. Il puise dans la pensée médiévale. Mais la morale est un alibi, car Locke est moderne. La morale est une question personnelle. La responsabilité du gouvernement devant le peuple se pose. Mais il ne fait pas de doctrine morale complète. Tant que le gouvernement remplit sa mission d'administration politique, il ne peut pas être attaqué. Seulement quand il y contrevient.

5) Posterite de locke

L'influance de Locke est constante du XVIIIe au XXe siècle:

Révolution américaine, française

Déclaration d'indépendance USA

Constitution du Parlement anglais

Il est interdit de discriminer. L'Etat ne doit pas trop se mêler: faites-vous par vous-mêmes. Pour être des citoyens de plein droit, soyez actifs socialement. Il faut être aisé pour être des hommes libres. Si on n'est pas propriétaire, on va dépendre de quelqu'un. Les domestiques, les militaires, les femmes n'ont pas le droit de voter parce qu'elles sont dépendantes, pas autonomes.

b. jean-jacques rousseau (1712 - 1778) �

Notre philosophie du droit fait de plus en plus appel aux penseurs du XIXe. Rousseau comme Locke sont à nouveau les maîtres à penser de nos structures juridiques et politiques.

1. bibliographie, Biographie

Rousseau est un esprit typique du XIXe. Mais il ne produit pas la révolution française, même si elle s'en inspire et détourne sa pensée.

Tout le monde lit son Contrat social. C'est une vulgarisation.

Avant, il écrit l'Emile, traité de la philosophie de la formation de l'esprit humain, plus difficile à lire que le Contrat Social. L'Emile a secoué Kant (qui change de philosophie après cette lecture).

En 1875, Discours sur les origines sur les inégalités parmi les hommes

La Nouvelle Héloïse.

Projet de Constitution pour la Corse.

L'oeuvre de Rousseau part dans tous les sens. Les sentiments lui provoquent des idées géniales. C'est un pré-romantique, toujours en conflit, en réaction. Il trouve son talent méconnu. Il est un peu misanthrope. Pour Mme de Staël: "Il n'a rien inventé, mais il a tout exalté par la passion, l'enthousiasme".

Il a une méfiance des structures sociales; il est contre la servitude; il est anarchiste. Comment les hommes peuvent exploiter les autres, s'en servir, les rendre serviles. En France, la noblesse est une caste orgueilleuse et inutile. Rousseau va écrire contre elle. La liberté est la plus grande valeur politique. Cette liberté est totalement confisquée. Selon lui, on a raté notre évolution historique.

2. L'etat de nature

Pour Rousseau, il faut revenir à un certain état de nature, car la société est dénaturante. L'homme a perdu cette liberté naturelle. Il fait comme si l'état de nature existait; il le prend comme hypothèse (axiome): puisque nous sommes libres, il faut revenir à la liberté politique. Certes, ce ne sera pas la même qu'avant.

L'état de nature c'est la genèse du monde: aurea etas. Rousseau cultive le mythe de l'âge d'or perdu pour toujours. Dans l'Etat présocial, l'homme vivait en quelque sorte sous un arbre. C'est une image d'Epinal, naïf. Tout y est facile. On a abandonné la vision du sauvage sanguinaire pour celle du bon sauvage. En fait, il est ni bon, ni mauvais, il est naturel. Mais on ne peut pas revenir à cet état. On a 2 facultés:

Dire oui ou non à la nature ( les animaux s'adaptent.

L'homme peut se perfectionner ( les animaux évoluent.

L'homme a un appétit social: vivre en famille. Pour Rousseau, cet appétit s'est conjugué avec l'agriculture et la métallurgie (Engels).

L'agriculture: lorsque on a abandonné la cueillette, on a eu du surplus: on obtient plus que ce qu'on va consommer: ces excédents ont créé des inégalités: certains avaient plus que d'autres. Qui dit excédent, dit jalousie. On veut aller leur voler. Il faut donc protéger les excédents ( l'épée en fer, les armes.

La métallurgie. Des guerriers professionnels de ces excédents apparaissent. Deux catégories: les agriculteurs et les gardiens. Finalement, ils asservissent les agriculteurs.

La société est un mal inévitable, dénaturante. Conception très française.

3. Contrat social

Il faut retourner à la nature de l'homme: dénaturer la société politique pour retourner sur de bonnes bases. Ceci par le Contrat social. Il s'agit de concilier la société et la liberté. Il faut s'associer sans perdre sa liberté. Chez Hobbes, on abandonne toute sa liberté. Chez Locke, une partie seulement est concédée. Rousseau ne renonce en rien à sa liberté. 

Il faut en plus l'égalité. En s'associant, il faut qu'on n'obéisse en dernier lieu qu'à soi-même. Il faut réconcilier les individus entre eux. On met la totalité de soi et toute sa liberté dans ce contrat; mais à la sortie, on reçoit le statut du membre du corps social. L'indivisibilité sociale: chacun s'unit à tous; donc on ne s'unit à personne en particulier ( on n'est pas une partie de la société. On reste donc libre parce que pas de contrat avec quelqu'un en particulier. Chaque associé s'aliène avec tous.

Avant le contrat social, chacun est un homme, après il devient un citoyen. On a plus de force pour conserver ce qu'on a. C'est l'individualisme total. L'homme est seul. Malgré la fusion des individualités, la société n'est qu'une somme d'individu. Chacun fait partie du corps social, mais reste un petit souverain.

4. Le pouvoir populaire

Avec la société commence la moralité et le droit (( Hobbes), qui ne peuvent exister que s'il y a une règle générale. Seule la volonté générale crée la règle commune. Donc le changement de statut de l'homme en citoyen est un changement moral. Il devient un être nouveau. Cette transmutation crée le souverain c'est-à-dire le peuple. Chaque petit souverain est libre.

Un certain volontarisme: la loi est l'expression de la volonté générale. Mais Rousseau prétend que la volonté générale est par principe unanime. La majorité et la minorité sont des accidents. Si on raisonne, on serait dans l'unanimité! Si on raisonne, on peut retrancher tout ce qui divise. Le peuple, c'est déjà qualificatif: on divise déjà. Robespierre a repris ces idées. Le peuple ne peut pas se tromper; il est bon dans son essence. Le peuple c'est une notion qualitative. Le peuple, c'est la volonté générale toujours droite qui ne se trompe pas. Toutefois, il est possible qu'une partie du peuple exprime mieux la volonté générale que la majorité. On peut s'approprier la volonté générale. La volonté générale est toujours juste parce qu'elle vise l'intérêt général. C'est un vecteur commun, une résultante de plusieurs intérêts particuliers: une résultant vectorielle qui s'oriente quelque part. Au XVIIIe, on ne voit pas encore les possibilités de blocage de la société, le caractère conflictuel. C'est une théorie coopérationnelle.

Rousseau est un subjectiviste. L'intérêt général est une somme d'intérêts individuels. La loi générale et abstraite est l'expression de la volonté générale. Elle vise  doncl'intérêt général. Elle doit considérer les hommes comme abstraits, pour ensuite les considérer comme égaux. Les privilèges sont des statuts spéciaux pour certaines personnes (parce que c'est lui). Le privilège peut être négatif ou positif. La loi n'a de sens que si les individus sont égaux par la loi, parce qu'on est traité selon une règle générale. La règle juridique doit s'appliquer à tout le monde en tant que citoyen plutôt qu'en tant que personne. 

Le concept traditionnel du bien commun s'oppose à l'intérêt général. L'intérêt général c'est la somme des intérêts individuels. C'est une notion subjective, une somme des subjectivités. Si on hésite sur la direction de l'intérêt général, on va voter. Même le peuple entier peut agir contre son bien, c'est indépendant de notre volonté. On peut ignorer son bien. Cela ne se vote pas, cela se découvre. L'objectif est vrai. Dans la politique, tout dépend de nos intérêts.

Chez Rousseau, la politique marche en fonction de la subjectivité. La volonté générale est infaillible parce qu'elle vise l'intérêt général. La loi est l'expression de l'intérêt général; elle ne se trompe donc pas. Il suffit de s'approprier la législation et dire qu'elle est infaillible: Robespierre dénature et s'empare de la doctrine de Rousseau.

Le gouvernement n'est pas le pouvoir, mais le commis du peuple. Le gouvernement, c'est la loi, le souverain abstrait. Le peuple est le souverain concret.

La structure du gouvernement? Rousseau analyse plusieurs formes de gouvernement: un seul, quelques-uns, le peuple. Il n'y a pas de régime idéal. La démocratie n'est pas sacrée chez les Anciens. Rousseau est par sentiment démocrate. La vraie démocratie exige une idéalisation des hommes ( ce qui est impossible. En fonction des circonstances historiques, les intérêts généraux se réalisent dans différentes structures. Le pouvoir ne peut être légitimé que par le peuple: c'est dans ce sens que Rousseau est démocrate. Chacun est un petit souverain en donnant son consentement.

5) Le droit

Conséquence: la théorie de l'électorat: celui-ci est-il fonction ou droit? Pour Rousseau, c'est un droit, pour d'autres, c'est unefonction doit revenir aux plus capables. Rousse se méfie de la théorie de la représentation: "être présent à la place de". La volonté générale ne se représente pas. La volonté ne peut pas se donner de chaînes pour l'avenir. Le représentant peut toujours trahir le représenté ( distorsion de la volonté générale. Si la démocratie doit exister, elle doit être directe. La représentation est une supercherie: le peuple libre ne peut pas s'enchaîner pour l'avenir. Les représentants formulent leur volonté! Le peuple ne peut donc être représenté que par lui-même. L'expression la plus fidèle de la volonté générale: le fédéralisme.

Toute loi qui n'est pas ratifiée par le peuple n'est pas une loi ( mais le référendum n'est possible que dans les petits états.

La sanction de la loi. La loi et la liberté ne sont-elles pas en conflit? Quiconque refuse d'obéir à la loi, sera contraint par le corps ( on le force donc à être libre. Quelqu'un qui agit contre la loi, agit contre la liberté, puisqu'on ne peut être libre que sous la loi. Si on ne suit que sa propre volonté, on est homme et pas citoyen. Donc on contraint d'être citoyen pour être libre. L'homme substitue l'amour du groupe à l'amour de soi, sinon l'homme n'est pas citoyen. La loi est donc un phénomène moral.

Le droit d'insurrection est un droit conféré aux minorités. Certaines revendications peuvent être légitimes. La majorité pourrait prendre son intérêt pour la volonté générale.

La souveraineté a changé de camp. La légitimation du pouvoir politique vient du peuple. L'essence de la souveraineté est au peuple. Elle procède de la volonté. Sur le plan international, les peuples ont le droit de disposer d'eux-mêmes.

Chez Rousseau, jeu de concepts ( théorique.

iv. courant RATIONALISTE

a. kant

1. Ses sources

C'est un rationaliste critique. Il ferme la philosophie des Lumières; il est plus professionnel. Il puise dans la philosophie classique mais cette pensée se fait nouvelle.

Il défend la raison mais seulement la raison droite. Pour être sûre d'être droite, elle doit se soumettre à sa propre critique. Il utilise une nouvelle épistémologie. Toute chose humaine doit passer devant le tribunal critique de la raison. Une chose pour exister doit se justifier rationnellement.

Le criticisme: c'est la révolution copernicienne même en philosophie. Un enversement radical se produit. Classiquement, la pensée est fermée en fonction des choses du monde: théorie de la représentation dans la pensée. Si on pense bien, il y a adéquation avec la vérité. La pensée se forme en fonction des objets. Avec Kant, les objets du monde dépendent de notre pensée. La pensée est active. Nous ne les savons pas les choses en soi; on connaît le phénomène. Kant comble le rationalisme

Il est empiriste. L'empirisme est la philosophie de l'expérience (après le raisonnement). La première expérience est sensible. Le rationalisme soutient d'abord la raison et après l'expérience. Pour Kant, l'expérience est impossible sans les catégories de la raison, sans ces moules. C'est inné: on peut voir les choses que d'une certaine manière ( l'espace et le temps sont des formes créées; ce ne sont pas des choses.

Wolf, Hume ont inspiré à Kant: la connaissance de l'apriori.

2. Bio-bibliographie /1724 - 1804)

Il vit à Könisberg. Il mène une vie de moine, simple. Il est universitaire. Il n'écrit philosophiquement qu'à 60 ans la Critique de la raison pure.

L'étape pré-critique (( 1772) dans le domaine des sciences: il débouche déjà sur des spéculations philosophiques. Le temps et l'espace sont des structures de la perception. Le monde est dualiste:

Sensible: des objets enfermés dans espace-temps.

Mental: intelligible, hors temps et espace.

La connaissance a priori: on connaît certaines choses avant toute expérience. Les mathématiques dans l'espace et métaphysique hors espace - temps.

L'étape critique (1781): Il devient difficile à lire

Critique de la raison pure: théorie de la connaissance

Critique de la raison pratique: théorie éthique

Critique de la faculté de juger: théorie esthétique, de la science (1791)

Le fondement de la Métaphysique des moeurs (1785).

Plus nombreux ouvrages...

3. La connaissance

C'est un tournant épistémologique dans la philosophie. La connaissance va s'analyser elle-même. La connaissance n'est pas seulement un reflet du monde; elle est active et elle forme le monde. Par contre, on ne connaîtra jamais la structure intime du monde. On ne connaît que sa surface; on en a une connaissance phénoménale et pas nouménale.

C'est un tournant critique de la philosophie. Kant clôture le rationalisme. La raison est première. Selon la démarche critique, toute chose doit se justifier devant le tribunal de la raison critique. Le fait d'exister n'est pas la preuve de la légitimité dans le monde. Ce qui doit être, l'emporte sur ce qui est. C'est ce que nous devons faire qui compte, pas ce que nous faisons (empirisme).

Désormais, le monde nous est fermé; il est extérieur. Notre connaissance est relative et imparfaite. Mais on peut agir et obtenir une connaissance métaphysique. Par la critique de la raison pure, on connaît mieux le monde en le manipulant, que par une pure connaissance. 

La connaissance pratique donne la priorité de l'agir sur le connaître. On sait certaines choses a priori, avant toute connaissance empirique. Il y a des propositions a priori analytique et synthétique. La raison pratique est supérieure a la raison théorique.

On a des données a priori avant toute connaissance. La loi du devoir est supérieure à la nature, que seul l'homme peut connaître. Certaines choses doivent être faites, elles s'imposent radicalement. L'acte humain est moral, lorsqu'il est fait par devoir. On s'interroge sur le pourquoi et pas sur les conséquences. Les principes moraux constituent une loi, un impératif catégorique. Il faut agir de telle sorte que la règle de l'action puisse servir de loi universelle, de principe de la législation universelle. le principe de l'universalisation: serait-ce viable, si tout le monde agissait de la même manière? Le principe de l'universalisation ne doit pas être confondu avec celui de l'unanimité. La philosophie de Kant est très formelle et en conséquence elle est compatible avec de nombreuses morales: "elle a les mains propres".

4. Liberte et Morle

On est tous libres. La liberté est le principe sur lequel repose la morale. L'homme est libre, autonome; il se donne un loi propre. La morale est cette propre législation. L'homme dicte sa propre conduite librement. Après réflexion, on ne peut faire que des choses compatibles avec la liberté des autres. Par conséquent, la morale est la même pour tous.

Avant la morale poursuivait le bien, maintenant elle poursuit le devoir. La morale est une législation éthique, autonome, intérieure. Le droit est, par contre, une législation hétéronome, extérieur.

La morale repose sur le devoir extérieur et intérieur. L'obligation juridique est donc dictée par une double contrainte (le droit et la morale). L'homme n'obéit qu'aux lois qu'il se donne lui-même, car il est contraire à la condition humaine de soumettre à des lois que d'autres ont créée. On peut nous traiter inhumainement, mais on conserve sa dignité. Dès lors, on est totalement libre. Si on accepte les obligations imposées, alors elles deviennent effectives. Aucune obligation n'est totalement objective (il y a toujours du subjectif); l'obligation est relative. Elle dépend du sujet. Elle ne peut être imposée que de l'intérieur, par un acquiescement.

Le devoir extérieur: L'homme libre ne fait que des choses compatibles avec la liberté des autres ( Peur de la sanction.

Le devoir intérieur: L'homme libre n'obéit qu'aux lois qu'il se donne lui-même, en fonction de sa dignité humaine ( Convictions personnelles.

5.  Le Droit

Le droit est le concept de la liberté socialisée et conciliée, grâce au principe d'universalisation. Le droit est un mécanisme de la compossibilité. Le droit est essentiellement humain; il n'est ni issu de Dieu, ni de la nature. L'homme est capable de légiférer de façon universellement valide. ( Kant mélange le rationalisme et un certain volontarisme: une volonté éclairée, rationnelle ( chez Rousseau, la volonté est éparpillée. Kant veut marier la volonté et la raison, le facteur rationnel et volitif du droit (droit positif).

L'obligation juridique peut être imposée de l'extérieur et acceptée, étayée par l'obligation morale. Le droit réglemente nos agissements extérieurs et pratiques des personnes. Le droit ne s'adresse qu'à la forme extérieure du rapport entre 2 sujets et pas au motif des actes. Chacun doit avoir la volonté de s'accorder avec celle de l'autre: on choisit un acte en conformité avec son devoir (intérieur).

6. La depsychologisation

Le sujet transcendantal, le sujet de connaissance dépersonnalisé est le sujet en tant qu'il connaît. Transcendantal signifie construction d'un sujet idéal, dépersonnifié. Cette structure est innée chez chacun. On a un fond commun des catégories de la connaissance. L'espace et le temps sont seulement des catégories, des formes de la connaissance. Les devoirs moraux apparaissent comme une catégorie de la connaissance.

Le droit est un modèle de nous tous. Le droit règle les rapports entre deux libres arbitres et regarde s'ils sont conformes à la loi du devoir. Si l'action est conforme au devoir, elle est bonne. Il y a une loi universelle du droit. Un impératif moral rend le droit possible. Il faut agir extérieurement de telle sorte que le libre usage de la liberté puisse coexister avec la liberté de tout un chacun suivant la loi universelle la liberté.

En présence d'une lacune, le juge va se substituer au législateur. Il s'inspire pour cela de la doctrine et de la jurisprudence, mais surtout de l'universalisation pour que cela puisse servir de solution typique pour la suite. Le juge applique pratiquement une règle morale. La séparation totale entre le droit et la morale est, par conséquent, impossible.

7. Obeissance au droit: contrainte

On obéit au droit parce que c'est une exigence de la morale. En parlant de la morale, on présuppose la normativité de la morale. Elle s'impose selon la raison pratique. Kant s'efforce de fonder moralement le devoir de l'obéissance: on s'accommode de n'importe quel droit s'il est fondé sur un principe de liberté. 

Kant affirme que le droit est lié à la contrainte. La morale est une contrainte intérieure. Le droit impose un pouvoir de coercition. Pourquoi une telle contrainte juridique? La contrainte est l'obstacle à ce qui fait obstacle à la liberté, dans le but de la liberté elle-même. Cet obstacle ne doit pas résulter d'une justice personnelle, mais seul l'Etat doit intervenir. Le lien juridique permet cette intervention. La contrainte sera déterminée par la loi que la société civile a élaborée. Kant oppose ainsi l'état de nature à l'état civil. Il fait comme si avant la société civile, il y avait un état de nature: mythe fondateur d'un monde libre.

C'est un présupposé contractuel. L'Etat de nature est l'Etat où il n'y avait pas de constitution civile, ni d'ordre juridique structuré. Cette forme d'organisation a pu exister et il y a pu y avoir du droit: du droit privé et du Droit public qui n'ont rien à voir avec le droit actuel. Le droit public est le droit de la raison pratique, la compossibilité. Il existe dans n'importe quelle société. Le Droit privé est, par contre, seulement dans la société.(Il est issu de la décision de l'homme; il vient de l'extérieur, il est volontaire).

8. Droit prive

On retrouve un certain formalisme dans cette philosophie.La doctrine du droit détermine les conditions de validité du système juridique et ceci par pur empirisme. Kant ne dit rien au sujet d'un ordre positif.

Les contrats tiennent leur force de la raison pratique. Il faut respecter les contrats, parce qu'ils découlent de l'impératif catégorique.

Passage de ce droit purement rationnel au droit positif: Si le droit était purement naturel, il ne donnerait que la forme, mais pas le contenu juridique (la matière). Le droit rationnel est un droit en idées et doit devenir du droit positif. Le droit privé est seulement la conditions rationnelle du droit positif. Le droit positif est une condition de validité du droit naturel (universalisation). Le droit positif n'était qu'un ensemble de règles, il est valide parce que la raison pratique le fonde. Sinon le droit serait purement arbitraire. Les droits sont nécessaires et se complètent.

Kant parvient à un certain positivisme: il faut obéir. Le droit est finalement un ensemble de conditions grâce auxquelles la liberté de chacun peut coexister avec la liberté des autres. La dignité humaine consiste à ne jamais traiter les hommes comme un moyen, mais comme une fin. Sinon l'homme n'est qu'une chose, un esclave. L'homme est une fin pour un autre homme. Il faut savoir ce que l'on doit faire et pourquoi on le fait. L'affirmation de la dignité humaine est radicale et humaniste.

Le droit naturel se ramène au droit de la liberté. La liberté est seulement applicable sous la règle du droit. La force du droit ne se justifie que pour imposer le respect des libertés. On ne peut pas s'obliger soi-même: il faut accepter de se soumettre à cette loi.



9. L'etat

Kant essaie de fonder rationnellement la nécessité de l'Etat. L'Etat est un rêve. C'est un contrat qui fonde l'Etat. Mais ce contrat est une idée pure de la raison; ce n'est pas un acte réel historique. Comme chez Rousseau, ce contrat permet de trouver la liberté civile, la dépendance légale au contraire de la liberté sauvage. Comme chez Hobbes, une fois ce contrat envisagé, on ne peut plus se rebeller contre l'Etat.

10. La propriete

La propriété doit être légitimée rationnellement. Il distingue la pure possession empirique (tenir en main), et la possession intelligible (c'est-à-dire une idée de possession) dans le temps et dans l'espace. Selon cette idée, il suffit d'être maître de la chose sans léser autrui pour posséder.

Là on passe à la propriété: toute chose a un maître. Le "mien" selon le droit est ce à quoi on est tellement lié que l'usage qu'un autre en ferait sans mon accord me léserait. La vraie possession est l'usage qui nous lie à la chose, mais l'exclusivité de l'usage. Au début les hommes avaient une possession originaire. Ils étaient tous propriétaires. Puis, on a effectué une répartition. Une chose sans maître est une absurdité. Si on est propriétaire d'une chose, il faut pouvoir contraindre les autres à s'abstenir. Il faut donc une protection juridique. La justice n'est pas privée, mais étatique. La seule contrainte est de contraindre autrui de rentrer avec moi dans une relation juridique. Cette contrainte là garantit la propriété. C'est pourquoi le droit privé trouve sa garantie dans la force étatique.

La contrainte est une condition d'existence de l'Etat. La contrainte est la manifestation du devoir et de la liberté et la condition de l'Etat.

11. Droits personnels 

Le droit réel est la maîtrise de l'homme sur la chose. Le droit personnel est la possession de la volonté d'un autre. On peut dicter la conduite d'un autre par son arbitre, mais toujours dans le respect des règles de la liberté. On peut posséder l'arbitre de l'autre uniquement par transfert: il faut qu'une volonté commune se dégage et donc cela n'est possible que par contrat. Ce qui était le mien devient le sien et inversement. Le contrat doit désormais être respecté, parce que tenir sa promesse est un postulat de la raison pratique.

12. Le contrat

Le contrat est une pure construction de la raison. Il est atemporel et aspatial. Le temps et l'espace sont de pure catégories de la raison pratique. Le contrat est quelque chose d'idéal.

Dans le droit de la famille, on possède l'autre par le mariage.

Dans le contrat de travail, le patron possède la volonté du travailleur. Ce n'est toutefois pas de l'esclavagisme, mais une convention faite sous la liberté des volontés.

13. Le juriste

Le juriste est un technicien qui ne doit pas se mêler des grandes réflexions. Il travaille dans le code et non dans le droit positif. On distingue 2 sortes de problèmes:

Les problèmes quid jus (qu'est-ce que le droit)? ( la raison pratique. Ils reviennent au philosophe.

Les problèmes quid juris (qu'est-ce que de droit)? ( le droit positif où le juriste peut intervenir.

Le juriste doit chercher les lois dans les codes et pas dans la raison. C'est de la part de Kant du positivisme éhonté.

Le juriste doit empêcher la tyrannie qui s'oppose au droit.

14. Posterite et conclusion

Kant fait l'apologie de l'Etat: un ultranationalisme.

Cette doctrine va être très influente, en particulier sur la vision morale et positiviste. Le droit est autonome par rapport à la morale. De nombreuses morales sont issues de la pensée de Kant:

L'épistémologie juridique

L'humanisme juridique (école de Marburg)

Le moralisme juridique (Italie, Allemagne)

La théorie de Rowles et Ross (1960-70): La théorie de la justice. Ils condamnent l'expérience juridique. Tout est accroché au postulat de la raison. On peut faire dire beaucoup de choses au droit. Il s'accommode à peu près à toutes les sauces; il n'est pas assez concret. Il faut donc lui donner un contenu plus structuré.

Il est à la base d'une nouvelle épistémologie notamment sein-sollen. L'objet juridique dépend de la connaissance qui construit son objet.

Le principe de la liberté détermine la condition humaine. L'homme est homme parce qu'il est autonome. L'homme est arbitre. Il ne pourrait pas être gouverné par une loi donnée par un autre. Il faut pouvoir concilier ces libertés pour qu'il n'y ait pas de guerre universelle. Le problème de la liberté politique se pose. Au contraire de Kant, la plupart des gens au XVIIIe étaient pour la prévisibilité de nos actes.

Pour Kant, le droit est un mécanisme de conciliation de nos libertés. Kant a une approche formelle: il regarde les conditions des possibilités intellectuelles. De quel droit ces choses existent? Un droit qui n'organiserait pas les libertés ne serait pas du droit. Le droit ne peut être pensé que s'il organise ces compossibilités.

L'égalité: en tant qu'homme, on est libre et égaux. C'est un principe. Par contre, cela ne signifie pas qu'on est égal sur tous les plans. On est égal devant la loi mais surtout par la loi. La loi peut créer des discriminations. La loi est une forme dont le contenu doit au moins respecter un minimum de liberté. On doit lui obéir.

v.	l'utilitarisme

C'est une philosophie essentiellement empiriste. Elle donne la priorité  absolue à l'expérience. Il n'y a pas d'apriori qui guiderait la perception. Il n'y a rien qui ne soit d'abord sensoriel. Les données sensibles sont les données primitives de la pensée.

L'utilitarisme est la philosophie de l'utile, la théorie de l'action individuelle et sociale rationnelle. La qualité de l'action se mesure à ses conséquences.

1. J. Bentham (1748 - 1832)

Chez Bentham, le bien et le mal sont le plaisir et la souffrance. Cette idée que le bien positif est meilleur que la souffrance est de l'hédonisme: Ce qui est utile est  ce qui apporte du plaisir.

a. Biographie

Bentham essaie de lire Kant, mais il n'y comprend rien.

Bentham est un juriste authentique, mais raté. Il vit durant une époque de crise et de progrès de transition économique. Bentham rentre au barreau de Londres. Il est scandalisé par les pratiques juridiques de l'époque qui sont compliquées et irrationnelles, tels les précédents juridiques remontant au XIVe siècle. Il veut chasser les fantômes du passé. Il est scandalisé par les injustices et finira par abandonner la profession.





C'est un élève de Blackston, grand maître de la Common law, jus naturaliste, qui pense que le juge découvre ce qui est dans la nature. Bertham n'est pas d'accord avec cette idée.

Bentham rencontre les utilitaristes. (Epicure l'était d'une certaine manière). Il découvre Hume, Beccaria, Helvetius. Il polémique avec Blackstone. Il se lie d'amitié avec des révolutionnaires français. Il écrit des ouvrages politiques pour l'Association nationale française: il envoie son travail sur la prison-modèle. Il reçoit la citoyenneté française et rentre dans la Convention en 1793. Il critique la Déclaration des Droits de l'Homme, car elle consacre des droit imprescriptibles. Il déteste le droit naturel. Il est présenté au président des USA.

C'est un réformateur. Il fonde avec J. Mill (père) le cercle des utilitaristes.

b. Bibliographie�

Ecrits philosophiques, économiques, juridiques sur le langage, la logique

Les principes de la morale et de la législation. 

Manuel d'écopolitique

Brochure engagée politiquement

Grand Traité de la législation civile et pénale: théorie de la rétribution pénale

Traité de méthodologie: Délimitation des limites de la science juridique.

c. Doctrine de l'utilitarisme

C'est une philosophie sociale, empiriste, sans apriori ( Le mot Métaphysique est dès lors inutile, puisque cette philosophie est fondée sur l'expérience. Il attaque le concept du droit nature. Il est individualiste, il veut émanciper l'individu. Il doit obéir à l'utilitaire, car plaisir et souffrance sont loi de la nature: is et ought. Le droit doit servir le bien et éviter le mal. Il est un instrument et non un but en soi.

La Métaéthique est la théorie sur l'éthique, la théorie de l'action rationnelle. Cette théorie découle du bon sens: il faut faire les choses utiles et éviter les choses inutiles.

Téléologique. Lorsqu'on apprécie un acte, il faut apprécier les conséquences de l'acte, et pas l'acte en lui-même. Cela s'oppose totalement à la science de l'éthique du bon ou du mauvais, à la science déontologique comme chez Kant.

Les conséquences de nos actes ne sont pas complètement bonne ou mauvaises. Il faut en prendre le solde. Tout le monde partage, un peu ce rationalisme là.

Une véritable éthique normative, l'hédonisme d'Epicure: le plaisir et la souffrance définissent l'éthique du bien et du mal. Mais on ne sait pas à quoi cela est utile. Il faut procurer les plus grands plaisirs et éviter la souffrance. La seule loi de la nature est la loi des plaisirs et de la souffrance.

Le plaisir et la souffrance remplacent les notions classiques du bien et du mal, de vice et vertu. Cette loi se place d'un point de vue descriptif et prescriptif normatif: c'est ainsi que cela doit être. Le principe d'utilité dit ce qui est et ce qui doit être; c'est un principe de prescription et de description. Il faut donc abandonner tous les principes du Droit naturel.

d. Le droit 

L'utilitarisme de Bentham est concret, empirique. En même temps, c'est un utilitarisme individualiste. Chacun part de l'individu. Il part de l'individu pour construire le social.

La société pour Bentham ne peut pas être un corps quelconque. Il faut émanciper les individus de ses prescriptions et de se iniquités constitutionnelles. Cela doit aussi être une éthique sociale. Le calcul personnel doit devenir un calcul social. Sa tâche du droit est de procurer un instrument de calcul social du bien et du mal. La tâche est d'éviter la souffrance et de favoriser le plaisir. Le plus grand plaisir (bonheur) pour le plus grand nombre ( Comment résoudre la contradiction entre tout le monde et la majorité? Cela sera la majorité. Dans cette optique, le droit ne vise pas la justice et la sécurité, mais le plus grand bonheur pour tout le monde.

Les plaisirs sont divers selon les individus ( La santé de l'esprit, la richesse, l'honneur, la connaissance. Chacun a ses propres plaisirs. Il s'en dégage une hiérarchie des plaisirs commune qu'il faudra arbitrer. Il sera difficile de démêler le paradoxe des choix individuels et des choix collectifs. Parfois, il est impossible d'organiser le choix.

C'est un égalitarien. Nous sommes tous égaux, mais seulement en principe.Les hommes sont naturellement égaux, mais non au sens des philosophies naturelles qui raisonnenet en termes de droits naturels et de droit de l'homme. C'est un réformiste sans être vraiment révolutionnaire. Il faut réformer les institutions anglaises. Il y a une tension entre la totalité et les individus qui doivent être protégés dans la société. Ce n'est pas encore la lutte des classes. Il pense que la somme des utilités individuelles donnera un vecteur commun, le principe de maximation: il faut assurer le bien et pour un plus grand nombre. Sous son influence, en 1793 il apparaît que le but de toute association politique est le bonheur commun. Le droit au bonheur figure aussi dans la déclaration des USA.

Le principe d'utilité remplace presque toutes les principales politiques. Il y a des principes permanents, convenables entre la faute et la punition, selon le mérite. Le principe classique de justice disparaît. C'est une question de choix, de foi religieuse et pas issu de la raison. Par conséquent, la philosophie utilitariste est relativiste: le moi profond dicte les 1er principes.

Le principe d'utilité lui-même est adopté dogmatiquement, mais on ne peut prouver le principe d'utilité, car c'est une question de choix personnel. La chaîne des preuves doit bien commencer quelque part. Il évacue le concept de justice comme concept fondamental du droit. Il s'en sort en bricolant la notion de sympathie envers les autres, une sympathie calculée. Il ne faut pas être bêtement égoïste mais de manière intelligente. Sinon des égoïsmes bruts s'opposent et le bonheur de chacun diminue. Il faut respecter les égoïsmes des autres. Il faut que chacun s'occupe de son bonheur individuel.

Le droit est un pur instrument. Il faut réformer la société dans un but commun. L'Etat est un apport de laisser-faire, de libéralisme. Le droit doit créer un cadre, un cadre d'épanouissement du bonheur. Les statuts des indigents doivent être protégés, car les pauvres sont potentiellement une menace. Il faut les aider un peu pour désarmer une révolte sociale possible.

Le droit devrait être un peu plus prévisible. Bentham demande une codification du droit anglais sur le modèle français ou prussien. Il faut un minimum de codification pour la sécurité juridique. Il n'aime pas le pouvoir prétorien des juges qui font ce qu'ils veulent. L'utilité est le rejet de la tradition qui ne sert plus à rien que l'on vénère seulement parce qu'elle est ancienne.

L'Etat repose sur la recherche de l'utilité commune et de la maximation du bonheur pour le plus grand nombre. Le gouvernement ne doit intervenir que pour éviter les conflits entre les égoïsmes. Il ne doit pas se mêler de la distribution des biens sociaux. La législation doit assurer le minimum vital, car des révoltes pourraient éclater. C'est pourquoi il faut imposer des réformes sociales.

Relativisme. Bentham ne propose aucune dogmatique éthique, aucune objectivité, l'éthique change selon les circonstances. Le droit réalise un équilibre social, en vue du bonheur de tous.

f. Le principe d'egalite �

Le principe d'égalité découle du principe d'utilité, il n'est pas créé normativement. Par exemple, si on a 100 choses à partager à 5 personnes ( on en donne 20 à chacun pour qu'il soit content. Si on répartit différemment, la somme globale mathématiquement est la même; mais celui qui a le moins reçu a de la peine. Le partage inégal diminue la somme totale de plaisir. C'est purement pragmatique et mathématique.

F. Le panoptique: La Sanction

Pénalement, il est inutile d'infliger des peines qui ne servent que la vengeance, car cela diminue la somme globale du bonheur social.

Tout le droit est subordonné au principe d'utilité. Le Panoptique (prison modèle) (La rationalité descriptive donne la réalité normative) est un symbole. Foucault en fait un modèle de société. Le panoptique est une vision du droit pénal. Il faut rendre le droit pénal utile à quelque chose. Ce n'est pas seulement une rétribution. Si on dit que la société se venge: c'est ajouter une souffrance à une autre. 

La peine doit servir à la société. La sanction doit se justifier socialement. Elle doit être fonctionnelle et utile à la société. Ce qui est en contradiction avec les conceptions de l'époque. Il faut réformer les prisons qui sont des cachots où les prisonniers sont mélangés toutes infractions confondues. Il faut agir pour sa propre utilité et pour l'utilité sociale. Les prisons devraient être circulaires avec une persienne de telle façon que l'on puisse tout voir depuis ce poste de surveillance. La société est surveillée par la société. Le prisonnier se sait observé mais ne voit rien (terrible). La peine est rééductrice, préventive. La peine doit être utile (prévention générale).

G. La science du droit: Philosophie analytique du droit

Une doctrine de la science du droit. La science du droit doit être pure c'est-à-dire il faut éliminer tous les éléments extrajuridiques, faire quelque chose de spécialisé. Deux objets:

Description du droit: ce que le droit est. Ce qui expose le droit.

Ce que le droit doit être: approche sensorielle, jurisprudentielle, critique du droit positif. Ce qui équivaut à l'art de la législation. 

Pour lui, le droit c'est essentiellement la loi. Le tout repose sur un fond de positivisme avéré. Le droit c'est un vouloir, un droit - commandement, droit - loi qui ne correspond pas à la traduction anglaise de la Common law. C'est aussi un tenant de méthode analytique: le langage est clair. La loi est un ensemble de signes (linguistique) exprimant un vouloir conçu par le souverain, relatif à la conduite qui doit être observée par le sujet. La science du droit doit procéder à une analyse linguistique.

2. John Stuart Mill (1806 - 1873)

a. Biographie

C'est le fils spirituel de Bentham. Il est surdoué: logicien, économiste, philosophe. Son utilitarisme est moins brut que celui de Bentham. Ouvrage principal: L'Utilitarisme et juriste.

C'est un libéral; il prône l'égalité de l'homme et de la femme; il donne les arguments aux suffragistes.

Il va mettre à l'épreuve le principe utilitariste.

b. Difference avec bentham

Le principe d'utilité heurte le côté rationnel. Il n'est pas possible de rejeter le principe de l'utilité. Si on le remplace par un autre principe, c'est qu'il en existe un plus utile. Et il retombe donc dans le principe. Tout est utilité.Comme on est déjà en présence du meilleur principe, on ne peut pas le rejetter. Cependant, ce raisonnement est un sophisme, car le meilleur est considéré comme le plus utile.

Conception du calcul des plaisirs et des peines: On peut dépasser dans son calcul des plaisirs et des peines la quantié de plaisirs par qualité.

Ce n'est pas seulement la quantité. Le principe de qualité rentre en jeu, car tous les plaisirs ne se valent pas. Il y a une échelle qualitative des plaisirs.

L'altruisme est aussi naturel chez l'homme que la recherche de son propre désir égoïste.

L'utilité sociale est trop mathématique. Elle n'est pas qu'une somme de plaisir individuel. Certes, il y a des agrégations d'utilité individuelle, mais cette utilité commune devient une fin en soi. Cela se termine par un objet de l'utilité sociale.

Le problème de justice était inexistant chez Bentham. Il faut penser la morale comme une exigence de faire du bien; ce qui est différent de la justice. La justice c'est quelque chose qu'on peut exiger des autres en vertu de notre droit moral. La justice suppose la revendication de quelque chose. Mais la morale ne peut rien exiger. La justice est liée à la satisfaction d'un droit subjectif qui nous appartient.

Contrairement à BEntham,le concept de justice rejoint le concept d'utilité. Elle est liée à la notification de sécurité juridique. Lorsqu'on analyse ce concept éthique, c'est d'abord l'expérience qui nous parle. Ce qui est juste est aussi utile. Mais il y a des choses utiles à un moment et qui ne le sont plus par après ( la naissance d'un sentiment d'injustice ( L'esclavage n'a plus fonction, donc il n'est plus utile. L'inégalité des sexes n'est plus utile ( injuste. Tout est finalement empirique. L'histoire génère l'éthique.( Relativisme historique et culturel.

Il ne voit pas d'opposition entre l'intérêt individuel et l'intérêt général. Le principe de sympathie entre les individus et la collectivité. Pour  Mill, il y a un sentiment d'injustice. On ressent cela face à un mal infligé à la société même s'il ne nous concerne pas. Ce mal doit être réprimé. Mill se rapproche de Kant d'une certaine manière. Selon l'impératif kantien, la conduite doit être telle que tous les êtres raisonnables puissent l'adopter avec profit pour l'intérêt collectif.

La véritable différence entre Bentham et Mill et ceux qui vont suivre Mill. Deux formes d'utilitarisme:

Utilitarisme des actes

Chez Bentham, tout acte s'évalue par rapport à ces conséquences: la pesée des intérêts. Un acte est bon s'il engendre plus de plaisir que de souffrance.

Utilitarisme des règles 

Chez Mill (règles) chaque être raisonnable doit adopter tel comportement que l'on puisse en tirer un principe général. L'acte n'évolue pas indépendamment des conséquences. ( Faut-il mentir en général (pas de cas-là). Il faut mentir? impraticable. Le solde des souffrances sur les plaisirs est négatif. On évalue l'acte. On l'inscrit dans la règle et on estime généralement la conséquence de la règle. C'est la traduction utilitariste du principe kantien.

R) Mill verse dans l'utilitarisme social, moins égoïste que Bentham. La justice est la satisfaction d'un certain droit. On peut donc réclamer en justice certains droits. La justice est la réponse au droit moral que nous avons. C'est la réaction sociale due aux droits subjectifs que nous possédons. Historiquement, ce qui nous paraît injuste aujourd'hui pouvait être utile avant ( esclavage.

VII.	L'ecole historique du droit�

1. Le Romantisme

Dans cette ambiance des Lumières, cette philosophie individualiste et égoïste va conduire aux révolutions du XVIIIe. Il y a toujours les présupposés nominalistes, dépourvus de racine.

Apparaît le courant intellectuel du romantisme. Au début du XIXe, le romantisme est le rejet du rationalisme desséché et schématisant des Lumières. Les Lumières ont parfois été le culte exagéré de la raison.

. Selon l'universalisme, les principes de la raison étaient universels dans le temps et dans l'espace. On voulait codifier la pensée universelle, créer des systèmes juridiques, ordrer ( le droit (code), les sciences (encyclopédie). Le Il faut que chacun s'occupe de son bonheur individuel.

romantisme veut aller contre cette simplification excessive.

Est-ce que le droit découle de la pure raison ou de l'expérience très longue historique?

Le sentiment contre la force de la raison constitue l'exaltation mentale. La revalorisation de l'histoire est avancée contre ce projet fou révolutionnaire de  faire table rase du passé. On ne peut pas reconstruire totalement la société.

L'exaltation de la collectivité contre l'individualisme pur ( la communauté est organique. La société n'est pas une collecte des individus autonomes. Il y a une nouvelle individualité. L'individu romantique est habité par la passion, la croyance et l'irrationalité. Ce n'est pas la négation de l'individu. C'est une vraie personne avec ses contradictions.

Au XVIIIe, on remarque un prémisse de ce processus. Montesquieu essaie de déterminer l'organisation sociale par le climat, la géographie, l'histoire.

2. Contexte historique: Savigny contre thibaut

Pourquoi à ce moment et en Allemagne? La Prusse a été humiliée par Napoléon à Leipzig. En 1814, les Allemands ne digèrent pas la défaite. La conséquence en est un rejet terrible de tout ce qui était français, alors qu'avant la France était à la mode (Voltaire chez Freud). L'Allemagne se rend compte qu'elle n'a pas d'Etat mais seulement le Reich qui est une mosaïque de principautés aristocrates. Il faut unifier l'Allemagne. Elle existe historiquement et culturellement. Une polémique surgit sur le sujet entre Thibaut et Friedrich von Savigny.

Thibault écrit "de la nécessité d'un droit civil général pour l'Allemagne" où il fait l'apologie de la codification de Napoléon qui est un outil formidable d'unification d'un pays, d'uniformisation (1810). Il préconise la même chose pour l'Allemagne. On peut au  moins l'unifier juridiquement.

Savigny écrit "De la vocation de notre temps sur la législation et la science du droit". Il pose des questions juridiques. Est-ce vrai que le droit est seulement l'oeuvre de la raison ou est-ce une donnée de l'histoire, reconnu ou élaboré, statique ou dynamique (cela change)? Est-ce que le droit est universellement valide? Certes, le code de Napoléon a fait des petits. Mais le droit est attaché à une culture particulière, à un peuple. Le droit est l'histoire du peuple.

A l'époque, le droit allemand est essentiellement du DR reçu au XIIe - XIIIe, commenté, renouvelé, glosé: le pandectisme.

On le réadapte à la science allemande.

Les universités favorisent les échanges ( science commune à la loi. La science du Digeste se développe.

Thibault est un homme logique et universaliste. Il recherche la pure mathématique juridique chère aux post-gratiens.

Savigny s'oppose à la codification qui opère à la hache, qui massacre les traditions du passé, qui ne tient pas compte des us et coutumes locales. Le procès est quelque chose de plus caractéristique que la simple communauté juridique.

En Suisse, la procédure est toujours cantonale, et pas fédérale. La forme du procès est enracinée dans la pratique séculaire.

Les théories philosophiques insistent sur la manière de faire sur le résultat. Cette science du droit organique est commune  la notion allemande. Il y a trop de particularismes pour uniformiser.

3. Savigny 

1. L'histoire

En 1815, Savigny fonde la revue des sciences historiques du droit, autour de laquelle va se grouper une école.

Il avait des précurseurs, tels que Gustave Hugo revalorise l'histoire comme véritable source du droit positif. Ce droit est un fait historique. Les Allemands ont un complexe de l'histoire, parce que avant le XIIIe l'Allemagne a existé. Depuis le XIIIe, l'Allemagne vit dans cet éparpillement. L'Allemagne existe par la communauté juridique et surtout par un certain esprit allemand et une culture: la science de la culture, une communauté intellectuelle. Il faut retrouver ces racines culturelles.

Pour Savigny, le XVIIIe est une parenthèse, un siècle amnésique qui a oublié l'histoire, qui s'est crû l'apogée de l'histoire. On a perdu le sens de l'histoire. Il faut inventer une nouvelle perfection humaine. On a perdu la science de l'histoire avec le droit immobile. Chaque peuple a son droit propre et on ne peut pas les mettre sous le même plan. Chaque peuple a son droit propre, sa langue, sa coutume, son organisation politique. La comparaison du droit et de la langue montrent qu'ils sont tous les deux dynamiques, spontanés; personne n'est maître de la langue. On ne peut ni codifier la langue, ni le droit.

Savigny insiste sur l'évolution, sur la mobilité. L'intrusion du temps est quelque chose de commun à cette époque. Hengel invente une histoire de la philosophie. Pour Marx, Spencer, Darwin, tout est évolution. On sort du siècle des Lumières sophistiqué et le droit n'échappe pas à l'évolution. Le droit évolue avec le peuple.

2. La Coutume

Certaines actions sont plus ou moins imitées au sein du groupe. Le sens social de l'action traduit la collectivité: on agit selon un certain modèle culturel (patterns). On suit un certain type d'actions. D'abord, il y a des usages puis on acquiert une opinio juris; on glisse de ce qu'on fait à ce qu'on doit faire. La coutume est vécue comme une obligation, une manière de faire considérer comme normale et donc normative. Mais au départ, c'est spontané. La science du droit parfait l'édifice de la construction sociale.

Chaque communauté nationale a une force. Il y a un espèce de génie propre de chaque peuple: putcha, l'esprit du peuple. Cette force est à l'abri de la loi. Le législateur ne peut que suivre ce Volkgeist. Le juste légal ne peut que encadrer, soutenir la coutume, diminuer ses imprécisions. Depuis le Moyen Age, il y a des codifications des coutumes qui servent à donner force probatoire à la coutume. Le juste légal se greffe sur le juste naturel comme chez Aristote. Mais on ne peut pas aller contre la coutume. La loi doit être maigre pour respecter la coutume, le reste revient à la science du droit qui systématise en douceur, mais chirurgicalement comme la codification.

L'esprit du peuple se manifeste en droit, dans la langue, la coutume.

Les légendes, les mythes fondateurs des législations sont nombreux ( Les Contes de Grimm appartiennent à l'école historique. Ils récoltent sur le terrain les vieilles légendes, pour les rassembler. Les Contes sont bourrés d'éléments juridiques. C'est la science du droit qui peut trouver une certaine communauté juridique de l'Allemagne.

Savigny est un des plus grands juristes de l'Europe. Il fait de la vrai philosophie du droit. Les relations du passé avec le présent, le passé détermine le présent.

Il y a la pensée historique et la pensée anhistorique.

Chaque époque est un monde en soi. Il ne faut pas croire que notre époque selon Savigny est l'apogée. Chaque époque est une transformation des temps antérieurs.

3. La Societe

Savigny combat l'idée de l'individu seul. L'individu est membre de la collectivité. L'individu se détermine par son rôle social dans le groupe. Or, l'histoire est celle du groupe et pas celle de l'individu. Le groupe a une dimension historique. Le groupe a cette tradition, cette coutume. 

Ce que dit Savigny est lumineux part rapport au rejet du XIXe de l'histoire. Savigny fait presque de la sociologie. Le groupe n'est pas seulement l'addition mais aussi quelque chose en soi ( Il récuse le nominalisme occamien.

Il fallait admettre le réalisme philosophique du groupe. On approche l'individu par le groupe ( individualisme méthologique. On ne le prend plus comme individu, atome.

Il fallait expliquer le droit par la société, non pas la société par le droit. Le XVIIIe explique la société par les contrats juridiques, c'est fou, nul. Il faut faire le contraire. Cette histoire des pensée n'est pas qu'un problème juridique, mais aussi un problème des civilisations.

4. La Methode Formaliste: Jurisprudence des concepts

Les représentants:

Grimm

Nichbuch

Puchta

Eichhorn

On s'oriente vers l'unification de l'Allemagne (1830 - 1840). Il y aurait une opposition entre l'Autriche et la Prusse pour dominer l'Allemagne. La Prusse gagne et va unifier l'Allemagne; puis Bismarck. Pendant ce temps, les juristes réfléchissent sur la méthode. Comme les différences locales sont importantes, la méthode ne peut être que formelle. on s'oriente vers une méthodologie formaliste: on analyse des concepts juridiques. On commence à créer des systèmes juridiques. Ils vont essayer de bâtir un système juridique, de cohérence. R) Au début, ils insistaient sur la création spontanée du droit qu'il fallait réunir dans quelque chose de cohérent. Alors que chez Grotius, on le fait à partir des axiomes (a priori): Les historiques le font a posteriori; ils ne sont pas dogmatiques. On aboutit à la Begriff jurisprudenz : jurisprudence des concepts.

5. Le Second Pantectisme

L'élan spontané s'efface devant la technique juridique. Les professeurs de droit vont unifier l'Allemagne. Ils ont construit l'Allemagne.

Même dans l'étude du Droit romain, on abandonne l'histoire et on traite le droit romain dogmatiquement. Putcha va pousser le systémisme. Le second pantectisme va naître ainsi. Les représentants Windschrid, Ihering.

L'évolution donnera à la fin des paradoxes, des bizarreries: les romanistes contre les germanistes; le droit romain spontané contre le droit allemand systématise!

Même Savigny va évoluer. Il devient ministre de Bismarck. Il prépare la codification qui aboutira au BGB en 1800. La partie générale est la théorie du code et de la méthode du code parce que le CCF est construit empiriquement. C'est la théorie du droit civil. Après avoir combattu la codification, Savigny la prépare. L'idée romantique et irrationnelle du droit s'efface.

6. Influence et Consequences

La période fait évoluer, renaître les études sociologiques du droit, de l'histoire du droit.

Le législateur allemand sera toujours sous observation, vu la méfiance de la doctrine. Il faut regarder les pratiques avant de légiférer. Au début trop littéraire, puis trop formaliste, la codification est pourtant indispensable.

On accuse l'école historique d'avoir des liens avec l'école nationale socialiste: l'esprit de la race allemande. Wagner a aussi été accusé sûrement à tort car il n'est pas responsable du nazisme. L'école a manifestement un esprit national qu'on a fait glisser au nationaliste par certains juristes. C'est une exploitation. 

Cette apologie de la Communauté organique (( contractuel) va être matérialisée dans le Führerprinzip, où l'exaltation est trop grande. Mais le nazisme avait abandonné le principe critique.

Sur le plan politique, le bilan négatif; sur le plan intellectuel et juridique, le bilan est positif.

La sociologie juridique va se développer de ce mouvement: ceux qui sont restés fidèles à la 1e  idée de l'école. Après observation de la société, selon Durkheim, il faut diluer le droit avec du social.

VII.	Les formes modernes du volontarisme �

1. John Austin (1790 - 1859)

Austin radicalise la thèse de Hobbes, le droit est un commandement du souverain. La forme du positiviste, volontariste. Les Anglais disent souverain au lieu d'Etat. Le souverain n'est pas vraiment l'Etat ou le peuple, pour les Anglais. Ils disent que le Parlement est souverain. Le roi dans le Parlement puis le Parlement est souverain. Le droit doit être considéré comme le commandement du souverain. Le droit est une règle posée par la gouverne d'un être intelligent, par un autre être intelligent qui a le pouvoir sur lui. Le droit est un phénomène de pouvoir. Les lois humaines l'intéressent, mais pas divines.

Les lois humaines, proprement dites = le droit positif. Les lois sont établies par des supérieurs politiques. C'est la règle générale, parce que parfois le droit positif peut être établi par des personnes privées en vertu de la délégation du souverain ( parent/enfant, employeur/employé.

Les lois improprement dites peuvent être fortement obligatoires mais pas établies par le souverain ( club, association, le droit international. Le droit international n'est pas du vrai droit, c'est "la morale positive" fidèle à la pensée de Hobbes ( Règle de bienséances, étiquette.

Le droit commandement du souverain est constitué:

Par le commandement. Pour Hobbes, le droit n'est pas un conseil mais un commandement. Le droit au sens loi est traditionnellement envisagé comme un commandement et comme un conseil que le législateur transmet dans un rôle pédagogique.

Par la sanction qui assortit le commandement

Par le devoir entraîné par le commandement.

Par la souveraineté

La sanction = mal éventuel à l'excès d'un commandement

Le souverain (sens médiéval) = supérieur de tous les supérieurs, hiérarchie ( il n'obéit à aucun suzerain. Il reçoit l'obéissance habituelle de l'ensemble des sujets, parce qu'il ne suffit pas de s'intituler souverain. Le souverain peut être un ou plusieurs individus. Le souverain est totalement libre, lié par aucune limitation juridique. Il est même au-dessus de ses propres lois: princeps legibus solutur est.

L'attitude d'obéissance est un élément de fait que les Anglais ne séparent pas de l'élément de droit. Les juristes vont toujours laisser une petite place du fait dans le droit. Le droit est issu d'une certaine manière du fait ( les continentaux séparent plus strictement.

�

2. Contexte historique

L'ambiance en Europe est positiviste. Après les déboires du rationalisme, de l'école naturelle moderne dégoûtée de la métaphysique, des spéculations abstraites, on veut construire une véritable science du droit, un positivisme plus philosophique. Dans les sciences, la connaissance positive ( le critère ultime est la vérification empirique. Les divagations de C. Wolff, Leibniz ne conduisent à rien, car on ne peut pas observer concrètement le droit nature ( Le droit peut se constater dans les codes, la jurisprudence. Il faut vérifier par l'expérience tout ce que l'on dit. Il faut faire la science juridique à l'image de la science physique.

On discute de la différence entre les sciences dites dures et les sciences humaines, de l'esprit. Où est la frontière? Qu'est-ce qui est irréductible? Les sciences humaines n'ont pas la même technique. La controverse est lancée sur la méthodologie.

2. H. Kelsen (1881 - 1973)

1. Bio-Bibliographie

Il structure la pensée juridique pendant les ¾  du XXe.

Ouvrage "Théorie pure du droit (2e édition)"; la "Théorie générale des normes"; "La théorie générale du droit et de l'Etat"...

2. Contexte historique

Entre 1890 et 1914-18, l'époque est bénie sur tous les plans: un miracle intellectuel. Tout ce qu'on pense au XXe trouve ses racines durant cette période à Vienne. Les grands esprits y ont révolutionné la pensée. Les mathématiciens, sociologues, philosophes partent de Vienne

Freud

Wienerkreis

Ecole de Vienne de musique ( Mahler

Einstein

La philosophie est l'analyse du langage des sciences, c'est la base. L'analyse du niveau - 1, basique de tout travail intellectuel ( encyclopédie des sciences unifiées: le néopositivisme des sciences viennois, empériocristicisme, positivisme logique.

Rien ne peut être admis comme propositions scientifiques ou philosophiques sans être vérifiées. Tout ce qui est dit scientifiquement doit être certain. Tout doit être contrôlable. Chaque science a sa méthode et c'est ce qui les différencie entre elles. Chaque science créé son objet d'étude par sa méthode; elle la crée intellectuellement en découpant son objet.

La logique mathématique est un outil de la pensée. La scientificité est très moderne. une religion de la connaissance.

Kelsen commence à travailler à Vienne au début du siècle. Il ne fait pas partie du Wienerkreis. ne 1930, il quitte Vienne, car il craint pour sa vie puisqu'il est juif. En 1941, il quitte la Suisse pour les USA (Berckley).

3. La Science juridique

Il est d'inspiration kantienne, comme beaucoup de monde à l'époque (ou Hegelien). Sa tâche est de construire une nouvelle science juridique pour se sortir du mélange mal formulé séculaire. Il s'attelle à la formation d'une doctrine pure du droit. Cette construction de la science est aussi entreprise par Stanmter. Pour que la science du droit soit pure, il faut qu'elle soit identifiable, quelle est son objet? Il faut trouver un objet scientifique. La priorité de la méthode sur l'objet est définie ( Qu'est-ce que font les juristes? La description du droit positif. Le projet méthodologique nous conduit vers une conception du droit: le droit positif. La science du droit doit décrire l'objet: le droit positif.

La méthode nous ordonne de le décrire, pas l'évaluer, pas de lege ferenda.

Il n'y a pas de philosophie du droit, il n'y a que la théorie générale du droit. On peut déceler dans tout le système du droit positif des caractéristiques communes qui sont les éléments de structure du droit. Au-delà de la dogmatique, on peut découvrir la logique interne.

La construction d'une science positive du droit ( Séparé le droit des sciences voisines (politique, sociologie...). Il décrit les points de tout le système juridique. Il ne faut pas dire comment le droit 

doit être et ne pas divaguer sur la théorie de la justice.

R) Pureté de la théorie. Il faut distinguer le droit et la science du droit. Kelsen veut faire une science juridique. Les juristes contrairement aux physiciens, sociologues, ne peuvent rien faire de précis: scientificité. Que veut-on finalement traiter? L'objet dépend de la méthode. La méthode de Kelsen est purement descriptive. On doit décrire sans évaluer, critiquer (( lege ferenda comment doit être) le droit pour faire une science juridique. 

Kelsen récuse même le nom "de la philosophie du droit". Il n'y a pas de philosophie du droit, mais la science du droit. pour les Allemands, c'est la dogmatique juridique. Il y a au-dessus un système général du droit suisse ( normes hiérarchisées, selon certains types. Mais la philosophie du droit en tant qu'analyse du contenu ne l'intéresse pas. Il est relativiste, car tout jugement de la réalité est subjectif. Pour considérer un régime politique comme injuste, on se place de notre point de vue subjectif. Comment porter un jugement sur les différences juridiques, entre les conceptions ( Pour Kelsen, ce jugement est impossible dans l'absolu. La démocratie est une conséquence du non cognitivisme: l'ensemble d'opinions ( Relativisme. Ceci nous empêche de faire la vraie philosophie du droit, car les règles ne sont pas bonnes ou mauvaises, mais valides ou non valides.

Séparer le droit de la philosophie, de la politique, de l'économie.

Il y a les sciences qui décrivent la nature: l'être et le devoir être (sein/sollen). Le monde de la nature est le sein où il y a des régularités physiques ( optique. La loi de la causalité organise le sein. Si A arrive, B s'ensuive universellement. Ce serait un miracle que la causalité se rompt ( L'eau à 1000 C bout toujours.

Il n'y a pas d'exception. C'est une nécessité.

Le droit se situe dans un autre monde (( dualisme du monde). Si quelque chose arrive, autre chose doit s'ensuivre, mais pas toujours ( Roulera 180 sur l'autoroute est punissable, mais on n'est pas forcément punit. Si la condition légale arrive, la conséquence légale doit s'ensuivre = L'imputation. C'est un lien imparfait, créé par la volonté humaine. on a créé la causalité.

Selon Kelsen, on connaît quelque chose sous forme causale et sous forme imputative ( celui-ci dépend du monde, des pays. C'est un lien typique + juridique.

La science du droit décrit ce lien volontaire créé par les hommes, les normes, cet ensemble de normes. 

Les autres sciences décrivent des relations naturelles, causales. Les juristes décrivent la norme. Ils ne sont pas dans le monde, mais dans une sphère bizarre entre lesquelles il n'y a pas de passage. Il y a seulement une adéquation, une comparaison est seulement possible.

Le sein est une explication indicative. Il y a, il n'y a pas de lien entre ces 2 mondes, ils sont absolument séparé. Au début, la connaissance épistémologique est différente. Puis il en fait 2 mondes déparés.

Mais on peut comparer les éléments de ces mondes.

Cet acte concret est tel qu'il doit être. L'acte correspond à la norme. On peut les comparer = le jugement.

Le juge compare le sein concret avec le sollen normatif, modèle.

La norme doit être volontairement posée par quelqu'un. A l'origine des normes, il y a des actes. Mais tout acte ne conduit par forcément à une norme, ce ne sont pas toujours des normes. Le droit est un fruit de l'action volontaire de certains organes habilités.

Lorsqu'on agit, on associe à nos actes une certaine signification. Lorsqu'on écrit quelque chose, cela a une signification. Cette signification est subjective (du sujet). Son acte peut être interprété autrement que selon la volonté.

"Je donne" = testament. Non = donation.

La signification selon nous et selon le droit, objectif est différente. Parfois on exprime des actes sans le savoir.

Prendre une pomme à l'étalage = acceptation à une offre.

Les normes juridiques sont des schémas d'interprétation. les normes juridiques interprètent nos actes comme crime, délit.

Lorsqu'on donne un ordre ( cela peut être subjectif. Tout dépend comment le droit interprète cet acte de volonté. Parfois, il y a la création d'une norme, parfois non. Cela dépend de la composition ( le professeur peut demander de répondre à l'examen, mais ne peut pas demander de venir habillé en rose.

Les mêmes gestes sont interprétés de manière différente selon le pays ( 130 Km/h en France ( Suisse.

L'acte est dans le sein, la norme dans le sollen. Comment les relier, quelles différences?

L'acte est une matérialité. La norme est une signification de cet acte. La connaissance juridique porte sur la signification juridique des actes. Les mêmes actes peuvent avoir une signification normative ou non. Parmi les actes juridiques certains sont créateurs de normes. Ce sont des actes orientés vers la conduite d'autrui.

Un acte de volonté créé une certaine norme (la personne doit se comporter ainsi) à condition qu'au-dessus de cette norme, il y a une autre norme qui donne à mon acte la signification d'une norme.

Tirer un billet ( règlement d'université qui donne la norme à cet acte oriente vers la conduite d'autrui.

Il y a donc une pyramide ( une dialectique des normes. Toute norme est valide parce qu'une norme lui est hiérarchiquement supérieure, elle lui a donné sa validité = différence entre le pur vouloir et le vouloir juridique.

C'est l'organe qui le veut, pas la personne qui l'incarne.

On pourrait donc dire que droit = ensemble de normes comme Hobbes ou Austin? Kelsen est volontariste d'un certain type. Pour lui  le droit n'est pas un ensemble de volonté = ensemble de normes. Un acte de volonté est quelque chose qui existe dans le sein. La norme est dans le sollen, dans le devoir être.

Le poseur de norme (normolateur) A veut que B (destinataire) doive faire quelque chose (( fasse quelque chose). Il veut le devoir de B. Il ne peut pas vraiment vouloir l'action. On ne peut pas déterminer à une action stricte. Le principe de liberté (Kant) ne permet pas de vouloir l'action de l'autre. Le législateur veut de la norme. C'est un acte de volonté (sein, A) et ce que B doit faire c'est la norme (sollen).

La disposition comme fragment du texte = n'importe quel signe qui a une signification.

panneaux routiers suffisent pour dire un comportement

des gestes

les formes grammaticales peuvent être très différentes.

On peut exprimer des normes de façon très différente. Elles peuvent être speudo-indicatives: "Le CF adopte le budget" ( il doit le faire ou le peut? ( interprétation.

La normativité peut être la permission, le pouvoir discrétionnaire.

"Sera puni" = faux = doit être puni ( formule speudo descriptive.

Le sein est une explication indicative. Il y a. Il n'y a pas de lien entre ces 2 mondes, ils sont absolument séparés. Au début, la connaissance épistémologique est différente. Puis, il en fait 2 mondes séparés.

Mais on peut comparer les éléments de ces mondes.

Cet acte concret est tel qu'il doit être. L'acte correspond à la norme. on peut les comparer = le jugement.

Le juge compare le sein concret avec le sollen normatif, modèle.

La Norme est un terme relativement nouveau avant règles juridiques.

( Idée d'unité d'évaluation, de contrôle. Selon Kelsen, quelque chose doit être, un homme doit se conduire = notion du devoir. On veut que l'autre sache se conduire. Ces actes de volonté sont centrés s/:

permettre une conduite : permission, habilitation

ordonner une conduite : obligation

interdire une conduite : interdire

Sollen à chaque fois

La conduite est prescrite dans une de ces modalités

Norme = signification objective d'un acte de volonté par lequel une conduite est prescrite.

Mais les normes ne se voient pas, seul l'acte est visible. Le monde du droit est invisible pour le profane: C'est pourquoi la science de l'interprétation est indispensable.

La norme est une signification objective d'un acte par lequel une conduite est prescrite.

Une disposition n'est pas une norme, un morceau de texte ( sorte de robe langagière, expression de la volonté. Dans une disposition, il peut y avoir plusieurs normes ( découper la disposition. La norme est du domaine du sens, le sens de ce que voulait l'auteur. L'auteur veut que quelqu'un se conduise d'une certaine manière. Les normes sont des modèles de conduite, prescrits y compris même permis. Il s'agit d'un certain jugement, contenu normatif de certaines dispositions.

Droit = un ensemble de normes. Ces actes peuvent être interprétés par le droit comme ayant une signification juridique ou non, loyaux ou illégaux; parmi eux il y en a des spécifiques qui peuvent eux-mêmes créer , si on y est autorisé ( le policier, un organe administratif, le législateur (loi...). Pour qu'un acte ait une signification juridique, il faut qu'il pose au-dessus une norme, une base légale.

Pour qu'une norme existe, il faut qu'un acte existe, plus haut, contenu dans une norme, elle-même posée par un acte. Si on élimine les actes du sein, on voit qu'une norme habilite une autre norme: hiérarchie. Chaque norme donne la base légale, mais pas le contenu. La norme peut être générale et abstraite, mais aussi concrète qui nous impose un acte particulier ( Nomination d'un ambassadeur. Cette hiérarchie descend jusqu'à la création jurisprudentielle.

L'acte et sa signification constituent la norme, non pas selon l'auteur, mais selon le droit. Cette distinction sein/sollen s'impose à l'esprit, immédiate à notre conscience ( il ne peut pas être expliqué (( professeur). Le professeur remet en question l'intuition.

Il y a d'autres possibilités de la formation des normes. Mais dans le langage commun, on s'exprime mal:"le train doit arriver". Il faut seulement que le sens soit normatif (attention avec la grammaire.

Sollen est subjectif et objectif. Il faut avoir une habilitation. Il peut y avoir des distorsions entre le subjectif et objectif. Mais on n'était pas habilité à le faire ( l'acte est nul. On peut vouloir faire un testament, mais (la forme n'est pas la bonne: sollen subjectif ( sollen objectif.

Les organes peuvent faire des actes annulables. Un organe a statué en dehors de sa sphère de compétence, mais il faut que quelqu'un soulève l'objection.

Subjectif: je veux que quelqu'un fasse quelque chose

Objectif: je veux que quelqu'un fasse quelque chose et en plus que cet acte ait une valeur juridique. 

Quelqu'un ignore que doit payer un impôt ( l'existence de la norme, l'obligation existe quand même.

Le CC a bientôt 100 ans. Mais la volonté de l'auteur de l'acte a disparu depuis longtemps. La norme se détache de l'acte concret de volonté et évolue dans la sphère du sollen objectif.

Le législateur veut quelque chose, mais c'est abstrait ( Il n'y a pas de législateur historique, concret. "Volonté de la loi" pas de volonté.

Quand le sollen est-il vraiment objectif?

Valeur menace avec armes pour avoir porte-monnaie

Policier  "           "       "       pour avoir les papiers.

Quelle est la différence du geste? Le policier est habilité par une norme. Il nous fait arrêter parce qu'il est policier, pas parce qu'il le veut (sollen objectif).

La méthode doit quand même se terminer quelque part. Il y a une norme constitutionnelle en haut. Pourquoi cette norme est valide? Toute norme est valide parce qu'elle a une norme supérieure qui la valide. Pourquoi la constitution est elle-même valide? Parce que le peuple vient de l'adopter. L'acte du peuple est du sein.

Quelle norme a habilité le peuple de se donner une constitution?

Le constituant suisse a échappé à la question avec "Au nom de Dieu tout puissant". Mais dans les autres pays, si on est positiviste, il n'y a pas de norme supérieure à la Constitution. Pour Austin, celui qui n'obéit à aucun supérieur, donc le peuple pose la constitution selon sa propre volonté subjective ( Confusion entre le sein et le sollen.

validite. Cette norme au-dessus serait "il faut obéir à la constitution". Un anarchiste, un opposant ne voudra pas y obéir. Répondre "La Constitution est valide" parce que le peuple l'a voulu, ne suffit pas. Mais c'est un PRESUPPOSE, une norme hypothétique nécessaire de l'ordre juridique. Si on ne présuppose pas, on ne peut pas examiner la validité des normes. R) Si elle la tire du peuple? On reste dans la réalité juridique. De plus, la majorité des systèmes ne sont pas démocratiques. Donc ce n'est qu'une explication politique.

Le droit naturel fait reposer la validité de la Cst sur la pratique habituelle: fondement des faits ( pas pour Kelsen

Elle peut reposes sur la raison ( non plus

Pourquoi le droit est-il valide? la morale

Kelsen refuse la théorie du fondement sur la pratique (droit naturel), donc il invente la Grundnorm. Il est nécessaire d'obéir au droit, sinon on ne peut pas envisager la validité de l'ordre juridique tout entier. C'est logique, cela doit être comme ça. Cette hypothèse est logique, nécessaire, transcendantale au sens kantien (( Platon) ( Le sujet transcendantal n'est pas  quelqu'un de particulier = le sujet en tant qu'il connaît, le sujet qui nous connaît. Pour Kelsen, toute personne qui pense, le juriste en tant que juriste pense comme cela qu'il le veuille ou non. Le juriste peut en appliquant le droit le penser inconsciemment. Il l'admet automatiquement.

Kelsen prétend que tout le système normatif repose sur une norme, sur le monde religieux ( Bible ( Dieux: la théorie de la raison suffisante. C'est le fondement ultime. La philosophie essaie de sortir de cette régression vers l'infini avec une norme fondamentale. La pensée religieuse même fonde obéir à Dieu. Il faut obéir à une certaine convenance. Au-delà de la Constitution comme source de la validité, il faut un présupposé dans tout système normatif.

Les fondements peuvent être:

Régression à l'infini

Tourne en rond

Théorie de la raison suffisante = c'est évident

On est condamné à être suspendu à notre présupposé. (Kelsen à la fin de sa vie, pense pourtant que la pratique normative est le fondement de la validité).

Un professeur de droit pas possible, car quand présente un système ( en vigueur ( Constitution.

R) On est dans une mentalité d'obéissance avec Kelsen ( le système s'autovalide. Morale de Dieu, il semble obligatoire d'obéir au droit.

Grundnorm ( Droit naturel. C'est un positiviste. Est-il volontariste ou non? La volonté est quelque part. On ne peut pas admettre que rien est bon ou mauvais en soi. Chacun a une opinion privée sur la justice. Pour Kelsen, rien n'est bon ou juste en soi (( droit naturel). Mais chacun individuellement peut admettre telle ou telle chose et un autre, autre chose. Si on est relativiste, personne ne peut nous partager.

Le droit intervient pour donner une version officielle (et il n'y a pas de sage platonicien) de modus vivendi. Il n'y a pas de droit naturel; quelqu'un a le pouvoir de nous imposer une version.

La Grundnorm est une nécessité de pensée; il faut la penser pour que tout le système tienne debout.

Est-ce que cette hypothèse tient du point de vue d'OCCAM, selon lequel il ne faut pas se créer de fausse entité, non nécessaire. Kelsen échappe au rasoir d'Occam, puisque l'ordre juridique est admis, on n'y obéit ( Il est donc nécessaire. L'ordre existe, il est en vigueur ( il est valide ( et cela est nécessaire. C'est une sorte de théorisme intellectuel. Il décrit ce que pensent et font les juristes, en tant qu'ils exercent le métier de juriste. On ne peut pas étudier le droit sans croire qu'il est valide.

On admet qu'il y a 2 types de normes:

Les une posées par le Parlement; voulues

Les autres supposées comme la Grundnorm; seulement pensées, pensées dans la pensée juridique.

La nécessité d'une telle norme au-delà de la Constitution: une telle norme doit se reposer sur une autre norme. L'acte du peuple ne peut pas valider une norme. ( Ni le contrat social, ni l'opinion de la majorité ne peut fonder la Grundnorm (sein). Pourquoi faut-il obéir à la volonté du peuple, parce que le peuple est souverain? ( Grundnorm.

Pour Kant, le droit repose sur un impratif juridique: agit de telle sorte ... universalisation. Cet impératif était hypothètique. Chez Kelsen, c'est nécessaire. Il y a une moralisation du droit, il faut obéir à la Grundnorm ( = mavaus ad sur l'obéissance). Dans n'importe quel système normatif, il faut obéir à la morale, au commandement divin.

Mais le droit n'est pas un commandement (Austin, Hobbes). Celui qui établit la Constitution, doit admettre la norme fondamentale.

Structure: comment les normes sont reliées entre elles.

Statique: les liens entre les normes sont statiques. Cela n'a rien à voir avec le temps. On présuppose que le contenu des normes supérieures déterminent le contenu des normes inférieures. Elles les déduisent. Au sens ancien, du général au particulier. Il y aurait un lien logique entre les normes supérieures et les normes inférieures.

Si tous les voleurs doivent être punis, Dupont est un voleur ( Dupont doit être puni: syllogisme.

Ce système est statique, car virtuellement dans les normes supérieures, les normes inférieures sont indues.

Loi chrétienne : on doit aimer son prochain ( ne peut pas tuer, ... tout est déjà prévu. La norme détermine toutes les autres normes.

Dynamique : On ne peut rien déduire, seulement donner la base de validité à l'établissement de la norme inférieure.

Colonel : "vous pouvez agir" ( le capitaine remplit ensuite l'action... Le capitaine ne peut rien déduire.

Kelsen prétend que le système est purement dynamique. Un organe doit poser le droit et la compétence revient à un autre organe de décider sans dire le contenu. Ce qui n'est pas le cas dans notre système juridique, car l'autorité supérieure donne le cadre. Donc on dit aujourd'hui que le système est à la fois statique et dynamique.

Le droit administratif autorise à un organe quelconque de statuer dans tel ou tel cas; il lui donne le droit de décider. Mais le Conseil d'Etat est habilité seulement pour certains types de décision.

Contenu. Il n'y a pas une morale, il y a des morales ( Elles sont subjectives. Purement non-cognitiviste (les valeurs ne sont pas objet de connaissance).

Dans le système juridique (système où normes posées d'une certaine manière), le contenu dépend de la politique, l'économie, de la société. Ce qu'il y a de juridique, c'est la forme de poser, une manière d'agir, parce que le droit varie au gré des époques. Le système juridique ne pose donc pas de contenu.

Le nazisme est un système juridique; mais un mauvais système au contenu détestable: une opinion que chacun juge individuellement

On s'en remet à une autorité, à la majorité pour décider le contenu. Un acte de volonté majoritaire décide le contenu, sinon les opinions divergentes s'opposent sans cesse.

Le droit est autopoiétique : autocréatif. Le système juridique se crée lui-même; il décide ce qui est juridique et non juridique.

Lever un doigt ne signifie rien; mais dans vente aux enchères = monte le prix.

Chaque système se crée son contenu. Chaque culture se crée son propre contenu.

La seule chose que les systèmes juridiques ont de commun entre eux est une certaine forme. La Norme fondamentale ne donne que le principe de validité, elle ne donne pas le contenu (( La loi injuste n'est pas une loi) (St-Thomas). Ici, même une loi injuste est une loi.

R) Le droit naturel, c'est encore du sein. Mais pour Kelsen, c'est parce qu'on est juriste qu'on pense cela (sollen). C'est nécessaire de penser ainsi, sinon on ne peut pas penser le système juridique. "Le système juridique est valide" a la même signification qu'on doit lui obéir.

Il n'y a pas de déterminisme, mais du décisionisme : quelqu'un décide que telle personne paie tel impôt. Il n'y a pas de contenu nécessaire dans le droit :  Il est constructiviste et pas déterminé; on est maître de notre système juridique. Donc on n'a pas à se lier par l'histoire. Certes, il y a une certaine tradition, mais c'est pas nécessaire, c'est contingent : le législateur pourrait ne pas tenir compte de cette tradition.

Les normes sont valides, si elles sont rattachées par cette cascade. La validité est un ordre spécifique d'existence, une manière d'exister dans le sollen. Il faut la distinguer de l'acte de la volonté qui la pose. La volonté cesse d'exister au moment où la norme est valide; elle existe, au moment où elle commence à exister. Les normes ne sont pas un commandement au sens d'Austin.

Que faire lorsqu'une norme n'est pas observée? Une norme totalement bafouée reste une norme, tant qu'elle n'est pas abrogée. Mais Kelsen introduit la désuétude ( pour les juristes elle est abrogée indirectement. C'est donc le sein qui l'aborge!!

La Révolution russe de 1917; le système bolchévique n'abroge pas officiellement le système tsariste et impose un nouveau système. Que deviennent les actes internationaux émis par le régime précédent?

Si le système entier ou une norme n'est généralement pas ou peu observée, cette norme n'est plus valide (= sein). Or le sein et sollen ne devraient pas avoir de lien = une impureté chez Kelsen. Pont entre efficacité (sein) et la validité (sollen). Un minimum d'efficacité du système est une condition de validité. Pour qu'une norme existe, il faut qu'il y ait une possibilité de comportement contraire à la norme. Une norme est possible, si la désobéissance est possible. Une norme nécessaire ne veut rien dire. Paradoxe.

L'efficacité, c'est l'application par les organes. La sanction est appliquée par les organes.

La norme ne règle que les comportements humains. Lorsqu'elle s'adresse aux personnes morales, il faut  la lire comme s'adressant aux organes de la PM. Lorsque une norme s'adresse aux animaux, la norme est destinée au propriétaire.

Les normes ne peuvent régler que les comportements futurs. L'effet rétroactif n'est pas possible. Mais un comportement du passé peut avoir des conséquences dans le futur.

Les personnes nées en 1976 auront les prestations sociales.

La norme a un nouvel effet dans le futur. Les comportements humains ont lieu dans le temps et l'espace qui sont le domaine de validité.

La conduite peut être réglée positivement, négativement ( interdire, conférer des pouvoirs. Lorsqu'une conduite est ni permise ni défendue, il y a une permission négative, car tout ce qui n'est pas prescrit est permis. Habiliter, c'est permettre et obliger ( conférer des compétences.

Les ordres normatifs ordonnent quelque chose et sont des systèmes régis par un système de rétribution. La sanction : si telle situation arrive, telle sanction arrive.

Bon examen 	( 6

130 Km/h	( amende

Un certain comportement est obligatoire. On distingue de là 2 types de normes : primaire ou secondaire.

Primaires : Dans le texte juridique, on trouve rarement "tu dois faire ceci ou tu dois faire cela". Le texte dit plutôt "sera puni, celui qui vole". A qui s'adresse ce texte? Le voleur ne se jette pas tout seul en prison. Le droit parle aux organes de l'Etat ( mécanisme d'imputation. Cette norme prescrit aux organes d'appliquer les sanctions.

"Celui qui vole..." n'est pas une cause, c'est une condition. Le législateur ne nous donne pas des ordres, parce que le principe de liberté (Kant) prévaut.

Secondaires : Le texte ne dit rien à propos de l'interdiction de voler. Je ne veux pas être puni : or les organes appliquent les sanctions.

Un gangster dit à son complice : s'il bouge, tu le tue. L'otage ne bouge pas.

Le destinataire traduit, reconstruit le système. C'est rare que l'on nous dise directement ce qu'il ne faut pas faire.

Ce qui doit véritablement avoir lieu, c'est la sanction.

Dans le Code pénal, il n'y a pas l'interdiction du vol; il y a la sanction, car l'interdictionne vaut rien sans elle.

Ce mécanisme d'application du droit (lorsqu'un organe applique une sanction) est la création d'une norme individuelle. Lorsque le juge condamne, il formule une norme individuelle. A partir de la législation, il formule une obligation de payer une amende. Donc on parle mal de l'application du droit. On parle des normes générales et abstraites. Non, les lois générales et abstraites, mais l'action judiciaire est encore une façon de poser les normes. Les normes s'adressent à des groupes d'actes, puis in concreto on formule une norme pour un acte.

Il y a des juges déclaratifs  qui consacrent le droit, et des des jugements constitutifs.

Un jugement déclaratif donne des compétences. 

Pour Kelsen, cette conception est dépassée, car chaque jugement crée une nouvelle chose; tous les jugements sont constitutifs, jamais déclaratifs. ( On ne sait pas que l'on est propriétaire dans le sein, tant que le sollen ne nous a pas investi. Il n'y a pas d'actes nuls de plein droit, mais il y a des actes annulables, il faut que l'organe se soit prononcé.

�theorie de l'interpretation. Traditionnellement l'interprétation est un acte de connaissance: connaître le sens d'un texte juridique, savoir ce que voulait le législateur, la découverte du sens. Pour Kelsen (1060), quand un organe interprète un texte, au fond il ne découvre rien, car on ne sait pas ce que l'auteur a voulu (mort ou plusieurs auteurs): c'est le fruit d'un compromis, pas de la volonté du législateur.

Celui qui lit donne un sens: l'octroi du sens n'est pas prédéterminé.

Qu'est-ce que l'auteur a voulu dire?

L'important, qu'est-ce qu'on a compris? Le lecteur est co-auteur, car il n'y a pas de texte sans lecteur. C'est une théorie réaliste de l'interprétation. La formulation de ce sens est un acte de volonté, pas de connaissance ( Le revirement de jurisprudence est possible. Donc la bonne interprétation est celle qui est donnée par l'autorité la plus puissante. La hiérarchie des organes suit la hiérarchie des normes.(Cf. réalisme).

La Cour constitutionnelle dit ce qu'est la Constitution; elle l'interprète; pas celui qui la formule : co-législateur.

A côté, il y a une interprétation doctrinale, qui n'a pas de valeur; un travail intellectuel.

Celle qui prévaudra auprès des organes va compter.

R) Le système est dynamique. La loi ne donne qu'une base légale pour juger. Sur la base de cette autorisation, on donne une décision. Parfois, la compétence du juge est liées, parfois son pouvoir est discrétionnaire, lorsque la permission est très large.

Lorsque la norme existe, sommes-nous obligés? Nous avons objectivement une obligation. Pourquoi peut-on transgresser une norme? Ceci est dans les faits. Mais juridiquement si on ne respecte pas l'obligation, l'obligation existe quand même ( impureté. Dans la pratique, il y a des normes que l'on ne respecte jamais ou des normes qui tombent en désuétude. Les faits s'imposent contre le système du sollen.

Les juristes professent l'obéissance au droit, car ils sont juristes. Une norme ( une obligation.

En droit international, la coutume est un mode de formation des règles : opinio juris, une opinion de normativité ( il faut respecter le contrat et la coutume de droit international, sinon on ne peut pas être dans le droit international, on est dans une espèce d'Etat de nature. D'ailleurs, pour certains le droit international n'est qu'une politique de la force. C'est un jeu où certains acteurs peuvent modifier les règles du jeu: ce n'est plus un jeu. On forme des règles en fonction de la pratique et le jus cogens (impératif) ne vaut plus rien, puisque les règles sont régulièrement violées.

( Kosovo ( bafoué la Charte de l'ONU, de l'OTAN et le principe de souveraineté au nom de la morale. Or ici, il y a plusieurs morales. Donc la morale la plus forte s'impose par les armes. Le droit dans cette affaire ne sert qu'à donner bonne conscience aux belligérants. ( Jeu de massacres dû aux morales différentes. Le jeu n'est pas régulier. Donc les sujets plus forts imposent leur loi aux plus faibles.

G. ne remet pas en cause l'immoralité de Milosevic mais cette façon de bafouer le droit. Donc la pratique même douteuse actuelle devient le droit international. La pratique devient du droit.

Il faut distinguer les problèmes moraux et juridiques. D'un côté, on dit la morale appartient à un groupe social. Et comme il y a plusieurs morales, comment peut-on s'ingérer dans la morale d'un autre? Au nom de quoi ( la morale du plus fort (( force) l'emporte.

�Théorie de l'interprétation. La volonté est possible, mais pas la connaissance (non-cognitivisme?). Les textes juridiques sont muets avant que quelqu'un ne les interprète. Chacun peut donner un sens au texte ( Il y a donc autant de sens du texte que de lecteurs et finalement tout est question d'interprétation officielle. Le plus fort, l'organe suprême impose son interprétation. Le Tribunal fédéral décide finalement. Cela ne veut pas dire qu'il est plus intelligent, mais c'est celui qui a le plus de pouvoir.

La question d'interprétation remonte à la Réforme qui a débouché sur les guerres de religion. La doctrine réaliste correspond à l'interprétation protestante : chacun peut interpréter. Il y a une collaboration de la doctrine avec la haute juridiction : Le Tribunal fédéral pompe dans la doctrine (la France interdit, en Allemagne largement...). La véritable source du droit, c'est celui qui a le pouvoir d'interprétation, l'organe.

4. La relation entre le droit et l'Etat, l'organe.

L'Etat existe depuis 1860 - 70 ( Les Allemands deviennent les théoriciens les plus fins de l'Etat. Quelle est la relation entre le droit et l'Etat? Qu'est-ce qui est supérieur? Traditionnellement : il y a 2 versions :

Le droit est supérieure à l'Etat : l'Etat doit obéir au droit. L'Etat est souverain mais pas complètement libre ( jus naturalis.

La version positiviste : la supériorité de l'Etat sur le droit. L'Etat est libre, maître de l'ordre juridique. Il n'y a rien au-dessus de la volonté du peuple, du dictateur. Princeps solutus legibus est.

Comment va-t-on s'en sortir?

L'Etat de droit : sens purement formel. C'est celui qui suit ses propres règles. L'Etat est lié par ses propres règles, il ne peut agir qu'en se fondant sur ses normes juridiques. Il doit être cohérent avec ses règles : autolimitation de l'Etat: Jellinek. Est-il vrai que l'Etat s'autolimite? Souvent l'Etat élargit excessivement son pouvoir. Et plus on réclame à l'Etat, plus il élargit ses compétences.

Pour Kelsen, il faut d'abord définir l'Etat. Traditionnellement, l'Etat est une population, un territoire, une puissance publique. Pour Kelsen, tout cela n'est pas juridique.

Le territoire est un élément de fait, que l'on peut modifier ( il n'y a donc pas de territoire suisse par nature. Mais ce qui le délimite, c'est le droit : interne et international. C'est un problème juridique : des traités délimitent des frontières.

Si on émancipe une colonie, elle a un Etat.

La population : être suisse est une qualité juridique et pas physique ( on peut l'acquérir à certaines conditions, on peut la perdre. C'est le droit qui décide qu'est-ce que la population?

Le pouvoir publique ( l'Etat (dans l'époque moderne). Cette définition est une définition sociologique et pas juridique. 

L'Etat est une personne morale de droit public. Lorsqu'on dégage le roi organe de la personne, on construit cette notion de personne morale de droit public: elle a des droits et des obligations. C'est une personne composée d'organes, pas de citoyens. Il y a des organes législatifs, exécutifs, judiciaires. Si l'Etat est composé, c'est quoi un organe? (C'est une composition juridique et pas de fait). Ce n'est pas quelqu'un, c'est la fonction ( recteur, conseiller national, juge. Cette fonction c'est quoi (( une fonction biologique)? L'organe peut faire, doit faire, ne doit pas faire, c'est un ensemble de compétence. Les compétence, c'est quoi? Elles sont données par les normes. L'ensemble des compétences c'est un ensemble de normes de compétences ( L'organe est donc un faisceau de normes. Donc l'Etat est un faisceau de normes. L'Etat est un ordre juridique. La relation entre le droit et l'Etat? C'est la même chose. L'Etat correspond au droit.

Donc la relation est une relation d'identité. La question ne sert à rien. L'Etat est autoconstituté, autocréateur, autopoiesis. L'Etat décide lui-même ce qu'il est ( L'Etat est autonome. Il n'est pas nécessaire de débattre sur la question de savoir lequel des 2 est supérieur à l'autre.

Du point de vue juridique, cette doctrine est très fine. Elle donne des réponses différentes. Quand on trouve une norme "En cas de telle hypothèse, il faut faire cela", l'Etat parle à lui-même, à ses propres organes. On traduit ensuite pour nous-mêmes le comportement à adopter. Le système juridique est un dialogue interne, autocréateur.

Cela explique pourquoi le droit prescrit; il n'est jamais à l'indicatif. Rien n'est déclaratif. A chaque fois, une norme est posée, et elle constitue un nouvel état juridique: la norme est constitutive.

En fait l'ordre juridique laisse les juges légiférer. En fait, le juge pose des normes individuelles. Le juge se comporte comme le législateur.

La coutume peut aussi être une source de droit. Les normes règlent la formation d'une nouvelle norme juridique.

Il faut donc éjecter du langage la notion de source du droit. Il y a seulement une manière de créer le droit. La manière peut être judiciaire, législative, exécutive.

5. La relation entre les normes et les valeurs.

Dans la vision traditionnelle, les normes protègent les valeurs. On interdit quelque chose parce qu'en soi c'est mauvais. On oblige à payer des impôts, parce que c'est objectivement juste et bon en soi. Cette vision est cognitiviste, il faut savoir ce qui est bon ou mauvais en soi.

Kelsen qui est non-cognitiviste, dit qu'une norme prescrit une conduite. Cette conduite est conforme ou non à la norme. "La conduite est conforme" est le jugement de valeur positif. Les valeurs sont déduites des normes. S'il n'y a pas de normes, on ne sait pas si la conduite est bonne ou mauvaise. Si le droit interdit l'usage des drogues douces ( c'est mauvais. Les jugements de valeurs sont dépendants des normes.

Tennis en simple ou en double, les lignes ne sont pas les mêmes : une fois mauvaises, une fois bonnes.

Il transfère le sein au sollen : quelque chose est bon, car il doit être tel qu'il est. Sans les lunettes normatives, le monde n'est ni bon, ni mauvais: on ne peut pas connaître les valeurs.

Ce relativisme aboutit à un cognitivisme au second degré : on sait ce qui est bon ou mauvais par le système juridique. Paradoxe! On sait ce qui est juste au sein d'un système. C'est donc le législateur qui décide ce qui est bon ou mauvais ( Hobbes : il n'y a rien de bon ou mauvais en soi; c'est le législateur qui le détermine.

3. Critique de la doctrine de kelsen

La doctrine est attirante par son côté pur et juridique, détachée. Mais!

1) Le droit est un systeme dynamique de normes

La pyramide...

Le droit n'est pas seulement un ensemble de normes. C'est aussi des actions, des actes, des raisonnements, des jugements... Pour Kelsen, les actes sont légaux ou illégaux en fonction des normes. Les actes illégaux sont en dehors du droit.

L'exécution d'un jugement = est-ce encore du droit? ( saisie de meubles, jeter en prison.

Les actes sont du sein. Les actes juridiques sont matériels.

Il existe des situations juridiques où certains états de chose juridique sont réels pourtant. Il y a du sein juridique, on ne peut pas le nier. Il y a des états de choses juridiques.

Une carte de crédit démagnétisée ne vaut rien.Juridiquement un pouvoir d'argent. La carte n'a pas de signification privée. Le problème est que cette carte n'est pas seulement un objet physique, elle est aussi juridique.



Quelqu'un est marié, c'est une situation juridique. Cela existe juridiquement. Et c'est différent du concubinage.

Quelqu'un est juridiquement majeur. On est.

Une hypothèque sur un immeuble.

La personne morale existe.

C'est seulement  en droit que l'on est marié.

En droit le lapin est un bien immeuble.

Même si les normes particulières de l'université de Bologne changent, Bologne existe depuis le XIIe en raison de la continuité.

La forêt = tas de bois, mais surtout un écosystème Certaines choses sont juridiquement. Il existe une sphère d'existence, d'ontologie.

Il faut donc voir le système dans sa généralité, et pas atomiquement. Il faut faire une analyse systémique. Car l'atome n'est rien ( pas intelligent. Il y a des faits juridiques, donc il y a des actes juridiques. Le droit est un ensemble de faits juridiques, de choses juridiques, pas seulement un ensemble de normes.

Des choses peuvent aussi être seulement juridiques ( un call, un put à la bourse, un bien incorporel, des droits d'auteur. Ce sont des choses qui existent dans le monde du droit.

On ne vit pas dans un monde de fantasmes. Les personnages existent dans un certaine monde (littéraire), un monde ontologique. Le monde du droit est un sein juridique. Le monde juridique est un monde à part et on interprète les choses par rapport à ce monde.

On interpréte un papier comme chèque ou testament

On interprète à la manière juridique les chose du monde.

On interprète quelqu'un comme père, pas forcément biologique : celui qui reconnaît, adopte.

La qualification juridique : on nous oblige à interpréter une chose de telle ou telle façon.

Res judicata est tenu pour vraie.

Grâce à cette interprétation, il existe des choses qui sont en droit. Le droit est un sac de plein d'existence juridique, du sein. "Le droit est un ensemble de normes" est une affirmation partiellement vrai et donc entièrement faux. Une partie de la vérité est une erreur. Cette simplification est une maquette intellectuelle.�

Le Tennis est un jeux: certes, il y a des règles, mais aussi des joueurs, une technique, qui sont aussi du tennis. Donc on ne peut pas le réduire à un ensemble de normes.

Une telle définition est donné pour qu'on la suive. Une définition soutient une certaine théorie, et donc par une définition, on conduit les gens dans une certaine direction. Ces définitions sont solidaires d'une certaine préthéorie. La pratique juridique est toujours fondée sur une théorie philosophique.

2) Le droit appartient a la sphere du sollen, du devoir etre

Il existe un sein juridique, un être juridique: l'Université de Fribourg, un Etat, est ce qui doit être et ce qui est juridiquement.

Cette distinction est introduite par Hume au XVIIe - XVIIIe entre ce qui doit être et ce qui est. Selon lui, ce qui doit être est séparé de ce qui est. Chez les Anciens moralistes: "le monde est tel, donc on doit...". Pour lui, le droit est seulement ce qui doit être.

Peut-on déterminer ce qui doit être? Kelsen: On peut seulement influencer les actions du sollen: ce qu'on doit faire.

Le droit ne concerne donc pas un sollen-sein, on ne peut pas dicter à la nature des ordres. Le droit ne concerne donc que des actions humaines. Le devoir être s'adresse alors seulement aux actes et seulement aux actes volontaires. Cette distinction suppose un dualisme; comme si le monde n'était pas 1 mais 2:

un monde mythique

un monde qui est

G. s'oppose à cette vision: il est moniste. On peut influencer les actions des autres, par la force, le pouvoir. Cela ne concerne pas le monde du sollen, mais le monde du sein. Ce qui n'est pas être, on ne peut même pas le penser

Non-être de chez Parménide pour G = rien.

Mais il y a une construction conventionnelle: carte de crédit, jeu. C'est comme le monde d'une pièce de théâtre. Les personnages littéraires vivent dans une certaine logique cohérence. Le personnage n'existe que dans le livre. Le droit n'a une existence que dans le monde humain. Ce n'est pas une autre réalité. Il y a une existence institutionnelle. Donc un monde conventionnel et pas mythique. Il y a un être juridique, institutionnel.

3) La norme juridique crée une obligation objective

Le destinataire, même s'il ignore la norme, doit quand même faire quelque chose: il y a une obligation objective qui s'impose. Dès qu'une norme existe on est obligé. Est-ce vrai? Kelsen est kantien ( Pour lui tout est basé sur le principe de la liberté ( tout doit être d'une certaine manière accepté. L'obligation est donc pour Kelsen subjective.

Si on s'obstine et refuse jusqu'au bout d'obtempérer, aucune obligation ne peut nous être imposée. L'obligation dépend de la motivation. L'organe: le conseiller d'Etat n'est pas une personne. L'Etat s'adresse à ses propres organes, qui est une personne morale ( alors s'adresse à qui.

Quelles obligations pour le destinataire? Celles que nous acceptons ( droit international (CG). Si on n'accepte pas, le droit ne peut pas nous imposer une obligation. La force en droit ne peut pas être une force brute, c'est une force de dissuasion. C'est la menace de la sanction qui nous fait agir et pas la sanction elle-même. Sauf si c'est le point de vue moral qui nous fait agir ( On n'est pas des machines. Dans les codes, on ne dit pas vous devez faire cela.

Le syndrome des dissidents: complètement marginalisé, enfermé ( complètement libre. Plus on est puni et objectivé, traité comme une chose, plus on est finalement libre. On ne peut pas imposer radicalement des obligations. La dignité de l'homme chez Kant peut légiférer à condition qu'il s'y soumette. La formule non pas "je dois" mais "tu dois" est une formule suspecte ( on prévoit les réactions de l'autre. C'est une manière éliptique de parler: on se met à la place de la personne. La seule formule est "je dois".

L'obligation objective signifie quoi puisqu'il y a des infractions contre la norme.

Le gangster prend en compte: la prison... et décide d'attaquer une banque.

Je ne dois pas me garer devant l'Université: on se gare et préfère ne pas être en retard.

Le signe entre la volonté et l'obligation: on accepte les normes juridiques comme obligatoires. On sait qu'il vaut mieux y obéir = La morale dupée, interne du droit. Il y a une acceptation morale. Sans cette acceptation, on ne peut pas accepter le droit, parce qu'il est totalitaire, on doit donc s'opposer. Le devoir juridique est une idéologie juridique.

R) On peut toujours encourir la sanction ou la nullité, mais on n'est pas obligé objectivement: on est obligé Juridiquement un pouvoir d'argent. La carte n'a pas de signification privée.

subjectivement. Pour ne pas être un mauvais citoyen on se conforme au droit, on se crée finalement à partir de là une morale interne. "Etre obligé" = être lié. Les mains ne sont jamais liées, on est autonome; mais comme on accepte le système, on s'oblige ( on devient bête et acritique, lorsqu'on accepte sans broncher.

Peuple suit parfois bêtement: régime nazi.

Faire attention avec cette obéissance, car l'ordre parfaitement constitué juridiquement, n'est pas forcément bon ( Hobbes et le bon tyran.

Lorsque la norme existe, il y a une obligation juridique. Mais ce n'est pas une obligation au sens d'être lié. Il y a toujours une marge.

Cette dualité:

jus, justum (positivisme). La loi injuste n'est pas obligatoire.

jus, jussum (ordre, commandement).

Dans la conception de la norme, il n'y a que la forme chez Kelsen. Le contenu n'est pas précisé ( Les normes les plus injustes sont encore des normes. Mais la forme juridique et le contenu juridique ne peuvent pas être aussi facilement séparés que chez Kelsen. De nos jours, le droit est de plus en plus technique, séparé de la morale, de plus en plus incitatif et moins impératif. On organise un système de contraintes. On prend en compte tous les comportements non conformes: efficace. On exerce une manipulation sociale par le droit.

4. Est-ce que n'importe quel contenu de la morale peut être considere comme juridique?

Est-ce que le droit est seulement une question de moyen autoritaire? Ou il y a un contenu? Quand l'Etat règle le taux de colorant dans les aliments; lorsqu'il manipule le taux d'escompte bancaire? Est-ce juridique ou politique? Est-ce que tout ce qui est étatique est juridique? L'emprise de l'Etat est toujours plus grande sur la vie sociale. Potentiellement n'importe quoi peut être juridique. Etre juriste, c'est être généraliste, spécialiste. Du tout de nouvelles branches du droit naissent ( bancaire, sport, santé... Est-ce encore du droit?

Pour les Grecs, le droit est une sphère concernant la distribution, l'échange de biens extérieurs. Chez Kelsen, le droit, c'est l'Etat. Quand l'Etat fait une bêtise, c'est encore du droit. Tout est potentiellement juridique, à condition que cela soit touché par la règle étatique.

On a budgétisé les assurances-sociales. Désormais, l'Etat gère le budget de la sécurité ( on pleure en France. Le budget était plus gros que celui de l'Etat.

Le Droit européen: les institutions se mêlent de plus en plus de détails insignifiants ( Réglementations issues des autorités indépendantes du peuple.

Est-ce encore du droit?

Le contenu juridique: le droit n'a pas à s'occuper de tout. Il y a un authentique domaine juridique:

Résoudre les conflits, arbitrer

Assurer une certaine cohésion sociale en protégeant certaines valeurs reconnues dans la société: axiologie sociale. 

Le droit protège ses valeurs. Mais il ne doit pas forger de nouvelles valeurs.

On oscille entre l'Etat de chez Locke et l'Etat Providence. Il faut chercher le milieu. Le droit doit consacrer certaines institutions sociales, canonisées. L'Etat se greffe sur la société. Ses valeurs doivent être dans la Cité. L'Etat ne doit pas être pédagogue.

Attention, lorsque l'Etat galope avant l'apparition des moeurs. Il précède la cohésion et la réception sociale d'une nouvelle matière, domaine ( avortement.

C'est le contenu nécessaire: non-rétroactivité, liberté, garantie des minorités, de la révolte contre l'Etat. On peut toujours destituer un tyran. Le droit doit prévoir ses propres mécanismes juridiques. La minorité doit pouvoir avoir des garanties contre la majorité ( sinon problème comme avec Milosevic qui a été institué normalement par la majorité. Le minimum du droit naturel détermine le contenu du droit.

5) La theorie pure du droit refuse toute tentative du fondement

Le fondement ne peut pas être recherché car c'est une question du juge naturale. Il n'y a pas véritablement de fondement, si on refuse la morale...

Le droit s'autocrée, il est autopoiétique. Les normes créent les normes ( le droit se crée lui-même. L'ordre juridique ne peut pas être fondé définitivement ni justifié, sinon par son existence ( Kant tout doit être jugé devant le tribunal de la raison critique. Chez Kelsen, il n'y a pas de raison critique du droit. On prive ainsi le droit de rationalité. Comment peut-on justifier le droit devant la raison. Chez Kelsen, on ne peut pas, parce la norme est norme: acte de volonté qui peut être irrationnel. La justification juridique se fait par la rationalité.

La question pourquoi n'existe pas? On ne veut pas savoir où mène le système. C'est un drôle de mariage entre le rationalisme et l'irrationalisme. La pyramide de Kelsen est bien construite, mais on ne sait pas pourquoi. La norme est volonté, rien à voir avec la raison. ( Le néo-rationalisme apparaît après cela, car la volonté ne peut pas se justifier complètement.

La science du droit de Kelsen est purement descriptive mais pas explicative. On introduit le système de la bonne foi: une certaine procédure suffit. Or les théories scientifiques sont faites pour expliquer quelque chose. Kelsen ne dit pas pourquoi il y a une hiérarchie des normes.

Les juristes doivent appliquer le droit, mais jamais chercher ses raisons. Lorsqu'on est jurispraticien, à chaque étape de la pyramide des normes, il y a création ( le système est dynamique, mais il ne dit pas le contenu. ( Kelsen laisse décider. L'organe doit poser cette norme sans critère: il faut prescrire. C'est leur problème ( fruit d'un acte de volonté et pas de connaissance ( irrationnel.

La création du droit et son contenu ne sont pas totalement séparés. Le Tribunal fédéral casse des décisions avec une motivation. Il y a une certaine poiétique juridique. On suit la ligne pour arriver selon Kelsen à l'objectif fixé.

Mais quels sont les critères de jugement?. Kelsen décrit un squelette d'organisation mais ne donne aucune indication pour le raisonnement juridique.

Il y a la pure validation formelle et pourquoi on a pris la décision? Ce 2e pôle est absent chez Kelsen. Il veut faire une science juridique; mais elle est tellement formelle que le politique le plus important est laissé de côté.

Il faut sortir de cet irrationalisme, de ce formalisme. Il faut dire quelque chose du contenu. Il y a une logique formelle du système. Beaucoup de juristes ont pris le système de Kelsen comme modèle formel du droit. Mais le modèle finalement expose seulement certains traits, structures, mais il ne décrit pas la réalité juridique. Il ne faut pas regarder le modèle.

xi.	sociological jurisprudence �

La science du droit est la general jurisprudence. Les Américains se sont un peu émancipés de la pensée anglaise.

La sociologie est née dans la 2e moitié du XIXe. D'abord en Allemagne avec l'école historique allemande, puis elle a envahi le droit. Il y a eu toute une querelle en droit pour savoir la spécificité de la science humaine sur les sciences exactes. A la fin du XIXe, c'est devenue une mode d'introduire du sociologique dans le droit.

Ce regard sociologisant est caractérisé par la négation de l'individualisme juridique. Au lieu de tout voir sous l'autonomie de la volonté, la relation est la plus importante pour la sociologie. On est emprisonné dans les relations issues des groupes sociaux; on a une position sociale, un rôle social (Aristote). Le droit doit aussi être enraciné dans un milieu. Ce sont les groupes qui ont fait l'histoire. Il faut voir ces groupes et le droit qui y est inscrit.

Les USA sont du point de vue social intéressants (1930-60): melting pot. Des mutations sociales se sont opérées. Une nouvelle société s'est formée à partir des différentes cultures. Les Américains avaient tendance à vivre en groupe. 

La Constitution américaine était très originale (1787). Une fédération des Etats dont chacun avait avant une constitution.

Toutes ces constitutions et la Constitution fédérale sont d'inspiration jus naturalis: La DDHC de 1789 est piquée à celle des USA. Les droits naturels sont énoncés; ils sont inaliénables. Les Américains ont inventé le droit au bonheur qui est réservé constitutionnellement. Ils sont très optimistes.

Sur le plan juridique, les USA sont gouvernés par la Common law et surtout par la Rule of Law ( la règle du droit = le règne du droit, la subordination de l'Etat au droit, au droit naturel et à la Common law. Les juges peuvent contrôler la constitutionnalité des lois: judicial review, décidé lors de l'arrêt Marbury versus Madison. Chaque juge jusqu'au plus petit peut faire un contrôle a posteriori. La Cour Suprême coiffe le système judiciaire. Le système judiciaire est un système mosaïque.

La tradition est antiformaliste, pas de Begriff jurisprudenzi ils sont pragmatiques et contre les grands principes juridiques. Les Européens essaient de résoudre l'ensemble des problèmes présentés: kantiens. Les Américains veulent résoudre le problème concret, pas général. L'intérêt est posé sur le cas concret. La méthode est casuistique: case method. On fait des recueils de jurisprudence ( il y a très peu de cours théoriques.

En même temps, c'est très sociologisant parce qu'on s'intéresse à l'environnement du cas juridique. La puissance du juge est terrible et il y a très peu de statuts (lois) au XIXe ( surtout une jurisprudence prétorienne. On a commencé à théoriser. Des doctrines puissantes se sont développées dès lors.

1. O.W. HOLMES Jr (1841-1935)

Il vécut très longtemps: comme les juges sont nommés à vie à la Cour Suprême, il a beaucoup influencé le droit et élevé des générations de juristes américains.

Ces ouvrages:

The Common Law

The Path (piste) of the Law

Il essaie de considérer le droit comme une réalité vivante. Il détestait les abstractions. Dans The Path of the Law, l'étude du droit n'est pas un mystère, mais une profession. On étudie ce qui sera nécessaire pour se présenter devant le juge ou pour conseiller aux gens comment on fait pour ne pas rentrer dans le tribunal. L'avocat doit conseiller son client: il offre une tactique.

Le problème c'est l'application du droit, pas la cohérence du droit. Si on a une connaissance juridique, mais que l'on ne sait pas l'appliquer, cela ne sert à rien.

Il donne une certaine définition du droit: le droit est la prévision de ce que les tribunaux feront effectivement. Le droit est quelque chose de humble, rien de philosophique. R) Avec le jury, c'est un vrai jeu de persuasion. Il faut pouvoir cerner les sensibilités. Les normes de droit, les règles de droit certes existent: le précédent, la coutume, la doctrine ne sont pas du droit, ce sont des sources du droit. Le droit au sens propre est le droit vivant qui se passe devant les tribunaux. La loi, la coutume sont des moyens de prévoir le droit.

Il faut bien sûr, les précédents, car il y a une forte chance que la juridiction soit cohérente. Le juge justifie authentiquement son raisonnement.

En France, le juge ne justifie rien du tout. La Suisse est entre les 2. Les Américains bétonnent leur jugement car la doctrine les décortique ensuite. Parfois, on systématise tout cela; on fait une doctrine souple pour rendre prévisible.

Les Américains mettent 100 ans pour se convertir à la logique juridique. Selon Holmes, il faut être un peu historien du droit. Pour comprendre la portée du droit, il faut comprendre les racines juridiques. Le juge doit être un peu spécialiste de tout, des conditions sociales et économiques.

Pour juger B. Gates, il faut être très fin en économie. Il faut étudier l'économie, la sociologie: il faut connaître les contraintes sociales qui pèsent sur le droit.

Il ne faut pas confondre le droit et la morale . On ne sait pas à quel système moral se référer vu le melting post. Il y a des grandes différences de moralité: anglais, hispanique, italien... Finalement, la seule morale des Américains est la Constitution américaine. C'est pourquoi on ne révise pas la Constitution, c'est un socle au-delà de la différence.

Le seul devoir juridique de l'homme est de ne pas être puni par les tribunaux ( il faut être assez malin pour ne pas se faire piquer.

Le droit est essentiellement une création prétorienne et le droit est la prévision.

Il y a, toutefois, une moralité sociale dans tout cela, parce que le droit est un bien pour la communauté. C'est la dénormativisation ( le droit est un ensemble d'actes.

Qu'est-ce qu'une obligation? Pour Holmes, c'est un terme moral. Le droit ne nous dit pas ce qu'on ne doit pas faire, mais il donne les conséquences. Il ne dit pas ce que l'on doit faire: on fait ce que l'on veut. C'est aux antipodes de notre pensée qui allie le droit et la morale.

Les Américains sont libres ( d'avoir une arme.

Il faut ensuite obéir au droit, mais seulement s'il est efficace ( tout est un rapport de forces entre les individus, cela dépend de l'influence de la puissance publique.

Le droit est au fond un ensemble de faits sociaux ou de prévision ( il ne faut pas enfermer le droit dans la morale, parce que le droit est finalement un jeu social dans lequel il faut savoir jouer raisonnablement.

Cette doctrine se prolongera dans la doctrine sociale de P. POUND (1870-1964) voir infra.

2. Le realisme americain

C'est l'aboutissement de la pensée de Holmes. Ce n'est pas une école qui a une doctrine fixe. Quelques juges adhérent à ce mouvement, surtout dans les années 1920. C'est un mouvement un peu militant: parce qu'ils n'ont pas de credo philosophique commun. Ils partagent un certain scepticisme, rejet de la doctrine classique de la Common Law. Réaliste: ne pas se raconter d'histoires.

Il faut voir comment les choses se passent. L'économie galope après la 1e guerre: cela donne un coup de fouet industriel commercial. Des pans entiers du droit sont créés ( Droit commercial, droit des trades et des marques. Tout cela découle des précédents parfois de manière artificielle.

Les tribunaux ne savent pas comment qualifier le vol de l'électricité?

Le droit classique n'a pas vraiment de solution préétablie pour y répondre. Alors les juges tirent les précédents aux conditions nouvelles pour se protéger.

Les réalistes dénoncent cette création du droit: ils créent tous les jours du droit et ne s'inspirent pas que du précédent.

Le droit est créé par les tribunaux et il est variable.

Le droit est un instrument ( un but en soi-même.

Il faut donc apprécier le droit du point de vue de son efficacité.

La société évolue plus vite que le droit: il y a toujours un hiatus entre le droit et la société; il y a toujours une inadéquation. Il faut sans arrêt la combler.

Les règles juridiques ne reflètent pas véritablement la pratique des tribunaux. La pratique est toujours plus riche.

Ils sont sceptiques vis-à-vis des règles: Rules secptics.

Les règles de droit ne sont pas la raison de la décision judiciaire; elles servent à justifier le jugement, mais pas à le prendre.

Il faut séparer les considérations de lege ferenda et les considérations de lege lata.

Il faut rendre les conceptions juridiques plus subtiles, moins abstraites.

C'est une position contre la spéculation juridique. Ils sont opposés à tout formalisme. Ils font opposition à la law in books et la law in actions. Il faut voir sociologiquement, empiriquement comment le droit agit. Ils sont opposés au droit naturel. Il faut éliminer tout cela; il n'y a pas de valeurs universelles. On est des artisans. Il faut pouvoir prévoir ce que feront les tribunaux.

Ce n'est pas seulement le fait d'être un bon juriste: il faut encore avoir le tribunal à sa cause.

Le droit écrit a une tendance conservatrice. Les juges sont conservateurs.

Le droit = décision des organes, ensemble d'actes. Toute doctrine traditionnelle est intenable. Les tribunaux créent sans arrêt. La science du droit s'obstine à ne pas voir le changement.

C'est une grande entreprise de démystification. Il faut permettre au citoyen de voir les grandes lignes. Il faut même se méfier de ce que disent les juges, parce que parfois leurs argumentations sont bidons.

En plus, à partir de la 2e guerre mondiale, la législation est de plus en plus abondante, de plus en plus pointilleuse.

Les manuels du droit sont très dépassés; les recueils de jurisprudence, une fois appris sont dépassés. La société est en mouvement; parfois, les juges ne se rendent même pas compte de ce qu'ils font.

Il faut voir dans les tribunaux comment cela se passe. Ils comparent comment cela se passe dans les différentes juridictions. Ils créent une nouvelle grille de concept. Cette tendance de dénonciation de la recherche empirique est allée très loin ( Bingham, Robinson, Hurtcheson. On ne peut pas prévoir ce que fait le juge. Robinson va faire la psychanalyse des juges. Il cherche dans l'inconscient des juges certaines motivations. Il substitue des motifs rationnels à des motifs irrationnels. Hurtcheson développe une théorie à la tête du client.

Il y a d'autres qui sont facts sceptics. Les faits sont une construction; chacun raconte les faits à sa manière; c'est une histoire qui peut être racontée de manière très différente. Il faut savoir raconter. Les faits au fond sont arbitraires, parce que ce n'est pas un événement, c'est déjà une construction.

Ils développent le bad man; un délinquant absolu. Les juges doivent empêcher ses bad man d'agir; c'est un adversaire.

Ils vont parler de la justice en cols blancs: très bien payés. Ils ont une immense puissance, enfermée dans une caste.

Avec le temps, la modération apparaît avec K. Llewellyn. C'est un théoricien: cela ne va pas si mal que cela. Il admet que les juges ont un pouvoir très important. Les juges essaient tout de même de poursuivre une justice sociale.

L'expérience du juge d'appel: les juges ne peuvent pas faire n'importe quoi.

La doctrine se précipite sur les décisions bizarres et critique le juge.

Le sens de la responsabilité du juge. Les juges sont totalement indépendants, ce qui développe un certain sens de la responsabilité. 

Il faut motiver le jugement, il faut donner un semblant de justification.

La formation des juges est partout la même ( Ils sortent du même moule ( pas totalement imprévisible.

Il y a un style, une tradition, il y a un style de juger.

Finalement, ce côté dénonciateur émotionnel des réalistes s'atténue. Les juges sont devenus plus sensibles. A la fin des années 30-40, le système juridique américain rentre un peu dans les normes. Il y a une stabilisation. La Common Law dans sa forme moderne commence à fonctionner. On intègre la science sociale comme culture. On envisage le droit comme un ensemble d'institutions sociales. Finalement, le réalisme commence à constituer un acquis commun des Américains, dans un regard critique sur les juges ( pas dans le côté extrémiste. On cesse d'insister sur le facteur irrationnel. Le mouvement réaliste se dilue. Le réalisme est mort, on est tous devenu réaliste (J. Frank).

On va regarder le fonctionnement réel des institutions: approche empirique.

Le réalisme a trouvé ensuite une seconde vie dans l'école scandinave dès les années 40-50, grâce à olivercroner, Ross, Hägershom. Olivercroner écrit Law as facts: le droit est des faits. Les Scandinaves veulent éliminer les normes. Le droit est un ensemble de faits sociaux doublés d'impératif. Il y a des gens qui ordonnent aux autres.

Il développe une école de la logique.

Ce courant existe jusqu'à nos jours: ils retrouvent dans la pensée juridique, allemande, française, italienne. C'est un refus du métaphysisme des normes. Kelsen s'est confronté au réalisme américain qui n'y comprenait rien. Il a dû se plier au réalisme de l'interprétation selon laquelle il faut donner le sens au texte et pas trouver le sens. Le plus fort hiérarchiquement s'impose.

La doctrine est très plate: elle ne donne aucune indication au juge. Ils ont évacué la théorie de la justice. Mais ils reviendront au grand style de la Common Law, car l'école scandinave exagérait trop, allait trop loin.

3. P. pound (1870-1964) �

Doyen de Harward. Il est le continuateur de la sociological jurisprudence.

R) Y'a-t-il un souci descriptif chez Kelsen ou un objet politique? La tâche de Kelsen était de dépolitiser la science juridique. La science Kelsenienne a, toutefois, évolué: il admet une dimension réaliste en droit: la théorie réaliste de l'interprétation. Le juge doit poser une norme. Selon kelsen, on peut interpréter de 2 façons:

Premièrement, la recherche d'une certain signification: qu'est-ce que la norme signifie? = Acte de connaissance (cognitivisme); qu'est-ce que l'auteur a voulu dire? La volonté de la loi. Cette théorie est exégétiste, piquée chez les théologiens; l'interprétation doit être très fidèle au texte ( on ne peut rien y rajouter ou retrancher. Il faut découvrir le sens profond pour les juristes, pas superficiellement.

Deuxièmement, pour Kelsen, il n'y a pas de sens a priori. Il y a plusieurs auteurs ( le texte est donc le fruit d'un compromis. Il est impossible de savoir ce que ces gens avaient dans la tête. On ne peut rien reconstituer si l'auteur est mort. On ne peut savoir ce qu'il a dit; il faut voir ce que l'on a compris. Le législateur fait exprès de laisser une certaine marge d'appréciation pour que le juge puisse interpréter.

Lorsqu'il y a un texte, cela suppose un lecteur. Le texte dit certes quelque chose, mais le contenu peut être compris de différentes manières. C'est la théorie moderne de l'interprétation. L'interprétation est l'octroi du sens, mais pas la connaissance du texte.

On n'obéit pas aux hommes mais à la loi. Il faut donc comprendre la loi. La comprendre ( interprétation ( il y a autant de texte que d'interprétations.

Le problème: qui a raison? Pour kelsen, celui qui a le plus grand pouvoir d'interprétation ( le rang des organes. L'interprétation peut être valide ou non.

Au fond, l'interprétation est un jeu de pouvoir (Cf. guerres de religion):

protestante: interprétation libre

catholique: interprétation des Pères de l'Eglise

D'où le problème du gouvernement des juges. Donc le texte de la loi n'est pas ce qui est écrit, mais ce qui est dit par le juge.

La Constitution américaine est ce que dit la Cour Suprême. Elle donne la version finale du texte. Parfois même praeter voire contra legem.

Certains réfutent qu'il y a quand même des textes clairs. Non, car clair pour qui? Cela implique que quelqu'un l'interprète ( supercherie.

Le pouvoir juridique aujourd'hui c'est le juge, parce que la loi sans lui est muette.

S'il y a plusieurs juridictions suprêmes, il peut y avoir différentes interprétations. On fait quoi? Il faut se débrouiller.

Ici on est dans la politique. Il y a une politique jurisprudentielle. Si on interprète dans un certain sens, c'est pour donner une certaine ligne d'interprétation, une ligne conductrice.

Souvent après l'adoption d'une loi, on attend l'application du tribunal supérieur pour voir ce qu'il va en déduire.

Kelsen ne peut donc pas complètement échapper à la politisation du judiciaire.

R) Les juges constitutionnels ( sages chez platon, peuvent censurer ce que le peuple a choisi. Comment peuvent-ils savoir contre le peuple qu'une loi est mauvaise? En principe, on évite la sanction des lois référendaires. De quel droit ils savent mieux que la majorité du peuple?

En Suisse, le passage au contrôle constitutionnel s'opère doucement, implicite dans la nouvelle Constitution.

Comme le peuple n'est pas toujours sage, il faut des sages.

_______________________________________________________________________________



Il est proche du courant européen issu de l'école historique. En particulier, il y a le courant Interessen jurisprudenz que l'on assimile à r. ihering selon lequel le droit est une lutte pour les droits, pour le contenu juridique. Ce qui conduit à une évolution constante du droit.

pound s'inspirant de holmes et ihering, prétend que le droit est adapté aux exigences sociales (Spirit of the Common Law), ou comment le droit participe à une sorte d'évolution sociale.

Le droit est un social engineering, (un inférieur social). Le juge ne doit pas faire une interprétation mécanique, historique, mais considérer quels sont les intérêts sociaux en présence ( bailleurs, propriétaires. On fait une sorte de politique sociale.

Le droit est un équilibre de décisions judiciaires, dégagées par une jurisprudence plus ou moins cohérente. La doctrine prend le relais pour guider. Tout cela est fondé sur un pragmatisme philosophique ( w. james, deusey. Le pragmatisme est ce qui se vérifie empiriquement. Il faut faire une pesée d'intérêts dans chaque cas à l'issue de laquelle un schéma général se dessine.

Les intérêts peuvent être:

Sociaux, publics, étatiques

Sociaux au sens de la sociologie (de la société): la sécurité, la santé publique, la sécurité des transactions, la stabilité de la propriété, la protection de la famille (cellule), la moralité, le progrès social, la protection de la vie humaine ont des intérêts pour la société.

Privées: l'intégrité physique, la liberté de l'expression de la pensée, la légalité des peines et des délits, la protection à l'intention de la famille, les intérêts patrimoniaux (subjectifs qui vont avec la personne).

La pondération est un art subtil. pound au début prend ces intérêt comme subjectifs. Les valeurs sont relatives. Puis, il dit des choses plus objectives: il y a des valeurs sociales ( on se forge une culture sociale. Le droit est aussi constitué de valeurs (( jus cogens).

la solution pacifique des conflits

respect d'autrui

pacta sunt servenda

réparation du dommage causé

Il y a tout de même certaines choses objectives que le droit doit protéger sinon le droit fout le camp: positivisme axiologie ( objectivisme. Certaines choses s'imposent à nous comme forcément objectives.

Comme beaucoup de gens, après la 2e guerre, ont commencé à échapper au subjectivisme, pound pense en matière de valeurs.

Il faut défendre des choses qui sont objectivement bonnes en soit, indépendamment de nous.

sécurité individuelle

sécurité sociale, cohésion

La société doit aider l'individu ( elle a un devoir envers lui. C'est un changement, car avant l'individualisme régnait.

garantir l'emploi après la crise des années 30

assurer des prestations sociales en matière médicale, la retraite.

On commence à penser un peu plus social. Il faut assurer un certain équilibre social. Après la 2e guerre, il pense à l'objectivité de l'histoire. La civilisation est un pouvoir croissant de l'homme sur la nature, une justice sociale. Il réfléchit sur l'idée de la démocratie ( ( tyrannie de la majorité). Le droit doit garantir les minorités même contre la majorité. On commence à penser en droit naturel positif.

Il y a certains préceptes universels mis en forme par le droit. La notion d'intérêts est objectivée. Le juge est le défenseur de la civilisation: il pondère et arbitre.

pound a tellement d'influence qu'un juge de la Cour suprême se fait le porte parole de sa théorie dans la jurisprudence (cardozo).

Le juge est un philosophe des valeurs sociales.

Le droit est en constante évolution.

La réflexion sur le déterminisme social, sur l'évolution sociale.

Le réalisme américain et la sociologie sont les 2 issues de holmes. De là, partiront plusieurs courants américains. Des courants philosophiques politiques: le droit est une actualisation, une écriture concrète.

xii.	H. L. A. HART (1907 - 1987)

1. Bio-bibliographie

 Concept of Law

Anglais, doctrine oxfordienne. il enseigne jusqu'en 1969. Il était membre de l'Académie anglaise.

2. Positivisme

Hart se qualifiait lui-même de positiviste, mais plus modéré. Il essaie de dire ce qu'est le positivisme, car on s'y perd. Dans un article célèbre, il essaie de dire comment on est positiviste.

Il n'y a pas un seul positivisme, mais plusieurs manières d'être positiviste: 5 façons on cumulatives.

Les lois sont les commandements des hommes (austin, hobbes).

Le droit est un ensemble de commandements. C'est du positivisme légaliste et volontariste.

On exclut un ordre naturel.

Il n'y a pas de rapport nécessaire entre le droit et la morale, ou entre ce qui est et ce qui doit être.

Même la norme immorale ou injuste est encore juridique ( pas de critère extrajuridique pour juger la norme.

L'analyse des concepts juridiques est valable en elle-même, comme tâche. Ce n'est pas une recherche historique, sociologique sur le droit ( Begriffjurisprudenz.

La méthode analytique pour les concepts. La pure étude conceptuelle est une tricherie de Hart. Tous les analyticiens selon lui sont des positivistes, ce qui est faux, car certes en Grande-Bretagne, mais ailleurs il y a des analyticiens du DN.

Le système juridique est un système logique fermé ( on peut dans tous les cas penser par une pensée logique. Toutes les solutions à partir du système juridique sont prévues. Il n'y a pas de lacunes ( ( droit suisse) ( Il n'y a donc ni besoin de philosopher, ni de se référer à la morale.

Le système des normes est suffisant pour tout le système judiciaire. La fermeture normative n'est pas une fermeture décisionnelle où le juge comble. Tout ce qui n'a pas été prévu, est permis. De nos jours, on dit que le système est un peu ouvert.

Les jugements moraux ne peuvent pas rationnellement être argumentés ou prouvés si on est non-cognitiviste.

Il n'y a pas de connaissance dans tous les jugements. Le non-cognitivisme est porteur de positivisme. S'il n'y a pas de connaissances de valeurs, comme on ne sait pas ce qui est bon, on vote à la majorité ou hobbes donne à quelqu'un le pouvoir de décider pour nous. Le positivisme est une conséquence du non-cognitivisme.

Personne n'est positiviste dans tous les aspects, un seul suffit. Il n'y a donc pas d'essence du positivisme.

Dans le Concept of the Law, hart développe toute une doctrine qui prend les critiques contre les positivistes, s'oppose à kelsen. La sensibilité anglaise, la métaphysique kantienne de Kelsen ne lui convient pas.

Selon Hart, il faut faire attention aux mots utilisés et aux concepts. Parfois, on crée de faux problèmes. L'analyse des concepts juridiques n'est pas une question de mots, mais de compréhension des concepts. Il faut être précis. La connaissance affinée des mots sert à affiner la perception des phénomènes.

Deux expressions synonymes? Etre obligé ( avoir une obligation.

Qu'est-ce que le droit? Pourquoi on se pose la question? Les physiciens font la physique, ils ne se posent pas la question "pourquoi"?

Il faut être analyticiens: au lieu de résoudre, il faut voir pourquoi on se pose la question. Pourquoi ils veulent savoir.

Les réponses sont différentes, puisqu'ils ne e posent pas les bonnes questions. Derrière il y a d'autres questions à résoudre:

Qu'est-ce qui est différent et commun au droit et à la morale?

Les gens observent des contraintes. Quelle différence entre le droit et la pure force ( policier et gangster.

Est-il vrai que le droit est un ensemble de règles ( réalisme américain). Sommes-nous obligés ou avons-nous une obligation? Quelle différence entre la contrainte et la prévision.

3 questions engendrées par "qu'est-ce que le droit"?

hart prend pour cible la doctrine de austin. Il prend le modèle de Austin: des réalités sociales où quelqu'un exprime un souhait et quelqu'un d'autre fait autre chose.

La contrainte: le bandit ordonne ou commande quelque chose. Le commandement suppose une structure d'autorité. Le gouvernement impose parfois par la force ( le droit pénal. Mais c'est quand même différent des ordres d'un gangster.

Les directives du droit sont générales ( particulières du gangster.

L'Etat donne des ordres permanents ( une fois comme le bandit.

Les règles de droit sont le plus souvent respectées que transgressé ( gangster. L'habitude générale de l'obéissance aux règles de droit.

Le droit est donc un ensemble général d'ordres et de menaces, émis par un corps généralement obéi.

Ajouter les faits. Pour austin, les ordres émanent du souverain. Celui qui a le pouvoir suprême n'obéit à aucun ordre supérieur et égal aux autres souverains.

objection a cette definition:

Toutes les règles de droit n'obligent pas à faire quelque chose, à s'abstenir. ( le contrat de vente n'oblige pas (conforme seulement ordre public, moeurs, bonne foi).

Les règles de testament: on n'est pas obligé de les suivre. On n'est pas puni si on ne les suit pas ( le testament seulement n'est pas valide.

Armes processuelles par les avocats pour gagner du temps sont des actes nuls. Personne n'interdit les actes nuls, il n'y a pas de sanction proprement dit.

Les règles où il n'y a manifestement pas de sanctions ( statut de la personne, capacité mentale, nationalité.

Conséquence juridique certes, mais pas sanctions ( Règles relatives à l'activité des tribunaux, pas de sanctions quand un juge statue sans compétence.


Chez Kelsen, le juriste essaie de ramener les règles juridiques à un modèle. Il veut une unité juridique, même pour les règles qui ne se ramènent pas au modèle classique. Au fond il y a un seul type, on peut ramener toute règle juridique au schéma avec une certaine condition d'application et à une certaine conséquence. 
L'hypothèse
 d'application (le destinataire, le cas) et la conséquence qui s'ensuit.

Hart refuse cette thèse. On ne peut pas concevoir toute conséquence juridique comme une 
sanction
. La nullité d'un acte juridique n'est pas une sanction.

La nullite est attachée à l'acte, mais ce n'est pas le même rattachement que la pénalité à l'acte. La nullité n'est pas toujours un mal ( Un juge rend une décision alors qu'il n'est pas compétent; son jugement est cassé, le juge n'encourt aucune peine, aucune sanction.

le modele penal: d'un côté le modèle d'un comportement et de l'autre côté la sanction. Si on enlève la sanction, on comprend quand même le modèle obligatoire de ce qu'il faut faire ou ne pas faire. On peut donc les détacher.

Avec la nullité par contre, si on enlève celle-ci de ce qu'il faut faire (un testament). on ne comprend plus ce qu'il faut faire et y mettre. Il ne reste rien. La notion même de testament disparaît. Donc la nullité fait partie de la règle. Dans cette règle de forme, d'organisation, de compétence, la nullité fait partie de l'acte.

Selon certains juristes: il y a 2 types de règles:

Si A alors C (imputation) = Règles régulatives, normatives.

Si A compte comme B = Règles constitutives ( cette personne la compte suisse, comme majeur. Cet acte compte comme donation. Cette personne compte comme juge.

Certaines choses comme le A, acte social compte juridiquement comme autre chose B = 
symbolisme
 juridique. Le symbole est quelque chose matériellement, mais il signifie autre chose. Le signifié et le signifiant ( La carte de crédit.

Hart: la matérialité c'est l'ontologie du droit.

Ces règles sont constitutives parce que le 1er acte fondamental de l'ordre juridique, c'est la Cst.

Plus tard, on a glosé sur le pouvoir symbolique du droit. Un silence peut compter comme acquiescement. Dans le jeu social, on crée des choses inutiles: (( ne devrait pas résister au rasoir d'Occam), on crée des réalités fictives. On crée des conventions.

Le symbole: symbolen = coupelle en terre cuite, cassée à la fin de la réunion, puis reconstituée pour voir si tout le monde est là. C'est un symbole. C'est un jeu qu'il faut partager, une communication juridique. On institue quelque chose, on crée de nouvelles entités sociales, du type juridique ( Le contrat, les institutions, le mariage existent grâce aux normes constitutives.

Cet argument selon kelsen, serait faible car les règles constitutives ne sont pas des règles de droit, parce que incomplètes; elles ne s'adressent pas aux organes.

Mais pour Hart, la règle n'est pas seulement un argument d'organisation de caserne. Le droit ne fait pas qu'imposer aux citoyens. Le droit oriente aussi nos actions; il ne s'adresse pas seulement au délinquant; le droit ce n'est pas seulement ce qui se passe dans les tribunaux (( réalisme américain).

On peut bien conclure un bail sans modèle, mais c'est plus facile de le conclure sur une certaine formule ( Le droit s'adresse aussi aux citoyens. La vie du droit se passe aussi et 
principalement
 en dehors des tribunaux. Le droit est séculaire et il oriente nos actions.

Il y a dans au moins 2 types de règles. Le droit n'est pas seulement un contrôle social, mais aussi une technique élaborée depuis longtemps. La partie constitutive est la plus importante. Il y a peu de règles punitives.

La théorie classique (Austin) renverse ce qui est principal, et ce qui est secondaire ( On donne une certaine interprétation de la réalité. Le droit est une sorte d'épistémologie officielle, une version commune et imposée. Une sorte d'interprétation officielle du monde. Il ne faut donc pas se focaliser sur la sanction, l'obéissance et la menace comme chez kelsen.

Tout se passe pour kelsen comme si d'une part quelqu'un ordonne et d'autre part quelqu'un est gouverné. Or, dans la société, chacun est auteur de règles et sujets de droit. Le droit est un guide et ses fonctions plus importantes.

Souvent les règles du droit constitutionnel ne comportent pas de sanction et elles sont pourtant capitales.

Il faut abandonner cette théorie de l'ordre, gendarme.


Hart va élaborer 
une nouvelle construction: les règles primaires et secondaires

Primaires = règles classiques qui prescrivent quelque chose

Secondaires = qui se greffent sur les règles primaires au sujet de l'organisation sociale.

L'articulation de ses 2 règles est l'axe du système juridique; elle fait la spécificité du droit. Il faut analyse l'intersection de ces règles.

Dans les règles primaires, la notion centrale est une notion d'obligation qui n'a pas le sens d'être obligé. Le bandit peut obliger. Avoir une obligation dépend de l'existence d'une règle. Lorsque les règles existantes entraînent une violation parce qu'il y a une obligation.

Quand sommes-nous contraints? Quand avons-nous une obligation? Quand on est contraint, on envisage la menace du point de vue externe: quelqu'un est soumis à des contraintes. Du point de vue interne, on a une obligation et on l'accepte: on joue le jeu, on partage la convention normative. Le point de vue interne est celui du membre du groupe qui accepte les règles. Le point de vue externe est celui d'un observateur qui rejette les règles (Cf. début du cours).

3. Failles d'une societe aux normes primaires

Une société où il n'y aurait que des règles primaires: pénales et disciplinaires serait juridiquement très primitive. Il lui manquerait beaucoup de choses.

Il y aurait une incertitude juridique parce qu'on ne saurait pas si telle ou telle règle existe ou non.

On ne sait pas ce qui est droit et ce qui est une règle sociale, d'usage, de politesse.

Pour y remédier, il faut dire cela c'est du droit et cela n'en est pas. On a toujours essayé d'identifier les règles juridiques par rapport à d'autres règles. De donner une certaine marque de juridicité.

Le remède à cette incertitude est (règle et régularité) d'introduire une règle de second degré. Cette règle est une règle de reconnaissance qui porte sur les autres règles.

Cette règle peut être primitive mais aussi complexe parce que le juge se demande si elle est une règle ou une tendance jurisprudentielle.

Cette règle là sera parfois une règle de reconnaissance au pluriel. Toute la théorie juridique des sources est une règle de reconnaissance.

Cst

CC 1: identifier les règles juridiques

Formellement, on cerne ce qui est du droit et ce qui n'est pas du droit. Elle esquisse l'idée d'un système juridique, hiérarchisé et plus ou moins complet. Les règles de reconnaissance véhiculent la validité juridique des règles (( kelsen).

Cette règle de reconnaissance appartient au système juridique lui-même. Le droit s'auto
-
identifie. Il y a un effet spéculaire. Il y a un effet autorégulateur et autopoiétique du droit: il se donne lui-même ses critères de validité.

Cette société souffrirait d'un autre inconvénient: comment peut-on modifier ces règles; puisque personne n'est compétent. la staticite (
Rule of change
): Donc il faut inventer les règles secondaires: les règles de changement. Ces règles habilitent un individu ou un corps d'individus à apposer de nouvelles règles ou à supprimer les règles anciennes. Il reçoit cette habilitation ( promulgation, abrogation/ la coutume abrogative, la désuétude).

La relation est étroite entre la règle de reconnaissance et la règle de changement. Celle-ci est une extension de la règle de reconnaissance sous sa forme temporelle.

inefficacite (règle de jugement) parce que si quelqu'un transgresse les règles primaires qui disent ce qu'il faut faire ou ne pas faire, mais que cette personne est à la limite de l'illégalité ( il faut arbitrer. Il faudrait que tout le monde court après les bandits puisqu'il n'y a pas d'organes institutionnalisés (le 
bannissement
 autrefois) pour le faire.

C'est inefficace, parce qu'on est juge, gendarme, gardien de prison en même temps.

On introduit donc une 3e règle: 
la
 rule of adjudication, la règle de décision qui habilite certains individus à juger autoritairement. Elles confèrent un pouvoir judiciaire. Elles introduisent cette idée de l'autorité de la chose jugée.

Tout le droit processuel.

La reconnaissance que quelqu'un est juge: celui-là compte comme juge et ce qu'il dit compte comme jugement.

( Ces 3 règles sont secondaires, ce sont des super règles.

4. Les 3 regles supremes

Dans le système lui-même, il y a des règles primaires et secondaires. Au-dessus du système il y a ces 3 règles suprêmes. La règle de reconnaissance joue le rôle analogue de la Grundnorm de kelsen.

Elle est complexe. Cette règle est souvent non-énoncée ou de manière fragmentaire. Elle se manifeste lorsque les règles primaires sont identifiées. Dire que la règle est valide c'est qu'elle correspond aux critères fournis par la règle de reconnaissance.

C'est la règle ultime. Certes chez  kelsen, la règle n'est également pas énoncée. Mais pour Kelsen le Grundnorm est une hypothèse 
transcendantale
 logique. Chez hart, elle n'est pas une véritable norme, c'est un fait social. On n'a pas besoin de construction philosophique, il suffit de dire que les gens reconnaissent dans le système juridique suisse que telles personnes fassent ceci ou cela. C'est une sorte de règle sociale, de pratique sociale. On n'a pas besoin de scinder le monde entre le sein et le sollen. 

Quelque chose se passe dans la société qui a une valeur reconnue.

C'est une sorte d'acceptation générale (
Austin
). Si on retire cette reconnaissance du système juridique (Cf. Russie à la Révolution), tout s'écroule. La reconnaissance en droit international est évidente = ce qui est reconnu par les sujets du droit international.

C'est une pratique complexe d'où émerge une règle: le droit découle du fait.

Tout cela a été discuté, affiné, critiqué!

5. Positivisme et droit naturel

Hart s'est auto-qualifé de positiviste: une des 5 conditions suffit. Hart essaie d'argumenter en faveur de sa position 
positiviste
. Mais il est moins dogmatique que d'autres. Il s'inscrit dans une conception anglo-saxonne. Les Anglais ne seront jamais positivistes jusqu'au bout: Le concept de justice entre dans l'arsenal du concept du droit. Le droit anglais est formé sur le Droit Romain (pas de cours dans les universités) ( ils ont absorbé une philosophie de Droit Romain qui est aristotélécienne: pratique. Le droit est un art visant un certain concept de justice. Les Anglais sont moins positivistes que les Français ou les Allemands. Ils rejettent la métaphysique. Mais ils hésitent à la question: une règle manifestement injuste est-elle encore une règle de droit? Hart rend possible St-Thomas: la loi injuste n'est pas une loi.

Hart pose 2 conceptions juridiques, 2 concepts de droit:

Large: toute règle qui satisfait aux exigences de la règle de reconnaissance, est une règle juridique: il suffit qu'elle ait une certaine forme et qu'elle soit valide.

Etroit: elle doit être formellement valide et elle doit être juste.

Hart préfère la conception large. Car la conception de 
St
-
Thomas
 entraîne beaucoup d'inconvénients. Qui va juger si cette règle est juste ou non? Qu'est-ce qui est droit et non?

L'anarchie? Pour Hart, cette règle est juridique et donc juste, mais en tant que personne privée (subjective, non-cognitivisme) cette loi est injuste. Ce n'est pas une désobéissance brute, parce qu'on accepte tout de même de subir les conséquences.

Il dit qu'il y a, toutefois, certaines choses incontestables: il y a un certain contenu minimum issu du Droit naturel:

L'ordre est essentiellement vulnérable et doit être protégé contre la nature et contre ses semblables.

Il y a une sorte de contenu minimum de la loi en tant que protection.

Les hommes sont en principe égaux, en tant qu'être humain. La loi doit donc traiter les hommes en tant qu'être égaux. Il y a une sorte d'égalité naturelle.

L'homme n'est pas foncièrement mauvais mais pas totalement bon non plus (( Hobbes ( ( Locke ( rousseau). Altruisme limité (( bentham) ( mill. Il ne faut pas faire de nous des bêtes soumises, ni des êtres totalement libres.

Les ressources, dont l'homme dispose, sont limitées et les besoins sont infinis ( il faut 
donc
 un certain critère de distribution et donc de justice. Les économistes: si l'Etat satisfait certains besoins, d'autres besoins exponentiels: surabondance.

La capacité de compréhension et la force de volonté est limitée: on n'est pas super intelligent, on
 
n'est pas volontaire ( il faut quand même un patron: rôle répressif de la loi. La loi doit être pédagogique, préceptive.

Ces 5 truism doit être intégrés dans tout système juridique pour pouvoir fonctionner. C'est un Minimum de Droit naturel dans le positivisme. Le positivisme est beaucoup plus acceptable avec. Le positivisme doit subir un minimum de limitation pour être acceptable.

On est positiviste ou on ne l'est pas. Hart veut être positiviste et modéré. G. se demande si ces 5 affirmations sont acceptables pour un positiviste et si la loi injuste est encore acceptable pour un juge naturaliste: on est selon G. d'un côté ou de l'autre du 
Rubicond
.

Si on est non-cognitiviste, ces 5 propositions n'ont aucun sens. Si on croit à une certaine ontologie de l'homme, on ne peut plus être non-cognitiviste.

�

Hart n'est pas très cohérent.

6. Evolution du positivisme

Depuis 1970, le positivisme est en recul, surtout chez les théoriciens du droit, mais il est encore vivant chez les juristes dogmatiques. Il y a un néo-rationalisme: on ne se contente plus de dire que le droit est une entreprise de pure volonté. On veut ajouter des critères de 
rationalité
: une entreprise de la volonté raisonnée. C'est le retour de la raison pratique = une réflexion qui permet d'indiquer le but et la valeur de l'action. Le droit est l'exercice aujourd'hui de la rationalité sociale. On ne décide pas de ce qui est vrai.

La théorie procédurale de la rationalité prédomine: il faut utiliser une certaine forme de discours, d'argumentation pour être rationnel. Si les juristes sont 
procéduriers
 c'est pour offrir les garanties les plus grandes possibles. Ce formalisme n'est pas maniaque, mais précieux. Argumenter rationnellement! Garantir une certaine forme de la discussion: arbitraire, Droit d'être entendu...



Le champ de bataille est délimité 
(
 il est ensuite plus facile d'arriver à une solution rationnelle.


Le droit est certes lié à la force. Mais si il est uniquement fondé 
sur
 la force, il ne suffit pas. Il 
faut
 
la raison pratique. Aujourd'hui, la renaissance du dialogique (
(
 dialectique) du Moyen Age. Imposer des règles au dialogue. La logique d'ordre est dépassée.


Le droit se forme à travers le dialogue
:
 le procès et le juge, vu la crise de la 
législation
. 



Le juge avec les règles de la discussion, de la 
procédure
, 
pour
 
avoir une solution juste et acceptable.







FIN, FIN, FIN
 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!



�R) La démocratie est nécessaire pour régler ce problème. La vérité du droit naturel ( de l'imposer.

�2.12.98

�Argumentation, quaestio: oui-non

� Les universaux ( grand chose. Ce sont des concepts.



�16.12.98

�5.1.1999

�13.1.1999

�20.1.1999

�27.1.1999

�R) Théorie sur les gouvernements mixtes en Grande Bretagne. Trois formes sont possibles: 

la monarchie peut dégénérer en tyrannie; 

l'aristocratie en oligarchie; 

la république en démocratie. 

Chacun de ces systèmes a ses qualités. Il faut en éviter les défauts. Il faut un mélange: le Parlement, le roi, les communes, les Lords. Le roi est l'exécutif; il peut s'opposer à la loi. Les Lords défendent les intérêts de l'aristocratie (contre le peuple): leur consentement est aussi nécessaire. Les communes sont l'élément démocratique. Il faut le consentement des 3 pour faire une loi. La loi ne peut être que modérée, sinon quelqu'un s'y oppose. La séparation des pouvoirs n'est pas stricte, le roi n'est pas tenté d'usurper la loi puisqu'il y participe.



�3.2.1999

�24.3.99

�24.03.1999

�31.03.1999

�14.4.99

�"Les Lectures sur J. Austin"

�12.5.99

�26.5.99

�2.6.1999

�(La méthode analytique qu'il utilise n'est pas incompatible avec la théorie a
vec
c 
jus naturalis
).





Philosophie du Droit

Cours 





�PAGE  �






�PAGE  �
87
�














