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A une question de Zi Gong, Confucius répondit : « Lhumanité c’est,
tout en voulant s’établir soi-méme, établir les autres ; et tout en voulant
se perfectionner soi-méme, perfectionner les autres. Etre capable de sai-
sir Panalogie A partir de ce qui est prés (soi-méme) peut étre considéré

comme la méthode de Phumanité. »'

Le maitre dit : « Lhomme de bien aide les autres 4 réaliser pleinement

leurs qualités et non leurs défauts. Lhomme de peu fait le contraire. »

1 Confucius, Entretiens, Le disciple Yong VI-30, 134, p. 86.
2 Confucius, Entretiens, Le disciple Yan Yan XII-16, 274, p. 142.
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Introduction générale

Nous vivons dans un monde d’accumulation de capitaux inédite dans
I'histoire de I'humanité. Ces capitaux se trouvent entre les mains d’'une
minuscule fraction des Hommes. L’écrasante majorité de ceux qui ne
font pas partie du groupe trés restreint de ces personnes n'ont qu’une
chance infime de faire respecter leurs intéréts ou de défendre leurs points
de vue. Nous vivons aussi dans un monde ot une petite poignée de pays
détiennent un pouvoir politique inoui. La vaste majorité des 193 Etats
membres des Nations Unies n’ont d’autre choix que de se plier aux régles

dictées par quelques Etats dominants pour éviter de se faire écraser.

L’accumulation simultanée des pouvoirs économique et politique ne pose
pas seulement des problémes matériels aux exclus de la richesse et du
pouvoir. Elle pose aussi des problemes éthiques et moraux. Elle consti-
tue notamment une violation des régles élémentaires d’équité et d’égali-
té. Comment justifier que certains puissent satisfaire tous leurs caprices,
alors que d’autres peinent a couvrir leurs besoins les plus modestes?
Comment justifier que certains puissent prendre des décisions d'impor-
tance vitale pour d’autres, sans que ces derniers ne puissent influer sur

ces décisions qui, pourtant, les concernent en premier lieu?

Cette accumulation de capitaux et pouvoirs politiques rappelle avec force
un probléme éthique fondamental qui n’est pas spécifique a ces constel-

lations économiques et politiques extrémes et qui peut étre généralisé



Introduction générale

comme suit : Comment user de sa position de domination ? Et plus pré-
cisément, quels sont les critéres a respecter lorsque je me trouve dans une
situation de force et dois prendre une décision qui touche les intéréts de

tierces personnes ?

La réponse esquissée dans le présent essai est basée sur un constat de fait et
un parti pris : premiérement, la personne humaine est un étre sociable et,
deuxiémement, cette nature sociable nous oblige a tenir compte, dans la
prise de décision, des besoins et intéréts de celles et ceux qui sont concer-

nés par la décision.

Il s’agit en P'occurrence de proposer un modeéle de prise de décision assez
simple pour étre appliqué par chacun de nous dans la vie de tous les jours.
Cependant, il doit aussi répondre aux exigences posées par des décisions
de large portée, par exemple d’un Etat, d’un groupe industriel ou d’une

banque qui statue sur des investissements 4 grande échelle.

Evidemment, un tel projet paraitra audacieux, voire prétentieux. Toute-
fois, le terrain a été défriché et cultivé par une longue tradition de pen-
seurs qui se sont penchés, depuis I'’Antiquité jusqu’a nos jours, sur les
rapports entre I'individu et la société, et qui nous ont légué un véritable

trésor de considérations philosophiques, éthiques et morales.

Naturellement, il n’y a aucune chance que ce texte change le mode de
décision des dominants, enclins 2 ne voir que leur propre avantage. Mais
sur l'arriére-fond des perspectives sombres qui s’ouvrent aux dominés,
le pire serait de ne pas utiliser les moyens a notre disposition pour rap-
peler des principes éthiques fondamentaux indispensables a I'existence
humaine. On pensera ici notamment au précepte romain du honeste vi-
vere, le fait de vivre honnétement, en veillant 2 ce que chacun puisse
trouver une place digne dans la vie et en permettant a toute la société de

se développer et de prospérer.



I. Introduction historique

Une des questions fondamentales que les Hommes se posent depuis la
nuit des temps concerne le rapport entre individu et société. Directement
liées 4 cette question, ils discutent aussi les motivations qui nous font agir.
Ces deux sujets sont déja abordés conjointement dans les sources les plus

anciennes 2 notre disposition et continuent depuis 2 nous occuper.

Nous évoquerons briévement un petit nombre d’auteurs et textes, choi-
sis arbitrairement, qui illustrent ces discussions et nous serviront de base
pour le présent travail. Certains de ces textes auraient pu ne pas étre rete-
nus. D’autres, qui contribuent de maniére décisive aux mémes sujets, ont
été écartés. Mais l'analyse de tous les auteurs et textes majeurs formant
la trame historique qui nous intéresse ici dépasserait de loin le cadre de

notre propos.

LA. Concepts de ’Antiquité mésopotamienne, grecque et ro-

maine : Hammurabi, Platon, Aristote et Cicéron

Dans le prologue de son fameux code, Hammurabi, roi de Babylone de
1792 4 1750 av. J.-C., affirme faire en sorte que « le fort n’opprime pas
le faible » et vouloir « assurer le bonheur des gens »> Avec les deux as-

sertions, dont la deuxiéme apparait d’ailleurs de maniére répétée dans le

3 Finet, Himmurabi, Prologue I, 40-50, p 33.
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prologue et est reprise ensuite dans I'épilogue, il esquisse un projet de so-
ciété ou le législateur cherche 2 instaurer un certain équilibre social dans
a communauté pour procurer le bien-étre a tous. Différentes normes
1 t le b t t Différent

matérielles du code confirment d’ailleurs ces aspirations.4

Parmi les textes de loi mésopotamiens et d’Asie mineure du deuxiéme
millénaire av. ].-C. le Code Hammurabi est sans doute le plus explicite
par rapport au projet législatif poursuivi. Toutefois, les indications res-
tent tres générales et, surtout, ne sont pas accompagnées de réflexions
approfondies animant le législateur, sans doute parce que la loi n’est pas
un traité philosophique, mais avant tout un ensemble normatif. Néan-
moins, Hammurabi associe vie en communauté et bonheur 3 une société
ordonnée par la loi, 2 la paix,5 3la prospérité,6 a Populence et a 'abon-

dance’, et il les Oppose au « mauvais et pervers » et a l’oppression.9

La notion de bonheur, centrale dans le projet de société de Hammura-
bi d'il y a 3800 ans, va aussi jouer un role majeur dans notre tradition.
La dénomination peut changer d’auteur en auteur, mais I'idée, nous le
verrons, que nous cherchons notre bien-étre ou bonheur au sein de la

communauté reste un élément fondamental dans la plupart des textes.

Cest 4 partir de P'Antiquité grecque que les réflexions approfondies sur
le rapport entre bien-étre, individu et société seront particuliérement
puissantes et influentes. Platon surtout est explicite quand il affirme :
« ... (E)n fondant la cité nous n’avions pas en vue de rendre une seule

classe éminemment heureuse, mais autant que possible, la cité tout en-

4 Voir notamment les nombreux tarifs par rapport aux prix d’interventions chirurgi-
cales, salaires et loyers. Code Hammurabi, normes 215-217, 224, 257-258, 261, 268-
270, 273-274 (voir aussi Roth, Hammurabi, p. 71 ss).

Finet, Hammurabi, Epilogue R XXIV 50 ss, p. 142.

Finet, Hammurabi, Prologue II, 20, p. 36.

Finet, Hammurabi, Prologue II, 39 ss, p. 37.

Finet, Hammurabi, Prologue I, 30-40, p. 33.

Finet, Hammurabi, Epilogue R XXIV, 70 ss, p. 142.
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tiere. »'Y Comme Hammurabi, il lie la question du bonheur a celle de
la société. Le but méme d’une société est de rendre l'individu heureux.
Et il précise explicitement ce que Hammurabi laisse entendre sans I'af-
firmer clairement : il faut procurer le bonheur a tous, sans favoriser une
classe particuliére. Cela reste vrai méme s’il tempére ensuite son pro-
pos en ajoutant qu’il n’est parfois pas possible de rendre tous heureux. 1l
ne sagit 12 évidemment pas d’une réserve de principe, mais plutét d'un

constat réaliste par rapport 4 un projet ambitieux.

Platon répéte et compléte son idée un peu plus loin dans le méme texte :
« Tu oublies encore une fois, mon ami, que la loi ne se préoccupe pas
d’assurer un bonheur exceptionnel 4 une classe de citoyens, mais qu’elle
s’efforce de réaliser le bonheur de la cité tout entiére, en unissant les ci-
toyens par la persuasion ou la contrainte, et en les amenant 2 se faire
part les uns aux autres des avantages que chaque classe peut apporter a
la communauté; et que, si elle forme de tels hommes dans la cité, ce
n’est point pour les laisser libres de se tourner du coté qui leur plait, mais
pour les faire concourir a fortifier le lien de I’Etat. »1 congoit ici la
cité comme un tout composé de plusieurs parties ou classes ot chacune
d’elles s’appuie sur les autres tout en leur procurant des avantages. Si une
des parties se porte mal, les autres s’en trouvent également affaiblies. 11
est donc dans intérét de tous que les autres soient également a laise.
La derniére partie de la citation laisse entendre que, pour Platon, I'in-
térét de tous 'emporte sur I'intérét particulier, puisque c’est 2 travers le
premier que le deuxiéme s’installe. Relevons également qu’ceuvrer pour
le bien de tous n’est pas optionnel. Si la persuasion ne sufhit pas, 'Etat
peut recourir 2 la contrainte envers les classes ou individus récalcitrants.
Quant au bonheur, il résulte selon Platon du bon emploi des sciences et

de la raison conduites par la sagesse. Ces derniéres procurent ensemble

10 Platon, République IV, p. 171.
11 Platon, République, p. 278.
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les vrais plaisirs : « Mais alors, repris-je, n’oserions-nous pas avancer que
les désirs relatifs a 'intérét et I'ambition, quand ils suivent la science et la
raison, et recherchent avec elles les plaisirs que la sagesse leur indique, at-
teignent les plaisirs les plus vrais qu’il leur soit possible de gotiter ... » 212
L’Homme connait le vrai plaisir — et donc le bonheur — en se servant de
ses connaissances et expériences bien comprises. Au lieu de se risquer
une définition matérielle du bonheur, Platon jalonne ici la voie pour y

parvenir, voie qui suppose un emploi équilibré des facultés de "'Homme.

Aristote également met le bonheur au centre de I'existence humaine en
considérant que « c’est en vue de lui que tous nous accomplissons toutes
les autres choses que nous faisons »."* Il congoit le bonheur comme « une
certaine activité de I’Ame en accord avec une vertu parfaite »4 Par rap-
port a la communauté, Aristote souligne I'importance de I'amitié dont
le trait de caractére essentiel est la vie communautaire : « Rien, en ef-
fet, ne caractérise mieux 'amitié que la vie en commun ».1> Toutefois,
il fait une distinction importante entre différents degrés de proximité.
Dans I'amitié on souhaite le bien a I'autre pour la personne de lautre.'®
En revanche, dans la plupart des communautés politiques, chacun des
membres cherche son propre avantage ou celui de son groupe.17

L’amitié nait seulement en communauté et par une convention entre ses
membres.'® La force du lien conventionnel entre les membres varie. 11
est beaucoup moins fort dans la communauté politique qu’en famille'’

ou entre homme et femme.? Aristote considére le lien au sein d’un

12 Platon, République p. 350.

13 Aristote, Ethique a Nicomagque, I, 12, 1102 a, p. 79.

14 Aristote, Ethique 3 Nicomaque I, 13, 1102a, 5 ss, p. 80. Pour cette activité, dont I'ana-
lyse approfondie excéderait le cadre du présent travail, voir notamment le livre II.

15 Aristote, Ethique 3 Nicomagque VIII, 6, 1157b, 15-19, p. 396.

16 Aristote, Ethique 3 Nicomaque VIIL, 2, 1155b, 30 ss, p. 387.

17 Aristote, Ethique a Nicomaque VIII, 11, 1160a, 5-15, p. 408 s.

18  Aristote, Ethique 3 Nicomaque VIII, 14, 1161b, 10-15, p. 417 s.

19 Aristote, Ethique 2 Nicomaque VIII, 14, 1162b, 15 ss, p. 418 ss.

20 Aristote, Ethique a Nicomaque VIII, 14, 1162a, 15 ss, p. 420 ss.
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couple comme le plus fort, puisqu’il correspond 4 la nature des Hommes :
« L’amour entre mari et femme semble bien étre conforme 2 la nature,
car ’lhomme est naturellement un étre enclin a former un couple, plus
méme qu’a former une communauté politique, dans la mesure ot la fa-
mille est quelque chose d’antérieur  la cité et de plus nécessaire qu’elle
et la procréation une chose plus commune aux étres vivants. »*! Aristote
ajoute que le lien du couple est formé 2 la fois d’amour et d'utilité. A
part l'affection qu’ils se portent, les partenaires s’organisent et partagent
les tiches entre eux selon les besoins de la vie.”” Le plus haut degré de
Pamitié s’installe non pas dans I'amitié utile, mais dans celle qui repose
sur la vertu, car C’est ici que les partenaires « s’efforcent de se faire réci-
proquement du bien » et de se rendre «la pareille en bons offices »2

En d’autres termes, Aristote présente une conception nuancée de la vie
en commun, allant des liens essentiellement pratiques et utilitaires au
sein de la cité a des liens affectifs propres a la vie en famille et, dans le
meilleur des cas, imprégnés de vertu. Si aussi bien Platon qu’Aristote
soulignent que le bonheur — ou le bien-étre — fait agir 'homme, si les
deux reconnaissent le role essentiel de la vie en communauté, Aristote

met la vie en couple ou en famille au premier plan.

Un autre auteur particuliérement important dans le cadre de notre re-
cherche est Cicéron. Il retient deux principes fondamentaux pour for-
muler le lien entre individu et société : « Il convient en effet de se ré-
férer aux principes que j’ai posés en commengant, les fondements de la
justice, premiérement de ne nuire A personne, ensuite de servir l'utili-
té générale. » Le premier des deux principes deviendra six siécles plus

tard, sous 'empereur Justinien, le fameux précepte du alterum non lae-

21 Aristote, Ethique a Nicomaque VIII, 14, 1162a, 5-15, p. 420.

22 Aristote, Ethique a Nicomaque VIII, 14, 1162a, 15-25, p. 420 s.

23 Aristote, Ethique 4 Nicomaque VIII, 15, 1162b, 5-11, p. 422.

24 Cicéron, Devoirs, I X 31, p. 119 voir aussi I VII 20, p. 114 (traduction BW).
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dere, I'interdiction de causer un dommage a autrui.?> Mais c’est surtout
le deuxiéme principe qui nous intéresse ici. Cicéron érige le service 2
Lutilitas communis en un des deux grands principes de justice.% En se
référant a Platon, il explique que I'individu, qui est né en société, doit
se mettre au service de celle-ci et de ses amis : « Nous ne sommes pas
nés seulement pour nous et une partie de notre naissance est réclamée
par la patrie, une autre partie par les amis »27 11 ajoute que « les hommes
sont engendrés A cause (par) des hommes, afin qu'ils puissent s’aider entre
eux, et en cela nous devons suivre la nature comme guide, mettre l'uti-
lité commune au centre, sapporter mutuellement de I'aide, en donnant
et en acceptant, tantdt par notre savoir-faire, tantdt par nos travaux ou
nos facultés et unir les hommes dans la société »2* Cicéron souligne ici
le caractére social de 'Homme, son devoir d’aider, mais aussi le privilege
de recevoir. Il ne s’agit en I'occurrence pas d’une simple possibilité pour
I'individu de participer a la vie commune, mais d’un véritable devoir. La
patrie et les amis sont en position de réclamer de chacun sa contribu-
tion. Cicéron donne quelques précisions sur I'extension de ce devoir en
citant d’abord le proverbe grec selon lequel entre amis tout est en com-
mun.” 11 ajoute ensuite qu’est concerné « (t)out ce qu'on peut mettre 2
disposition sans subir un préjudice »3% Ainsi devons-nous, par exemple,
donner accés a I'eau courante et au feu ou donner des conseils de bonne
foi. Toutefois, le devoir de partager est limité : il ne faut pas que celui
qui aide subisse lui-méme des nuisances ou se trouve appauvri. Ainsi,

Cicéron propose un devoir d’entraide, mais pas un devoir de sacrifice.

Comme Aristote, Cicéron distingue entre différents cercles de proximi-

té au sein de la société. En principe, nos libéralités reviennent en pre-

25 Institutiones lustiniani 1.1.3; Digesta lustiniani 1.1.10.

26 Pour la notion dejustice, voir notamment Cicéron, Devoirs I VII 20 ss, p. 114.
27 Cicéron, Devoirs I VII 22, p. 115 (traduction BW).

28 Cicéron, Devoirs I VII 22, p. 115 (traduction BW).

29  Cicéron, Devoirs I XVI 51, p. 130.

30 Cicéron, Devoirs I XVI 51, p. 130 (traduction BW).
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mier lieu aux proches (« in nostros simus liberales »*') et seulement en
deuxiéme lieu aux personnes plus éloignées. Le premier cercle est formé
par le couple et ses enfants; viennent ensuite les fréres, puis les cousins
germains.32 Toutefois, cet ordre peut étre modifié si les circonstances le
demandent,® car nous devons venir en aide selon le degré de nécessi-
té : « Mais, dans Paccomplissement de tous ces devoirs nous devons voir
quelle est la plus grande nécessité de chacun et qu’est-ce que chacun peut
ou ne peut pas obtenir sans nous. »>* Cicéron retient ici une régle de bon
sens, selon laquelle il faut d’abord venir en aide 4 ceux qui se trouvent
dans les plus grandes difficultés. Mais il est également attentif aux ca-
pacités de la personne 2 résoudre elle-méme ses problémes. La priorité
revient évidemment 2 celle qui ne peut pas s’aider elle-méme. En d’autres
termes, Cicéron admet que Iétat de nécessité d’autrui nous lie dans nos
actions. En tant qu’étres sociaux, nous ne pouvons rester indifférents a
la difhiculté des autres et devons secourir ou assister ceux qui ont besoin
de notre aide. Relevons également que Cicéron ne mentionne pas seule-

ment I'aide matérielle, mais également le bon conseil et toute autre forme

de bienfait.”

Les trois auteurs, Platon, Aristote et Cicéron, soulignent ainsi a la fois
le role central que le bien-étre joue dans la détermination de nos actes
et I'importance des liens entre individu et société. L'individu n’est pas
percu comme une entité isolée, mais comme une personne faite par et
pour la communauté. Individu et communauté doivent s’assister réci-
proquement, car c’est grace A elle qu’il vit et C’est A travers lui qu’elle se
perpétue. Cette conception, basée sur 'observation in concreto et sur une
haute idée de la personne et de la cité, influera de maniére déterminante

sur les penseurs des siécles 2 venir. Les deux principes, le bien-étre et le

31 Cicéron, Devoirs I XVI 52, p. 131.

32 Cicéron, Devoirs I XVII 53 s, p. 131.

33 Cicéron, Devoirs I XVIII 59, p. 133.

34 Cicéron, Devoirs I XVIII 59, p. 133 (traduction BW).
35 Voir notamment Cicéron, Devoirs I XVII 58, p. 133.
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rapport entre personne et communauté, vont devenir des éléments in-
dispensables et leur interdépendance ne sera jamais vraiment démentie.
La question sera davantage de savoir quelle place accorder a 'un et l'autre
au sein de ce rapport indissoluble. Plus précisément, I'un peut-il pour-
suivre son propre bien-étre indépendamment — et peut-étre méme au
détriment — de I'autre ou le bien-étre de chacun des deux dépend-il de
celui de lautre ? Peut-il y avoir un vrai bien-étre de I'individu dans une
société qui va mal? Et inversement, peut-il y avoir un vrai bien-étre de
la société lorsque les individus vont mal ? Evidemment, ces formulations
sont réductrices, mais elles esquissent trois choix possibles, ou la faveur

va plutdt a 'individu, 2 la société ou aux deux 2 la fois.

L.B. Moyen-Age : I'altruisme de Thomas d’Aquin

La question de laltérité joue un role important dans la tradition judéo-
chrétienne. Selon ’Ancien Testament, la rancune envers son propre
peuple doit étre bannie et chacun doit aimer son prochain autant que
soi-méme.>® Sur cet arriére-fond, les rapports entre individus, mais aus-
si entre I'individu et la communauté sont intensément discutés. Tho-
mas d’Aquin, pour ne prendre que lui, les analyse notamment dans le
cadre des questions portant sur 'amour pour Dieu et pour le prochain.
I constate, dans la réponse concernant 'amour pour Dieu, que « chaque
partie aime naturellement davantage le bien commun de tous que son
propre bien particulier. [...] Car Chaque partie a une inclinaison prin-
cipale pour une action commune en faveur de l'utilité pour tous. Cela
apparait aussi dans les vertus politiques, selon lesquelles les citoyens su-
bissent pour le bien commun des dommages dans leurs propres biens et

leur personne »7 Sur fond de droit naturel, Thomas d’Aquin met ici

36 Lévitique 19.18.
37 Thomas d’Aquin, Somme théologique II-II, question 26, art. 3, réponse (traduction
BW).
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en avant l'utilité commune, qui prime sur l'utilité individuelle et ajoute,
dans sa deuxiéme solution, que l'individu ne doit pas ramener 2 lui le
bien de la communauté, mais au contraire se ramener lui-méme au bien
de celle-ci. Avant d’en tirer profit, 'individu doit contribuer au bien de
tous. Cette attitude altruiste fait passer le bien commun au premier plan

et met I'individu au service de la communauté.

I.C. La réforme : Jean Calvin

Dans son écrit Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, Calvin dé-
ploie tous ses talents de rhéteur et théologien pour combattre ce courant
religieux auquel il reproche notamment de profaner institution du ma-
riage en préchant des rapports licencieux entre hommes et femmes : cette
secte « pousse et enflambe un homme comme un taureau, et une femme
comme une chienne chaude ». Mais c’est aussi l'attitude des libertins face
a la propriété qui lirrite : « Or 2 fin de ne laisser nul ordre entre les
hommes, ils font aussi une semblable confusion quant aux biens, disant
que c’est la communion des saints que nul ne posséde rien comme sien,
mais que chacun en prenne ot il en pourra avoir. »8 1l exhorte « de rejeter
et avoir en abomination cette réverie diabolique de vouloir méler tous les
biens en confus »>° En méme temps, il fustige aussi ses contemporains
qui ne songeraient qu’a s’enrichir sans limites et par tous les moyens :
« On voit comment petits et grands sont aujourd’hui embrasés comme
fournaise d’une cupidité enragée d’amasser et attirer 2 eux. 240

Calvin craint sans doute que, si elle se généralisait, I'injonction aux chré-
tiens d’abandonner leurs biens reviendrait en dernier lieu 3 abolir la pro-

priété. Sous le poids de la menace, il ne se contente pas de dénoncer ces

38  Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 794.
39 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 800.
40 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 794.
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tendances sataniques. Pour les combattre plus eficacement, il esquisse
en trois points une théorie des rapports de 'Homme a ses propres biens
et de lattitude 2 adopter face 2 son prochain. Premiérement, nous ne
devons pas avoir de 'appétit pour les biens matériels; que le pauvre se
satisfasse de ce qu’il a et que le riche garde toute son indépendance inté-
rieure face A ses biens, afin qu’il puisse les quitter en tout instant, et qu’il
développe méme un certain mépris a leur égard. Deuxiémement, il nous
incombe non seulement de travailler honnétement pour gagner notre
vie, sans recours a des « mauvais traﬁques », mais aussi de servir notre
prochain. Troisi¢émement, que le pauvre saccommode de son sort et en
remercie Dieu ; que le riche use de ses biens avec modération et aide cha-
ritablement son prochain a subvenir 4 ses besoins.* Le premier point fait
barrage a toute convoitise des biens d’autrui. Chacun doit accepter le sort
que Dieu lui réserve. Le deuxiéme point rappelle le précepte romain du
honeste vivere* qui enjoint & chacun de se comporter en homme honnéte,
précepte enrichi toutefois du principe chrétien d’amour du prochain. Le
troisiéme point, répétition partielle et renforcement des deux points pré-
cédents, rappelle 'obligation de modération qui sied a tout chrétien et
le devoir de charité. Notons toutefois que ce devoir de charité reste trés
vague, presque a la discrétion de chacun. Ce devoir flou autour de la cha-
rité contraste d’ailleurs singuliérement avec l'ordre vigoureux adressé a

chacun de rester a sa place.

Calvin critique l'interprétation que les libertins font de certaines parties
de la Bible et leur oppose d’autres passages, appuyés par des exemples. Il
soutient que la Bible n’exige pas I'abandon des biens, mais nous exhorte

i bien en user dans la droiture et la vérité.* Importe avant tout que tous,

41 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 795 s.
42 Institutiones lustiniani 1.1.3.
43 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 796.
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pauvres et riches, soient « pauvres de cceur », préts a tout sacrifier pour
4

honneur de Dieu.*
Finalement, il préche ce qu’il appelle la « doctrine commune ou git la
vraie décision ».* En se basant sur Iap6tre Paul, il recommande de :
conserver ses biens, mais ne pas s’en enorgueillir ; ne pas se fonder sur les
richesses matérielles, mais faire des bonnes ceuvres; garder ses esclaves,
mais les traiter avec humanité; ne pas renoncer a des héritages, mais
« les posséder comme ne les possédant point »*; donner non pas par

contrainte, mais avec affection et libéralité.

Calvin veut laisser toute la liberté a celui qui posseéde de conserver ses
biens et d’en disposer. En méme temps, il force le pauvre 3 accepter hum-
blement son sort. La conservation des richesses est cependant soumise a
certaines conditions. D’abord, il est exclu de s’y attacher et de perdre ain-
si sa liberté intérieure. Ensuite, chacun doit aux autres, selon ses moyens,
générosité dans le partage. Comme le Christ s’est donné aux hommes,

les hommes sont tenus entre eux a des gestes charitables.*’

La différence entre Thomas d’Aquin et Calvin est saisissante. Chez le
premier, la priorité revient clairement a la communauté, a laquelle I'in-
dividu doit se sacrifier. Le second, en revanche, laisse toute latitude a
chacun de disposer de ses biens, en retenant un devoir de charité plutdt
vague. Puisque Calvin congoit le « profit de notre labeur comme un juste

salaire »,* pourquoi priver le riche du gain regu de la main de Dieu?

44 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 797.
45 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 799.
46 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 800.
47 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 795 s.
48 Calvin, Contre la secte fanatique et furieuse des libertins, 725-801, 795.
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I.D. Le jusnaturalisme : Leibniz

Leibniz défend une position particuliérement intéressante sur les rap-
ports entre individus et société, avec des emprunts 4 la philosophie an-
tique et 4 la théologie chrétienne, mais intégrés dans son propre systéme
métaphysique de I'harmonie préétablie. Partant de I'idée d’'un Dieu créa-
teur qui réunit en lui toutes les perfections, Leibniz suppose que nous
vivons dans le monde le plus parfait possible.49 Dans ce monde doivent
régner bonté et bien.”” Pour instaurer ce bien, propre 4 un monde juste,
nous devons étre charitables : « ... (L)a justice n’est autre chose que la
charité du sage, c’est-a-dire, une bonté pour les autres, qui soit conforme
alasagesse. Etla sagesse dans mon sens n’est autre chose que la Science de
la Félicité. »*' Leibniz concentre ici en quelques lignes le noyau concep-
tuel de sa philosophie morale. A la différence de Dieu, "THomme est
imparfait. Il peut se tromper, par exemple lorsqu’il calcule, réfléchit ou
prend des décisions. Pour que le monde soit le plus parfait possible, c’est-
a-dire, pour qu’il se rapproche le plus de la perfection divine, il faut que
'Homme évite de commettre des erreurs et des fautes. Par rapport 2 ses
prochains, il doit veiller 4 leur procurer le plus grand bien, ou la félicité,
comme Leibniz le dit 4 la fin de la citation. Pour promouvoir cette fé-
licité, "THomme doit connaitre la nature et le genre humains. A l'instar
de certains philosophes de I’Antiquité, Leibniz nous demande d’acquérir
de la sagesse qui est une accumulation de connaissances 4 travers nos fa-
cultés empiriques et rationnelles. En nous servant de ces connaissances,
nous pouvons contribuer a la félicité de nos proches et rendre le monde

plus parfait.

A cette formulation théorique, Leibniz joint un exemple plus pratique 2

partir duquel on peut reconstruire un modeéle de jeu de role : Supposons

49 Voir notamment Leibniz, Méditation, 56-81, 65.
50 «Le but de la bonté est le plus grand bien, ... », Leibniz, Méditation, 56-81, 62.
51 Voir notamment Leibniz, Méditation, 56-81, 67.
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que je sois dans la misére. Est-ce que je ne me plaindrais pas de celui qui
ne m’aide pas, alors qu’il le pourrait aisément ? Evidemment que si! Leib-
niz en déduit une obligation d’aide : « ... (O)n conviendra non seulement
que leshommes doivent s’abstenir de malfaire, mais encore qu’ils doivent
empécher que le mal ne se fasse, et méme le soulager, quand il est fait; au
moins autant qu’ils le peuvent sans s'incommoder. »2 11 compléte ici le
précepte romain du neminem laedere,” qui est une pure obligation d’abs-
tention A faire du mal, par deux obligations de commission : nous devons
empécher que l'on fasse du mal 3 autrui et, le cas échéant, réparer le mal
déja infligé. Quelques lignes plus loin, il ajoute une troisiéme obligation
de commission, beaucoup plus étendue celle-ci : je suis obligé de faire

du bien 2 autrui.

Les obligations d’intervenir activement pour autrui sont une consé-
quence indirecte de I'idée selon laquelle Dieu a créé le monde le plus
parfait possible : nous devons aider les autres dans leur recherche de la
félicité, puisque celle-ci est un des critéres de la perfection. Leibniz rap-
pelle aussi que « I'absence du bien est un mal et que I'absence du mal est
un bien en général ».>* Il donne ici au mal une nouvelle signification : il
ne s’agit pas seulement d’'un mal au sens d’'une détérioration, mais aussi
d’une occasion manquée d’améliorer la situation d’autrui. Le simple fait
de ne pas avoir soutenu autrui revient a porter atteinte 2 la perfection la

plus grande possible du monde.

Toutefois, les trois obligations (positives) d’entraide ne sont pas illimi-
tées. Je ne suis pas obligé de faire des sacrifices et je peux m’arréter
lorsque I'aide en faveur d’autrui m’incommode d’une quelconque fa-

¢on.”” L'obligation de faire du bien tombe aussi si je peux faire valoir

ul
35}

Leibniz, Méditation, 56-81, 69.

Institutiones lustiniani 1.1.3; Digesta lustiniani 1.1.10.

Leibniz, Méditation, 56-81, 70.

11 subsiste ici toutefois un flottement. Tout en précisant que nous sommes obligés
d’intervenir en faveur d’autrui « sans s'incommoder », Leibniz ajoute ne pas vouloir

(SIS IS
(S )
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de bonnes raisons pour m’en exempter.56 Le jeu de role prend ainsi la
forme suivante : « Vous me pouvés rendre heureux et vous ne le faites
point : je m’en plains, vous vous en plaindriés dans le méme cas, donc je
m’en plains avec justice. »7 Leibniz appelle cela un principe d’équité, ba-
sé en l'occurrence sur le principe d’égalité. Les deux protagonistes sont
égaux par nature; il est donc équitable de les traiter de la méme fagon,
en l'occurrence d’exiger du sollicité qu’il aide le sollicitant si sa demande

est justifiée.

Drailleurs, dans un autre texte, Leibniz formule un but particuliérement
élevé de la justice : les principes de justice doivent saisir, ou exprimer, ce
qui conduit 2 la plus haute perfection possible de 'ensemble : « maxima
inde in summa totius societatis perfectio possibilis »% Ici, Leibniz ne se
demande plus si celui qui vient en aide pourrait étre lui-méme incom-
modé par le soutien apporté a autrui. Chacun doit faire en sorte que la
société dans son ensemble atteigne le plus haut degré de perfection. Au-
trement dit, le principe d’altruisme, auquel chacun est tenu, subordonne
le bien-étre individuel a celui de I'ensemble de la société. Aucun des in-
dividus n’est laissé pour compte, puisque le bien-étre de la collectivité

dépend de celui de tous ses membres.

Dans sa forme la plus compléte, la régle de comportement dans le jeu de
role sera la suivante : « L'on dira donc, que la justice, au moins entre les
hommes, est la volonté constante de faire en sorte autant qu’il est possible,
qu’on ne se puisse point plaindre de nous, quand nous nous plaindrions
d’autruy en cas pareil. D’oil il est évident, que lorsqu’il n’est point pos-

sible de faire que tout le monde soit content, on doit tacher de contenter

examiner « jusqu’oll cette incommodité peut aller », laissant ici ouverte la question si,
et éventuellement dans quelle mesure, on peut nous demander des sacrifices pour aider
autrui.

56 Leibniz, Méditation, 56-81, 69 s.

57 Leibniz, Méditation, 56-81, 70.

58 G. W. Leibniz, Schriften IV, N. 502, De Jure et Justitia, 2838, 10-15.
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les gens le plus qu’il est possible, et qu’ainsi ce qui est juste, est conforme
a la charité du sage. »? A nouveau, Leibniz se réfere a ’Antiquité tout
en adaptant les concepts. La formulation « la volonté constante de faire »
est tirée du fameux fragment du Digeste de Justinien introduisant les
trois préceptes du « honeste vivere, neminem laedere et suum cuique
tribuere ».%° Leibniz reprend implicitement les trois préceptes, mais les
élargit 4 une obligation beaucoup plus vaste. Il concéde premiérement
a toute personne le droit 4 une aide si les conditions de réciprocité sont
remplies, c’est-3-dire si la personne sollicitée, mise 4 la place du sollici-
tant, aurait aussi demandé de l'aide. Deuxiémement, il étend ce jeu de
role initialement bilatéral 2 un jeu entre toutes les parties concernées. Le
sollicité ne doit pas seulement se mettre a la place du sollicitant, mais
aussi 2 celle de tierces parties subissant les conséquences de sa décision.
Il doit, en tenant compte des intéréts de chacun, mettre toutes les par-
ties dans la meilleure situation possible. Pour arriver au monde le plus
parfait possible, il ne suffit en effet pas de se concentrer sur les intéréts
du sollicitant et du sollicité : il faut garder a lesprit le bien de tous. Le
sollicitant sera peut-étre satisfait 2 un moindre degré, mais au bénéfice

de la communauté.

Leibniz décrit ici un modeéle particuliérement complet, mais aussi parti-
culierement complexe. Premiérement, la personne n’est pas libre, sur un
plan moral, d’agir comme elle le veut. Pour prendre une décision, elle
peut bien défendre ses propres intéréts, mais ne doit pas perdre de vue
ceux de la personne qui la sollicite. En plus, les intéréts des tiers concer-
nés par la décision sont a prendre en compte. En d’autres termes, Leibniz
propose un modele triangulaire entre moi, mon prochain et la société,

ot les intéréts d’aucun des trois ne peuvent étre négligés. Notre propre

59 Leibniz, Méditation, 56-81, 71.
60 Digesta lustiniani (Ulpianus) 1.1.10.
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modele, exposé dans la seconde partie de ce texte, s’inspire trés largement

des concepts de Leibniz.

I.E. Les économistes des 18°/19° siecles : Adam Smith, Jeremy
Bentham, John Stuart Mill

Adam Smith est souvent vu comme un défenseur inconditionnel de la
poursuite d’intéréts égo’fstes.61 Il met certes en avant, dans son ouvrage
The Wealth of Nations, 'importance des amour et intérét propres de
chacun, considérés comme étant les moteurs de notre comportement.®”
Toutefois, selon lui, la poursuite de son bien-étre ne doit pas plonger
Iindividu dans une opposition a la société, la solitude et I'isolation étant
des conditions de vie terrifiantes.”> Smith souligne aussi I'importance de
I’équité dans 'organisation de toute société et la nécessité de partager les
richesses avec tous ceux qui ont participé a leur création. En dehors d’'un
tel partage, pas de société florissante et heureuse.®* Par ailleurs, sans né-
cessairement le vouloir, I'individu qui poursuit ses propres intéréts pro-
meut en réalité souvent indirectement les intéréts de la société.”> Comme
dans The Wealth of Nations,®® Smith souligne aussi dans sa Theory of Mo-
ral Sentiments, 'importance de la compétition entre les membres de la
société. Il admet que nous pouvons nous efforcer avec chaque nerf et
muscle de notre corps de dépasser nos concurrents, a condition, toute-
fois, de respecter les regles de la faimess.67 Mais il admet aussi qu’il serait
intolérable de priver autrui de ce qui lui appartient, simplement parce
que celui-ci pourrait nous servir aussi bien ou méme mieux qu’a I'autre.

Pas question non plus de défavoriser 'autre pour obtenir un petit avan-

61 Voir la critique de cette lecture chez Sen, Justice, 184 s.
62 Adam Smith, Inquiery,14 ss.

63 Smith, Moral Sentiments, 102 s.

64 Smith, Inquiery, 90.

65 Smith, Inquiery, 484 s.

66 Smith, Inquiery, 745 s.

67 Smith, Moral Sentiments, 101.
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tage, ni de le ruiner méme pour éviter notre propre ruine.” Chacun doit
tempérer son amour propre a tel point que les autres puissent vivre a ses
c6tés.%° Notons d’ailleurs en passant que, pour définir les rapports entre
personnes, Smith propose comme Leibniz un jeu de réle ot auteur se
met 2 la place des personnes concernées par son attitude. Les rapports
entre personnes sont soumis 2 une hiérarchie de valeurs a respecter, la
valeur la plus élevée étant la vie et I'intégrité corporelle de lautre, sui-
vies de ses propriétés et possessions et, en dernier lieu, des promesses et
rapports contractuels qui nous lient 2 lui.” Ainsi, Smith ne congoit la
personne nullement comme un individu poursuivant impitoyablement
son seul avantage, mais comme un étre social indéfectiblement lié 2 la
société, avec laquelle il partage bonheur et malheur. Certes, Smith ne
fait pas de I'individu un chantre de la vie collective. Il le saisit en tenant
compte 2 la fois de son amour et de ses besoins propres, mais aussi de
sa dépendance de la société avec laquelle il forme une communauté de

destin.

On ne peut certainement pas reprocher a Jeremy Bentham un indivi-
dualisme débridé. Il ne laisse pas de doute quant 4 son intention fonda-
mentale. Dans ses principes de législation, il proclame d’emblée au début
du texte, que « le bonheur public doit étre I'objet du législateur » 1l in-
combe ainsi au législateur de légiférer de sorte & promouvoir le bien-étre
de tous. En réalité, cette quéte du bonheur va bien au-dela de la législa-
tion et s’étend A Pensemble de nos actes. Par nature, "lHomme « vit sous
Pempire du plaisir et de la douleur ».”? Il cherche immanquablement le
premier, qui lui procure du bonheur, et fuit le second, source de mal-

heur.”” Quant i son contenu, la notion de bonheur est définie par chaque

68 Smith, Moral Sentiments, 100.

69 Smith, Moral Sentiments, 101.

70 Smith, Moral Sentiments, 101 s.

71 Bentham, Principes, Ch. I, 10; XII, 37.
72 Bentham, Principes, Ch. I, 10.

73 Bentham, Principes, Ch. V, 17; XII, 37.
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personne individuellement, car chacune sait le mieux ce qui lui procure
74

du plaisir et de la peine.
Bentham appelle la primauté du bonheur aussi le principe dutilité géné-
rale, qu’il définit comme « le plus grand bien du plus grand nombre ».73
Cette définition, de prime abord extrémement sympathique a ’égard de
chacun de nous, souléve cependant des questions, dont notamment celle
de savoir ce qu’il adviendra de ceux qui ne font pas partie du plus grand
nombre. Seront-ils laissés pour compte et, si oui, une telle théorie exclu-
sive serait-elle acceptable ? Bentham répond, dans au moins un passage,
directement 4 la question. Il affirme qu’il « n’est pas possible de maximiser
le bien pour tous également » et explique qu’il « n’y a pas moyen d’as-
surer 3 tous ni les mémes droits ni les mémes jouissances ».7%Sil'on s’en
tient 4 ce passage, Bentham défendrait bien une théorie exclusive, qui
ouvrirait évidemment les portes a des inégalités auxquelles il serait dif-
ficile de souscrire. Notons entre parenthése, qu’il n’était alors pas le seul
a défendre une idée d’inégalités inévitables. Le pere du Code civil fran-
cais, Portalis, expliquait en 1804, lors des délibérations sur le Code, que
la nature elle-méme créait des inégalités entre les hommes, qu’il fallait
s’en accommoder et que le Code pouvait tout au plus les atténuer.”” On
était déja trés loin des grandes revendications de la Révolution francaise

et de la devise « Liberté, Egalité, Fraternité » écrite sur sa banniére.

La vision de Bentham est critiquable, parce qu’elle réserve un triste sort
3 la minorité des exclus. Toutefois, elle favorise 2 la fois les individus — du
moins ceux qui ne sont pas isolés de la société — et la collectivité qui doit

avoir des égards pour la personne individuelle.

74 Bentham, Principes, Ch. V, 17.

75 Bentham, Principes, Ch. I, 10; Bentham, Codification, 91.
76 Bentham, Codification, 91.

77 Code Napoléon 1V, 30.
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John Stuart Mill est proche de Bentham dans sa formulation de ce qu’il
appelle le greatest happiness principle, le principe du plus grand bonheur.
Une société juste doit chercher 2 atteindre le plus grand montant total
de bonheur,”® ce dernier étant défini comme une existence sans peines et
aussi riche que possible en plaisirs 2 la fois du point de vue quantitatif et
qualitatif‘.79 Comme chez Bentham, la formulation choisie par Mill laisse
ouverte la question des laissés-pour-compte. Elle n’exclut pas que le plus
grand bonheur des uns conduise au malheur noir des autres, pourvu que
le bonheur dans son ensemble soit le plus grand possible. Certes, Mill
admet que nous sommes moralement obligés de respecter les principes
de justice. Cependant, il ajoute aussitot que la générosité ne releve pas
de la justice et que, par conséquent, personne n’a d’obligation morale a
étre généreux ou bienfaisant envers autrui.*’ Dans un autre texte, Mill
se défend d’esquisser une société d’indifférence égoiste, ot chacun ne
regarderait que son propre intérét. Au contraire, il considére que nous
devons faire de grands efforts désintéressés pour promouvoir le bien-étre
des autres.®! Comme chez Bentham, il est difficile chez Mill de cerner
avec précision le rapport entre individu et collectivité. Evidemment, les
deux auteurs font du bonheur un principe fondamental de leur philoso-
phie et tiennent compte non seulement de I'individu, mais de la société
dans son ensemble. Toutefois, les deux semblent accepter, peut-étre a
leur corps défendant, qu’une partie de la société soit de facto exclue du

bonheur.
I.F. Le communisme : Karl Marx

Marx reprend dans une large mesure des concepts du Siécle des lumiéres.

Puisque la liberté et la dignité sont inscrites dans la nature de la per-

78« The greatest amount of happiness altogether », Mill, Utilitarianism, 189 s.
79 Mill, Utilitarianism, 190.

80 Mill, Utilitarianism, 223.

81 Mill, Liberty, 148.
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sonne, il s’agit de tenir compte, dans Porganisation de la société, de ces
deux qualités humaines fondamentales. Notamment le processus de pro-
duction des moyens de subsistance, dont chacun de nous dépend, et la
distribution des biens doivent étre organisés de telle sorte que la liberté
et la dignité de chacun soient garanties le plus complétement possible.
Pour y parvenir, il faudrait, selon Marx, une réorganisation compléte de
la société. Un premier pas vers cette nouvelle société serait un controle
collectif des moyens de production, ot personne ne subirait un pouvoir
extérieur aveugle,’” mais ott chacun participerait aux décisions a prendre.
Un autre point concernerait notre rapport juridique aux biens. Dans
cette nouvelle société, dont le mode d’organisation économique serait
plus ¢levé,® la propriété privée apparaitra, dit Marx, aussi insoutenable
que Pesclavage, car notre domination des biens n’est que transitoire. Ain-

si, dit Marx, ’homme n’est jamais plus qu’un possesseur ou usufruitier.

Marx rappelle ici en passant la régle juridique romaine, selon laquelle
lusufruitier doit se comporter avec le frugifere comme un bonus pater
familias, un bon pére de famille, pour ajouter de maniére trés inatten-
due que nous devons améliorer les biens dont nous disposons, pour les
transmettre en meilleur état aux générations suivantes 84

Quel rapport entre individus et société dans ce projet utopiste ? A coté
de la liberté et de la dignité, I’égalité joue évidemment un role central.
Cette derniére trouve son expression d’abord dans le fait que chacun est
libre a la fois par nature et dans la mesure ou la liberté de l'autre est
sauve. Ensuite, 'égalité se manifeste dans la solidarité entre individus qui
est garantie par la collectivisation des moyens de production, et dans la

répartition des biens qui doit s’aligner sur la nature égale des hommes.®

82 Marx, Kapital I1I, 828.

83  Marx parle de « hohere Skonomische Gesellschaftsformation », Marx, Kapital 111, 784.
84 Marx, Kapital III, 784.

85 Marx, Kapital 111, 884 s.
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Sans forcer le trait on pourrait dire que, selon Marx, nous sommes égaux,
et que, par conséquent, la prétention de chacun surtout sur des biens

matériels est égale a celles des autres.
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II.  Lesrapports de domination entre indi-
vidus : ma propriété, ma compétence,

mon pouvoir de décision

ILLA.  Le probleme

La vie quotidienne est faite, dans une large mesure, de rapports de do-
mination entre individus. Cette domination prend les formes les plus di-
verses : le propriétaire a un droit exclusif sur sa chose, I'individu est libre
de disposer de ses capacités — professionnelles ou autres — et celui qui a un
pouvoir de décision peut en user dans le cadre des compétences conférées
par sa fonction. Ces différentes formes de domination peuvent porter sur
des objets, mais aussi sur des personnes. Ainsi, les décisions prises par la
personne dominante ont des effets non seulement pour elle-méme, mais
la plupart du temps aussi sur les personnes et choses qui 'entourent. Dés
lors, la question est de savoir selon quels critéres la personne dominante
est tenue de prendre les décisions qui ne la concernent pas seulement

elle-méme, mais aussi son entourage.

II.LA.1  Approche juridique

Les ordres juridiques conférent une multitude de prérogatives qui

placent certaines personnes dans un rapport de domination par rapport
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a des choses et/ou personnes. Prenons-en ici quelques exemples paradig-

matiques.

La liberté du propriétaire. D’un point de vue juridique, la propriété est le
droit de jouir et disposer de sa chose de la maniére la plus absolue, salva
lege bien entendu.®® Si j’ai 1000 francs dans ma poche, rien ne m’empé-

cherait donc de les dépenser comme bon me semble.

Les révolutionnaires frangais, nous l'avons dit, avaient écrit sur leurs
banniéres « Liberté, Egalité, Fraternité ». Il s’agissait 12 de revendica-
tions essentiellement politiques qui concernaient surtout le droit public.
Quelques années aprés la phase la plus chaude de la Révolution, a I'aube
du 19° siécle, les codificateurs frangais se trouvérent confrontés au défi
de transcrire ces revendications politiques dans le Code civil. Comment
inscrire la liberté dans le Code ? Le concept qui s’offrait était la propriété,
car elle donne depuis toujours au titulaire le plus vaste choix de possibi-
lités par rapport a sa chose : l'utiliser, la préter, la louer, la donner, la
vendre, 'abandonner ou méme la détruire. Ainsi, la propriété devenait
en droit civil lexpression de la liberté. C’est aussi pour cette raison que le
législateur frangais considéra la propriété comme la colonne vertébrale

de tout le Code, et méme de tout ’édifice législatif.87

En aménageant au propriétaire cet espace de liberté, le législateur lui
conférait une position de pouvoir illimité sur la chose. Congue depuis
I’Antiquité romaine comme un droit erga ommnes, la propriété confere au
titulaire la possibilité d’imposer son droit 3 n’importe qui. La liberté était
ainsi construite comme une position de force ou de pouvoir sur la chose,

un pouvoir de disposition sans restrictions et envers tout le monde.

86 Voir notamment I'art. 544 du Code civil frangais ou, avec une formulation comparable,
lart. 641 du Code civil suisse.
87 Portalis, Motifs, 75-84.
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Les extensions de la propriété : la dématérialisation des choses. Depuis un cer-
tain temps, ce ne sont pas seulement les objets physiques qui sont visés,
mais aussi les biens immatériels comme les idées ou les concepts. Ainsi
la propriété intellectuelle occupera une place toujours plus importante
a partir du 19° siécle, au point de devenir au cours du 20° siécle, on le
sait, un élément central de nos économies. En principe, le titulaire d’un
droit de propriété intellectuelle est protégé au méme titre que tout autre
propriétaire. Ainsi, celui qui détient un brevet d’invention peut disposer
de son savoir comme il veut, il peut 'exploiter ou le vendre et, surtout,
il peut exclure toute autre personne d’en bénéficier, par exemple en in-
terdisant 2 autrui I'exploitation commerciale des connaissances faisant
I'objet du brevet. Depuis des décennies cela a conduit — et conduira dans
Iavenir encore — 4 des batailles politiques et juridiques féroces aux en-
jeux économiques majeurs. On peut penser ici notamment au marché

des médicaments, mais aussi aux technologies de la communication.

Les différentes formes de liberté. Pour que le propriétaire puisse exercer sa
liberté par rapport a sa chose, il faut d’abord qu’il soit libre lui-méme.
Cette liberté est assurée en différents endroits de nos ordres juridiques.
On pensera en premier lieu aux constitutions, qui contiennent généra-
lement des chapitres entiers consacrés aux droits fondamentaux et des
catalogues de libertés garanties.*® Mais on pensera aussi aux codes civils,
qui protégent la personne en tant que telle. Les art. 27 ss du Code ci-
vil suisse, par exemple, protégent I'individu contre des restrictions trop
importantes de sa liberté, imposées par lui-méme ou par autrui. Le but
premier de ces normes est de garantir a toute personne un noyau intou-
chable de libertés. Ainsi, chacun peut vivre 2 sa guise ; par exemple, il
peut faire de ses compétences professionnelles ce qu’il veut. Le mécani-
cien, l’ingénieur ou l’agriculteur peuvent exercer leur métier ou y renon-

cer. Chaque individu peut aussi choisir le lieu de travail et les personnes

88  Voir par exemple le Titre 2 de la Constitution suisse du 18 décembre 1998.
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avec qui collaborer, comme il est aussi libre de changer d’activité. Un
médecin hautement qualifié peut renoncer 2 son métier pour s’adonner
A une activité moins qualifiée, mais plus lucrative, ou simplement 2 son
violon d’Ingres. Autrement dit, nos ordres juridiques nous permettent

de faire de nos compétences individuelles ce que nous voulons.

Nos ordres légaux ne protégent bien siir pas seulement les personnes en
tant qu’individus. L’économie et certaines institutions également béné-
ficient d’'un régime de liberté. Nos constitutions et nos codes civils ga-
rantissent 3 I'individu et aux entités économiques, notamment aux en-
treprises ou autres structures privées ou étatiques, la liberté de contracter
et de s’organiser économiquement. Ces personnes ou entités ne sont pas
seulement libres de passer contrat avec qui elles veulent, mais aussi de
constituer A leur tour des entités financiéres et commerciales, libres elles
aussi de traiter avec les partenaires de leur choix — ou inversement de re-
fuser des accords. Ainsi, une banque peut en principe allouer des crédits
ou en rejeter la demande, consentir en cours de route 4 des modifications

contractuelles ou imposer au partenaire 'exécution du contrat conclu.

D’un point de vue juridique, le droit de propriété, les droits individuels
et les droits des entités commerciales et industrielles ont ceci en com-
mun : ils conférent au titulaire une position de force lui permettant de se
déterminer librement par rapport a sa chose, sa personne ou son entité

industrielle ou commerciale.

II.A.2  Approche éthique

Mais qu’en est-il d’un point de vue éthique ? Lorsque j’'occupe une de
ces positions de force ou de domination, lorsque j’ai un pouvoir de dé-

cision accordé ou protégé par l'ordre juridique, est-ce que je dispose,
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sous I'angle éthique, de la méme liberté que celle accordée par I'ordre

juridique ? Et, si non, quelles sont les limites éthiques de mon pouvoir ?

II.A.2.a Point de départ

La question n’est évidemment pas nouvelle. Franz von Zeiller, le pére du
code civil autrichien, avait briévement abordé les rapports entre droit et
éthique. Selon lui, le propriétaire doit respecter les droits d’autrui. Mais
il peut aller, dans I'emploi de son propre droit, jusqu’a heurter la bonne
conscience (Gewissensgerichi). 1l serait méme autorisé, dans les limites de
son droit, 3 agir simplement par malin plaisir 2 "égard de tiers.%? Cette
séparation stricte entre droit et éthique ou morale est évidemment une
réaction 2 la confusion qui avait régnée entre les deux domaines jus-
qu’a la fin du 18° siécle, notamment sous I'influence du jusnaturalisme
de Christian Wolff.

Aussi Friedrich Carl von Savigny, le pere de I’école historique du droit,
avait abordé le rapport entre droit et morale. Dans sa conception le droit
sert la morale, non pas en lui étant subordonné, mais en la protégeant. Le
droit garantit & chacun un cadre de liberté, au sein duquel il peut libre-
ment déterminer ses préférences morales.”’ Cette conception n’est pas
tres éloignée de celle de Zeiller. Le droit civil fixe par exemple le cadre
juridique de la propriété. Ce cadre forme un espace de liberté réservé
au propriétaire. A l'intérieur de ce cadre, le propriétaire peut déterminer
librement l'utilisation qu’il veut faire de sa propriété ou de sa position do-
minante. I peut se laisser guider par des considérations d’ordre éthique.
A Tinverse, il peut exiger impitoyablement le retour de sa chose détenue
par un tiers, méme si ce dernier est indigent et dépend de la chose, alors

que le propriétaire n’en a pas besoin (voir aussi infra I1.C.3 p. 46).

89 Zeiller, Commentar I1, § 364, 125.
90 Savigny, System I, Berlin 1840, 7.
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C’est de cette conception, qui est encore dans une large mesure la nétre,
que je voudrais partir, mais en 'élargissant a toutes les positions de force
conférées par le droit : si lordre juridique me confere une position de
force, de pouvoir ou de domination a I'égard d’autrui, parce que je suis
propriétaire d’une chose, d’'un brevet ou d'une marque, parce que je dis-
pose de talents ou de capacités professionnelles, ou encore parce que
joccupe un poste me dotant d’un pouvoir de décision (chef d’entreprise,
banquier, etc.gl), comment exercer ce pouvoir sous I"angle éthique ? Voi-
1a Ia question a laquelle nous tenterons d’apporter des éléments de ré-

ponse.

II.LA.2.b Lermite, I’égoiste, I'utilitariste et l'altruiste

Dans notre culture, mais sans doute aussi dans d’autres, on pourrait dis-
tinguer schématiquement quatre prototypes de comportement : I'ermite,

Iégoiste, l'utilitariste et Ialtruiste.

II.LA.2.b.1 L’ermite

L’ermite est celui qui sort de la société et coupe (en principe) tous les
q
ponts. L’ermite radical n’a plus d’échanges avec la société, n’en bénéficie

point et ne lui procure rien.

Il peut se trouver isolé de force ou de gré. Le naufragé qui échoue seul sur
une ile n’a pas choisi sa situation. Son voeu le plus cher est peut-étre de
rejoindre une civilisation. Faute de compagne, il n’a pas besoin de définir
son rapport a autrui ou 2 la société. En revanche, I'ermitage peut aussi

étre un choix de vie. Souvent pour des motifs religieux, des individus

91 Voir 4 ce sujet le rapport entre pouvoir et obligations chez Gautama Buddha selon
Amartya Sen in Sen, Justice, 205 ss.
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quittent la société pour une vie en solitude. Il peut s’agir 13 d’une volonté
,
de se consacrer a une vie spirituelle, sans que la personne ne prenne une

décision contre la société.

Sur le plan moral ou éthique, rien ne s’oppose a ce qu’une personne sorte
de la société. Chacun de nous doit en principe avoir la possibilité de s’iso-
ler des autres. Toutefois, cette liberté n’est pas absolue. Si la société a
besoin d’une personne, parce qu’elle a des compétences, connaissances
ou habilités nécessaires 2 la bonne évolution de la communauté, il existe
a notre sens une obligation morale pour cette personne de mettre ses

facultés a la disposition de tous (voir aussi infra I1.D.1.b.3 p. 58).

II.A.2.b.2  L’égoiste

L’égoiste est celui qui échange avec la société dans la mesure ot 'échange
sert ses propres intéréts. J'entretiens, par exemple, de bons rapports avec
mon voisin, qui est médecin, pour étre assuré qu’il me soignera lorsque je
serai malade. L’égoiste fait un calcul dans lequel il cherche 4 maximiser
son propre avantage, sans égard aux intéréts de lautre. Naturellement
n’ignore-t-il pas les intéréts de la partie adverse. Bien au contraire, il
doit les connaitre pour obtenir le plus grand avantage pour lui-méme.
L’acheteur doit connaitre ses propres possibilités ainsi que celles de son
vis-a-vis pour estimer la marge de manceuvre dans les négociations.
Mieux il connait les situations respectives, mieux il pourra tirer profit
de l'autre. Ainsi, I'égoiste n’est pas un ignorant qui ne pergoit pas autrui,
mais un calculateur averti qui intégre les forces et faiblesses respectives

dans sa démarche pour améliorer sa propre chance de succes.

Cette attitude est au coeur méme de nos ordres juridiques et surtout du
droit contractuel. Il y est communément admis que chacun cherche sans

hésitation son propre avantage, indépendamment du sort réservé au co-
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contractant. Un des principes fondateurs en est la liberté contractuelle,
selon laquelle les parties sont libres dans la formulation du contrat. Les
restrictions 2 cette liberté sont relativement discrétes. Les parties sont
tenues par le principe de la bonne foi qui leur interdit de fournir des in-
formations fausses ou d’induire I'autre partie en erreur. De méme, avec
I'interdiction des contrats Iésionnaires, la plupart des ordres juridiques re-
fusent de protéger des contrats dont les prestations et contre-prestations

des parties seraient manifestement déséquilibrées.

Par ailleurs, force est aussi de constater que le principe de I’égoisme forme
le coeur du systéme capitaliste : acquérir au prix le plus bas et vendre au
prix le plus élevé possible. Le principe méme, bien antérieur au capita-
lisme du 19° siecle, est expressément affirmé déja en droit romain, o,
selon le jurisconsulte Paulus, il est naturel de vouloir acheter la chose en
dessous et la vendre au-dessus de son prix.”

Sur un plan moral ou éthique, il n’est pas interdit de chercher son propre

avantage, a condition que nul autre ne s’en trouve lésé.

II.A.2.b.3 Lutilitariste

Lutilitariste tient compte 2 la fois de ses propres intéréts et de ceux de la
société. Selon la fameuse formule de Bentham, il cherche le plus grand
bien-étre du plus grand nombre.”® A la différence de Pégoiste, l'utilita-
riste ne regarde pas simplement la société en fonction de ses propres in-
téréts. Il cherche en plus 3 améliorer la qualité de vie des autres. En cher-
chant le bien-étre de la société, il procure simultanément un avantage a
la société et A lui-méme. Il congoit sa relation avec la société comme un

rapport de réciprocité ot le bien-étre de I'un profite aussi a l'autre.

92 Digesta lustiniani (Paulus) 19.2.22.3.
93 Bentham, Codification, 91.
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Sa formulation a valu 2 Bentham des critiques substantielles. Le reproche
qui saute aux yeux est évidemment que « le plus grand bien-étre du plus
grand nombre » accepte explicitement un certain nombre de laissés-
pour-compte. La société resterait ainsi indifférente au malheur d’une

minorité.

Il convient de distinguer ici entre deux points de vue. Sur le plan pra-
tique, il est évident que, dans toute société, il y a des personnes défavori-
sées. On serait donc tenté de dire que cette formule exprime simplement
un constat réaliste. Autrement dit, elle serait I'expression d’une donnée

empirique et inévitable.

Cependant, sur le plan théorique, la maxime utilitariste est hautement
critiquable pour au moins deux raisons. Premiérement, une maxime
morale ou éthique n’a pas a se limiter 4 un constat empirique. Bien au
contraire, sa fonction est de modifier la réalité. On pourrait donc re-
procher a la formule d’étre trop peu ambitieuse. Le fait de trouver des
personnes désavantagées dans toute société ne signifie pas qu’il ne fau-
drait pas essayer d’éradiquer ce mal avec une maxime plus exigeante. En
'occurrence, il s’agirait de se battre pour une société cherchant « le plus

grand bien-étre de tous ».

Deuxiémement, la formulation du « plus grand bien-étre du plus grand
nombre » peut étre considérée comme une violation du principe d’éga-
lité. En effet, elle admet d’emblée une différence de principe entre un
groupe favorisé et un groupe défavorisé. Le premier entre dans le calcul

du bien-étre, tandis que le second en est exclu.

Sur un plan éthique ou moral, le comportement utilitariste n’est pas ré-
préhensible. Il est probablement méme I’attitude la plus répandue dans

nos sociétés.
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II.A.2.b.4 L’altruiste

Laltruiste cherche le bien-étre de toute la société. 1l se préoccupe du
bien de tous sans égard particuliers pour sa propre situation. Il a bien
siir le droit de tenir compte de ses propres intéréts, mais ces derniers ne
passent pas devant ceux des autres personnes concernées. Leibniz donne
une description trés compléte de cette position (voir supra LD. p. 14). A
la différence de l'utilitariste benthamien qui accepte qu’il y ait des laissés-
pour-compte, Leibniz refuse de négliger les intéréts de qui que ce soit

et préconise que les intéréts de chacun doivent étre maximisés.

Les quatre catégories de I'ermite, 'égoiste, l'utilitariste et I'altruiste ne
sont bien siir pas délimitées clairement. Les frontiéres entre elles sont
floues et chacune peut contenir des éléments des trois autres. Ainsi, rien
n’empéche qu’un certain utilitariste soit proche de laltruiste, alors qu’un

autre se rapprocherait davantage de I'’égoiste.

Néanmoins, il se pose la question de savoir comment évaluer les quatre
attitudes. Un premier critére, plutdt large, serait leur légalité. Aucune de
ces quatre attitudes ne serait considérée comme illégale, puisqu’elles ne
violent en principe pas la loi. De ce fait, aucune d’elles ne devrait poser un
probleme majeur sous I'angle de I’éthique, puisque la loi réprouve aussi

les attitudes contraires aux meeurs.

Un deuxiéme critére, plus exigeant, serait celui du degré de qualité
éthique ou morale de I'acte. Intuitivement, lattitude de laltruiste semble
sans doute préférable i celle de 'égoiste. Mais quels critéres pour éva-
luer ces attitudes? C’est 2 cette question que la présente étude essaie de

donner des réponses sous forme d’un modeéle éthique.
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II.A.3 Pourquoi un modéle éthique?

Il s’agira — et cela paraitra évidemment prétentieux — de développer un
modele si simple que n’importe qui peut I'appliquer dans la vie de tous les
jours. Cependant, ce modele doit aussi étre valable pour les grandes dé-
cisions, par exemple celle de la Banque mondiale d’accorder des crédits
ou non. Pour revenir 4 quelques exemples mentionnés — ma propriété
matérielle, mon brevet d’invention ou ma marque déposée —, puis-je en
faire ce que je veux ? Mes compétences professionnelles de médecin spé-
cialisé, puis-je les abandonner librement pour me consacrer 3 mon dada
préféré, alors que d’autres auraient besoin de mes services? Le banquier
peut-il accorder ou refuser librement des crédits et I'industriel peut-il
mettre au bénéfice ou exclure de ses prestations qui il veut? Nos ordres
juridiques donnent une réponse trés libérale a ces questions. Mais qu’en

est-il de I’éthique ?

I faut souligner qu’il ne s’agira en l'occurrence pas de proposer une
éthique compléte. Le but est beaucoup plus restreint, limité aux posi-
tions de force ou de pouvoir conférées ou protégées par l'ordre juri-
dique, 2 Pexclusion d’autres grands domaines du champ éthique. No-
tamment certaines libertés comme les libertés religieuses, d’expression,
delalangue, de lascience, de I'art, etc. sont exclues du champ d’investiga-
tion, dans la mesure ou elles ne conférent pas directement une position
de force ou de pouvoir, mais aménagent plutdt 2 I'individu un espace

d’autodétermination.

Pourquoi restreindre ainsi le champ d’investigation ? Parce que cette re-
cherche a comme objet, en premier lieu, non pas I'individu lui-méme,
mais les rapports entre individus, ainsi que ceux entre les individus et la

société.
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Parmi les libertés que nos ordres juridiques protégent, certaines
concernent surtout la personne individuelle. Tel est par exemple le cas,
nous I'avons dit, de la liberté religieuse, dont la fonction premiére est de
garantir  chacun les libres choix et exercice de ses croyances. Il s’agit
12 d’'une décision éminemment personnelle qui peut avoir, mais n’a pas

nécessairement, d’incidence sur autrui.

Par opposition, d’autres libertés définissent par essence un rapport a au-
trui. Tel est notamment le cas de la liberté du propriétaire — un droit
erga omnes, nous I'avons vu —, la liberté économique ou contractuelle,
dont Zeiller avait dit qu’elle conduisait, en un certain sens, 3 acquérir
une personne en s’appropriant, par exemple, son temps ou ses compé-
tences.” D’autres libertés, encore, conférent un pouvoir sur autrui non
pas explicitement, mais de facto, tel le droit du spécialiste d’exercer ou
abandonner son métier et de laisser — ou de ne pas laisser — les autres
bénéficier de son savoir-faire. Ce sont ces rapports qui sont au centre de
la présente étude et se résument 2 la question de toujours : quelle atti-
tude adopter face aux autres lorsque je me trouve dans une position de

domination par rapport  eux?

D’un point de vue juridique, nous I'avons dit, la réponse a ces questions
serait évidemment celle donnée par la loi. Mais au-dela de la loi ? Puis-
je vraiment faire de ma chose, de mes capacités et de mes disponibilités
ce que je veux, ou est-ce que I’éthique ou la morale requiert un certain
comportement ? Pour se faciliter la vie, on serait tenté de dire que nous
n’avons pas besoin de régles pour prendre des décisions d’ordre éthique
ou moral, que nous pouvons agir selon notre inspiration du moment ou
nous abandonner 4 nos émotions. Nous pourrions méme nous détermi-
ner selon des modes de décision parfaitement aléatoires, par exemple en

jouant aux dés. Sauf que, la plupart du temps, nous agissons autrement.

94« ... erwerben wir eine Person ... », Zeiller, Privatrecht, 7.
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En réalité, nous avons souvent des préférences que nous voulons expri-
mer dans nos décisions ou nous avons des convictions qui nous dictent
nos comportements. C’est peut-€tre pour ces raisons que seulement peu

d’entre nous jouent 4 la roulette pour faire leurs choix.

Si nous ne voulons pas nous contenter d’agir selon nos envies momen-
tanées ou de laisser jouer le hasard pour prendre nos décisions, nous

sommes amenés A formuler des critéres qui nous aident 2 faire nos choix.

L’objet du présent texte est, nous I'avons dit, d’échafauder et discuter
un modele de décision. Mais pourquoi un modeéle ? Nous croyons non
seulement qu’il est préférable de réfléchir aux décisions que nous pre-
nons, plutét que de nous abandonner simplement aux sentiments ou au
hasard, mais aussi que nous devrions étre en mesure de motiver nos choix.
Bien sfir, cela ne signiﬁe pas que sentiments et hasard ne jouent aucun
role dans nos décisions. Ce role peut méme étre déterminant. Mais il
serait préférable que nous puissions — au moins partiellement — donner
des raisons pour lesquelles nous faisons ou ne faisons pas quelque-chose.
Peut-étre pourrions-nous tenter de donner des raisons, méme lorsque
nous suivons nos intuitions et sentiments ? En effet, nous devrions pou-
voir défendre certains sentiments, parce qu’ils sont de grande valeur, et
en rejeter d’autres, qui nous paraissent réprouvables. Nous en faisons
drailleurs quotidiennement l'expérience. Si les sentiments d’amour, de
sympathie ou de crainte sont considérés comme nobles, la haine d’autrui

ou la soif de revanche sont pour la plupart d’entre nous a rejeter.

I faut souligner d’emblée trois points. Premiérement, personne n’est
obligé de suivre un tel modeéle. Chacun est entiérement libre non seule-
ment de ses choix, mais aussi de sa procédure de décision, a condition
qu’il respecte la loi : c’est le propre de toute éthique ou morale. Deuxié-
mement, le présent texte ne contient aucune preuve ; il ne démontre pas

de vérité a priori, ni la véracité d’un contenu, ni le caractére contrai-
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gnant d'une démarche ou la force obligatoire d’'un modeéle. Il cherche
seulement 4 donner des raisons en faveur du modéle proposé ici. Troi-
siémement, ce modele ne sera sans doute pas applicable 2 tous les cas de
figure possibles. Il trouvera ses limites dans de nombreuses exceptions
ou situations qui conduisent  une solution insatisfaisante, ou pire, 3 au-
cune solution. Il a plutot un statut de premier test qui fournit un résultat
souvent approximatif, soumis a des vérifications et, le cas échéant, a des
ajustements ou modifications. Les juristes aiment a distinguer entre le
droit, qui serait une boussole, et la loi, qui est comparée 2 un compas.
Le modeéle proposé ressemble plutdt a une boussole qui indique la direc-
tion approximative 4 prendre, mais sans donner des résultats de précision

géométrique.

I1.B. Présentation du modele : les trois régles

Lorsque je m’interroge sur l'utilisation de mes biens ou sur les actes 2 en-
treprendre, une des questions essentielles est de savoir de quels intéréts je
veux tenir compte. Différentes possibilités s'offrent : schématiquement,
je peux tenir compte (i) uniquement de mes propres intéréts, (i) de mes
intéréts et de ceux de mon interlocuteur direct ou (iii) de mes intéréts, de
ceux de mon interlocuteur et de ceux de la société dans son ensemble.
On pourrait encore mentionner comme possibilité (iv) un modele qui

tienne compte en plus des intéréts de la nature.

Dans histoire de la pensée, les quatre modeles ont été largement explo-
rés depuis PAntiquité, et souvent métissés. Par rapport a lhistoire plus
récente, on pourrait dire sommairement que le modeéle (i) se rapproche
le plus de la pensée (ultra) libérale ; le modele (ii) porte des traces du libé-
ralisme modéré, mais apparait déja sous différentes formes et a différents
degrés de complexité notamment dans le jusnaturalisme des 17° et 18°

siecles. Le modele (iii) est également exploré par les jusnaturalistes, mais
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se trouve aussi par exemple dans l'utilitarisme. Le modele (iv), qui se bat
contre une conception anthropocentrique du monde et place les intéréts
de la nature sur un pied d’égalité avec ceux des individus et de la socié-
té, a connu un (nouvel) essor depuis la deuxiéme moitié du 20e siécle
et a pris racine, aujourd’hui, surtout dans des mouvements écologiques

fondamentalistes.

Le choix parmi ces modéles dépend sans doute de la conception philo-
sophique ou éthique que I'on a de nos rapports au monde. Dans la suite,
nous ne chercherons pas 2 réfuter en détail les modeles (i), (ii) et (iv),
mais nous hous concentrerons surtout 2 montrer les avantages décisifs

du modele (iii).

Notons toutefois brievement que le modele (iv) nous parait particuliére-
ment inconsistant, parce qu’il n’y a pas d’« intéréts de la nature ». A notre
sens, ceux-ci sont toujours le fruit de I'imagination humaine. L’Homme
les formule 4 partir de sa propre perspective et généralement selon ses
propres intéréts. Par ailleurs, on n’a pas besoin de ce modeéle, puisque
ses éléments essentiels peuvent étre intégrés sans difficulté dans les trois
autres. En effet, lorsque je définis les intéréts de 'Homme, je peux — et
dois — tenir compte de la nature dont il fait partie et dépend existentielle-
ment. Ajoutons que notre point de vue ne remet nullement en question
le respect envers la vie, la dignité ou les besoins d’animaux autres que

’'Homme, ou encore la dignité des plantes.

Dans la suite, nous présenterons d’abord succinctement les deux éléments
centraux du modéle proposé dans cette recherche. Suivra une discussion

de différents points.
Notons d’emblée les trois entités centrales de notre modeéle : J, T et S.

| (comme Je) est la personne qui se trouve dans la position dominante et prend

la décision, par excmple de proa'iguer ou refuscr des soins médicaux, de mettre
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a disposition un brevet d’invention ou encore d’accorder ou refuser un crédit

bancaire. | peut étre un individu, un groupe de personnes ou une organisation.

T (comme Tu) est la personne dominée qui sadresse a |, par exemple pour
obtenir de laide d’urgence ou les moyens nécessaires pour le développement
d’une industrie. T est le destinataire direct de la décision de |. T est un individu,

un groupe de personnes ou urie organisation.

S (comme Société) est la société dans son ensemble, qui n'est généralement pas
directement concernée par les rapports entre [ et T, mais qui en subit indirectement
les conséquences. Lorsque ] prend sa décision, il ne s'adresse pas directement a S,

mais sa décision a un effet plus ou moins important sur les conditions de vie de S.

Regle 1:

Lorsque | détermine ses actes, il doit tenir compte a la fois des
intéréts de |, T et S.

Par exemple, T sollicite ] pour une aide financiére non remboursable de
1000. Pour prendre sa décision, ] peut prendre en compte ses propres
intéréts 2 aider ou ne pas aider T (ou 2 aider autrui a sa place), mais doit
aussi considérer I'intérét de T 4 recevoir de 'aide. En méme temps, | doit
évaluer I'intérét de S a ce que T soit, ou ne soit pas soutenu. Il doit aussi
étre attentif 2 I'intérét de S que les moyens de J soient affectés 3 une autre

personne que T ou a une autre cause.
Regle 2 :

] doit retenir la solution qui maximise a la fois les intéréts de |, T
et S.
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Exemple :

Solution A : J a un intérét de 10, T de 10, S de -5.
Solution B : ] a un intérét de 10, T de 5 et S de 0.

Solution C: J, T et S ont chacun un intérét de 5.

J doit retenir la solution C.

Parmi les trois solutions, A est la moins bonne, parce que S en souffre.
B lui est préférable, parce qu’elle est neutre par rapport 2 S. Mais la
meilleure solution est C, parce qu’elle offre le plus grand avantage aux

trois parties.

Nous reviendrons plus en détail sur les questions d’évaluation des inté-

réts, mais aussi sur la définition de ce qu’est un intérét.

Reégle 3 :

Si | ne peut déterminer les intéréts de J, T et S, ou si deux ou
plusieurs solutions sont maximisées et équivalentes, il peut choisir

librement la solution qu’il veut retenir.

Il est probable que, dans certains cas de figure, | ne puisse pas déterminer
les intéréts de J, T et S. Différentes situations sont possibles : ] ne connait
pas les intéréts d’une, de deux ou des trois parties. La Régle 3 s’applique
seulement aux cas ol les intéréts des trois parties sont indéterminables.
Si les intéréts d’une seule ou de deux parties peuvent étre déterminés, |

doit les prendre en compte dans sa décision.
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Exemples :

Solution D : ] a un intérét de 10 et T de 10; I'intérét de S est

indéterminable.

Solution E : ] a un intérét de 10 et T de 5; I'intérét de S est

indéterminable.

Solution F : J a un intérét de 5 et T de 10; I'intérét de S est

indéterminable.

J doit choisir la solution D (la Régle 3 ne s’applique pas).

Solution G : T a un intérét de 10; les intéréts de J et S sont

indéterminables.

Solution H : T a un intérét de 5; les intéréts de J et S sont
indéterminables.

J doit choisir la solution G (la Régle 3 ne s’applique pas).
Solution I : Les intéréts de J, T et S sont indéterminables.

J peut choisir librement la solution 2 retenir (la Régle 3 sapplique).

Solution K : J a un intérét de 10, T de 10 et S de 5.
Solution L : J a un intérét de 10, T de 10 et S de 5.

Solution M : J a un intérét de 10, T de 10 et S de 5.

] peut choisir librement entre les solutions K, L et M, si chacune d’elles

est maximisée (la Régle 3 s’applique).
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Dans ces exemples, deux régles fondamentales semblent étre en concur-
rence. D’une part, il est souhaitable que ] puisse donner des raisons pour
sa décision en choisissant dans nos exemples les solutions C, D ou G.
Drautre part, la liberté de choix de ] est une valeur importante, illustrée
par les solutions I et K, L et M, mais contredite par les solutions C, D
et G, dans ’hypothése ot J aurait préféré intuitivement A, B, E, F ou
H. 1l y aurait donc ici un conflit entre choix motivé rationnellement et
choix libre. La résolution de ce conflit est en soi un probléme éthique o
nous devons soit nous soumettre 2 la raison, soit exercer une pleine indé-
pendance dans nos choix. Il nous parait toujours préférable, nous I'avons
dit, de pouvoir motiver nos préférences rationnellement. Ce choix est
drailleurs d’autant plus aisé que je consens librement a suivre la raison
plutét que les aléas du moment. Notons toutefois que, dans la vie, nos
décisions sont sans doute faites d'un mélange entre choix raisonnés et

non raisonnés (voir infra I.C.1).

II.C.  Remarques générales
II.C.1  Statut des trois régles

A titre préliminaire deux remarques, 'une concernant une contraction
possible des régles 1 et 2 en une seule régle et I'autre par rapport au statut

et aux applications des trois régles.
g

N . A 4 N [
Les régles 1 et 2 pourraient étre contractées en une seule régle.” Toute-
fois, puisqu’il en résulterait une régle double : (i) tenir compte des intéréts
de ], T et S et (ii) maximiser ces intéréts, il parait préférable pour plus de

clarté d’énoncer séparément les deux conditions.

95 Cette regle pourrait avoir la teneur suivante : « Lorsque ] détermine ses actes, il doit
tenir compte des intéréts de J, T et S et maximiser les intérées de J, T et S ».
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Quant au statut et aux applications des trois régles : comme nous le ver-
rons ultérieurement, les trois régles évoquées ici ne sont pas congues
comme des principes rigides, mais comme des fils conducteurs souples.
Elles sont susceptibles d’étre adaptées aux circonstances et particularités
du cas d’espéce. Leur application est toujours subordonnée au but final
qu’elles doivent servir,  savoir, la société la plus juste possible. A chaque
application, ] est censé examiner de maniére critique le résultat a es-
compter et se demander s’il répond aux critéres de justice, c’est-a-dire si
la solution maximise les intéréts de chaque partie concernée. Si tel n’est

pas le cas, ] doit corriger sa décision.

On peut s’inspirer ici de Papplication des régles en droit. Les juristes
continentaux disent parfois que c’est le cas qui forme la régle. Que faut-
il entendre par 13?7 Les normes dans les codes sont formulées de maniére
abstraite. Le législateur choisit ce type de formulations parce qu’il serait
impossible de prévoir une norme spécifique pour chaque cas possible.
La premiére conséquence de I'abstraction des normes est qu’elles s’ap-
pliquent non pas 4 un seul cas, mais 4 un groupe de cas similaires. La
deuxiéme conséquence en est que les normes sont souvent peu précises
et donnent au juge une certaine latitude d’interprétation. C’est précisé-
ment 4 cause de cette marge d’interprétation que I'on peut dire que le
cas forme la régle, car le juge reformule en réalité, souvent 2 demi-mots,

la régle de maniére plus précise pour I'appliquer au cas d’espéce.

Cette méme démarche est aussi a suivre dans le présent modele. Les trois
régles étant formulées de maniére abstraite, ] doit les adapter 4 la situa-
tion concréte. Pour la premiére régle, par exemple, il doit déterminer
qui sont les parties |, T et S. S’agit-il d’individus ou de groupes d’indivi-
dus, et s’il s’agit de groupes, qui en fait partie ? Par rapport a la deuxiéme
régle, J devra déterminer, nous le verrons en détail, quels sont les inté-
réts des trois parties 2 prendre en compte et quels sont leurs poids res-

pectifs. Autrement dit, | a une large marge d’appréciation qui lui permet
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une application souple des régles. Le degré de souplesse admissible, nous
lavons dit, est déterminé par la finalité des régles, a savoir que I'on ait

tenu compte au mieux des intéréts de chaque partie.

II.C.2 Choix de valeurs de base

Ce modele triangulaire, qui cherche 4 maximiser les intéréts de J, T et
S, repose sur un choix de valeurs élémentaires. D’abord, la meilleure
des sociétés serait celle qui accorde a chacun individuellement et 4 tous
collectivement la meilleure situation possible. Cette idée n’est évidem-
ment pas nouvelle. Notamment Leibniz soutenait que Dieu avait créé le
meilleur des mondes possibles qui conférait 3 chacun le plus grand bien-
étre possible; idée qui lui avait d’ailleurs valu les railleries de Voltaire
dans Candide. Soulignons tout de suite la différence fondamentale entre
la conception de Leibniz et celle soutenue ici : 1 ot Leibniz prétendait
que Dieu avait créé le monde le plus parfait possible, nous soutenons
simplement qu’il serait souhaitable de vivre dans le meilleur des mondes
possibles. Ce monde révé suppose bien siir que les intéréts de chacun
soient servis au mieux. D’ot l'idée que (i) ] ne doit pas seulement tenir
compte de ses propres intéréts, mais également de ceux de T et S et (ii)

J doit chercher & maximiser les intéréts des trois parties.

A ce premier choix de valeurs s’en ajoute un autre : lorsque nous évaluons
un intérét, I'identité de la personne qui 'exprime est en principe sans im-
portance. Si deux personnes expriment I'intérét X, nous devons attribuer
la méme importance aux deux demandes. C’est une conséquence du fait
que les humains ont par leur nature les mémes besoins fondamentaux et
le méme droit de les couvrir. Ainsi, si ] fait valoir I'intérét a étre nourri,
son intérét ne prime pas sur le méme intérét exprimé par T'; J doit ac-

corder la méme valeur 4 I'intérét de T qu’au sien propre. Cette régle a
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comme but que ] ne puisse pas préférer ses propres intéréts i ceux de T,

sous prétexte que la décision appartient a J.

Toutefois cette régle est 3 manier avec souplesse. Selon les circonstances
du cas d’espéce, il peut convenir qu’on satisfasse plutdt I'une que lautre
demande. Par exemple en matiére de nourriture, une personne malade,
un enfant et une femme enceinte auront la priorité sur un adulte bien
portant, simplement parce que leur besoin est plus urgent. De méme, le
motif de la demande peut avoir une incidence. Si une personne formule
une demande sur fond d’un réel besoin et qu'une deuxiéme en fait de
méme pour un motif futile ou simplement parce qu’elle envie la pre-
miére, la demande de la premiére personne est prioritaire. Autrement

dit, pour étre retenue la demande doit reposer sur un motif justifié.

II.C.3 Rapports entre droit et éthique

Au début, nous avons posé les questions fondamentales de cette recherche
— puis-je disposer librement de mes propriétés, compétences, possibilités,
etc. ? — et avons ajouté que les réponses ne seraient pas nécessairement les

mémes sous I'angle juridique et sous I'angle éthique.

Ce constat contraint 3 une bréve considération des rapports entre droit
et éthique. Historiquement, cette question se pose depuis 'adoption de
la premiére norme, soit depuis la nuit des temps. Ce rapport apparait
implicitement, nous 'avons vu, notamment dans I’Antiquité mésopota-
mienne chez Hammurabi. Dans ’Antiquité grecque, Platon et Aristote
en traitent de maniére explicite et approfondie. Depuis lors, ce rapport a

été discuté sans relache (voir aussi supra II.A.2 p. 28 ss).

Les jusnaturalistes comme Samuel Pufendorf et Christian Wolff (17°/18°
siecles) ont rapproché et souvent confondu les deux domaines. Cette

confusion a eu une influence déterminante. En réaction A cette tendance
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fortement soutenue au 18° siecle par les pouvoirs séculaire et religieux,
les révolutionnaires francais se sont battus pour mettre en place une ré-
publique confessionnellement neutre qui sépare droit et morale. Sur le
plan légal, les codificateurs en France, dans le Code civil de 1804, et
en Autriche, dans le Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch de 1811, ont
également fait un effort colossal pour éliminer le plus possible les consi-
dérations morales du droit; cela dailleurs 2 la différence du codifica-
teur prussien, largement influencé par I'école de Wolff, qui avait adop-
té quelques années auparavant, dans le Allgemeines Landrecht fiir die
Preussischen Staaten de 1794, un malheureux mélange de normes juri-

diques et morales.

Le droit européen contemporain et, plus généralement, les droits des
pays occidentaux ont maintenu cette tradition de séparation. Selon une
conception largement acceptée, sont considérées comme des régles ju-
ridiques : les lois, les réeglements de différents niveaux, les coutumes, les
régles établies par la jurisprudence et les bonnes meeurs généralement
acceptées ; on peut méme y ajouter les régles fondamentales de morale
en vigueur dans une société.”® Toutefois, cette derniére catégorie montre
qu’une séparation claire et stricte entre droit et éthique n’est pas toujours
possible, car dans toute société, on trouve des régles qui ne reléevent pas
du droit au sens strict, mais qui sont considérées comme si élémentaires

que leur violation peut entrainer une sanction juridique.

Mais aussi pour des raisons de principe, droit et éthique ou morale ne sont
pas entiérement séparables. Choisir une norme revient dans un grand
nombre de cas 2 faire un choix de valeurs philosophiques. Opter pour
un systéme démocratique plutdt que dictatorial, pour ou contre la laici-
té ou I'avortement représente autant de choix philosophiques. L'histoire

récente, par exemple I'introduction du divorce en Italie en 1970 et le

96 Voir notamment Carbonnier, Droit civil, 419.
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mariage entre personnes de méme sexe en France en 2013, témoignent
d’ailleurs 2 quel point les débats sur les fondements philosophiques d’une
législation peuvent étre vifs, sans parler des controverses autour de la

peine de mort aux Etats-Unis d’Amérique.

De maniére plus générale, le rapport entre droit et morale ressemble a
une spirale. Si la société imprime ses préférences éthiques dans I'ordre
juridique, les lois qui en résultent influencent a leur tour la mentalité de

la société qui, en évoluant, adapte le droit.

Pour la présente analyse nous préconisons une distinction entre droit et
éthique (peu importe dailleurs que l'on considére le droit comme un
sous-ensemble de I'éthique ou que l'on sépare les deux domaines), sa-
chant que droit et éthique sont reliés par une sorte de zone grise. Cela a
notamment comme conséquence que I'ordre juridique peut m’autoriser
a des actes réprouvés par I’éthique. Nous rejoignons ici le point de vue de
Zeiller selon lequel, d’un point de vue légal, je peux, en tant que créan-
cier, exiger de mon débiteur le paiement de ce qu’il me doit, méme si je
suis riche et lui pauvre, et méme i je le plonge dansle dénuement.”” D’un
point de vue éthique, en revanche, ce comportement serait sans doute in-
tolérable. Autrement dit, le modele présenté ici peut me contraindre a
des actes que l'ordre juridique ne m’impose pas ou m'’interdire des actes

que ce dernier tolére.

II.D. Discussion du modéle

Avant de discuter les trois régles du modele, rappelons simplement la
fonction de J, T et S. ] est la personne dominante qui prend la décision, T

la personne sous domination qui demande de l'aide 4 J, et S est le groupe

97 Voir supra n. 89.
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de personnes subissant indirectement les conséquences de la décision de

J (voir supra p. 39's.).

II.D.1 Discussion de la Regle 1

La Régle 1 dit :

Lorsque ] détermine ses actes, il doit tenir compte a la fois

des intéréts de J, T et S.

La discussion de la Régle 1 sera organisée en deux parties, dont la pre-
miére concerne les rapports triangulaires entre J, T et S et la deuxiéme

la notion d’intérét.

II.D.1.a Un modéle triangulaire
II.D.1.a.1  Remarques générales

La Régle 1 instaure un rapport triangulaire entre J, T et S. Une ques-
tion vient immédiatement a l'esprit : pourquoi devrais-je tenir compte
des intéréts des autres lorsque je dispose de mes biens? Libre 2 moi de
défendre mes intéréts contre les autres et libre & mon vis-a-vis et a la
société de défendre les leurs contre moi. A fortiori, pourquoi ne devrais-
je pas décider librement par rapport & mes activités professionnelles ou

capacités personnelles?

La Reégle 1 aborde directement les rapports entre individus, mais aussi
g

entre individus et société. Comme nous I’avons vu dans l'introduction

historique, déja dans 'Antiquité mésopotamienne on a discuté ces rap-

ports. Par exemple dans I'épilogue de son Code, Hammurabi explique

une des intentions premiéres de sa législation : « pour que le fort n’op-
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prime pas le faible, pour rendre justice 4 I'orphelin et 4 la veuve »3 et
« pour faire droit 3 'opprimé »% Ce passage fait état de rapports de force
inégaux au sein de la société, mais aussi du besoin de corriger certains
déséquilibres préjudiciables 4 la partie faible. En l'occurrence, il ne s’agit
pas d’'une norme, mais d’un choix philosophique ou éthique qui régit le
Code et qui s’y matérialise ponctuellement. A titre d’exemples pour de
telles normes protectrices dans le Code Hammurabi, on pourrait citer les
tarifs en matiére contractuelle réglant les prix d’interventions chirurgi-
cales'” ou les salaires d’un ouvrier agricole'”' et d’un berger.'"

La conception que Hammurabi expose dans I’épilogue concerne les rap-
ports entre individus et le role protecteur du roi. Cette forme de pro-
tection par le législateur est aussi fermement établie dans notre tradi-
tion juridique. En droit romain tardif, le cocontractant faible était par
exemple protégé selon les regles de la laesio enormis. En droit moderne,
les exemples sont nombreux. Toute la législation sociale que les Etats in-
dustrialisés élaborent depuis plus d’un siécle, comme aussi la législation
sur le travail, poursuivent dans une large mesure le but de protéger la par-
tie faible. Dautres pans des législations viennent en aide, par exemple,
au parent divorcé en charge des enfants contre son ancien conjoint qui
rechignerait 2 payer les pensions alimentaires; ou elles visent a aider la

victime qui, aprés avoir subi une agression, se trouve dans la détresse.

Ces dispositions protectrices expriment toutes un principe éthique gé-
néral, selon lequel les individus ne sont pas libres d’agir entre eux comme
ils veulent. Dans certains domaines qui leur paraissent particuliérement

importants, les législateurs ont inscrit cette régle éthique dans la loi. Dans

98  Finet, Himmurabi, Epilogue R XXIV 60.

99  Finet, Himmurabi, Epilogue R XXIV 70 s.

100 Roth, Hammurabi XLI 55-66; transl. 215, 123.

101 Roth, Hammurabi XLIV 101-XLV 4, transl. 257, 129.
102 Roth, Hammurabi XLV 21-27, transl. 261, 129.
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d’autres, ils laissent aux individus la compétence de fagonner leurs rap-

pOI’tS.

II.D.1.a.2  Rapports entre individus

Le fait que le sort des veuves, orphelins et faibles attire I'attention du
législateur depuis presque 4000 ans ne justifie pas, en soi, de continuer
cette tradition. Quelles sont nos raisons de suivre — ou non — le méme
chemin ? Autrement dit, pourquoi adopter une régle éthique instaurant

une protection de la personne faible ?

L’idée d’équilibre entre les individus repose en dernier lieu sur le concept
d’égalité entre personnes. Nous avons en commun la nature humaine qui
nous expose aux mémes besoins fondamentaux de nous nourrir, vétir,
loger, etc. Nous partageons aussi les facultés rationnelles - 'Homme en
tant qu’étre rationnel et pensant — et les besoins tout aussi existentiels de
nous éduquer et cultiver.'”® Cette égalité de nature a des conséquences
sur le plan éthique : il est raisonnable de vouloir assurer la méme possibi-
lité a toute personne de se maintenir en vie et de pourvoir  ses besoins.
Ce principe est formulé dans la Régle 1 qui cherche 4 mettre les indivi-
dus sur un pied d’égalité pour couvrir leurs besoins. Pratiquement cela
signifie, nous I'avons vu, que J doit tenir compte des besoins de T et S.
I ne peut, sous prétexte d’étre le maitre de la chose ou de compétences

particuliéres, préférer ses propres besoins a ceux de T ou S.

Quel est — ou devrait étre — le contenu de cette régle éthique ? Il sagit
d’instaurer des rapports entre les personnes permettant de respecter les

besoins et les intéréts de chacun. Comme nous I’avons vu, I'identité de la

103 Autrefois on parlait de 'étre humain comme de l’étre doué de raison (cogitare), par
opposition 2 la nature (esse, vivere, percipere).
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personne qui fait valoir un intérét n’a pas d’importance. Seule importe

la pertinence de l'intérét.

Par ailleurs, I'idée d’égalité répond a un besoin purement pratique. Pour
former une société, des contacts prolongés entre individus sont indis-
pensables. Or, des contacts prolongés supposent un certain équilibre des
rapports entre membres de la société. Sans un tel équilibre I'existence
méme des contacts entre personnes serait compromise ou menacée, car
la partie qui n’est pas satisfaite risque d’abandonner le contact, si elle le

peut.

I1.D.1.a.3  Rapports entre individus et société

On pourrait concevoir I'individu comme une entité isolée se trouvant
face 4 d’autres individus isolés et face 2 la société, contre lesquels il doit
défendre ses intéréts. Dans le pire des cas, "THomme serait un loup pour
I'Homme et la société une louve pour chaque individu. Les rapports
dans la société seraient imprégnés d’intéréts antagonistes provoquant des
conflits et confrontations, ol chacun aurait comme souci premier de sur-

vivre.

Evidemment, toute société connait des tensions entre ses membres et
la description de 'Homme comme un loup peut étre pertinente dans
certains Etats et pour certains individus. I serait néanmoins erroné d’en
déduire comme régle générale que la société est composée d’individus
féroces les uns envers les autres. Le fait que la quasi-totalité des hommes
évoluent en société et que trés peu parmi eux vivent isolément montre
I'avantage stratégique de s’associer a d’autres. Il est en effet trés difhcile
de se débrouiller seul et la qualité de vie du solitaire, mais également sa

chance de survie sont largement compromises. En réalité, son évolution
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parmi ses semblables pendant des milliers d’années a fait de 'THomme un

étre essentiellement sociable.

Mais la société n’offre pas seulement des avantages pour la survie phy-
sique et matérielle. Elle forme I'individu et 'enchaine indéfectiblement
a cette formation. Sans la société I'individu ne marcherait pas mais se
déplacerait a quatre pattes et au lieu de parler, il pousserait des grogne-
ments. Il ne serait pas capable de concevoir une pensée cohérente et en-
core moins de articuler. Sans la formation recue des autres il ne pourrait
méme pas vouloir sortir de la société, parce qu’il ne serait pas en mesure

de prendre une telle résolution.

Cela ne signifie pas que I'étre humain soit condamné 2 rester en société.
Mais s’il décidait d’en sortir, il prendrait nécessairement avec lui ce dont
la société I'a imprégné : par exemple son langage, sa capacité de raison-
ner et son monde sentimental. Et méme s’il essayait de se défaire de tout
cela, encore le ferait-il en se basant sur ce qu’il a acquis préalablement
en société. Je peux peut-étre décider de ne plus jamais utiliser ma langue
maternelle, mais je ne peux éradiquer de mon esprit les expériences pas-
sées avec cet instrument. Je peux renier toutes les valeurs d’une société et
les remplacer par d’autres, mais ce remplacement se fera nécessairement

en réaction aux valeurs antérieures.

A notre avis, le fait de bénéficier de la société humaine par rapport a
des points essentiels de notre existence, comme par exemple le langage
ou notre faculté de raisonner, crée des obligations morales face 2 cette
société. Comment justifier de telles obligations? Par le simple fait que
celui qui a bénéficié de la société doit en retour faire bénéficier la société

de ce qu’il peut lui apporter.

Ajoutons tout de suite qu’il ne s’agit en Poccurrence pas d’'une obliga-
tion face 4 une société précise, mais d’une obligation face 2 la société hu-

maine dans son ensemble. En effet, si je vis dans une société oppressante,
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je n’ai aucune obligation de la soutenir. Bien au contraire, mon obliga-
tion face 4 la société humaine dans son ensemble m’autorise ou méme me
contraint & me battre contre I'oppresseur. Nul n’est donc obligé de tolé-
rer un régime qui ne respecte pas les valeurs fondamentales de la société
humaine, qu’il s’agisse de la trilogie francaise de liberté, égalité et frater-
nité ou — et surtout — des régles énoncées dans la Déclaration universelle
des droits de 'Homme de 1948.

Nos obligations peuvent varier en degrés. L'obligation minimale, le
comportement le plus élémentaire, consiste 4 ne point nuire 4 aucun in-
dividu ou a la société humaine et d’agir de telle maniére que I'humanité
puisse prospérer. Dans la société romaine, on formulait cette exigence
avec les trois préceptes neminem laedere, suum cuique tribuere et honeste
vivere, soit ne léser personne, respecter l'autre, y compris ses droits, et
vivre honnétement.'”* Mais nous devrions aller au-dela de cette obliga-
tion minimale. Idéalement, ’'homme crée pour chaque membre indivi-
duel et pour la société dans son ensemble les meilleures conditions de vie

possibles.

II.D.1.b La notion d’intérét
II.D.1.b.1 Définition

Dans le présent texte la notion d'intérét est prise en un sens large. Elle
comprend en premier lieu I'ensemble des besoins vitaux de la personne
humaine lui permettant de subsister. Au-dela de ces besoins vitaux, elle
concerne aussi tout intérét légitime de la personne humaine, psycholo-

gique, affectif, ses besoins de formation et de culture.

104 Digesta lustiniani (Ulpianus) 1.1.10.1.
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Toutefois, il ne serait pas possible de définir abstraitement le contenu
de la notion d’intérét. Celui-ci est par essence individuel. Il appartient
par conséquent 2 toute personne (ou groupe de personnes) de définir
ses propres intéréts. En effet, chacun de nous est le mieux placé pour
exprimer ses propres préférences, 3 moins, bien siir, qu’il s’agisse d’'un
incapable ou d’un aliéné. Il est important de rappeler ici les roles respec-
tifs des parties en présence. J, T et S sont libres de définir leurs propres
intéréts (dans le cadre de la loi). En revanche, il appartient 2 | de pondé-
rer les intéréts de ], T et S et, donc, de considérer comme recevables ou

non, certaines demandes de T ou S.

I1.D.1.b.2  Les intéréts de qui? Quels intéréts, présents, futurs?

Une des questions essentielles est : de qui les intéréts doivent-ils étre pris
en compte ? Selon nos trois régles, ceux de J, T et S. Mais qui exactement
sont ces trois groupes et quel est le moment dans le temps a retenir, le

présent, le futur?

(i) Intéréts présents de J. ] est la personne (ou le groupe de personnes) qui
doit prendre la décision d’allouer ou retenir ses biens. Pour décider, nous
Iavons vu, il se référera d’abord 4 ses intéréts. Qu’est-ce qui'y est compris,
seulement ses propres intéréts ou aussi ceux de ses proches? Il faut ici
sans doute prendre les intéréts au sens large du terme. J doit, outre ses
intéréts propres, évidemment aussi défendre ceux de sa famille ou de son
groupe. On peut bien stir discuter si les proches et les enfants font partie
du groupe de ] ou plutét de celui des T. Cela dépendra des circonstances.
Si J est sollicité par un de ses proches, ce dernier sera considéré comme
un T. Etant donné la proximité de ce T, cela n’exclut bien stir pas que
J lui réserve un traitement de faveur. En revanche, si la personne qui
sollicite | est un tiers éloigné, les proches de | seront plutdt considérés

comme faisant partie du groupe de J. Donc, savoir si les proches font
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partie du groupe de J dépendra, dans ce cas, du degré de proximité entre
JetT.

(ii) Intéréts futurs de J. ] devrait se préoccuper non seulement du présent,
mais également de ses intéréts futurs. Il serait en effet extrémement dif-
ficile de vivre sans aucunement préter attention a 'avenir. L’expérience
montre d’ailleurs que les personnes vivant au jour le jour sans se soucier
du lendemain sont peu nombreuses. Preuve en est que, dans un grand
nombre de sociétés, les systémes de prévoyance sociale et, notamment, de
vieillesse sont hautement développés, nourrissant notre espoir d’échapper

plus tard a la précarité.

(iii) Intérécs présents de T. T est la personne (ou le groupe de personnes)
qui sollicite J. Comme pour sa propre sphére d’intéréts, | ne doit pas
seulement prendre en compte les intéréts personnels de T, mais égale-
ment ceux des proches de T, dont avant tout les personnes dépendant de
lui. Si T et sa famille sont dans le besoin, J doit tenir compte de toute
la famille. Si T est un groupe industriel, J doit intégrer dans son rai-
sonnement I'intérét du groupe entier. Pourquoi ne pas considérer T de
maniére isolée, mais plutdt dans son contexte social ou économique ? 11
y a essentiellement deux raisons 2 cela. Premiérement, le but est de pro-
curer le meilleur statut possible a tous les T et non seulement 2 tel T. Par
conséquent, se préoccuper de maniére isolée de T en faisant abstraction
de son entourage serait un moyen inadéquat, si ceux qui dépendent de T
ont également besoin d’aide. Deuxiémement, se limiter au seul T revien-
drait pour J 3 multiplier le nombre des T, parce que chacun des membres
de sa famille ou de ceux qui dépendent de lui deviendrait alors un T in-
dépendant. Ainsi, le regroupement de T et de son entourage facilite la

démarche de J.

(iv) Intéréts futurs de T. T aussi peut faire valoir non seulement ses inté-

réts du moment, mais également ceux a plus long terme. Cette extension
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dans le temps s’explique par le but poursuivi, qui est le bien-étre de tous

les T non seulement 2 un moment donné, mais aussi dans I’avenir.

(v) Le groupe des S : 'étendue dans l’espace. S est I'ensemble des per-
sonnes qui constituent la société. La question est a nouveau de savoir

quels intéréts de la société sont a retenir par J.

Quelles personnes et sociétés sont & considérer ? La micro-société qui en-
toure ] immédiatement ou la population planétaire ? La réponse dépend
de la portée de la décision. Certaines sollicitations de T n’intéressent
qu’un nombre trés limité de personnes, alors que d’autres peuvent avoir
des influences sur ’humanité entiére. Si T demande 'aumoéne 4 J, il suf-
fit de considérer un groupe S relativement restreint — outre T lui-méme
et ses proches, peut-étre la société alentour. En revanche, lorsqu’il s’agit
d’investissements importants qui peuvent modifier la vie d’un pays en-
tier ou méme d’un continent — on pense par exemple au Plan Marshall
ou 2 des programmes d’investissement de la Banque mondiale —, c’est
évidemment la société du monde entier qui est 4 prendre en considé-
ration. On pourrait retenir comme régle générale que les S 4 prendre
en considération sont tous ceux qui sont touchés (indirectement) par la

décision de J.

(vi) Le groupe des S : les intéréts présents et futurs. Comme pour J et T,
les intéréts présents et futurs de S doivent étre retenus par J. Les décisions
qui ont des effets sur des grands groupes de T (par exemple un pays entier
ou une aire géographique entiére) déploient généralement des effets a
moyen et long terme et peuvent influencer durablement les conditions
de S. Il est par conséquent impératif de tenir compte non seulement des

intéréts présents, mais aussi des intéréts futurs de S.
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I1.D.1.b.3  Les intéréts de qui? La question des générations fu-

tures

Admettre que les intéréts futurs de J, T et S sont a prendre en compte
pose inévitablement la question : quel futur faut-il considérer ? Faut-il
préter attention seulement aux intéréts des personnes vivantes ou aussi
a ceux des générations futures? Le probléme a plusieurs facettes. Pre-
miérement et sur un plan théorique, puisque par définition les géné-
rations futures ne vivent pas encore, avons-nous des devoirs face i des
personnes qui existeront seulement 3 I'avenir ? Deuxiémement et sur le
plan pratique, comment déterminer les intéréts des générations futures,

dont nous ignorons presque tout ?

Commengons par le premier probléme, celui de l'existence de généra-
tions futures. L’humanité se développe depuis des dizaines de milliers
d’années. Au fil du temps, les hommes ont acquis des connaissances de
plus en plus étendues leur permettant de faire face toujours plus effica-
cement aux problémes de survie. Par conséquent, nous devons partir de
I'idée que I'humanité dispose aussi pour I'avenir des compétences néces-
saires pour assurer sa survie, et cela en dépit des nouvelles alarmantes qui
nous parviennent quotidiennement, par exemple par rapport au chan-
gement climatique. Se pose alors la question de savoir si 'humanité a
une obligation morale de pourvoir 2 sa propre pérennisation ou si elle
pourrait librement choisir de s’éteindre et, donc, d’empécher I’existence
de générations futures. Nous soutenons qu’une telle décision ne pourrait
étre prise qu’a 'unanimité de toutes les personnes vivantes, y compris les
enfants A naitre déja congus. L’'unanimité est nécessaire, parce qu’une dé-
cision d’une importance aussi capitale pour chaque personne concernée
ne pourrait étre imposée par une majorité 3 une minorité et la décision
ne pourrait étre déléguée 2 un représentant (p. ex. un représentant lé-
gal de lenfant A naitre). Il sensuit que I'humanité ne pourrait prendre

la décision de s’éteindre elle-méme, sauf si elle était constituée unique-
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ment de personnes capables de discernement et que la totalité d’entre

elles donnaient librement leur accord.

Cela signifie non pas que nous ayons des devoirs face aux générations
futures qui ne sont pas encore congues, mais en tout cas face aux gé-
nérations futures déja congues. Puisque I'humanité n’a pas le droit de
s’éteindre elle-méme sans accord unanime, elle a le devoir de mainte-
nir les conditions qui lui permettent d’exister actuellement et a I'avenir.
Evidemment, ce devoir bénéficie 2 la fois 4 toutes les personnes vivantes,
aux enfants 4 naitre et, indirectement, aux générations futures pas encore
cong;ues.105 I s’ensuit que nous devons impérativement créer et trans-
mettre 2 nos descendants des conditions de vie permettant 2 toutes ces

générations de pleinement s’épanouir.

Derriére la question des générations futures se trouve un probléeme plus
général que 'on peut formuler de la maniére suivante : une société peut-
elle se déterminer en toute liberté ou est-elle limitée dans ses options?
I est évidemment problématique de restreindre la liberté d’une socié-
té, surtout si la décision est prise démocratiquement. Pour envisager de
telles limitations, il faudrait développer des arguments particuliérement
pertinents et convaincants. Nous ne voudrions pas nous aventurer sur ce
chemin. Il parait préférable de poser des conditions sévéres concernant le
quorum de la décision en adoptant un point de vue radicalement démo-
cratique. Selon ce point de vue, des décisions de grande importance qui
concernent la société dans son ensemble ne peuvent en aucun cas étre

prises sans I'accord explicite de chacun. La raison en est, nous I'avons dit,

105 Empressons-nous d’ajouter en passant que ce point de vue ne préjuge en rien de 'avor-
tement. Ne pas admettre que 'humanité ne pourrait pas décider de s’éteindre ne re-
viendrait pas 3 réfuter aussi I'avortement. En effet, avortement concerne une personne
individuelle, alors que l'extinction de 'humanité concerne la totalité des étres humains.
Il'y a ici une différence d’échelle qui ne permettrait pas de faire valoir les mémes ar-
guments mutatis mutandis. Notamment, les cas individuels d’avortement permettent
une appréciation nuancée des circonstances du cas d’espéce, par exemple en tenant
compte des intéréts respectifs de la mere, de la famille et de enfant 3 naitre. De telles
considérations détaillées seraient bien siir impossibles a ’échelle de 'humanité.
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que la société ne peut pas imposer des décisions d’'importance fondamen-
tale ne serait-ce qu’a un seul de ses membres. En d’autres termes, ] ou un
groupe de plusieurs J ne peuvent pas imposer a la société des choix aux
conséquences fondamentales ; pour de telles décisions, il faudra 'appro-

bation de tous les membres de la société.

Se pose alors le deuxieéme probléme, pratique celui-ci, de savoir comment
déterminer les intéréts des générations futures. Une difficulté provient
du fait que nous n’avons qu’une vague idée des conditions dans lesquelles
les générations futures vivront. Nous ignorons notamment I'état de leurs
connaissances techniques, qui évolueront constamment, et les possibilités
que les nouvelles technologies leur offriront. Nous ignorons également
les évolutions culturelles futures et les besoins qu’elles feront naitre ou
disparaitre, sans parler des conditions physiques, notamment climatiques,
qui prédomineront demain et aprés-demain. La description des intéréts
des générations futures restera par conséquent imprécise. Néanmoins,
notre propre expérience de vie, mais également nos histoires millénaires
nous enseignent une idée du bien-étre de ’homme et des conditions qui
y sont nécessaires. Nous connaissons les multiples facettes de la vie hu-
maine, nos besoins matériels, psychologiques, intellectuels, culturels, etc.
Pour déterminer les intéréts des générations futures, nous puisons né-
cessairement dans ce fond de connaissances que nous projetterons dans
I'avenir. Evidemment, la projection dans le futur des besoins passés et
présents de 'homme est périlleuse, parce que nous pourrions considé-
rer comme indispensables des éléments qui n’auront plus d’importance

a 'avenir ou, inversement, négliger des facteurs essentiels.

Cette difhculté  saisir les intéréts des générations futures a nécessaire-
ment des conséquences sur notre maniére d’agir aujourd’hui. D’abord,
nous devrions faire en sorte de connaitre au plus précis les intéréts des gé-
nérations futures pour savoir quelles conditions leur léguer. Cela suppose

que nous réfléchissions aux modes de vie futurs. Mais avant tout, nous
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devrions veiller, dans toutes nos interventions, a instaurer et pérenniser
les meilleures conditions de vie pour I'ensemble de I'humanité présente
et future. Pour atteindre ce but, le plus important est de faire en sorte
de préparer pour les générations futures des conditions de vie qui leur
permettront de choisir le plus librement possible leur propre évolution.
Cela nous oblige a leur imposer le moins de contraintes possibles. On
peut penser ici notamment a des contraintes environnementales comme
des climats difhicilement supportables et des déchets ou pollutions dan-
gereux. Le but poursuivi est toujours le méme, 2 savoir, permettre aux

sociétés présentes et futures le plus grand bien-étre.

II.D.1.b.4 Priorité des intéréts de la société

L’analyse historique a montré qu’une tradition philosophique millénaire
met la société au centre de lactivité humaine. Nous pensons qu’il est vi-
tal pour I'humanité de renouer avec cette tradition. Le point de départ
et d’aboutissement de nos comportements doit étre la société. Dans ce
sens, on peut dire que les intéréts de la société priment et reléguent les
intéréts de I'individu au deuxiéme plan. Si je dois choisir entre des in-
téréts équivalents de T et S et qu'’il est impossible de maximiser les deux
a la fois, je dois donner la préférence aux intéréts de S; la méme régle

s’applique bien stir en cas de concurrence entre les intéréts de J et S.

Pourquoi cette préférence ? La société vient en premier lieu, parce qu’elle
seule peut assurer la pérennité de 'humanité, elle seule permet 2 Iétre
humain de se développer et s’épanouir, elle seule peut assurer sa dignité.
Accorder la priorité a la société répond ainsi parfaitement 4 des objectifs

a la fois stratégiques et éthiques : la survie, la dignité et le bien-étre.

Toutefois, cette préférence ne revient pas 2 n’'importe quelle société. Pour

bénéficier d’un traitement prioritaire, la société doit remplir certaines
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fonctions. Elle doit tout mettre en ceuvre pour assurer la pérennité de
’humanité. Elle doit permettre 2 'étre humain de se développer et s’épa-
nouir et elle doit assurer sa dignité. Si elle manquait 3 I'un de ces devoirs,
elle violerait le principe fondamental justifiant sa priorité et perdrait aus-

sitot son privilege.

Les devoirs incombant 2 la société permettent en méme temps de dé-
finir la maniére dont elle doit faire ses choix. En répartissant ses biens,
elle doit respecter les mémes régles que J. Si elle alloue des biens 2 ses
membres, elle doit maximiser les intéréts des acteurs en présence. Dans
notre modele, S prendrait alors la place de |, qui disparaitrait formelle-
ment de Péquation. Les intéréts de la société seraient alors en concur-
rence avec ceux de tous les T potentiels. Par exemple, si S accorde des
bourses, elle devra maximiser ses propres intéréts et ceux des boursiers
potentiels. Cette constellation rappelle la justice distributive d’Aristote.
Sila société récompense ses membres selon leur mérite, elle agit dans son
propre intérét, parce qu’elle incite a2 des comportements bénéfiques pour
la société dans son ensemble et pour chaque membre individuellement.
Il va sans dire que sa décision est aussi dans I'intérét de T, le bénéficiaire

des récompenses.

II.D.1.b.5 Les besoins vitaux de ’Homme

La question des besoins vitaux de la personne humaine a souvent été
abordée, notamment par des philosophes et des législateurs (mais aussi
par la jurisprudence). Ils ont généralement établi des listes plus ou moins
courtes, commengant par les biens de premiére nécessité comme la nour-
riture et la sécurité. Certains vont au-dela et tiennent aussi compte de la

nature sociale de "'Homme.
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S’il est évidemment indispensable d’assurer en premier lieu la subsistance
physique de la personne, on ne saurait toutefois s’arréter 13. Les besoins
psychologiques, sociaux et culturels sont d’égale importance et forment
une partie essentielle de la personne humaine. Tous ces besoins étant liés
les uns aux autres, il est souvent difficile d’établir une hiérarchie entre
eux. Dans son évaluation de T et S, ] doit tenir compte de 'ensemble
des besoins. Sa décision de venir en aide ou non dépend notamment du

degré d’urgence  les satisfaire.

(i) Survie physique. La survie physique est évidemment une conditio sine
qua non de P'existence humaine et doit étre assurée en premier lieu. Elle
peut dépendre d’'une multitude de facteurs comme, notamment, lali-

mentation, 'habillement, le logement ou le climat.

(ii) Sécurité. La sécurité a aussi été trés largement discutée par de nom-
breux philosophes qui en ont mis en évidence les aspects et enjeux com-
plexes. Elle est directement liée 3 la survie, qu’elle doit garantir. En méme
temps et au-dela de la simple subsistance, elle est souvent mise en rap-
port avec la liberté et, A travers celle-ci, avec les droits de la personne au
sein de la société. Dans son évaluation, | tiendra en premier lieu compte
de I'intégrité physique de T. Cependant, cela ne signifie pas pour autant
qu’il puisse faire 'impasse sur la liberté. Si T est menacé dans sa liberté,
par exemple par un régime totalitaire, | devra lui venir en aide avec les

moyens 2 sa disposition.

(iii) Santé physique et psychique. La santé physique et psychique compte
sans doute parmi les biens les plus précieux de la personne humaine et
mérite, A ce titre, une protection extensive. Traditionnellement, cette
protection interdit de détériorer ou mettre en danger la santé d’autrui.
Dans notre contexte, cette protection est large et oblige J 4 venir en aide
a tout T exposé 2 des troubles de cet ordre. Pour illustrer la portée de la

santé physique et psychique, rappelons que, sur le continent européen, la
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santé occupe une place si centrale que les assurances maladies sont obli-
gatoires, et que, par exemple aux Etats-Unis d’Amérique, cette question

accapare depuis longtemps le devant de la scéne politique.

(iv) Travail. On peut se demander si le travail correspond a un besoin vi-
tal de ’homme. Dans sa philosophie sur la propriété, Locke lui a donné
un statut central. Portalis, un des péres du Code civil francais, I’a d’ailleurs
suivi sur ce point. Les deux considéraient que le travail était essentiel pour
la survie de 'Homme. Pour couvrir ses besoins vitaux, ’lHomme devait
déployer des activités et pour profiter du fruit de ses efforts, il devait avoir
le droit de propriété sur 'objet acquis par le travail. Aujourd’hui, la pro-
blématique est peut-étre en train de changer. Les techniques modernes
remplacent de plus en plus le travail. L’évolution montrera quelles acti-
vités seront concernées et quel sera le rapport, a I'avenir, entre le travail
de I'individu et sa subsistance matérielle. Si nous vivons aujourd’hui dans
des systémes de distribution largement liés au travail, rien ne permet de
prédire avec certitude les systémes de demain. Pour notre propos, cela
signifie qu’aujourd’hui, le travail peut étre considéré comme un besoin
vital, puisque c’est A travers lui que nous pourvoyons a notre subsistance.
Par conséquent, dans son évaluation, ] doit tenir compte des besoins de
T de travailler. Concrétement, si ] est face 2 un T sans travail, s’il est dans
I'intérét de T et de S que T travaille et, si ] en ala possibilité, il doit four-
nir du travail 2 T. Notons toutefois que cette obligation peut se modifier

A Pavenir.

(v) Epanouissement personnel. L’épanouissement personnel est un bien
de grande importance pour chaque individu. Preuve en est que beau-
coup d’entre nous investissent presque sans compter pour se sentir épa-
nouis. D’oi1 la question de savoir si | doit aider T 4 s’épanouir ou s'il peut

considérer que T doit y pourvoir lui-méme.
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Une premiére difficulté pour répondre a la question est liée 4 la notion
méme d’épanouissement, beaucoup plus imprécise que survie, sécurité,
santé et travail. Une autre difficulté est liée au fait que 'épanouissement
est une notion essentiellement personnelle. Une personne pourrait étre
parfaitement épanouie, alors qu’une autre serait accablée dans la méme
situation. Mais encore, nous pouvons distinguer des degrés d’épanouisse-
ment. Chacun de nous est parfois plus et parfois moins épanoui, selon les
circonstances et les moments. Si un plein épanouissement est sans doute
un grand luxe réservé a des instants furtifs de notre existence, vivre dans
une absence totale d’épanouissement peut étre extrémement pénible et

méme dangereux pour la santé psychique et physique.

Quelles en sont les conséquences pour J? On ne peut évidemment pas
lui imposer de procurer & T le sentiment luxueux d’un plein épanouisse-
ment ; mais il serait aussi difficile d’admettre que ] puisse rester indifférent
a une absence totale d’épanouissement de T. 1l serait impossible de for-
muler une régle définissant le seuil a partir duquel J doit tenir compte
de P’épanouissement de T. Ce seuil ne peut étre fixé qu’a partir de l'en-
semble des circonstances de la situation de T et S. Par ailleurs, la notion
d’épanouissement est intimement liée 2 la culture et au milieu social des
personnes concernées, ainsi qu’aux circonstances économiques et poli—

tiques. Tous ces facteurs doivent étre pris en compte.

Nous pouvons néanmoins noter comme régle générale qu’il incombe 4 |
de procurer aJ, T et S le plus grand bien-étre possible. Nous reviendrons

plus tard sur la hiérarchie des intéréts (cf. infra I1.D.4 p. 90).

I1.D.1.b.6 La dignité de 'THomme

La dignité de 'Homme est une notion relative qui peut varier notam-

ment selon les cultures, les groupes sociaux et les moments historiques.
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Une situation de vie ou une attitude peut étre considérée comme digne
dans un certain contexte, alors que, ailleurs ou 2 un autre moment, elle
serait peut-étre jugée indigne. Certaines conditions de vie qui auraient
été acceptables dans le passé ne le sont plus nécessairement aujourd’hui.
Néanmoins, nous considérons qu’il existe une sorte de standard mini-
mal, en dessous duquel la dignité de I'homme ne serait plus respectée.
De nombreuses législations, ainsi que la jurisprudence et la littérature

qui les entourent, définissent ce standard.

Sur le plan normatif, la dignité apparait sous différents angles. La dignité
humaine est surtout protégée par des grands textes internationaux, par
exemple la Déclaration universelle des droits de 'Homme de 1948 (art.

1), mais aussi par la plupart des constitutions modernes.

Prenons parmi ces textes la Constitution suisse qui mentionne la dignité
comme le premier droit fondamental (art. 7 Cst.) et I'assortit d’un droit a
I'aide en cas de détresse (art. 12 Cst.). Selon le Tribunal fédéral suisse « le
droit constitutionnel d’obtenir de 'aide dans des situations de détresse est

étroitement lié au respect de la dignité humaine garanti par I'art. 7 Cst.

(...)».10

Comme la décision du Tribunal fédéral le montre, ’étendue concréte de
ce droit fondamental s’avére toutefois difficile 2 définir : « Sous I'angle de
cette disposition constitutionnelle [l’art. 7 Cst.], qui sous-tend lart. 12
Cst., plusieurs auteurs préconisent 'octroi d'un argent de poche, en plus
d’éventuelles prestations en nature, 2 tout le moins pour des éventuali-
tés ou 'aide d’'urgence se prolonge : dans ces situations, il s'imposerait
en effet d’ouvrir un espace de liberté qui permette a I'individu de dé-
terminer lui-méme et de satisfaire, méme de fagon trés restreinte, des

besoins sociaux psychiques et immatériels de la vie quotidienne, comme

106 ATF 1351119, consid. 7.3, p. 126s.
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par exemple se rendre dans un café, acheter des cigarettes ou un jour-
nal, emprunter un moyen de transport public de proximité ou encore
établir des contacts par téléphone avec ses proches [...]. D’autres au-
teurs contestent explicitement ce point de vue [...] ou ne mentionnent
concrétement comme exemple de soutien 2 une personne en situation de
détresse que 'hébergement, la fourniture de nourriture et de vétements
ainsi que les soins médicaux de base ».197 Comme le Tribunal fédéral le
rappelle, le standard minimal de dignité varie fortement selon les auteurs.
Pour les uns, il comprend des besoins liés 4 la vie en société et varie, de
ce fait, sans doute selon la civilisation dans laquelle se trouve la personne.
Pour d’autres, il couvre seulement les besoins vitaux de premiére néces-
sité. Si, en I'occurrence, la cour ne tranche pas le débat sur les prestations
dues, elle laisse entendre que la notion de dignité est destinée a évoluer
dans le temps, peut-étre méme a se raffiner et s’étendre. Quel qu’en soit
le contenu exact, la protection de la dignité humaine est fermement an-
crée dans les législations nationales et internationales et le principe en est
rarement contesté méme par les Etats qui, par ailleurs, se moquent des

droits et de la dignité de 'Homme.

Deux concepts de dignité. La notion de dignité décrite par le Tribu-
nal fédéral dans ce qui précéde concerne principalement la dignité de
I'Homme comme individu qui a le droit 4 la couverture de ses besoins
fondamentaux ; dans le langage courant on dirait : « T vit dans des condi-
tions indignes » et I'on en tirerait généralement la conclusion qu’il 2 un

droit 4 Dassistance.

Mais la dignité est parfois prise sous un autre angle, celui ou I'on re-
quiert une certaine attitude de I'individu. D’une personne qui ne res-
pecte pas ces exigences, on dirait dans le langage courant : « X agit de

maniére indigne ». La dignité se mesure ici a I'idée qu’on se fait du mode

107 ATF 1351119, consid. 7.3, p. 126s.
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de comportement. L'Homme en tant qu’étre humain doit adopter cer-
taines attitudes et en rejeter dautres. Il doit notamment du respect 2 ses

semblables, faute de quoi son comportement peut étre qualifié d’indigne.

Cette seconde forme de dignité n’est pas directement visée par les dis-
positions de la Déclaration universelle des droits de "THomme et par les
constitutions nationales mentionnées plus haut. Cela ne signifie pas pour
autant que la loi ignore de maniére générale la dignité sous cette accep-
tion. Par exemple, considérant qu’il serait indigne de laisser a son sort
quelqu’un qui se porte trés mal, de nombreuses législations sanctionnent

I'abandon de personnes en danger.

Dans ces deux acceptions, la dignité est au fond basée sur la notion de
solidarité entre Hommes. Manquer aux exigences fondamentales de so-
lidarité est considéré comme une atteinte 2 la dignité, qu’une personne
vive dans une misére inacceptable ou qu’un individu (ou la société dans

son ensemble) ne vienne pas en aide aux personnes dans le besoin.

IL.D.1.b.6.a  Degrés de dignité

Lorsque nous nous exprimons sur la dignité, nous distinguons couram-
ment entre les catégories « digne » et «indigne » : une situation ou attitude
est digne ou ne I'est pas. Dés lors, la question est de savoir si nous sommes
réduits a ces deux catégories, ou si nous pouvons faire la différence entre
des degrés de dignité. Un juge pourrait-il par exemple comparer deux
situations et dire que I'une est plus indigne que l'autre? La réponse est
clairement oui. Une personne qui est seulement nourrie subit une at-
teinte plus grave 4 sa dignité que celle qui est en plus vétue. Cela est
d’ailleurs confirmé par le langage courant, ot je peux par exemple dire :
« Ceci est une atteinte grave 2 la dignité », car en disant cela, je sup-

pose implicitement qu’il y a des atteintes moins graves. On peut donc
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partir de I'idée qu’il existe une gradation allant du degré le plus bas au
degré le plus élevé de dignité et, conséquemment, une échelle continue

d’atteintes 2 la dignité, de la plus grave 2 la plus anodine.

Le fait que I'on puisse distinguer entre des degrés de dignité aura de I'im-
portance, nous le verrons, pour notre Régle 2 qui contraint a maximiser
les intéréts de J, T et S (voir infra ILD.2 p. 77).

I1.D.1.b.6.b  Dignité et intérét de "'Homme

Dans notre contexte, les deux acceptions de la dignité décrites ci-dessus

intéressent.

(i) La premiere, l'acception ot I'on dirait : « T vit dans des conditions
indignes », est directement liée 4 la notion d’intérét. Il est évidemment
dansl'intérét de T qui vit dans des conditions indignes de voir sa situation

s’améliorer.

Par conséquent, la notion de dignité intervient dans I'application de la
Reégle 1. Selon cette régle qui dit que « lorsque ] détermine ses actes, il
doit tenir compte a la fois des intéréts de J, T et S », ] ne peut pas ignorer
la situation indigne de T. Il doit 4 la fois se demander s’il peut améliorer
son sort, mais aussi rechercher par quels moyens — financiers, mesures

concrétes, etc. — une telle amélioration pourrait étre effectuée.

(i) La deuxiéme acception, celle ott I'on dirait « X agit de maniére in-
digne », joue également un role par rapport a notre Régle 1 et concerne
surtout le fondement de celle-ci. Si ] ne tient pas compte de la situa-
tion indigne de T, il adopte une attitude qui n’est pas digne d’une per-
sonne humaine. Cette attitude est indigne parce qu’elle viole les prin-
cipes fondamentaux de solidarité et de sociabilité de "Homme (voir supra

ILD.1.a.1 p. 49 s.); principes auxquels nous devons toutes et tous notre
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vie, puisque nous naissons dans le dénuement et la fragilité et dépendons

pendant toute notre vie de I'aide et des soins d’autrui.

Il s’agit 1a en réalité d’une tradition remontant 3 l'Antiquité. A la lu-
miére d’une régle romaine largement reprise par le droit moderne, celui
qui ne tient pas compte de la situation indigente d’autrui enfreint le pré-
cepte du honeste vivere. Il empécherait directement T et par ricochet S
de prospérer. Notons aussi en passant que certaines constitutions font
de la prospérité un bien juridique, a 'exemple de I'article 2 al. 1 de la
Constitution suisse, qui enjoint a la Confédération de protéger la pros-
périté commune. En d’autres termes, lorsque nous négligeons la dignité
d’autrui, nous portons directement atteinte 2 la dignité de T, 2 notre
propre dignité et indirectement a celle de la société dans son ensemble.

En méme temps, nous agissons contre les intéréts de J, T et S.

II.D.1.b.7 Lanotion de bien-étre

La dignité n’est pas le seul critere dont J doit tenir compte. Plus généra-

lement, il doit se référer au bien-étre de J, T et S.

Depuis les premiers écrits juridiques, philosophiques et religieux, I'hu-
manité réfléchit continuellement 4 la notion de bien-étre. Tant que nous
n’y pensons pas, nous pouvons avoir I'impression de savoir ce qu’est le
bien-étre, mais dés que nous commencons a I'examiner de plus preés, il
se révele extrémement difficile, sinon impossible, de saisir cette notion
avec précision. Comme nous le verrons, 2 toute régle générale on pour-
ra aisément trouver des exceptions. Essayons-nous donc dans un premier

temps 4 en esquisser quelques éléments.

De maniére générale, nous pouvons partir de I'idée que la plupart d’entre
nous préferent le bien-étre au mal-étre et que nous prenons nos décisions

en grande partie en tenant compte, d’une fagon ou d’une autre, du bien-
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étre. Si nous choisissons entre les possibilités A et B, notre préférence
ira la plupart du temps 2 celle qui nous promet le plus grand bien-étre.
Lorsque nous sommes assoiffés, nous tendons presque instinctivement a
étancher notre soif pour ne pas continuer a souffrir ; lorsque nous avons
le choix de passer notre temps en compagnie agréable ou désagréable,
nous choisissons généralement la premiére, sauf, bien sir, si des raisons
impératives nous font décider autrement. C’est cette tendance largement
répandue parmi les humains d’utiliser le bien-étre comme un critére fon-
damental pour leurs choix qui détermine les penseurs depuis des millé-

naires d’en faire une notion centrale de leurs réflexions.

Bien sfir, nous ne pouvons pas exclure que certaines personnes préférent
le mal-étre. Que dire par exemple du masochiste, qui cherche a souffrir?
Quel est le motif de son choix, la quéte du bien-étre ou du mal-étre ? On
peut se demander s'il ressent seulement du mal-étre ou si ce dernier lui
procure du bien-étre. Lui seul pourrait donner la réponse. Par consé-
quent, nous ne pouvons pas exclure complétement que, dans certains cas
de figure, la décision d’un individu ait été déterminée par la recherche
de son propre mal-étre. Cependant, il s’agit 1 d’'un phénomene plutdt

marginal.

La notion de bien-étre a comme particularité essentielle d’étre subjec-
tive. Il s’agit en Poccurrence d’une subjectivité multiple. Le bien-étre est
propre a chaque individu, qui est le seul 4 éprouver cette sensation stric-
tement personnelle. De I'extérieur, on peut parfois percevoir des signes
dénotant le bien-étre d’une personne, par exemple si elle sourit, saute de
joie ou exprime son allégresse par d’autres moyens. Mais c’est seulement
elle qui ressent son bien-étre. Cela n’empéche bien siir pas que percevoir
le bien-étre d’autrui nous procure, 4 notre tour, une sensation agréable,
comme, par exemple, des parents ravis de voir leurs enfants épanouis.
Mais, comme Wittgenstein le disait, je ne puis avoir mal dans la jambe

d’autrui. Je puis tout au plus interpréter des signes extérieurs.
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A part d’étre intransmissible, le bien-étre est difficilement mesurable. Le
sujet a des difficultés 2 mesurer son propre bien-étre, parce qu’il n’a pasla
possibilité d’évaluer clairement sa propre sensation. Si je voulais compa-
rer mon bien-étre d’hier avec celui d’aujourd’hui, je pourrais peut-étre
dire que je suis plus heureux maintenant, mais je serais réduit 4 une es-

timation plus ou moins grossiére de ce que j’ai ressenti hier.

Tant que nous n’avons pas d’accés direct et fiable aux sensations d’autrui,
par exemple par des appareils de mesure, le sentiment de bien-étre des
différents sujets n’est pas objectivable. Si je demandais 4 une personne
de m’indiquer son degré de bien-étre sur une échelle de dix, cette infor-
mation aurait une valeur trés limitée, parce que je n’aurais pas de moyen
de savoir a quoi cette échelle correspondrait pour moi ou un autre tiers.
Une personne habituée 3 une vie rude fixerait 'échelle sans doute diffé-

remment que celle vivant dans un confort douillet.

N’étant pas objectivable, la notion de bien-étre n’est pas comparable
entre sujets. I serait impossible de dire avec certitude si A éprouve un plus
grand bien-étre ou une plus grande peine que B. Puisque nous sommes
réduits 3 interpréter les signes extérieurs de bien- ou mal-étre, notre

comparaison sera toujours approximative.

Par rapport a notre discussion, le fait que le bien-étre n’est ni objectivable
ni comparable est une source d’embarras lorsqu’il s’agit de trancher entre
différentes demandes. Si J est sollicité par T1 pour une somme d’argent
servant a acheter un instrument de musique dont il réve depuis long-
temps, et par T2 pour financer un cours de danse auquel il tient beau-
coup, comment évaluer le bien-étre que 'un ou l'autre procurerait a T1
ou T2? J serait évidemment réduit 4 des suppositions et appréciations

vagues.

Mais les causes mémes conduisant au bien-étre sont subjectives. Ce qui

procure du bien-étre i A laisse peut-étre B totalement indifférent ou le
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répugne méme. Un amateur d’abats peut étre transporté aux cieux par un
plat de tripes qu’un autre regarderait avec dégofit. En plus, la méme cause
peut conduire successivement au bien-étre et au mal-étre. Des excés de
toutes sortes (décrits par exemple dans Les Paradis artificiels de Baude-
laire) peuvent me griser aujourd’hui et m’accabler demain. Ou encore
nous réjouissons-nous parfois de 'achat d’un bien, dont nous regrettons

le lendemain I'acquisition.

Les causes conduisant au bien-étre sont souvent indirectes. Il nous ar-
rive couramment de choisir un mal-étre en vue d’un bien-étre ultérieur.
Par exemple, nous renongons a certaines dépenses parce que nous pres-
sentons que nous aurons ultérieurement besoin de ces moyens. Souvent
des parents se privent d’un certain confort de vie pour financer une for-
mation permettant 4 leurs enfants de vivre mieux qu’eux-mémes. Cette
attitude d’accepter un mal-étre en vue d’un bien-étre est également tres
marquée dans le domaine religieux. Celui qui croit qu’une vie de priva-
tions augmentera ses chances d’aller au paradis sera tenté de renoncer a
un bien-étre ici-bas, ou méme de souffrir dans I'espoir d’étre récompensé

dans lau-dela.

La méme cause peut produire des effets opposés, selon les circonstances
concrétes et selon les perspectives du sujet. Le plus souvent, la privation
de nourriture est une cause de sérieux mal-étre. Elle n’est pas seulement
extrémement éprouvante sur le plan physique, mais aussi angoissante a
cause de la menace existentielle qu’elle représente. Rappelons que, consi-
dérant 4 juste titre que la faim est un des fléaux les plus graves dans le
monde, la communauté internationale a fait du droit 2 la nourriture un

des droits de 'Homme fondamentaux.

Cependant, cette privation n’est pas nécessairement percue de la méme
fagon dans tous les cas. Celui qui subit la faim 2 la suite d’une catastrophe

naturelle se trouve dans une situation totalement différente de celui qui
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fait la gréve de la faim pour obtenir, par exemple, des concessions poli-
tiques ou sa libération de prison. Les deux souffrent 4 cause du manque
de nourriture et sont peut-étre menacés de mort. Pour le premier, la dé-
gradation de P’état de santé est sans doute une source de mal-étre, tandis
que, pour le deuxiéme, le mal-étre peut étre accompagné du réconfort
d’obtenir, peut-étre, satisfaction; et surtout, le gréviste de la faim peut
arréter sa gréve A tout moment. Autrement dit, le méme mal-étre, la faim
et la menace de mort, peuvent avoir des effets trés différents ou méme
opposés selon les circonstances. Subir un mal-étre contre sa volonté gé-
nére sans doute une autre perception que si l'on a choisi ce dernier de
son propre gré. Mais aussi la perspective du sujet — étre condamné A su-
bir le mal-étre ou pouvoir y mettre fin — peut entiérement changer la
perception du sujet. Dans certains cas, la faim pourrait méme étre un
signe d’espoir. Le malade en convalescence qui ressent une faim pour la
premiére fois depuis longtemps peut I'interpréter comme un signe pro-

metteur de guérison.

La notion de bien-étre est ainsi extrémement difhicile 4 saisir. Et pour-
tant, nous savons d’expérience qu’elle est centrale dans notre vie quoti-
dienne. Alors, comment traiter philosophiquement une notion apparem-

ment insaisissable, mais indispensable dans la pratique de tous les jours?

Analysons comment nous tenons compte des critéres de bien-étre et de
mal-étre dans la pratique, lorsque nous prenons des décisions. Nous agis-
sons de maniére essentiellement empirique. L’expérience nous enseigne
que telle ou telle attitude nous a procuré, dans le passé, plutot du bien-étre
ou du mal-étre. Par exemple, si nous dépensons dés réception toute notre
paie, nous aurons des problémes a boucler la fin du mois; si nous nous
montrons intransigeants en famille, nous risquons des querelles; si nous
baclons notre travail, nous pourrions étre licenciés. En revanche, si nous
respectons les régles de la circulation routiére, nous augmentons notre

chance d’éviter des accidents. Dans un registre plutdt moral, si nous sou-
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tenons un proche en proie 4 des difficultés, si nous nous montrons so-
lidaires, si nous tenons nos promesses et respectons nos convives, nous
pouvons contribuer 4 une meilleure vie communautaire. Pour prendre
des exemples plus directement liés 4 notre propos, si nous donnons I'au-
mone au mendiant, mettons nos compétences de médecin 2 la disposi-
tion d’un malade, donnons accés 4 nos brevets sur des médicaments 2
des populations souffrant d’'une épidémie, nous pouvons partir de I'idée
de soulager du mal-étre ou, inversement, contribuer au bien-étre des

personnes bénéficiant de notre aide.

En accumulant ces expériences du bien-étre et du mal-étre nous acqué-
rons ce que, dans 'Antiquité grecque, on appelait de la sagesse. Il s’agit
d’'une forme de savoir empirique qui nous enseigne comment organi-
ser de maniére harmonieuse notre vie individuelle et communautaire.
Cette sagesse qui s'accumule depuis des millénaires et se transmet de
génération en génération et de culture en culture nous renseigne sur
la nature de "'Homme et ses besoins, sur les maniéres de favoriser notre
bien-étre et éviter le mal-étre. Il ne s’agit bien stir pas d’une connaissance
de précision scientifique, mais d’'un ensemble de régles approximatives
qui laissent toujours une importante place a I'aléatoire. Nul ne pourrait
garantir que tel comportement conduira au bien-étre, mais I'expérience
générale de la vie laisse penser que tel pourrait bien étre le cas. Autre-
ment dit, nous développons des stratégies, parfois individuelles et par-
fois collectives, pour atteindre le bien-étre. Certaines d’entre elles valent
seulement pour quelques J, T ou S, d’autres sont applicables a (presque)
tous les J, T et S.

La premiere conséquence en est que, pour savoir comment procurer le
bien-étre, nous devons d’abord nous renseigner auprés de la personne
concernée. Cela découle du fait que le bien-étre est une notion essen-
tiellement subjective. | est le mieux placé pour définir son bien-étre ; de

méme, T sait le mieux ce qu’il considére comme son bien-étre. La méme
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régle est en principe vraie pour S, méme si le mode de détermination est

plus complexe, par exemple par voie démocratique.

La deuxiéme conséquence est que nous pouvons puiser dans l’expérience
ou la sagesse pour déterminer notre propre bien-étre et celui des autres,
mais aussi pour distinguer entre ce qui pourrait étre un leurre du mo-
ment et ce qui pourrait conduire 4 un bien-étre plus durable. Dailleurs,
par rapport aux besoins fondamentaux de 'Homme, ces connaissances
ont, dans une certaine mesure, été consignées dans les droits de 'Homme
sous forme de droits 4 la nourriture, aux vétements, au logement, aux

soins médicaux, aux besoins sociaux, etc.

En troisiéme lieu, nous devons rappeler que ces connaissances sont empi-
riques et partiellement aléatoires. En tout état de cause la marge d’erreur
reste importante. Rien ne permet de garantir que les régles généralement
considérées comme favorables au bien-étre le seront effectivement dans
le cas d’espéce. Nous pouvons nous tromper dans le choix du bien-étre,
comme nous pouvons nous tromper dans le choix des moyens pour nous

le procurer. Il restera toujours une fraction irréductible d’erreurs.

D’un point de vue pratique, un des problémes pour J sera sans doute de
choisir les éléments du bien-étre qui entrent en ligne de compte. Il se-
rait impossible d’en établir une liste exhaustive, non seulement en raison
du caractere individuel de ces éléments, mais également parce que notre
bien-étre dépend d’une infinité d’éléments, dont certains, nous I'avons
dit, sont indispensables, alors que d’autres sont accessoires et ne contri-

buent que marginalement 4 notre confort de vie.

Toutefois, on peut retenir comme principe général que les besoins
doivent étre satisfaits selon un ordre décroissant d’importance. J doit ve-
nir en aide aux T en parant aux besoins les plus pressants (voir aussi infra
IL.D.2.d p. 82).
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Autrement dit, ] doit faire une évaluation compléte, en tenant compte
de la situation matérielle, des intéréts, des besoins vitaux, de la dignité et

du bien-étre général de J, T et S.

I1.D.2 Discussion de la Regle 2

La Régle 2 dit :

J doit retenir la solution qui permet de maximiser a la fois les

intéréts de J, T et S.

La discussion de la Régle 2 se concentrera surtout sur les degrés qualitatifs

des actes éthiques et leur mode d’évaluation.

I1.D.2.a  Degrés de qualité éthique d’un acte

Nous avons vu (cf. supra 11.C.2 p. 45) qu’idéalement, nous vivrions dans
le meilleur des mondes possibles et que ce monde mettrait chacun indi-
viduellement et tous collectivement dans la meilleure situation possible.
Cela signifie que les actes éthiques peuvent avoir des degrés de qualité.
Autrement dit, il y aurait non seulement des actes éthiquement accep-
tables et inacceptables mais, 4 I'intérieur de ces catégories, des distinc-
tions entre des actes meilleurs et moins bons. On pourrait donc dire d’'un
acte qu’il est acceptable éthiquement, mais qu’un autre lui serait préfé-
rable parce qu’il mettrait les personnes concernées et la société dans une

meilleure situation (voir aussi supra ILD.1.b.6 p. 65 ss).

Cette distinction entre degrés des actes éthiques se confirme quotidien-
nement. Ainsi, nous pouvons dire sans autre que lattitude X est bonne,
mais que lattitude Y serait meilleure. On peut illustrer cela avec les

exemples de la Régle 2 (supra ILB. p. 38). La solution C est meilleure
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que les solutions A et B, et la solution B est préférable 2 A. A serait éthi-
quement inacceptable, parce que préjudiciable 2 S; B en revanche ne
serait pas inacceptable, parce qu’elle ne causerait de préjudice 2 aucune
partie ; cependant, étant neutre pour S, elle serait moins bonne que C

qui avantagerait les trois parties.

I1.D.2.b Evaluation de la qualité éthique d’un acte
I1.D.2.b.1  Une méthode souple

Selon la Regle 2 (cf. supra ILB. p. 38), ] doit retenir parmi plusieurs so-
lutions possibles celle qui permet de maximiser a la fois les intéréts de J,
T et S. Cette régle est ensuite illustrée 4 'aide d’'un exemple offrant trois
solutions au choix. Quels sont les critéres d’évaluation nous permettant
de donner la préférence a une des solutions décrites? Notons d’emblée
qu’il n’y a pas de régle de calcul ou des critéres fixes. Le traitement du
cas d’espéce dépendra toujours fortement d’un élément d’appréciation.
Comme régles générales et souples, on pourrait toutefois retenir que : (i)
il faut privilégier la situation qui avantage le plus possible chacune des
parties;; (ii) une solution qui empire la situation de J, T ou S doit, si pos-
sible, étre évitée ; (iii) si toutes les solutions désavantagent un ou plusieurs
des trois, il faut donner la préférence a celle qui leur procure le moindre

désavantage.

Pour plusieurs raisons, il parait impossible d’établir des régles de calcul
ou des formules fixes. Une premiére difficulté est posée par le nombre de
personnes concernées. Admettons qu’une solution attribue 102],72 T et
338, alors qu’avec une autre solution] aurait 12, T 4 et S 4. Comment
mettre ces deux solutions en rapport, sachant que J et T sont chacun
un seul individu, alors que S représente un nombre élevé de personnes?

Peut-on comparer les grands avantages d’un petit nombre avec les petits
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avantages d’'un grand nombre ? Le probléme subsisterait méme dans un

exemple plus modéré ou les écarts entre les trois parties seraient faibles.

Une autre difficulté surgit lorsqu’il s’agit de comparer des éléments trés
différents. Les chiffres en tant que tels sont certes utiles pour le calcul.
Or, pour les parties ce ne sont évidemment pas les chiffres qui comptent,
mais les intéréts réels qui se trouvent derriére eux. En effet, pour T il n’est
pas essentiel de recevoir par exemple 500 francs, mais les possibilités que
cette somme lui offre dans sa situation de vie. Ainsi, la comparaison des
solutions nous contraint toujours a tenir compte de la réalité derriére les
chiffres. Un musicien dans les rues de Genéve a trés bien exprimé cela
en écrivant sur sa pancarte : « Dans mon monde 1 franc compte. » En
d’autres termes, les sommes attribuées doivent étre relativisées en fonc-

tion des situations particuliéres.

Par ailleurs, Pexpérience montre que, parfois, il faut tenir compte d’une
multiplicité de facteurs. Par exemple, si T est un industriel qui crée de la
plus-value, prélever un taux excessif sur son affaire I'inciterait peut-étre
A freiner ou abandonner ses activités, ce qui pourrait causer par ricochet

des désavantages a S.

Ces cas montrent qu’une simple comparaison des chiffres ne suffit pas
toujours. Plus généralement, on peut dire que, dans beaucoup de cas de
figure, la comparaison des différentes solutions n’obéit pas a des régles
strictes. Il s’agit d’'une démarche souple ot il faut tenir compte de tous

les facteurs pertinents.

Est-ce un argument contre le modele présenté ici? Probablement pas.
Il semblerait plutdt que ce type d’imprécision — et parfois méme d’arbi-
traire — est inhérent 2 toute décision d’éthique. Cette derniére, comme
d’ailleurs la morale, a recours a des appréciations individuelles et toute

décision dans ce domaine est sujette 2 des évaluations subjectives. En cela
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Iéthique ressemble au droit, qui n’est pas non plus un systéme rigoureux

de calculs.

I1.D.2.b.2  Les qualités personnelles de I’acteur : la bonne foi

Comme le droit, I’éthique impose certaines régles générales de compor-
tement. Elle exige de toute personne, notamment, qu’elle soit intégre
et de bonne foi. Ceci n’est pas nouveau. Toutes les cultures ont recours
a la fiction d’acteurs honnétes, informés et bien disposés a I’égard de la
société. La philosophie chinoise dessine le personnage de I'homme ver-
tueux comme aussi ’Antiquité grecque (notamment Confucius, Platon
et Aristote). La philosophie romaine (Cicéron) ainsi que le droit romain
utilisaient volontiers la figure du bonus vir, littéralement « ’homme bien »,
un homme honnéte qui fait preuve de bonne foi et agit de sorte que la
société puisse prospérer. Le bonus vir était utilisé comme référence pour
toute personne commettant un acte juridique. Ainsi, celui qui négociait,
concluait un contrat ou gérait affaire d’autrui devait adopter un com-
portement de bonus vir. Méme le comportement de celui qui avait causé
un dommage 2 autrui était mesuré 4 I'aune de I’'homme diligent norma-

lement prévoyant.

Comme le citoyen romain (ou grec ou chinois), celui qui évalue les inté-
réts de |, T et S doit adopter I'attitude du bonus vir, faire preuve de bonne
foi, avoir — et au besoin acquérir — les connaissance nécessaires pour la dé-
cision 4 prendre et tenir compte de toutes les circonstances pertinentes.
I doit également faire preuve d’une indépendance sufhisante pour bien

percevoir non seulement sa propre situation, mais aussi celles de T et S.

En cela, ] ressemble a certains égards au magistrat qui doit faire preuve
d’intégrité et de capacité d’appréciation. Certes, le magistrat est en prin-

cipe un tiers indépendant qui n’a pas d’intérét personnel dans laffaire qui
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lui est soumise. En cela, il se distingue de J qui doit prendre une décision
dans ses propres affaires et qui serait tenté d’avoir a l'esprit exclusive-
ment ses propres intéréts. Cest évidemment une des difficultés majeures
de notre problématique : comment apprécier de maniére impartiale mes

propres intéréts et ceux de T et S?

I1.D.2.c  Pourquoi maximiser les intéréts?

La Régle 2, nous I'avons vu, exige que les intéréts de J, T et S soient
maximisés. Mais pourquoi ? Ne suffirait-il pas de couvrir simplement les
besoins vitaux de chacun? Et pour le surplus, toute personne serait res-
ponsable de ses propres affaires. Pour J, la démarche serait alors beaucoup
plus simple. Il pourrait vérifier si les besoins vitaux de T1 sont couverts et,
si non, s’il est dans l'intérét de la société S qu’ils le soient. Cette formula-
tion peut paraitre bizarre, parce qu'on s’attendrait a ce qu’il soit toujours
dans I'intérét de S que les besoins vitaux de T1 soient couverts. Mais
parfois ce n’est pas le cas. On ne peut par exemple pas exclure que, dans
certaines circonstances, S pourrait avoir un intérét a ce que les besoins

vitaux de T2 soient satisfaits avant ceux de T1.

Nous voyons avant tout trois raisons pour le choix de maximiser les in-
téréts des trois parties. Premiérement, le principe d’égalité : tous les indi-
vidus peuvent prétendre au méme degré a subvenir a leurs besoins (supra
IL.D.1.a.1p. 495.). Si ] et T ont le méme besoin B, ils peuvent également
prétendre a le combler. Le fait que seulement | dispose des moyens qui
y sont nécessaires ne lui donne pas de préséance sur T. La nature sociale
engage ’homme 2 venir en aide a celui qui manque de quelque chose.
Cette régle sapplique, qu’il s’agisse de besoins vitaux ou non. Deuxié-
mement, le principe du plus grand bien pour tous : comme expliqué au
début de cette analyse (voir aussi supra I1.C.2 p. 45), il parait souhaitable

de vivre dans le meilleur des mondes possibles ou les intéréts de chacun
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sont respectés au plus haut degré possible. Pour atteindre un tel monde,
on ne saurait se limiter 4 couvrir seulement les besoins vitaux. Troisiéme-
ment, le principe de justice : il serait injuste de couvrir les intéréts de T
seulement & hauteur des bien vitaux, si | et S vivent largement au-dessus

du strict nécessaire.

I1.D.2.d Hiérarchie des intéréts et personnes a soutenir

Les intéréts des hommes sont infinis. Certains d’entre eux sont communs
a tous, d’autres dépendent de I'individualité de la personne. Tous les in-
téréts ne sont bien siir pas & mettre sur un pied d’égalité. Mon intérét a
déguster un excellent cru n’est en rien comparable 2 celui de recevoir
des soins médicaux (2 moins de considérer un grand cru comme un trai-
tement bénéfique pour la santé). Dés lors se pose la question de savoir
selon quel ordre | doit tenir compte des intéréts en présence (voir aussi
supra 1LD.1.b.7 p. 70).

Depuis ’Antiquité romaine, les juristes ont développé trois catégories
dont nous pourrions nous inspirer. Lorsqu’un propriétaire revendiquait
son bien auprés d’une personne (locataire, usucapant, etc.) qui y avait
fait des investissements, on distinguait pour le remboursement des frais
entre travaux nécessaires, utiles et voluptuaires. Les travaux nécessaires
étaient ceux sans lesquels le bien se serait détérioré : on pourrait prendre
comme exemple la réfection d’un toit détruit par un orage. Les travaux
utiles ajoutaient de la valeur 4 la chose, par exemple la transformation
d’un piturage en vignoble ou la construction d’'un aqueduc. Les travaux
voluptuaires, finalement, servaient a enjoliver le bien, par exemple par
la décoration d’un domaine avec des objets d’art ou des ornements. Le
propriétaire qui revendiquait son bien devait, en principe, rembourser

les travaux nécessaires et utiles, mais pas les dépenses voluptuaires.
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Une premiére distinction des intéréts peut se faire selon ces trois cri-
téres. Les intéréts vitaux sont ceux dont il faut tenir compte nécessai-
rement, par exemple fournir de la nourriture ou assurer la sécurité et
I'aide médicale d’urgence. Ces besoins doivent étre couverts en premier
lieu. D autres intéréts, dont la couverture est utile, viennent en deuxiéme
place : il peut s’agir par exemple d’améliorer la qualité d’'un logement
ou d’un outil de travail. En dernier lieu, ] tiendra trés éventuellement
compte des intéréts a caractére voluptuaire, par exemple de l'intérét de
T ou S 4 satisfaire ses envies de luxe. Toutefois, I'idée que T puisse exi-
ger de J de couvrir ses envies de luxe est trés théorique, car il faudrait
alors que tous les intéréts vitaux et utiles de J, T et S soient déja couverts
(Regle 2). J décidera ainsi selon le critére d’urgence : il satisfera toujours

I'intérét le plus urgent a couvrir.

Mais ajoutons tout de suite que, si les trois catégories peuvent paraitre
évidentes a premiére vue, la qualification du cas concret peut savérer dif-
ficile, notamment parce que la notion de besoins vitaux n’est pas claire et
dépend largement du contexte social, économique et culturel. La méme

chose est vraie pour les intéréts utiles.

Une autre distinction des intéréts doit tenir compte des choix de J, T et
S.J et T sont évidemment les mieux placés pour définir leurs intéréts
individuels, comme d’ailleurs S est aussi dans la meilleure position pour
déterminer les intéréts sociaux (voir supra 1.D.1.b.7 p. 70 ss). Les choix
de J et T sont éminemment personnels, alors que les choix de S sont
plutot collectifs puisqu’ils concernent les intéréts du groupe de personnes

touchées indirectement par la décision de | par rapporta T.

Se pose alors le probléme de savoir si ] doit tenir compte des souhaits ex-

primés par T et S ou sil peut se fier exclusivement aux critéres d’'urgence

définis plus haut. La solution se trouve dans le jeu de questions-réponses
J

entre | et T (voir aussi supra LD. p. 14 ss et infra ILD.2.e p. 84). T s’adresse
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a ] et exprime dans sa demande ses préférences. Ensuite, ] prend sa dé-
cision en tenant d’abord compte du critére d’urgence. En cas de degrés
d’urgence égaux entre plusieurs intéréts de T, J peut tenir compte des
préférences exprimées par T. Par exemple, si T demande de la nourri-
ture, mais a visiblement aussi besoin de soins médicaux, | peut (ou doit)
répondre 2 la demande de T et fournir de la nourriture. En revanche,
si T a besoin de nourriture, mais demande — pour une raison qui lui est
personnelle — un objet de luxe, | satisfera le besoin alimentaire et pourra

rejeter la demande de luxe.

Dans I'hypothése ot plusieurs personnes ont des intéréts d’égale urgence
ou utilité, comment | choisira-t-il les personnes 2 aider ? Devra-t-il par-
tager les moyens 2 disposition entre toutes ces personnes? Conformé-
ment 2 la Régle 2, ] choisira selon le plus grand intérét pour J, T et S
(voir aussi supra I1.C.2 p. 45). S'il ne peut pas déterminer les intéréts res-
pectifs de J, T et S, il pourra choisir librement la personne qu’il veut

soutenir (voir Régle 3).

I1.LD.2.e Lesyndrome de la paresse

Il se pourrait que T et S soient parfaitement en mesure de couvrir eux-
mémes tous leurs besoins et que leur indigence soit simplement due a leur
absence d’efforts. ] doit-il néanmoins de I'aide ou peut-il se prévaloir de la
passivité de T ou S pour modifier sa décision ? Et si oui, quel serait alors
le mode de calcul? Le probléme est ancien, mais souvent évoqué avec
une certaine pudeur, probablement parce qu’il est délicat de reprocher
a quelqu’un d’étre paresseux. Dans son exposé des motifs pour le Code
civil francais devant le Corps législatif, Portalis évoque la question en

filigrane en disant que « ... le besoin et I'industrie sont les deux principes
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créateurs de la propriété » 1% 11 se garde bien d’offrir la propriété a ceux
qui en ont besoin. Il garantit simplement le droit de propriété a celui
qui a acquis un bien par occupatio, Cest-a-dire, en s’appropriant par son
propre effort une chose sans maitre. La Déclaration universelle des droits
de 'Homme de 1948 est moins claire. L’art. 25 dit que « toute personne
a droit 2 un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-étre
et ceux de sa famille, ... », sans se prononcer sur la question de savoir si
chacun est en premier lieu tenu 2 se procurer ces biens par ses propres

moyens.

On peut sans doute exiger de chacun qui en a la possibilité de se procurer
les biens lui-méme avant de demander de l’aide 3 autrui. Mais comment
justifier cette position? Si I'on applique la Régle 2, J doit maximiser les
intéréts de J, T et S. Dans cette évaluation, le fait que T pourrait se dé-
brouiller seul doit étre retenu en sa défaveur, car le soutenir serait une
invitation pour tous les membres de S 3 demander de I'aide plutot que de
fournir leurs propres efforts. Autrement dit, il serait contraire aux inté-
réts de S de soutenir T. Par exemple, dans 'hypothése ot T1 et T2 sont
dans le besoin et que seul T1 pourrait se débrouiller seul, il est dans I'in-
térét de S de soutenir T2. A ce propos, Leibniz a développé, nous I'avons
vu (supra 1.D. p. 14 ss), un concept combiné de jeu de role et de récipro-
cité ot la personne sollicitée doit se mettre 4 la place du sollicitant pour
évaluer sa demande. On peut aussi jouer 2 ce jeu dans notre modeéle : si
T demande de Iaide 2 J, ce dernier doit se mettre a la place de T et de S
et évaluer si la sollicitation de T est justifiée. Si la réponse est oui, J doit
aider T.' 11 s"agit en I'occurrence d’un jeu de réle qui permet de tenir
compte des intéréts des trois parties J, T et S. Selon Leibniz, 'enjeu en

est I'équité dans la société, mais aussi 'égalité. Par rapport a la paresse,

108 Portalis, Motifs, tome 4, 75 ss.
109 Leibniz, Méditation, 70 s.
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Leibniz conclurait sans doute que la demande de T ne serait pas justifiée,

précisément parce qu’il pourrait se procurer lui-méme le bien demandé.

I1.D.2.f Un devoir de J fortuné d’intervenir proprio motu?

La question se pose de savoir, si celui qui dispose de fonds ou de biens
doit proprio motu offrir une part de ses biens a celui qui en a besoin. Sur
le plan pratique, on serait tenté de dire que non, parce qu’il est impos-
sible de connaitre les besoins de chacun et difficile d’aborder tous ceux
qui pourraient avoir droit 2 une part de mes biens. Inversement, si 'on
admettait qu’un tel devoir existe, ’homme riche pourrait étre tenté de se
déguiser en mendiant pour ne pas étre reconnu comme personne fortu-

née et ainsi échapper au partage.

Comme nous I'avons vu, il incombe bien siir en premier lieu 4 chacun
de se procurer lui-méme ce qu’il lui faut. A plus forte raison, on peut at-
tendre de ceux qui sont dans la difficulté de se manifester lorsqu’ils n’ar-
rivent pas 2 faire face 2 leur situation. Cela ne signifie pas pour autant
que la personne bien portante puisse simplement rester dans I'expecta-
tive d’'une demande qu’on lui adresserait éventuellement. 1l serait éthi-
quement inacceptable qu’elle reste assise sur sa fortune, ferme les yeux et

ignore son entourage.

Il s’agit ici de distinguer entre deux situations fondamentalement diffé-
rentes : si une personne a été sollicitée pour apporter de l'aide, elle a,
comme nous le verrons plus en détail (voir infra I1.D.2.g p. 87), une obli-

gation de se renseigner sur la situation de celui qui la sollicite.

En revanche, la question est plus délicate si la personne n’a pas été solli-
citée. Car admettre une obligation générale de renseignement risquerait
de menacer la vie privée de la personne qui ferait lobjet des renseigne-

ments. Chacun a le droit d’organiser sa vie comme il I'entend, tant qu’il
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n’enfreint pas I'ordre juridique, et de vivre, s’il le souhaite, dans la mo-
destie ou méme I'indigence, 4 I'image de Diogeéne. Rien ne justifierait

une immixtion dans ce choix.

Cependant, cette protection de la vie privée n’est pas sans limites. En ef-
fet, la vie en société nous contraint tous 2 étre attentifs aux personnes (ou
groupes de personnes) qui nous entourent. Ponctuellement, l'ordre ju-
ridique impose méme certains devoirs sociaux, par exemple en exigeant
d’assister des personnes en danger. Sur le plan moral, nos obligations
face aux autres sont bien siir beaucoup plus étendues et comprennent
notamment de veiller 4 leur bien-étre et de venir spontanément en aide,
si nécessaire. Cette entraide réciproque est d’ailleurs un trait essentiel de

toute société humaine.

I ne sufhrait donc sans doute pas que la personne bien portante attende
simplement une sollicitation. En méme temps, on ne saurait pas non plus
lui imposer de rechercher activement ceux qui sont dans le besoin. Tou-
tefois, on peut au moins exiger d’elle d’intervenir proprio motu lorsqu’elle
rencontre une situation ot le besoin d’aide est évident. En méme temps,
son attitude doit dépendre du montant de sa fortune. Plus celle-ci est im-
portante, plus grande est 'obligation d’aller 4 la recherche des personnes

a qui offrir de laide.

I1.D.2.g  Pas de voile d’ignorance

Dans sa théorie de la justice, John Rawls'!®

soutient I'idée qu’il est diffi-
cile de choisir de maniére indépendante les structures d’un Etat si 'on sait
a l'avance quelle position on y occupera. Par conséquent, il faut ignorer
au moment du choix des structures étatiques sa propre position, c’est-

a-dire, la cacher sous un voile d’ignorance. Cette idée est séduisante,

110 Rawls, Justice, 208.
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notamment parce qu’elle tient compte d’'un phénomeéne psychologique
courant. Nous avons en effet des difhicultés 3 étre impartiaux si nous
sommes concernés d’une fagon ou d’une autre par une décision. Cest
d’ailleurs une des raisons pour lesquelles le juge doit toujours étre un

tiers neutre : cette position favorise son impartialité.

Pour le probléme qui nous occupe ici, nous soutenons le principe
contraire : il est indispensable que J dispose des informations les plus com-
pletes possibles sur les situations de J, T et S. Pourquoi cette différence
avec la théorie de Rawls ? Simplement parce que le probléme a résoudre
n’est pas le méme. Nous cherchons 2 répondre ici a la question de savoir
comment disposer de nos biens, compétences, connaissances, facultés,
etc. Pour cette décision, nous devons connaitre le plus précisément pos-
sible notre propre situation, celle de la personne qui nous sollicite, mais

aussi celle de la société concernée indirectement par notre décision.

Par conséquent, avant de prendre une décision J doit collecter le plus pos-
sible d’informations utiles sur les situations de J, T et S. Il a une véritable
obligation morale de s’informer. Si nécessaire, il s’adressera directement a
T et au cercle des membres de S concernés par la décision pour connaitre
leur situation et les intéréts qu’ils font valoir. Plus ses informations seront

complétes, plus éclairée pourra étre la décision de J.

On pourrait objecter qu'une obligation de se tenir informé serait une
restriction de la liberté de J et que chaque individu est libre de choi-
sir quelles connaissances il veut acquérir. Cela nous renvoie 2 la discus-
sion du rapport entre individu et société (supra ILD.1.a.2 p. 51 et ILD.2.f
p- 86) et au fait que 'homme est un étre essentiellement social. Notre na-
ture nous conduit a vivre avec les autres et, nécessairement, a ne pas les
ignorer. Autrement dit, la nature sociale de ’homme génére l'obligation
morale de venir en aide A ceux qui ont besoin de nous et, corollairement,

de nous informer sur leurs besoins et intéréts.
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On pourrait aussi objecter, nous venons de le voir, qu'une obligation
de renseignement contraindrait J  faire intrusion dans la sphére privée
d’autrui. Pour S, cette objection serait invalide, parce que la société en
tant que telle n’a pas de sphére privée. En revanche, si le nombre des
membres formant S est petit, par exemple, si seulement une poignée de
personnes est concernée indirectement par la décision, la question peut
se poser, comme elle se pose aussi par rapport a T. Les deux pourraient
en effet faire valoir une atteinte a la sphére privée pour se protéger des
investigations de J. Toutefois, si T ou S refusent 4 | les informations qui
lui sont nécessaires, ils P'empéchent de prendre une décision éclairée. En
méme temps, ils manifestent un désintérét pour le soutien de J. Dans ce
cas, | ne serait plus obligé de tenir compte de leurs intéréts. En d’autres
termes, le refus de T ou S de fournir les informations nécessaires libére
J de son obligation morale de leur venir en aide. Il pourra alors disposer

de ses biens conformément a la Regle 3.

I1.D.3 Discussion de la Regle 3 : La place de la liberté

La Régle 3 dit :

Si]J ne peut déterminer les intéréts de J, T et S, il peut choisir

librement la solution qu’il veut retenir.
q

Selon cette régle, ] peut disposer librement de ses biens seulement dans
un cas : lorsqu’il est impossible de définir les intéréts de J, T et S. Si | peut
définir les intéréts de trois ou deux parties, il est obligé de les maximiser.
Lorsqu’il a le choix entre une solution qui lui permet de déterminer I'in-
térét d’'une partie et une qui ne permet de déterminer I'intérét d’aucune
des parties, il doit choisir la premiére (voir supra I1.B. exemples et solu-
tions D et H, p. 42), parce qu’un choix raisonné et motivé est toujours

préférable 4 un choix arbitraire.
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On serait peut-étre tenté de dire que ce modéle accorde une part treés
faible a la liberté. Une telle objection serait infondée, parce qu’elle mé-
connaitrait la fonction méme de I’éthique : cette derniére est un principe
régulateur des libertés accordées par I'ordre juridique. La ot I'ordre ju-
ridique m’accorde une liberté, par exemple de disposer de ma propriété,
de mes facultés, de mes compétences professionnelles, etc., il est souhai-
table que je dispose de critéres m’indiquant comment me servir de cette
liberté. C’est précisément I’éthique qui me fournit les lignes de conduite
pour exercer ma liberté. De ce point de vue on pourrait méme dire, en
forgant le trait, qu’une éthique qui laisse subsister une marge de liberté
est lacunaire. Elle manquerait de m’indiquer du moins dans certaines si-
tuations comment me comporter. D’ailleurs, Ia liberté de J est néanmoins

sauve, parce qu’il se décide librement de suivre les régles éthiques.

I1.D.4 Application souple des trois regles

Nous voudrions revenir ici sur l'utilisation des trois régles de notre mo-
déle pour souligner que leur application demande une grande souplesse
(voir supra 11.D.1.b.5 p. 62).

I1.D.4.a  Souplesse par rapport au contenu des intéréts

Les intéréts de J, T et S sont éminemment personnels (voir supra ILD.1.b
p. 54 ss). Leur contenu dépend dans une large mesure des préférences
individuelles que chacun peut définir librement. Ainsi, ] peut se trou-
ver confronté aux demandes les plus variées. Aussi, les intéréts sont sujets
a évolution, étant donné qu’ils dépendent de multiples facteurs d’ordre
notamment social, économique et culturel. Autrement dit, il serait im-
possible de définir 4 'avance et de maniére générale les intéréts d’une

personne ou d’'un groupe de personnes, comme il serait impossible de
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les définir une fois pour toutes. Cela signifie qu’il appartient d’abord 4 J,
qui est sollicité, 3 T, qui sollicite J, et a la société S concernée de formu-
ler et faire connaitre leurs propres intéréts. Nous pouvons tout au plus
essayer de cerner certains intéréts fondamentaux d’autrui, comme celui
de se maintenir en vie, de bénéficier d’une bonne santé physique et psy-
chique ou de vivre en sécurité (pour la définition de la notion d’intérét

voir supra I.LD.1.b p. 54 ss).

I1.D.4.b  Souplesse par rapport a ’évaluation des intéréts

Les juristes sont depuis toujours confrontés au probléme de trancher
entre des prétentions diverses et ils utilisent des techniques nuancées
pour y parvenir. Par rapport aux intéréts particuliers, ils ont dévelop-
pé ce qu'on appelle la pesée des intéréts. Le juge y a notamment recours
lorsque plusieurs parties font valoir des intéréts opposés. Il peut s’agir de
conflits d’intéréts en droit privé, par exemple si le propriétaire invoque
un droit 4 'image de son immeuble contre un photographe qui en a pris
une photo et la commercialise. Il peut aussi sagir d’'un conflit d’intéréts
en matiére de droit public, par exemple lorsque un projet immobilier
exerce une influence A la fois sur I'air, I'eau, la faune et la flore.'"" Dans
les deux cas, le juge sera amené a peser les intéréts en présence et décider
de leur ordre d’'importance et de protection. Dans un premier temps, il
établit les intéréts respectifs des différentes parties, si besoin 2 I'aide de
celles-ci. Ensuite il pondére ces intéréts selon leur importance. Finale-

ment, il se prononce en faveur d’un parmi eux ou les met en équilibre.

Cette technique a été complétée et rafhinée au début du 21° siecle. No-
tamment des recherches en matiére de responsabilité civile ont abouti 2

une hiérarchisation des intéréts. Ainsi les Principles of European Tort Law

111 Voir notamment Morand, Pesée, 41-86.
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publiés en 2005 (PETL) énumeérent les intéréts protégés, les mettent dans

un ordre d’importance et leur accordent différents degrés de protection.

D’abord, les PETL proposent une régle générale qui doit conduire le
juge : « L’étendue de la protection d’un intérét dépend de sa nature ; plus
sa valeur est élevée, sa définition précise et la nécessité de le protéger évi-
dente, plus sa protection sera étendue. »12 En l'occurrence, intérét de
la victime est d’obtenir la réparation du dommage subi, alors que I'in-
térét de Pauteur du dommage est de ne pas étre contraint a réparer le
dommage infligé. Selon la disposition citée, le degré de protection du
bien endommagé dépend de sa nature. Ensuite, les PETL définissent les
intéréts les plus importants et donc les mieux protégés qui sont la vie,
lintégrité corporelle et mentale et la liberté, suivis, 2 un échelon plus
bas, des droits de propriété ; viennent ensuite les intéréts économiques et
les relations contractuelles.''?

Nous pourrions nous inspirer, dans I'application de notre modele, a la
fois de la technique de la pesée des intéréts et de la hiérarchie proposée
dans les PETL. Dans son évaluation des intéréts de J, T et S, ] devra tenir
compte des différents poids des intéréts en présence. 1l les classera selon

leur valeur et les satisfera selon leur rang.

Par exemple, il parait évident que T qui demande de I'aide pour sauve-
garder son intégrité corporelle ou morale aura la priorité par rapport aux
intéréts purement économiques de J ou S. Toutefois, cette régle ne doit
pas étre appliquée de maniére mécanique. Ainsi, si | défend des intéréts
purement économiques, dont les bénéfices doivent financer la protection
de l'intégrité corporelle ou morale de T2, T1, qui demande la protection

d’un intérét de méme valeur, ne bénéficiera pas d’un privilege face a T2.

112 PETL Art. 2:102 al. 1.
113 PETL Art. 2:102 al. 2-4; voir d’ailleurs la proximité avec la conception d’Adam Smith,
supra LE. p. 18 et idem, Moral Sentiments, 101 s.
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Comme nous I'avons vu, I'application des trois régles de notre modele
se fait de maniére souple. Lorsque | maximise les intéréts de J, T et S, il

tient compte de la valeur des intéréts en jeu et de leurs rangs respectifs.
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III. Excursus : Les choses sans maitre et les

choses abandonnées

II.A. Le probleme

Dans la deuxiéme partie, nous avons abordé 'emploi 2 faire des diffé-
rents éléments sous ma domination, tels ma propriété, mes compétences
et mon pouvoir de décision. Dans la troisiéme partie, nous nous inté-
ressons aux rapports que nous avons aux choses sans maitre, c’est-a-dire,
aux choses qui n’ont pas de propriétaire. Nous nous intéressons ici a deux
types de rapports : d’une part 'acquisition d’une chose sans maitre (occu-
patio) et, d’autre part, la renonciation a une chose m’appartenant, qui de-
viendra ainsi une chose abandonnée. Juridiquement, la chose sans maitre
et la chose abandonnée ont en commun qu’elles n’ont pas de propriétaire

et que, en principe, quiconque peut s’en saisir.

Pour les choses sans maitre (res nullius), on pensera par exemple a I'eau
ou lair, mais aussi aux espaces inoccupés comme certains fonds marins.
Depuis I'industrialisation, les choses sans maitre comme l’air et I'eau sus-
citent un intérét technique, juridique, économique et social inconnu au-
paravant. La raison en est que la fabrication en masse de biens a souvent
un impact considérable sur lenvironnement. Aujourd’hui, par exemple,
avec la fonte des glaces notamment en Arctique, le sort des espaces ma-

rins, qui sont dans une large mesure des res nullius, est d’'une actualité
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croissante, puisqu’il s’agit de savoir si les fonds nouvellement exploitables
peuvent étre occupés et, si oui, par qui, selon quelles clés de partage et 2

quelles fins.

Pour le mécanisme contraire, I'abandon de choses par déréliction, on
peut citer des exemples divers, de I'acte le plus banal, comme jeter mes
déchets ménagers, aux actes trés techniques, tel que I'abandon de déchets
nucléaires, soit de maniére incontrolée, par exemple par immersion dans

la mer, soit par stockage souterrain, etc.

Les questions fondamentales qui nous intéressent ici sont les suivantes :
puis-je, du point de vue éthique, m’approprier librement les choses sans
maitre ? Puis-je abandonner librement mes biens? Ou ces deux actes

doivent-ils obéir a certains principes éthiques?

Avant d’approfondir notre analyse, il faut tirer au clair la question sui-
vante : pourquoi aborder dans le cadre de cette étude I'appropriation de
choses sans maitre et la déréliction ? Pour y répondre, rappelons d’abord
la question centrale de la présente étude : que puis-je, d’un point de vue
éthique, faire de ma propriété, de mes facultés et compétences profes-
sionnelles ou, plus généralement, du pouvoir de décision que ma position
dans la société me confere ? Sous cet angle, il n’y a pas de différence de
nature entre un acte portant sur une chose qui est déja sous ma domina-
tion, une chose que je voudrais mettre sous ma domination et une chose
que je voudrais abandonner. La proximité des trois cas de figure réside
dans le fait que j’exerce un acte de domination avec des conséquences
pour T et S. L’enjeu y est la légitimité éthique de mon acte. L’appro-
priation de choses sans maitre et la déréliction tombent ainsi clairement

dans le champ d’investigation défini.

Par ailleurs, Pappropriation de choses sans maitre et la déréliction sont
aujourd’hui des problémes majeurs. Il sagit 1a de questions vitales pour

notre société qui pille la planéte et engloutit ou pollue 4 une vitesse ver-
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tigineuse les ressources naturelles limitées comme Iair, 'eau, la faune et
la flore, sans parler des gisements de matiéres rares et précieuses. Si nous
continuons a engager inconsidérément tous nos moyens techniques sans
en limiter l'usage par des régles morales, éthiques et juridiques, le pire
est 4 craindre dans 'immeédiat et 3 moyen terme. Les questions d’appro-
priation de choses sans maitre et de déréliction ne peuvent donc pas étre

éludées dans la présente étude.

III.B. Présentation du modele : une constellation bipolaire ou

triangulaire

Nous soutenons que les trois régles de notre modéle exposé dans la pre-
miére partie sont également applicables a I'acquisition de choses sans
maitre et 4 la déréliction. Toutefois, dans certains cas, il faudra procéder
a une légere adaptation formelle : au lieu d’étre triangulaire, le modele

mettra parfois en présence seulement deux parties, ] et S.

Quelles sont les constellations 4 envisager? La premiére est celle ou |
est une personne particuliére qui envisage un acte d’appropriation ou
de déréliction. Dans ce cas entrent en jeu les intéréts de J et S. Il n’y
aura probablement pas de T, dont la fonction principale dans notre mo-
déle est de solliciter J. Pour I'appropriation, on pourrait prendre comme
exemple un pécheur en haute mer ou un industriel utilisant de I'air ou
de I'eau pour sa fabrication. Pour la déréliction, on pourrait penser 4 une
industrie qui rejette des gaz dans I'atmosphére ou évacue des eaux usées.
Les intéréts de | 4 sapproprier ou abandonner des substances ne sont
pas nécessairement les mémes que ceux de S. | voudrait probablement
bénéficier de quotas de péche ou de pollution élevés, alors que S sou-
haiterait, la plupart du temps, limiter ces quotas & un niveau soutenable

pour 'environnement.
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La deuxiéme constellation est celle ot un Etat veut s’approprier des
choses sans maitre ou rejeter des substances dans I'environnement. On
pourrait reprendre comme exemple les réserves fossiles sous-marines en
Arctique, convoitées par plusieurs Etats riverains. Dans ce cas, chaque
gouvernement aurait la position de J (J1, J2, etc.) et se trouverait en face
de S; ce dernier est composé de I'ensemble des personnes concernées
par les effets de la décision a prendre. Parmi les personnes composant S
figureraient d’ailleurs aussi les ressortissants de I'Etat représenté par J1,
si ces personnes sont concernées par initiative de leur gouvernement.
Autrement dit, si le gouvernement (J1) de I'Etat X veut s’approprier une
partie des sous-sols de I’Arctique, la population de I'Etat X ferait partie
de S. Cette constellation permettrait a la population de X de faire valoir

ses intéréts envers son propre gouvernement.

III.C. L’acquisition de choses sans maitre (res nullius)

Notons 2 titre préliminaire que la question de I'acquisition pourrait étre
élargie 2 des domaines non-matériels, par exemple la recherche, ou il
s’agit d’élaborer de nouvelles connaissances. Il s"agirait alors de savoir si je
suis libre d’un point de vue éthique de choisir mon champ de recherches
et d’investigations ou si mon choix est limité par certains criteres. Cette
question tombe sous la premiére partie de cette étude (notamment supra
ILA. p. 25), puisqu’'on 'y demande comment utiliser mes facultés. Pour
la recherche en sciences exactes ce probléme a été reconnu surtout a par-
tir du 20° siécle. Ainsi, dans beaucoup de pays, des comités d’éthique sont
chargés de vérifier si la recherche notamment médicale respecte certains
standards éthiques. Les autres domaines du savoir, comme par exemple
les sciences humaines, sont aussi concernés par cette problématique, mais
leur recherche n’est généralement pas suivie par des institutions spécia-
lisées en la matiére. Le chercheur y décide seul si son travail répond aux

exigences éthiques, 4 supposer, bien siir, que de telles exigences existent.
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En d’autres termes, le chercheur individuel — comme aussi les grands
laboratoires de recherche — sont en principe tenus par les critéres du

présent modele lorsqu’ils définissent leurs sujets de recherche.

III.C.1 En général

Comme mentionné, les trois régles du modéle s’appliquent en cas d’ap-
propriation d’une chose sans maitre. Toutefois, dans la plupart des cas,
il s’agira, nous I'avons dit, de tenir compte uniquement des intéréts de
J et de S. Par exemple, si J souhaite pécher du poisson en haute mer, il
devra évaluer son propre intérét, mais aussi celui de S. Il se pourrait que
les deux intéréts convergent. Par exemple, ] aurait intérét 3 gagner sa vie
en péchant et S aurait intérét 4 pouvoir consommer du poisson. Mais il
se pourrait aussi que les intéréts soient opposés. | voudrait des quotas de
péche élevés, alors que S, ou une partie de S, aurait un intérét a sauve-
garder un stock de poissons suffisant pour la survie des espéces. Dans ce
cas, | devra peser les intéréts respectifs de J et S, tout en tenant compte
des intéréts présents et futurs, du nombre de personnes constituant J et
S, des possibilités pour ] de gagner sa vie autrement, de la possibilité de

S de se nourrir différemment, etc.

En principe T ne sera pas exclu de cette réflexion, mais il n’y aura souvent
simplement pas de T sollicitant J. On pourrait toutefois imaginer des cas
avec un T : T sollicite ] pour financer la recherche de choses sans maitre.
Par exemple, I'industriel T veut obtenir un crédit auprés du banquier ]
pour exploiter les fonds marins sous I’Arctique. Dans ce cas, | analysera
les intéréts de J, T et S et prendra sa décision conformément au critére

de la maximisation des intéréts respectifs.
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II.C.2 Critéres matériels pour 'appropriation de choses sans

maitre

Etant donné 'importance vitale pour 'lhumanité de bien gérer les choses
sans maitre, il parait indispensable de retenir une hiérarchie de valeurs

des biens a préserver.

III.C.2.a Développement durable

Sur P’échelon le plus élevé de ces valeurs se trouve le développement du-
rable. Sans un tel développement, et vu les moyens techniques d’exploi-
tation et, partant, de destruction a notre disposition, nous compromet-
trions en quelques décennies la qualité de vie présente et future, peut-
étre méme la survie de ’humanité. Ainsi, toute utilisation des choses sans
maitre, et plus généralement des ressources naturelles (méme si elles sont
la propriété de quelqu’un) qui ne répondrait pas aux critéres d’'une ges-

tion durable est a rejeter (voir aussi supra 11.D.1.b.3 p. 58).

III.C.2.b Principe de sauvegarde

Egalement sur I’échelon le plus élevé de ces valeurs se trouve ce que nous
voudrions appeler ici le principe de sauvegarde (ou principe de non-
intervention). Ce principe dit que "THomme doit intervenir le moins pos-
sible sur les choses sans maitre. De méme, s'il a le choix entre une petite
et une grande intervention pour atteindre le méme but, il doit choisir
la premiere. Pourquoi ce principe ? L’humanité a une longue expérience
avec le principe contraire, selon lequel chacun peut se servir librement
des res nullius, principe que l'on pourrait formuler de la maniére sui-
vante : fais des res nullius ce que tu veux, a condition de ne pas causer

de dommage 2 autrui. Ce principe a I'immense avantage de la simpli-
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cité. Toutefois, l'expérience avec ce principe est loin d’étre concluante.
Nous constatons aujourd’hui que nous pillons sans vergogne la planéte
entiére et en épuisons toutes les réserves. Nous hypothéquons l’avenir
des générations futures, nous le savons et pourtant, rien ne nous arréte,
ni méme nous freine. Ce constat d’échec nous contraint 4 adopter des
régles beaucoup plus restrictives permettant de sauvegarder nos propres

bases de survie.

Les régles principales du principe de sauvegarde que nous proposons ici
sont les suivantes : (i) une intervention qui n’apporte d’avantage ni a
J,nia T etnia S ne doit pas avoir lieu; il s’agirait d’une intervention
inutile ou superflue (par exemple des actes de vandalisme ou de destruc-
tion) ; (ii) une intervention qui causerait des désavantages 4 une des par-
ties, et notamment a S, ne peut en principe pas avoir lieu, ou seulement
lorsque la sauvegarde d’intéréts particuliérement importants de la partie
lésée compenserait les désavantages qu’elle subirait. Pourquoi interdire
des interventions qui défavoriseraient une partie mais avantageraient les
autres, et surtout, pourquoi une protection particuliére de S? L'expé-
rience montre qu’un nombre important d’interventions sur les choses
sans maitre se font au détriment de la société. J et, le cas échéant, J et T
défendent leurs intéréts souvent avec des moyens massifs. Une grande
entreprise, alliée a la grande finance ou 4 des gouvernements peu regar-
dants, a une trés grande chance d’imposer ses projets, souvent au détri-
ment des sociétés concernées qui sont généralement dépourvues de voies

efficaces d’opposition.

III.C.3 La chose sans maitre dépourvue d’utilité

Quelle peut étre notre attitude face a une chose sans maitre qui n’a pas
d’utilité connue ? Devons-nous la laisser en I’état ? Pouvons-nous nous

Iapproprier ?
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A premiére vue, ces deux questions peuvent paraitre superflues. Pour-
quoi s’intéresser 2 des choses dépourvues d'utilité ? Et pourtant, histoire
de 'humanité montre I'importance de cette problématique. L’homme
a découvert trés progressivement les différentes utilités des choses qui
entourent. Par exemple, pendant longtemps il n’a pas su quoi faire
d’un grand nombre de plantes dont il n’a découvert que peu 2 peu les
avantages, ni d’ailleurs de nombreuses matiéres premiéres, comme par
exemple les substances radioactives ou le pétrole. Cette histoire des dé-
couvertes n’est évidemment pas terminée et les générations futures vont
sans doute trouver des emplois bénéfiques a des biens considérés aujour-

d’hui comme inutiles.

Revenons donc 4 notre premiére question : devons-nous laisser en I'état
les choses sans maitre dépourvues d'utilité ? Selon le principe de sauve-
garde (cf. supra I11.C.2.b p. 100), nous devons intervenir le moins possible
sur les choses sans maitre, surtout si I'intervention ne procure d’avantage
a aucune des parties. Si une chose sans maitre est dépourvue d’utilité, il
est trés probable que I'emploi que nous en ferions ne soit dans I'intérét
de personne. Par conséquent, nous devons laisser en Iétat la chose sans
maitre dépourvue d’utilité pour ne pas priver les générations futures de

moyens potentiellement précieux pour leur bien-étre.

Quant 2 la deuxiéme question — pouvons-nous nous approprier les choses
sans maitre dépourvues d'utilité ? —, la réponse est en principe négative,
parce qu'une telle appropriation n’apporterait des avantages a personne.
Toutefois, on peut imaginer ici une exception importante : nous pouvons
nous approprier une telle chose si I'appropriation sert 2 mieux la proté-
ger. En effet, sur le plan juridique, la protection de la propriété est un
instrument souvent trés efficace pour empécher autrui d’intervenir sur
un bien. Les droits de propriété ne sont évidemment pas la seule arme

de protection. Néanmoins, si elle peut étre un moyen nécessaire a leur
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sauvegarde, rien ne s'oppose a lappropriation des choses sans maitre dé-

pourvues d’utilité.

III.LD. L’abandon de la propriété : les actes de déréliction
III.D.1 En général

La question centrale ici est de savoir, nous I'avons dit, si nous pouvons
abandonner librement les choses qui nous appartiennent ou si nous de-
vons agir selon certains critéres éthiques. Nous soutenons que : (i) les trois
régles de notre modeéle sont aussi applicables a la déréliction;; (ii) les mo-
difications du modele présentées ci-dessus (voir supra IILB. p. 97) s’ap-
pliquent également aux actes de déréliction; (iii) | doit maximiser les
intéréts de J, T et S avec une prépondérance des intéréts de S; (iv) les
critéres matériels pour appropriation de choses sans maitre (voir supra

II1.C.2.b p. 100) sont applicables mutatis mutandis.

Lacte de déréliction est pour nous un geste quotidien qui passe la plupart
du temps inapercu. Si je mets quelque chose 2 la poubelle, je veux sim-
plement m’en débarrasser. Au moment du geste, je me pose la question
de savoir si j’ai encore besoin de I'objet. Rarement je remarque que’en
Pabandonnant, je charge en réalité S de s’en occuper (déchets, eaux usées,
etc.). Et je reste bien siir totalement indifférent au fait que je renonce en

méme temps 2 mon droit sur la chose.

Dans certains cas de figure jignore méme que je suis en train de me livrer
aun acte de déréliction. D’excellents exemples sont ceux de automobile
et du chauffage. Si je conduis une voiture, le moteur 2 explosion aspire
de Iair et rejette ensuite des gaz d’échappement. Juridiquement, il s’agit

d’un acte d’appropriation d’air, pris de latmospheére, suivi d’'un acte de
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déréliction des gaz lachés dans 'atmosphére. Le méme principe vaut pour

les chauffages et les centrales électriques 2 combustibles organiques.

Comment analyser sous I'angle éthique ces actes de déréliction ? Comme
pour lappropriation, | se trouve directement face 4 S, & moins qu’il soit
sollicité par un T. On peut prendre comme exemple I'entreprise |, qui
utilise de l'air ou de I'eau dans son processus de fabrication. J doit alors
peser ses propres intéréts et ceux de S. A nouveau, les intéréts de J et
S peuvent converger. Par exemple | gagne de l'argent et S bénéficie
des produits mis 4 disposition par J. Mais ils peuvent aussi diverger, par
exemple, si la production de | cause des nuisances a S, parce que ] dégrade
Penvironnement ou génére des cofits de réparation pour S (santé, dépol-
lution, etc.). Avant de développer ses activités, ] doit peser les intéréts
en présence selon les trois régles de notre modele. Dans son calcul pour
maximiser les intéréts de | et S, il doit tenir compte de tous les critéres
pertinents du cas d’espéce, respecter les critéres matériels du développe-
ment durable et se conformer au principe de sauvegarde (supra I11.C.2.a
et b p. 100).

On peut aussi s’imaginer des cas de figure avec des intéréts triangulaires
entre |, T et S. Par exemple, I'industriel T sollicite le banquier J pour
nancer un projet de fabrication d’électricité a base de combustibles or-
fi jet de fabrication d’électricité a base d bustibl
ganiques qui implique comme acte de déréliction le rejet de CO, dans
'atmospheére. ] doit alors évaluer les intéréts respectifs de J, T et S en
tenant compte des avantages et inconvénients respectifs; 'avantage de
disposer d’électricité et de générer des profits pour J, T et S; mais aussi
les dégits A lenvironnement, 2 la santé de ], T et S, aux générations fu-
tures, etc. Il doit considérer les possibilités de produire de I'énergie par
des méthodes globalement plus avantageuses, parce que plus propres, plus
efficaces ou moins cofiteuses. Il est méme tenu de comparer le projet de
production d’électricité a d’autres solutions techniques qui permettraient

d’atteindre le but poursuivi. Il pourrait par exemple financer des modes
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de consommation plus économes qui rendraient laugmentation de la
production d’énergie superflue. Comme expliqué dans I'exemple précé-
dent, pour sa décision de financer ou non le projet, il devra maximiser
les intéréts de J, T et S, tout en respectant les critéres matériels du déve-
loppement durable et le principe de la sauvegarde (voir supra 111.C.2.a et

b p. 100).

III.D.2 Chronologie des décisions

Chronologiquement, le probleme de la déréliction ne se pose en réalité
pas seulement au moment de I'abandon de la chose, mais déja aupara-
vant. Pour le fabricant, ce moment est celui de la fabrication, pour le

consommateur celui de 'acquisition.

Le fabricant doit anticiper le moment de la déréliction. En développant
un produit ou en choisissant son mode de fabrication, il doit veiller a
ce que la déréliction, a la fin du cycle du produit, puisse se faire dans le
meilleur intérét de J, T et S. L'industrie nucléaire est 4 cet égard un cas
emblématique. Nous fabriquons depuis des décennies a grande échelle
des déchets nucléaires et ne savons toujours pas comment les stocker
durablement. Nous transmettons ce fardeau dangereux aux générations
futures qui s’en trouveront chargées peut-étre pendant des centaines ou
milliers d’années. D’un point de vue éthique, la décision de construire
des centrales nucléaires dépendra des trois régles de notre modele. Ce
mode de fabrication est envisageable seulement si les intéréts de J, T et
S sont maximisés. Dans le cas d’espéce, le point décisif sera sans doute
I'intérét des générations futures. Il est évident que les déchets nucléaires
constituent un héritage lourd et hautement dangereux qui, selon I'état
actuel des connaissances, viole gravement les intéréts de nos descendants.

Par conséquent, il est éthiquement indéfendable de construire ce type
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d’installations sans connaitre, avant la mise en service d’une centrale, les

techniques de stockage adéquates.

Le consommateur également doit anticiper la déréliction. Lors de I'ac-
quisition de la chose, il lui incombe de s’assurer que la déréliction pourra
se faire dans les meilleures conditions et sans léser les intéréts ni de J et S
ni, le cas échéant, de T. Au centre des considérations seront 3 nouveau
les intéréts de S qui, généralement, sera la plus concernée, 2 la fois en
raison du nombre d’individus touchés immédiatement et de la durée des
effets ressentis par les générations 4 venir. Le consommateur devrait par
conséquent choisir les produits les moins nuisibles, les plus durables et

économes en énergie, et les plus intégralement recyclables.

IILLE.  Des quotes-parts pour I’appropriation et la déréliction ?

Une question aujourd’hui largement discutée est de savoir combien je
peux puiser dans les choses sans maitre et combien y rejeter? Puis-
je consommer tant d’air et d’eau que je veux et relicher tant de sub-
stances qu’il me plait dans I'atmosphére ou dans les eaux publiques?
Sur le plan juridique, d’immenses efforts sont déployés pour régler ces
problémes aux échelles nationale et internationale. Mais quelles sont les
régles éthiques a appliquer ? Pour y répondre, rappelons d’abord deux
principes généraux développés jusque-Ia : la survie de I’humanité dans
la dignité et avec le plus grand bien-étre pour tous ses membres (supra
I1.C.2 p. 45), ainsi que I'égalité entre tous les membres de la société (su-
pra ILD.1.a.1 et 2 p. 49). A partir de ces deux principes généraux, nous

pouvons esquisser des critéres pour le partage des choses sans maitre.

Premiérement, si nous voulons assurer survie, dignité et bien-étre de
tous, le partage doit étre tel que les conditions de vie pour les générations

présentes et futures ne soient pas compromises. Autrement dit, les choses
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sans maitre ne doivent pas diminuer en substance et, si possible, leur

qualité doit méme augmenter.

Deuxiémement, nous devons assurer I'égalité des quotas individuels. En
vertu du principe d’égalité, tous les membres de 'humanité ont droit a
une part égale. On peut se demander si cette égalité concerne seulement
les contemporains, c’est-a-dire, une répartition égale des ressources entre
les personnes vivant au méme moment, ou s’il s’agit d’une égalité dans le
temps, Cest-a-dire, que les personnes vivant au 21° siécle auraient droit
aux mémes quotas que ceux des siécles suivants. Chacune des deux solu-

tions a des défauts.

Si 'on admettait la premiére solution, selon laquelle on tiendrait seule-
ment compte des contemporains, les générations antérieures seraient
concentrées sur leur propre intérét et risqueraient d’épuiser les res-
sources, tout en allouant 4 chacun une part égale. C’est plus ou moins
ce qui se passe aujourd’hui, sauf que la consommation des ressources est
répartie de maniére scandaleusement inégale parmi nous. Un autre dé-
faut de cette solution serait qu’elle porterait gravement atteinte a I'idée
dégalité. Les générations ultérieures n’auraient a leur disposition que ce
que les générations précédentes voudront bien leur laisser. Encore une

fois, c’est malheureusement le cas dans notre économie.

Si 'on admettait la deuxiéme solution, qui suppose une conception
q

dégalité trans-générationnelle, on aurait un probléeme d’évaluation,

parce que nous ne connaissons pas le nombre de personnes qui vivront

aux siecles A venir.

Cependant, il existe une troisiéme voie qui permettrait d’échapper a ces
inconvénients. Il faudrait admettre qu’aucune génération n’a le droit de
diminuer ou dégrader la substance des choses sans maitre, ni dailleurs
des autres biens. Dans un monde idéal, chaque génération augmenterait

méme cette substance. Cela signifie non seulement que nous ne pouvons
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pas exploiter les biens renouvelables, notamment la faune et la flore, au-
dela de leur capacité de régénération. Cela signifie aussi que nous n’avons
pas le droit de diminuer — ou diminuer de maniére significative — la sub-
stance des biens non-renouvelables, par exemple les réserves pétrolieres
ou miniéres, sauf a sauvegarder la valeur des matériaux extraits. Pour
respecter ces limites, nous devrions instaurer une économie rigoureuse
de recyclage et renoncer a l'utilisation de biens non renouvelables qui
ne peuvent étre recyclés ou se dégradent définitivement. Cette solution
est sans doute la plus contraignante sur le plan technique, économique
et social, mais aussi la plus, et peut-étre méme la seule défendable sur le

plan éthique.

Pour J, la démarche serait alors la suivante : avant de se livrer lui-méme
3 un acte d’appropriation ou de déréliction, ou de soutenir T dans un
tel acte, il devra évaluer les intéréts de J, T et S. Dans la pesée des inté-
réts, il devra impérativement veiller 4 ce que les biens renouvelables ne
soient pas sollicités au-dela de leur capacité de régénération et que les
biens non-renouvelables ne subissent pas de diminution significative en

quantité et qualité.

Cependant, il est important de souligner que, dans 'évaluation des inté-
réts respectifs, il faut tenir compte de la qualité de apport procuré par
un certain emploi en comparaison avec d’autres emplois possibles; ain-
si faudrait-il donner la préférence a l'utilisation la plus bénéfique parmi
toutes les utilisations possibles. Si T1 propose activité A1, T2 lactivité
A2 et T3 Pactivité A3, ] doit préférer celle qui fait le meilleur emploi des
biens utilisés. Autrement dit, il ne suffit pas de maximiser les intéréts de
J, T et S par rapport 4 un certain emploi. Idéalement, il faudrait en plus
que, parmi tous les emplois possibles, ] choisisse celui qui fait la meilleure

utilisation des biens sollicités.
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IILE.  Degrés de protection des choses sans maitre

Si l'on reprenait la magnifique taxinomie de Charles de Bovelles (1479-
1566),''* distinguant par rapport aux « substances » hiérarchiquement
entre esse, vivere, senfire et cogilare, Cest-a-dire, entre la pierre qui existe,
la plante qui vit, I'animal qui sent et "'Homme capable de penser, notre
modele protegerait les quatre catégories. Le plus haut degré de protec-
tion reviendrait 3 'Homme, suivi, par paliers, des trois autres catégories.
Cependant, cette hiérarchie en degrés de protection est relativisée par
Pinterdépendance entre les quatre catégories de biens. Puisque le bien-
étre du monde vivant dépend de la bonne qualité du monde inanimé,
par exemple de la bonne qualité de lair et de I'eau ainsi que d’un cli-
mat équilibré, une bonne protection de ces biens est dans I'intérét le plus
vital de 'Homme. Autrement dit, la pyramide des degrés de protection
s’en trouve aplatie. Personne ne contestera bien stir que, pour protéger
les intéréts vitaux immédiats d’'une personne, on puisse causer une dé-
gradation aux autres biens, mais seulement selon un calcul de tous les
intéréts actuels et futurs des parties concernées. Ces intéréts sont déter-
minés, entre autres, par la qualité de I'environnement et du climat ou

encore par la diversité des espéces.115

114 Charles de Bovelles, Quae in hoc volumine continentur : Liber de intellectu. Liber de
sensibus. Liber de generatione, etc., Paris : Stephanus 1510 ; repr. Stuttgart : Fromman
Verlag, 1970; voir aussi Christoph Liithy, Zur Entwicklung des Veantwortungsbe-
griffs in den Naturwissenschaften, in Bénédict Winiger et al. (éd.), Recht und Ve-
ranwortung / Droit et responsabilité. Kongress der Schweizerischen Vereinigung fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, 11.-12. Juni 2010, Universitiit Ziirich, ARSP Bei-
heft 129, Franz Steiner Verlag, Stuttgart 2012, 146.

115 A ce sujet, voir notamment le débat concernant les qualités morales de la plante et la
prise de position de la CENH.

109






IV. Conclusions

IV.A. Laproblématique

La présente analyse a pris son départ avec la question suivante : selon quels
critéres la personne dominante est-elle tenue de prendre les décisions qui

ne la concernent pas seulement elle-méme, mais aussi son entourage ?

Autrement dit : comment décider, lorsque je me trouve dans une position de
domination a I'égard de tierces personnes ? Avec cette question, les cas de
figure visés sont non seulement celui du propriétaire qui dispose de ses
biens, mais, notamment, aussi celui du détenteur d’un brevet d’invention
ou d’une marque utiles 3 d’autres (une forme élargie de propriété). Sont
également visés celui qui dispose de compétences professionnelles dont
d’autres pourraient avoir besoin, ou encore celui qui a un pouvoir de
décision économique comme, par exemple, le banquier qui accorde ou

refuse des crédits.

IV.B. Un modele de décision : les trois régles

Le présent texte propose un modéle de décision qui met en présence
trois parties : | (comme Je) est la personne en position de domination
(propriétaire, etc.). T (comme Tu) représente la personne qui sollicite

J en lui demandant de Dassistance, une aide financiére, etc. S (comme
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Société) représente la société dans son ensemble, ou la partie de la société

concernée par la décision de J.

Le modele contient les trois régles suivantes :

Regle 1:

Lorsque ] détermine ses actes, il doit tenir compte 2 la fois

des intéréts de J, T et S.
Reégle 2 :

J doit retenir la solution qui permet de maximiser a la fois les

intéréts de J, T et S.
Reégle 3 :

Si] ne peut déterminer les intéréts de J, T et S, il peut choisir

librement la solution qu’il veut retenir.

Ce modeéle se base sur certains choix philosophiques. Premiérement,
nous sommes des individus sociaux qui dépendent et bénéficient de la
société. En contrepartie des prestations regues nous devons des contre-
prestations 2 la société. Autrement dit, nous avons un devoir de solidarité.
Par conséquent, ] doit, dans ses prises de décision qui ont des répercus-
sions sur autrui, tenir compte des intéréts de J, T et S. Deuxieémement,
en vertu du principe d’égalité entre personnes, les besoins de J et T sont a
traiter sur un pied d’égalité. ] ne peut pas satisfaire ses propres besoins en
priorité, sous prétexte qu’il se trouve dans une position de domination.
Troisiémement et consécutivement au principe d’égalité, | doit veiller,
dans sa décision, 4 maximiser les intéréts de ], T et S. Quatriémement, en
cas de conflit insoluble d’intéréts entre J, T et S, les intéréts de S priment
en principe. Cela en raison du fait que seule S peut assurer la pérennité

de I'humanité.
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IV.C. Lacquisition de choses sans maitre et les actes de dérélic-

tion

1l parait raisonnable de compter parmi les positions de domination celles
ot quelqu’un préleve de la nature des biens n’appartenant i personne
— l'acquisition de choses sans maitre —, mais aussi celles ot quelqu’un se
livre  I'acte contraire et abandonne un bien en le rejetant dans la nature
— l'acte de déréliction. Pourquoi peut-on dire que les personnes qui se
livrent 4 de tels actes occupent des positions de domination ? Essentiel-
lement pour deux raisons : (i) Le caractére massif du phénomeéne. Ces
deux types d’actes jouent un réle fondamental dans notre économie qui
préléve de la nature des matiéres comme I'air, I'eau, les stocks de poisson,
etc. en quantité industrielle et qui, souvent, cause des problémes majeurs
a notre environnement. (ii) L’absence de contrdle des activités d’acqui-
sition et de déréliction. Le contrdle de ces activités — surtout des actes
de déréliction — est souvent lacunaire, voire inexistant, du fait de légis-
lations permissives, mais aussi par manque de moyens de contrdle par
les autorités sur le terrain. Ces deux facteurs pris ensemble ont comme
effet que les entités qui se livrent a ces actes sont dans une position de
domination. En fait, les tierces personnes — dans notre schéma surtout la
société —subissent les conséquences des actes d’acquisition de choses sans
maitre et de déréliction avec la méme impuissance que I’esclave dont le
sort dépend des sautes d’humeur de son maitre. Par conséquent, les trois

régles de notre modele sappliquent également 4 ces deux types d’actes.

IV.D. Perspectives : Trois cercles d’éthique

Dans la vie quotidienne, nous sommes confrontés A trois situations qui
paraissent particuliérement intéressantes et qui ont un rapport avec la
responsabilité de chacun de nous. La premiére et la plus largement étu-

diée concerne les dommages que nous risquons de causer ou que nous
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avons déja infligés 2 autrui. A chaque fois que nous entreprenons quelque
chose, nous sommes confrontés a la question suivante : quelles condi-
tions doivent étre réunies pour que je puisse dire : « A agit de manieére
responsable » ou « A agit de maniére irresponsable » ? A peut étre n’im-
porte quelle personne, mais surtout moi-méme. La réponse nous indique
comment agir de maniére responsable. Cette question a fait 'objet d’une
étude parue il y a quelques années. !

La deuxiéme situation 2 laquelle nous sommes confrontés tous les jours
est celle ol je me trouve dans une position de domination par rapport a
autrui. La question qui se pose alors est de savoir quelles sont les régles
a suivre par la personne en position de domination. Cette question fait

lobjet du présent essai.

La troisiéme situation que nous rencontrons quotidiennement est celle
ot je dois prendre une décision, mais sans qu'un dommage ne soit en jeu,
ni que je ne me trouve dans une position de domination. La question qui
se pose alors est de savoir quelles régles il faut suivre d’'un point de vue
éthique. Cette question fera peut-étre I'objet, dans le futur, d’une autre

analyse.

116 Voir Winiger, Verantwortung, (trad. anglaise, idem, Responsibility).
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