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I. Introduction

La rvalitv vconomique joue un r�le important dans les domaines du droit couverts
par WALTER STOFFEL, en particulier en droit de la concurrence et en droit des
socivtvs. Lorsque le juge la prend en compte dans sa dvcision, il utilise ce que le TF
appelle « l’approche selon la rvalitv vconomique », « die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise ».1 Nous allons examiner en quoi consiste une telle approche. Nous le ferons en
partant du droit fiscal, notamment du phvnomone de la « Durchgriffbesteuerung ».

* Professeur ordinaire de droit fiscal et de philosophie du droit w l’Universitu de Fribourg.
1 Voir p. ex. TF du 25.11.1983, Archives 53, p. 54.



En droit fiscal, la levve du voile social consiste x « ignorer complotement ou partielle-
ment, pour l’imposition, l’existence de la socivtv anonyme (der sogenannte Durchgriff
bei Aktiengesellschaften) [ . . .] », et x imposer ses actionnaires pour les bvnvfices qu’elle
rvalise, comme si la structure utilisve par ces personnes vtait une socivtv simple, une
socivtv en nom collectif ou une socivtv en commandite ; il y a alors imposition des
actionnaires sur la base de la seule prise en compte de la rvalitv vconomique
(« Besteuerung auf Grund rein wirtschaftlicher Betrachtung »2). Si l’imposition n’vtait
pas faite sur cette base, mais sur celle de la rvalitv juridique, on imposerait la socivtv
anonyme, non pas ses actionnaires. C’est d’ailleurs la rogle gvnvrale en droit fiscal
suisse : c’est en effet un droit qui, par principe, reconnamt que la diffvrence faite sur le
plan du droit civil entre les entitvs qui ont la personnalitv morale (comme les socivtvs
anonymes ou les fondations), et celles qui ne l’ont pas (comme les socivtvs simples)
est une diffvrence pertinente sur le plan fiscal lorsqu’il s’agit d’identifier qui est assu-
jetti x l’imp�t. Il est largement admis, en effet, que s’il est un domaine os le droit civil
peut servir de base au droit fiscal, c’est surtout en matiore de personnalitv juridique.3

L’approche selon la rvalitv vconomique peut utre mise en œuvre non seulement
lorsque le conflit porte sur la personne qui doit l’imp�t (comme dans le cas de la
« Durchgriffbesteuerung »), mais aussi quand il est relatif x l’objet soumis x l’imp�t.
Parmi les diffvrents objets soumis x l’imp�t, prenons comme exemple le capital d’une
socivtv anonyme, en particulier les fonds mis x disposition de la socivtv par son ac-
tionnaire. Imposer ces fonds sur la base de la rvalitv vconomique consiste x les impo-
ser indvpendamment de la forme juridique qui a vtv utilisve par l’actionnaire pour les
mettre x disposition de la socivtv (prut ou apport en capital), non pas donc sur la base
de la distinction de droit civil entre un contrat de prut et un apport en capital mais
uniquement sur la base d’une apprvciation de la rvalitv vconomique (des fonds prutvs
peuvent utre assimilvs x des apports en capital si cela s’impose d’un point de vue
Vconomique).

Bien que partant d’exemples tirvs du droit fiscal, nous souhaitons vtudier cette
dvmarche intellectuelle dans une perspective gvnvrale indvpendante du droit fiscal, x
l’aide notamment de l’art. 4 CC et de la philosophie du droit. Notre approche sera
factuelle et analytique. On ne trouvera pas de considvrations gvnvrales sur la tension
entre la fonction de lvgifvrer et la fonction de juger,4 ni de remarques sur le caractore
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2 ATF 99 Ia 459, c. 2. C’est le Durchgriff ordinaire (TF 17.2.2005 2P.34/2004), distinct du Durchgriff latural
– le bunufice de la sociutu anonyme est alors attribuu w une sociutu sœur (voir TF 30.1.2006 2P.92/
2005 ; sur cet arrtt, voir TORRIONE, Abus de droit en droit fiscal, p. 184–187). En matipre de TVA, voir
TF 15.06.2012 2C_129/2012.

3 ATF 59 I 272, c. 7. Sur le projet (abandonnu) d’imposer les entreprises indupendamment de la person-
nalitu juridique, voir TORRIONE, Ruflexions sur le Rapport de la Commission ERU.

4 Voir p. ex. CANIVE.



souhaitable ou non de la justice x tout prix5. Nous partons d’un fait (l’approche selon
la rvalitv vconomique en matiore fiscale, la « Besteuerung auf Grund rein wirtschaftli-
cher Betrachtung », est un fait que l’on peut constater assez simplement, en observant
l’activitv du TF lorsqu’il tranche en derniore instance certaines affaires fiscales) ; apros
une description du phvnomone, nous proposons une analyse de ce qu’il est, et aussi
du droit (ou plut�t du juste) auquel il conduit (un droit, ou un juste, approchv et
atteint indvpendamment de la loi – lorsqu’une disposition lvgale contient quelque
chose, ce qui n’est pas toujours le cas, c’est tout au plus le renvoi pur et simple x une
rvalitv prvsentve par la loi comme un point d’ancrage autre qu’elle pour la dvcision
du juge).

II. L’approche selon la rJalitJ Jconomique en droit fiscal
lorsqu’une disposition lJgale l’exige

A. Typologie des dispositions

Une approche selon la rvalitv vconomique est exigve de maniore expresse par
l’art. 29a LHID en matiore d’imp�t sur le capital, s’agissant de ce qui doit utre
considvrv comme du capital : « Le capital imposable est augmentv de la part des fonds
vtrangers qui est vconomiquement assimilable au capital ». Parmi les dispositions qui
exigent expressvment le recours x la rvalitv vconomique, certaines le font cependant
de fawon gvnvrale, et non pas sur un point prvcis comme l’art. 29a LHID. La
lvgislation fiscale du canton de Byle-Campagne, par exemple, prvvoit ce qui suit :
« Entspricht die Rechtsform offensichtlich nicht den wirtschaftlichen Gegebenheiten, so
sind die Steuern nach Massgabe des wirtschaftlichen Tatbestandes zu entrichten ».6

Parfois ce n’est pas une disposition fiscale qui conduit le juge fiscal x une
« Besteuerung auf Grund rein wirtschaftlicher Betrachtung », mais l’art. 18 CO sur la
simulation. Les conventions sont tros importantes pour l’imposition, notamment
quand il s’agit de dvterminer x qui doit utre attribuv le revenu imposable, qui en est
le bvnvficiaire effectif, qui a un droit de jouissance sur lui, qui doit utre imposv. Selon
la doctrine, l’art. 18 CO couvre aussi les cas de « Parteisimulation »7 : lorsque le co-
contractant qui figure dans le contrat n’est pas le contractant selon « la vvritable na-
ture de la convention », c’est cette vvritable nature qui doit utre prise en considvration
pour dvterminer qui est le contractant. Dans les affaires fiscales, il arrive que les tribu-
naux examinent x titre prvalable cette question de droit des obligations. Ils ont ainsi
reconnu que dans certains cas de donations en chamne il peut y avoir simulation de la
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5 Comme dans l’excellente levon d’adieu donnue par le Prof. TERCIER w l’Universitu de Fribourg le 4 juin
2014, sous le titre « La justice w tout prix ? ».

6 Art. 2 al. 2 de la loi cantonale du 7 fuvrier 1974, SGS Nr. 333.
7 WINIGER, N. 93.



qualitv de partie en matiore de contrat de donation ;8 ils ont aussi reconnu qu’il peut
y avoir simulation de la qualitv de partie en matiore de contrat de dvp�t bancaire.9

Une disposition fiscale peut exiger l’approche selon la rvalitv vconomique non pas
expressvment (comme dans les exemples qui viennent d’utre donnvs), mais implicite-
ment, et cela de diffvrentes fawons. Certaines dispositions contiennent par exemple
des notions vconomiques dont la loi souligne le caractore « open ended », comme
« tout autre avantage apprvciable en argent »,10 « toute prestation apprvciable en ar-
gent »,11 « toute autre activitv lucrative indvpendante ».12 D’autres dispositions utili-
sent simplement une notion vconomique mais n’en donnent aucune dvfinition,
comme « gain en capital »,13 « conditions de pleine concurrence » ou « conditions . . .
convenues entre des entreprises indvpendantes »,14 « justifiv par l’usage commer-
cial »,15 etc.

B. L’approche selon la rualitu uconomique est-elle une question
d’interprutation ?

Pour savoir si la loi fiscale exige l’approche selon la rvalitv vconomique (et donc une
imposition sur la base d’une apprvciation indvpendante de tout critore formel fourni
par le lvgislateur), il faut l’interprvter.16 Mais supposons que la loi ait vtv interprvtve,
et que l’on ait conclu de cette interprvtation qu’elle exige le recours x une approche
selon la rvalitv vconomique. Se pose alors la question de la mise en œuvre de cette
approche : c’est une question diffvrente de celle de savoir si la loi renvoie x une appro-
che selon la rvalitv vconomique. Plusieurs auteurs ne font pas cette distinction, et par-
lent pour cette raison d’interprvtation vconomique, et non pas de « wirtschaftlische
Betrachtungsweise » comme le TF. Cette question diffvrente, est-elle, elle aussi, une
question d’interprvtation de la loi, et de son application au cas d’espoce ?

Il faut, nous semble-t-il, distinguer nettement interprvtation de la loi, et exercice par
le juge de son pouvoir d’apprvciation lors de la mise en œuvre de l’approche selon la
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8 Tribunal administratif du canton de Fribourg 23.11.2006, RDAF 2007 II p. 45.
9 TAF 5.3.2009, RDAF 2009 II p. 293, c. 5.5.2.5 (voir sur cet arrtt, en particulier la notion de « jouer le jeu

de la personne juridique », TORRIONE, Abus de droit en droit fiscal, p. 181–184).
10 Art. 20 al. 1 lit. c LIFD.
11 Art. 20 al. 1 OIA.
12 Art. 18 al. 1 LIFD.
13 Art. 16 al. 3 LIFD.
14 Art. 9 du Modple de Convention concernant le revenu et la fortune, de l’OCDE, repris par les conven-

tions fiscales conclues par la Suisse.
15 Notamment art. 27 LIFD.
16 Selon H{HN, « massgebend ist einzig und allein der Sinn des betreffenden Rechtssatzes. Geht dieser

dahin, dass auf den wirtschaftlichen Inhalt abgestellt werden soll, dann muss eine wirtschaftliche Be-
trachtungsweise angewendet werden.» (p. 387).



rvalitv vconomique. Peu importe que la disposition exige l’approche selon la rvalitv
vconomique expressvment, ou ne le fasse qu’implicitement : dans les deux situations,
on dvcouvre apros interprvtation (l’interprvtation est surtout importante dans la
deuxiome situation) que la rogle lvgale est incomplote en ce sens qu’elle laisse subsister
un vide lvgislatif sur un point essentiel : il y a lacune interne du fait que le lvgislateur
renonce x donner des critores.17

Si ce n’est ni vraiment une interprvtation de la disposition en cause, ni bien str son
application au cas, en quoi consiste donc l’approche selon la rvalitv vconomique ? Il
s’agit selon nous de l’exercice par le juge d’un pouvoir d’apprvciation, au sens de ces
termes en droit privv (art. 4 CC). Il n’y a rien x interprvter, et dans le vide laissv par le
lvgislateur, l’autoritv d’application devra, dans une apprvciation, dvterminer quel est
le traitement fiscal advquat compte tenu de la nature vvritable de l’opvration en cause
dans le cas d’espoce. DESCHENAUX et STEINAUER18 ont bien analysv la jurispru-
dence du TF x ce propos en matiore de droit privv (art. 4 CC). On propose de re-
prendre ces analyses pour vclairer l’approche selon la rvalitv vconomique.

C. Pourquoi ne peut-on pas se passer du recours w l’approche selon la
rualitu uconomique ?

Pour quelle raison ces lacunes sont-elles acceptves par le lvgislateur, malgrv le principe
de la lvgalitv, si important pourtant en droit fiscal ? Si l’on vcarte la thvorie du
lvgislateur fainvant, la cause pourrait utre la difficultv pour le lvgislateur de
dvterminer tous les facteurs qui peuvent jouer un r�le dans chaque situation, x cause
de la multiplicitv de ces facteurs, ou de la difficultv de les schvmatiser. Comme nous
l’avons dit dans un autre article, mume si le lvgislateur pense comme PLATON,
ARISTOTE et d’autres thvoriciens de cette vpoque lointaine que les lois doivent utre
rvdigves de fawon x laisser le moins de latitude possible aux tribunaux, il devra
reconnamtre avec ARISTOTE que parfois la loi vchoue x cause de la matiore en cause
dans l’ensemble des cas x rvgler, parce que cette matiore ne peut pas utre
advquatement traitve x un niveau gvnvral et abstrait, et qu’il n’y a pas d’autres
possibilitvs que d’abandonner la dvtermination de la solution dans le cas d’espoce en
cause au jugement du tribunal.19 Il y a un cvlobre exemple de cette difficultv du
lvgislateur au niveau gvnvral et abstrait, avec l’vchec rvpvtv du Parlement suisse,
malgrv une volontv unanime et malgrv un travail prvalable considvrable en commis-
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17 Voir DESCHENAUX, p. 63–133 et STEINAUER, p. 87–150 pour l’analyse des situations relevant de l’art. 4
CC en ces termes.

18 DESCHENAUX, p. 122–133 et STEINAUER, p. 145–150.
19 Voir pour la rufurence w ce passage d’Aristote, TORRIONE, Justice distributive aristotulicienne, n. 24 et

25. PORTALIS a repris cette idue : « Une foule de choses sont donc nucessairement abandonnues w l’em-
pire de l’usage, w la discussion des hommes instruits, w l’arbitrage des juges » (citu par CANIVE, p. 5).



sion, de trouver des critores gvnvraux objectivement utilisables pour dvlimiter la
professionnalitv en matiore de gains en capital.20

Dans les cas os le lvgislateur vchoue (non par manque de majoritv, mais parce qu’il
s’agit d’un domaine qui ne se laisse pas traiter autrement que casuistiquement), la
mvthode du renvoi au pouvoir d’apprvciation du juge dans une approche au cas par
cas est la seule solution praticable. Beaucoup, cependant, refusent d’ouvrir les yeux
sur la situation rvelle de la pratique du droit au cas par cas et prvforent continuer de
cultiver en paix dans leur esprit l’idvologie d’un lvgislateur qui peut tout ce qu’il veut
et donc x qui il suffit de vouloir au niveau gvnvral et abstrait, mume lorsqu’aucun
choix x ce niveau n’apparamt fondv. La rvalitv est pourtant diffvrente. En droit fiscal,
le problome est analogue x celui qui existe en droit privv, os le lvgislateur, « alarmv
peut-utre par le nombre de dispositions qui renvoyaient x l’apprvciation du juge, a
dvcidv d’introduire l’art. 4 CC ».21

III. Le principe de l’abus de droit sur le plan fiscal : un autre
chemin vers le recours K l’approche selon la rJalitJ
Jconomique

Les choses en droit fiscal vont cependant considvrablement plus loin : dans de nom-
breux cas, en particulier lors de la « Durchgriffbesteuerung », les tribunaux ont recours
x l’approche selon la rvalitv vconomique sans qu’aucun texte lvgal applicable ne
donne une telle directive au juge, ni expressvment ni implicitement – bien plus : en
dvpit des textes, en contradiction avec eux, « in Abweichung von einer Steuernorm ».22

Dans un contexte gvnvral semblable x celui dvcrit par l’art. 2 CC pour le droit privv,
les tribunaux se donnent alors x eux-mumes, « lorsque, en raison des circonstances
[pathologiques] de l’espoce, l’application normale de la loi ne se concilie pas avec les
rogles de la bonne foi »,23 la « prescription » de procvder x une « Besteuerung auf
Grund rein wirtschaftlicher Betrachtung ».

Il faut donc distinguer l’approche selon la rvalitv vconomique x laquelle on est
conduit par l’interprvtation et l’application d’une norme fiscale qui opore x partir de
points de rattachement vconomiques, expressvment ou implicitement, que nous ve-
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20 Voir la circulaire n! 36 sur le commerce professionnel de titres du 30 juillet 2012 qui, pour assurer une
certaine sucuritu, a pour finir introduit un examen prualable simplifiu permettant d’exclure de l’ap-
proche au cas par cas, d’emblue et en bloc, certaines situations standard.

21 DESCHENAUX, p. 123.
22 ATF 99 Ia 459. Nous ne traitons pas ici de situations or le lugislateur s’est totalement abstenu, et or le

juge doit se prononcer « selon les rpgles qu’il utablirait s’il avait w faire acte de lugislateur » (art. 1 al. 2
CC). Comme le dit le TF dans un autre contexte, en effet, « il en va diffuremment lorsque le lugislateur
s’est abstenu » (ATF 140 II 157, c. 7.3).

23 ATF 87 II 154 (c’est un arrtt du TF dans le domaine du droit privu).



nons de voir dans la section prvcvdente, de « l’approche selon la rvalitv vconomique
dans le contexte de la pratique en matiore d’abus de droit sur le plan fiscal, selon
laquelle on se rvfore x la rvalitv des rapports vconomiques en dvrogation d’une norme
fiscale qui opore x partir de points de rattachement de droit privv ».24 Non pas que
dans cette deuxiome situation le processus d’apprvciation selon la rvalitv vconomique
soit diffvrent de ce qu’il est dans la situation que l’on vient d’examiner : c’est unique-
ment le chemin qui y conduit qui est diffvrent. Il est constituv par ce que l’arrut que
l’on vient de citer appelle « la pratique en matiore d’abus de droit sur le plan fiscal ».
Elle doit permettre de traiter les cas d’imp�t vludv (Steuerumgehung, un phvnomone
appelv en franwais « vvasion fiscale », et en anglais « tax avoidance »). Il s’agit d’abus de
la part du contribuable dans l’exercice de son droit d’organiser ses affaires comme il
l’entend. Les « circonstances de l’espoce » entrainant un diagnostic d’abus sur le plan
fiscal tiennent essentiellement au dvsaccord manifeste entre la forme juridique choisie
par le contribuable et l’opvration vconomique en cause (cette forme est « sachwid-
rig »).

Nous avons examinv cet autre chemin dans notre contribution sur l’abus de droit en
matiore fiscal, x laquelle nous renvoyons le lecteur.25 C’est loin d’utre un phvnomone
marginal en droit fiscal suisse, en particulier dans la jurisprudence fiscale du TF de-
puis 1933, annve du premier arrut.26 Appliquve avec constance par les autoritvs fisca-
les et les tribunaux, cette approche est toutefois sans cesse attaquve depuis 50 ans par
une partie importante de la doctrine qui ne peut pas admettre que la prise en compte
de la seule rvalitv vconomique pour l’imposition – quelque chose de considvrable
dvjx, mume en cas de directive claire dans la loi exigeant du juge cette approche –
puisse s’imposer au juge sur la seule base du principe que « l’abus manifeste d’un droit
n’est pas protvgv », nonobstant des dispositions fiscales prvcises allant dans un sens
tout diffvrent si on les prend au pied de la lettre.

IV. L’approche selon la rJalitJ Jconomique K la lumiLre de la
philosophie du droit

Quel que soit le chemin qui amone le juge x recourir x l’approche selon la rvalitv
vconomique (une disposition lvgale lui donnant une directive dans ce sens, ou le
principe de l’abus de droit sur le plan fiscal), il devra mettre en œuvre en fin de
compte le mume processus d’apprvciation ou de dvtermination, la mume approche
(l’expression « approche selon la rvalitv vconomique » dvsigne en effet le processus
d’apprvciation lui-mume, non pas le chemin qui conduit x sa mise en œuvre – un
processus du type de celui que l’art. 4 CC vise quand il parle du « pouvoir
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24 TF 25.11.1983, Archives 53, p. 54.
25 TORRIONE, Abus de droit en droit fiscal.
26 ATF 59 I 272, c. 8.



d’apprvciation du juge »). Venons-en donc x l’vtude de ce processus, x l’apprVciation
de ce qu’il est en rvalitv, et aussi x l’examen du type de droit auquel il conduit, x
l’apprVciation de ce qu’est exactement ce droit.

A. Un autre mode de justification de la ducision
que la rufurence w la loi

L’vtude de ce processus d’apprvciation ne peut pas recourir au modole consistant x
voir l’activitv intellectuelle du juge uniquement comme une opvration d’application
de la loi. C’est vvident. Mume si l’on estime, comme le fait x juste titre STEINAUER,
que « l’apprvhension du texte lvgale demeure suffisamment objective pour que celui-
ci joue son r�le de « norme » que l’on peut « appliquer » au cas concret »,27 on doit
reconnamtre que l’on se trouve ici face x une situation os rechercher le droit n’est pas
du tout aller vers la loi, trouver l’article applicable, l’interprvter et l’appliquer au cas
concret : le juge va en effet trancher indvpendamment de la loi, et la loi, quand il y en
a une, l’invite comme on l’a dit x se prononcer en fonction d’autre chose qu’elle (elle
le renvoie x la rvalitv vconomique). Aller vers le droit dans les cas os il doit utre vtabli
par wirtschaftliche Betrachtungsweise, et non par application de la loi, c’est aller plut�t
vers le juge que vers la loi, comme en matiore de droits fondamentaux.28 C’est aller
vers le jugement du juge, son apprvciation, la dvtermination qu’il effectue
indvpendamment de la loi.

Aussi ARISTOTE, conscient de la frvquence de ces situations comme le montre son
commentaire de la constitution athvnienne avec cette rvfvrence x ces lois obscures de
Solon en matiore d’hvritage, et bien que partisan comme on l’a dit de la rvdaction de
lois aussi prvcises que possibles pour diminuer l’arbitraire des juges, affirme-t-il que
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27 STEINAUER, p. 17.
28 Dans le domaine des droits fondamentaux « le juge constitue un ulument central », selon la remarque

pertinente d’OTTIMOFIORE (p. 528) : on va vers le juge, vers sa jurisprudence, plut|t que vers la loi. -
Nous citons cet ouvrage sans toutefois ttre d’accord avec la conception des droits fondamentaux qu’il
dufend. L’objection que nous avons est la suivante (nous en parlons ici pour ucarter l’obstacle qui empt-
che le plus souvent d’apercevoir la grande similitude entre l’approche selon la rualitu uconomique, et
l’approche en matipre de droits fondamentaux) : malgru la qualitu de la recherche et l’excellence des
analyses, l’ouvrage d’OTTIMOFIORE souffre de ce que PELLET appelle (p. 169) du « militantisme droits-
de-l’hommiste » (“human rightism“) (uvident, me semble-t-il, aux pages 527–533). Par cette expression,
PELLET dusigne « l’iduologie des droits de l’homme » (p. 167) infiltrant la doctrine. Il relpve « [que l’iduo-
logie] n’a pas sa place dans la doctrine » (PELLET, p. 169). OTTIMOFIORE fait preuve de « militantisme
droits-de-l’hommiste », w mon avis, aussi bien dans sa conception des droits fondamentaux (voir infra n.
33) que dans sa favon de caracturiser l’activitu du juge (w la p. 528 elle dufinit cette activitu comme l’acti-
vitu qui consisterait w « dufendre la dignitu humaine », c’est-w-dire en la concevant uniquement en fonc-
tion d’un absolu moral, en relativisant en consuquence l’importance de rendre la justice, en ignorant les
difficultus ruelles et le pluralisme de positions possibles w la base de nombreux litiges, ainsi que ce que
le TF dusigne dans l’ATF 140 II 157, c. 7.2 comme « la pluralitu des principes exprimus par la Constitu-
tion »).



« aller vers le juge, c’est aller vers le droit ».29 Loin d’identifier le juge x « la bouche qui
prononce les paroles de la loi » (MONTESQUIEU),30 on le considore comme « jus di-
cens ».31 Il faut comprendre sous le terme « droit », ici, prvcisvment ce que vise
STEINAUER quand il affirme qu’il « ne faut [ . . .] pas opposer droit et vquitv, mais
plut�t voir l’vquitv comme vtant l’expression du droit dans les hypothoses de l’art. 4
CC ».32 On verra plus loin la formulation correspondante d’ARISTOTE, selon qui
toutefois ce phvnomone (« l’vquitv comme l’expression du droit » dans certaines
hypothoses) ne se vvrifie pas seulement « dans les hypothoses de l’art. 4 CC », mais
plus largement.33

Bien qu’en cas de wirtschaftliche Betrachtungsweise le juge ne puisse pas dvcider en
fonction de critores qu’il trouverait dans la loi, il n’en reste pas moins que dans l’exer-
cice de son pouvoir d’apprvciation pour dvterminer le « droit » dans le sens que l’on
vient de prvciser, il ne doit pas, selon ce que dit STEINAUER x propos de l’art. 4 CC,
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29 ARISTOTE, Eth. Nic., L. V ch. 4, 1132a21, p. 252 (trad. mod.).
30 Citu par CANIVE, Activisme judiciaire et prudence interprutative, p. 12.
31 Celui qui dit le droit (THOMAS D’AQUIN, II-II, q. 60, a. 1, p. 399).
32 STEINAUER, p. 148.
33 Selon nous, il faut « voir l’uquitu comme utant l’expression du droit » non seulement « dans les hypothp-

ses de l’art. 4 CC », mais aussi dans tous les cas or un droit fondamental est en jeu dans l’affaire qui doit
ttre tranchue par le juge – pour preuve qu’il en est ainsi en droit privu aussi, voir CourCEDH, arrtt du
13 ducembre 2007 (Affaire Emonet et autres c. Suisse, RequXte n. 39051/03). Il y a donc analogie, s’agis-
sant du droit ducouvert par le juge, entre ces deux domaines, et donc aussi entre les cas d’approche
selon la rualitu uconomique en matipre fiscale et ces deux domaines. Revenons donc au « militantisme
droits-de-l’hommiste » uvoquu supra n. 28, et indiquons l’effet de cette iduologie sur la conception des
droits fondamentaux (en partant d’OTTIMOFIORE, p. 527–533). PELLET accuse le « militantisme droits-
de-l’hommiste » de « vouloir w toute force confurer une autonomie [ . . .] w une « discipline » qui, selon
lui, n’est pas « une branche autonome » mais seulement un « chapitre parmi d’autres du droit interna-
tional » et du droit constitutionnel (p. 177–178). Une des stratugies de « l’iduologie des droits de
l’homme » pour forcer l’acceptation de l’autonomie de la discipline en question, c’est de vouloir que les
droits fondamentaux soient des principes dont la nature est diffurente du reste du droit. Par exemple,
OTTIMOFIORE veut voir l’origine et le fondement des « droits fondamentaux [ . . .] dans l’uthique »
(p. 528) (une version sto}cienne de cette idue pruciserait qu’il s’agit de l’uthique de la loi naturelle ), et
non pas dans le droit constitutionnel (voir infra n. 46 et 95 pour l’explication de cette origine des droits
dans le droit constitutionnel) : selon cet auteur, il faut voir dans les droits fondamentaux la dimension
« uthique ou morale » elle-mtme qui, punutrant w l’inturieur du droit (dunommu pujorativement « le
droit positif ») « grxce w l’appareil utatique » (p. 527), donne naissance w des « droits moraux-politiques »
(p. 529, n. 2554). On doit objecter, w mon avis, que le domaine des droits fondamentaux n’a rien de
« mutaphysiquement » diffurent des situations visues par l’art. 4 CC ou des situations fiscales discutues
dans le prusent article : dans ces trois domaines, chaque fois que le juge est renvoyu w son pouvoir d’ap-
pruciation pour duterminer ce qui va lui permettre de trancher le litige, il cherche comme point de
dupart un droit ajustu aux circonstances du cas d’esppce, nous forvant alors w « voir l’uquitu [qu’il at-
teint ainsi] comme l’expression du droit » dans le contexte d’une approche au cas par cas. On ne peut
tout de mtme pas confondre le renvoi au pouvoir d’appruciation du juge en cas de justice individuelle
(donc l’uquitu), et la morale ! Bien que l’iduologie des droits de l’homme entretienne un savant brouil-
lage de pistes (en condamnant le reste du droit au positivisme juridique le plus plat, pour mieux exalter
la haute valeur morale des droits), il faut suivre PELLET (p. 167) quand il « [met] en garde contre la
confusion des genres : [il y a] le droit d’une part, l’iduologie des droits de l’homme de l’autre » (on aura
compris que par « le droit », il faut selon nous entendre aussi l’uquitu, tout au moins « dans les hypothp-
ses de l’art. 4 CC » et dans les autres situations exigeant une justice au cas par cas).



« se laisser guider par ses sentiments subjectifs »,34 sa dvcision devant utre au contraire
« fondve sur des critores objectifs qui relovent [ . . .] de la seule recherche de la jus-
tice . . . ».35 STEINAUER prvcise que « lorsqu’il exerce son pouvoir d’apprvciation selon
l’art. 4, le tribunal doit [ . . .] rechercher la dvcision juste ; son jugement peut donner
lieu x recours ».36

Comment l’objectivitv est-elle donc possible dans ce contexte ? Tout n’est-il pas livrv
x la subjectivitv et au sentiment (de la justice) de chacun dos que l’on quitte le cadre
de l’application de la loi ? A quoi d’objectif le juge peut-il donc rattacher une
dvcision qui n’a plus vraiment de justification dvmocratique ? C’est un point central.
Pour rvpondre, il faut comprendre la rvponse donnve x cette question dans tous les
systomes dans lesquels le judge made law est crucial pour le fonctionnement du
systome juridique et politique. Il n’y a en effet qu’une seule solution pour le juge dans
cette situation, s’il ne doit effectivement pas se laisser guider par son sentiment per-
sonnel, mais rendre un jugement objectif.37 La doctrine relative x l’art. 4 CC, x la
suite de la jurisprudence du TF, a clairement identifiv cette solution : le juge doit
dvgager dans les circonstances de l’espoce les vlvments qui « lui permettront de fonder
objectivement sa dvcision »,38 « il doit rendre un jugement . . . matvriellement
fondv », il doit adopter une approche os « c’est une considvration [ . . .] directe de la
nature des choses qui lui dictera la solution ».39 Le TF en est conscient : n’indique-t-il
pas depuis presque un siocle dans de nombreuses jurisprudences fiscales os il met en
œuvre la wirtschaftliche Betrachtungsweise, qu’il faut alors prendre en compte « mehr
die Natur der Sache als die Uussere Form », et que c’est ce qui est visv quand on affirme
qu’il faut s’attacher moins aux formes juridiques des institutions qu’x leur significa-
tion vconomique ?40

La doctrine relative x l’art. 4 CC a aussi reconnu qu’on reprend ainsi en droit suisse la
solution qui est, semble-t-il, acceptve comme la base de l’objectivitv des jugements
dans les pays os le judge made law joue un r�le important : en effet, DESCHENAUX
relove ce qui suit apros s’utre rvfvrv x l’obligation pour le juge de « rendre un jugement
[ . . .] matvriellement fondv » : « en cela consiste la mvthode dite casuistique ».41 C’est
une mvthode qui approche chaque cas pour lui-mume et ne nvglige rien de « toutes
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34 STEINAUER, p. 144.
35 Idem, p. 145.
36 Idem.
37 DESCHENAUX, p. 123.
38 STEINAUER, N. 428.
39 DESCHENAUX, p. 123.
40 ATF 45 I 14, c. 2 : « [. . .] da in Steuerfragen aller Regel nach mehr die Natur der Sache als die Wussere Form

berÅcksichtigt oder, wie dieser Gegensatz hWufiger formuliert wird, mehr die wirtschaftliche Bedeutung, als auf
die rechtliche Erscheinung der Tatsachen abgestellt werden soll, [ . . .] ».

41 DESCHENAUX, p. 123.



les circonstances du cas ».42 Selon la conception de la dvcision judiciaire x la base de
la mvthode casuiste, tout repose, quand un juge se fonde sur un prvcvdent, non pas
sur le sentiment personnel du juge x l’origine de la dvcision considvrve comme
prvcvdent, mais sur la ratio decidendi de la dvcision, comprise comme « the ground or
reason of [the] decision », dans le sens prvcis de « the point in a case which determines the
judgment »,43 plus prvcisvment encore comme « the principle of the case [ . . .] found by
taking account (a) of the facts treated by the judge as material, and (b) his decision as
based on them ».44

B. Le droit comme Sachgerechtigkeit, et le jugement
ou l’appruciation qui en dutermine le contenu

Dans toutes les situations os le droit est dvcouvert au terme d’un processus
d’apprvciation ou de dvtermination, comme l’on ne peut pas se rvfvrer x la loi ou x
d’autres critores x caractore gvnvral et abstrait, on recourt x ce qui est matvriellement
juste (sachgerecht) dans le cas d’espoce. On recourt x la Sachgerechtigkeit. Dans l’arrut
Obwald,45 le TF a utilisv ce terme dans une situation os il ne pouvait pas trancher la
question qu’il devait trancher sur la base d’une norme (il ne s’agissait toutefois pas de
justice individuelle comme dans les hypothoses de l’art. 4 CC ou dans les situations
relevant de droits fondamentaux, mais de contr�le abstrait de la constitutionnalitv de
la loi fiscale cantonale adoptant des baromes dvgressifs – ce qui montre que la
mvthode casuistique, ou tout au moins la Sachgerechtigkeit, a plus de potentialitv
qu’on ne l’imagine parfois, ARISTOTE soutenant d’ailleurs dans la Politique que pour
une communautv politique dans son ensemble, s’agissant de la dvtermination de sa
structure de base (la constitution), c’est le droit ou le juste – au sens du sachgerecht x
ce niveau constitutionnel de base – qui est la question fondamentale46).

L’arrut Obwald est pour ainsi dire tout entier consacrv x la question de la
Sachgerechtigkeit. Dans notre second article sur l’arrut Obwald,47 nous nous sommes
rvfvrvs aux explications du fiscaliste allemand TIPKE, suivant lequel le droit dans ces
situations doit utre compris comme « Sachgerechtigkeit », c’est-x-dire comme « auf die
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42 STEINAUER, N. 430.
43 Black’s Law Dictionary, 5pme udition, St. Paul Minnesota 1979, p. 1135.
44 GOODHART, Determining the Ratio Decidendi of a Case, p. 182.
45 ATF 133 I 206, RDAF 2007 II 50.
46 Le point ultime de sa philosophie politique est le suivant : le maturiellement juste w ce niveau constitu-

tionnel de base, « c’est l’avantage commun » (Politique, III.12, 1282b14-23, p. 246) – non pas « l’avantage
des meilleurs, ou de la majoritu » mais « l’avantage de la citu toute entipre c’est-w-dire l’avantage
commun des citoyens » (Politique, III.13, 1283b37-43, p. 252). De lw suit que la constitution w mettre en
place (celle que Politique III.6, 1279a18 dusigne comme « droite ») sera « celle qui vise [effectivement,
par l’ordre constitutionnel qu’elle met en place] l’avantage commun ». Voir TORRIONE, La philosophie
politique d’Aristote, en particulier p. 35 ss. Sur le lien avec les droits fondamentaux, voir infra n. 95.

47 TORRIONE, Une levon de chose sur la justice fiscale, p. 247 ss.



Sache bezogene, sachangemessene Gerechtigkeit ».48 Suivant la those de cet auteur, que le
TF reprend expressvment dans l’arrut Obwald,49 pour expliquer comment dvterminer
ce qui est juste et vquitable en matiore de baromes d’imp�t en l’absence de critores
formels applicables,50 il faut reconnamtre qu’il y a une « Abhqngigkeit der
Gerechtigkeit von der zu regelnden Sache ».51 Il faut donc partir des caractvristiques
de la rvalitv en cause (par exemple, en matiore fiscale, de baromes qui deviennent
dvgressifs apros avoir vtv progressifs), et par analyse, c’est-x-dire en examinant ce qui
se justifie et ce qui ne se justifie pas compte tenu de la nature de la situation en cause,
en examinant donc dialectiquement des raisons, il faut aller vers la dvtermination de
ce qui est juste, c’est-x-dire du droit.52 C’est vvidemment x une opvration de ce genre
que renvoie la formule du TF suivant laquelle il faut « traiter de la mume fawon ce qui
est semblable et de fawon diffvrente ce qui est diffvrent ».53 C’est aussi x une opvration
de ce genre que renvoie la formule du TF pour les cas visvs par l’art. 4 CC, suivant
laquelle il faut « apprvcier d’une maniore objective tous les vlvments pertinents, et re-
chercher la solution advquate aux circonstances spvciales du cas particulier ».54 Dans
l’affaire Obwald, le TF indique dans la partie centrale de son arrut (c. 8), que pour
dvterminer ce qui est juste en matiore de baromes fiscaux, il faut partir de ce qui est
« sachlich begrÅndet »55 dans ce domaine, c’est-x-dire qu’il faut recourir au travail de la
raison pratique sur les vlvments caractvristiques de la situation en cause (en l’occur-
rence la progressivitv du taux moyen d’imp�t jusqu’x un certain revenu, puis leur
dvgressivitv soudaine). Le texte de l’arrut suggore ce travail de la raison pratique en
utilisant le mot « rational » en relation avec l’expression « sachlich begrÅndet ». Dans
notre premier article sur l’arrut Obwald, nous avons expliquv comment la philosophie
du droit d’ARISTOTE analyse ce travail de la raison pratique sur les caractvristiques
objectives d’une situation comme celle des baromes fiscaux dvgressifs, ou sur les cir-
constances spvciales d’un cas particulier56.
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48 TIPKE, p. 273.
49 ATF 133 I 206, c. 7.4, RDAF 2007 II 50.
50 Le TF rusumera en 2014 en ces termes la question qui est le point de dupart de la mise en uvidence de

l’importance de la Sachgerechtigkeit dans l’arrtt Obwald : « On ne peut ducider sur la base de critpres
formels si une loi fiscale satisfait aux exigences constitutionnelles [en matipre d’ugalitu de traitement],
car cette question dupend de savoir si la loi est juste » (ATF 140 II 157, c. 7.2).

51 TIPKE, p. 273.
52 Sur la favon dont la dialectique des arguments conduit au droit, voir BARDEN, Le dialogue qu’est la

« Common Law », p. 95 ss. VILLEY (p. 52) considpre la dialectique comme la muthode « parfaitement
adaptue w l’art judiciaire » et souligne le lien entre la dialectique et la notion de milieu dont on parlera
plus loin (infra n. 83–86). Voir aussi TORRIONE, Le poids des arguments.

53 Pour cette formulation : ATF 99 Ia 638, JdT 1975 290, c. 9 et les ruf. (en allemand : « Gleiches nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich [ . . .] behan-
deln »).

54 ATF 101 Ia 545, c. 2.d.
55 ATF 133 I 206, RDAF 2007 II 50, c. 8.2.
56 TORRIONE, Justice distributive aristotulicienne, p. 149 ss.



L’analyse de l’arrut Obwald contenue dans les deux articles prvcitvs, la
comprvhension de la fawon dont le TF y met en œuvre la Sachgerechtigkeit, le lien
avec les analyses d’ARISTOTE en philosophie du droit (une philosophie x laquelle le
TF se rvfore d’ailleurs expressvment dans l’arrut Obwald), viennent de trouver une
forme de reconnaissance par le TF lui-mume : dans une affaire rvcente, celui-ci, ren-
voyant non seulement x l’arrut Obwald mais aussi aux rvfvrences doctrinales qui y
sont citves en matiore de Sachgerechtigkeit, a intvgrv mes deux articles x ces
rvfvrences.57

C’est dans cette perspective d’un droit identifiv x ce qui est sachgerecht ou
matvriellement justifiv qu’il faut comprendre ce que dit THOMAS D’AQUIN quand il
insiste sur le caractore central, dans le domaine juridique, du jugement que constitue
la dvtermination du matvriellement juste. Suivant THOMAS D’AQUIN, « le jugement
[ . . .] comporte une dvtermination exacte de ce qui est [matvriellement] juste »,58

« c’est-x-dire du droit », dit cet auteur dans un autre passage (« sive juris »), et c’est
mume pour signifier cela que le mot « jugement » a d’abord vtv utilisv.59 L’auteur
relove que bien que c’est cette opvration de dvtermination de ce qui est juste et injuste
qui a vtv en premier appelve « jugement », le mot a ensuite vtv utilisv dans tout le
champ de la connaissance en gvnvral, pour « signifier une dvtermination exacte de
toute chose » (par exemple de la vitesse d’un vvhicule au moment de l’impact, comme
lorsque l’on affirme que selon le jugement de l’expert la vitesse de ce vvhicule vtait de
80 kilomotres x l’heure). Ainsi, quand on dvfinit le jugement comme la
« dvtermination de ce qui est juste », et qu’on identifie le droit au juste ainsi
dvterminv,60 on pense, dans cette philosophie de l’activitv judiciaire, x la
dvtermination de ce qui est matVriellement juste, sachgerecht, donc x la dvtermination
de la solution qui est adVquate aux circonstances du cas particulier (dans les
hypothoses visves par l’art. 4 CC, par exemple), ou aux caractvristiques objectives de
la situation gvnvrale x rvgler (comme c’vtait le cas dans l’arrut Obwald, os il ne s’agis-
sait pas de justice individuelle).

C. La notion d’ugalitu complexe et son lien avec la Sachgerechtigkeit

Sur quoi porte rvellement ce travail de dvtermination et d’apprvciation que doit effec-
tuer le juge lorsqu’il ne s’agit pas de fact-finding (il ne s’agit pas de dvcouvrir par
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57 Voir ATF 140 II 157, c. 7.2 or le TF cite mes deux articles, en introduisant cette citation par les mots
« cf. en outre . . .» pour les rajouter rutroactivement w la doctrine citue dans ATF 133 I 206 c. 7.4.

58 THOMAS D’AQUIN, p. 399, II-II, q. 60, a. 1 : « judicium [ . . .] importat rectam determinationem ejus quod est
justum ». Il faut bien ssr le comprendre comme le terme d’une recherche qui se fait de favon dialectique,
comme on l’a dit.

59 THOMAS D’AQUIN, II-II, q. 58 a. 4 ad 1, p. 387. L’auteur souligne w cette occasion la proximitu entre
justice et vuritu.

60 THOMAS D’AQUIN, II-II, q. 60, a. 1 p. 398.



exemple la vitesse x laquelle roulait tel ou tel vvhicule) mais de Rechtsfindung (par
exemple en cas d’approche selon la rvalitv vconomique) ? Mume si l’on soutient,
comme nous le faisons, que dans les hypothoses de l’art. 4 CC et les cas analogues en
droit fiscal, le droit que l’on recherche s’identifie x la solution advquate aux circons-
tances du cas particulier,61 il n’en reste pas moins qu’il est indispensable de prvciser la
perspective selon laquelle il faut approcher la question de l’advquation ou non de la
solution retenue aux circonstances du cas particulier.

On aborde ici la fine pointe de l’analyse de l’activitv du juge en cas de wirtschaftliche
Betrachtungsweise. Avant d’entrer dans le vif du sujet, il est peut-utre utile, pour bien
situer les choses, de rappeler l’image utilisve par ARISTOTE pour illustrer cette idve
d’advquation aux circonstances du cas particulier : « de mume que ce qui sert x mesu-
rer vpouse les contours de la pierre et n’est pas rigide [l’auteur parle de la rogle de
plomb utilisve dans la construction des maisons x Lesbos], ainsi en va-t-il de la
dvcision concrote par rapport aux faits [de la cause] ».62 On voit que si l’on veut tenir
compte de toutes les facettes de cette analogie, on doit reconnamtre qu’il manque
quelque chose dans ce que nous avons prvsentv jusqu’x maintenant de la dimension
de la Sachgerechtigkeit. Nous avons expliquv l’idve de flexibilitv et celle d’ajustement
aux contours exacts des circonstances concrotes du cas d’espoce (comme le motre fle-
xible utilisv x Lesbos), mais nous n’avons jusqu’x maintenant rien dit de l’idve de me-
sure (et donc d’unitv de mesure) contenue dans l’analogie du motre (flexible ou pas,
il mesure). Comment la dvcision concrote, dont parle ARISTOTE dans le texte qui
vient d’utre citv, pourrait-elle mesurer quoi que ce soit des circonstances du cas
d’espoce si elle ne dispose pas d’une unitv de mesure, pas mume de la perspective
dans laquelle il faut approcher la question de l’advquation de la solution retenue aux
circonstances du cas particulier ?

En consvquence, il faut introduire ici un aspect de l’analyse d’ARISTOTE dont nous
n’avons pas encore parlv. On y trouve l’indication de la perspective dans laquelle il
faut apprvcier x quel point la solution retenue est advquate aux circonstances du cas
particulier. Nous avons consacrv x cet autre aspect une grande partie de la section
intitulve « Les notions d’vgalitv complexe et de Sachgerechtigkeit » dans notre premier
article sur l’arrut Obwald.63 Les deux notions sont en effet complotement lives l’une x
l’autre. Nous nous limitons ici x rvsumer cette section au moyen de deux citations de
THOMAS D’AQUIN interprvtant ARISTOTE.
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61 Et mtme si l’on soutient que les techniques d’argumentations sont les mtmes, qu’il s’agisse de fait ou
de droit (TORRIONE, Le poids des arguments).

62 ARISTOTE, Eth. Nic., L. V ch. 14, 1137b29, p. 287. Le mot grec traduit par « faits » est tJ pr'gmÆtÆ.
Pour une traduction par « choses », voir infra n. 84. A noter que le projet de CC de 1904 disait que le
juge, dans les cas visus par l’article (il s’agissait du futur art. 4 CC), « appliquera les rpgles du droit et de
l’uquitu qui rupondront le mieux aux faits de la cause » (DESCHENAUX, p. 67, n. 7).

63 TORRIONE, Justice distributive aristotulicienne, p. 149 ss.



La premiore citation indique le contexte de toute question de droit, soit les rapports
advquats en matiore d’actes externes – par opposition x ce que le TF dvsigne comme
des « fehlerhafte Kontakte »64 – entre les personnes : « la matiore de la justice est
l’activitv extvrieure qui, par elle-mume ou par la rvalitv dont elle fait usage, se trouve
proportionnve x la personne avec qui la justice nous met en relation ».65 En
consvquence, on peut considvrer que les diverses dispositions lvgales et les dvcisions
judiciaires qui constituent le systome juridique d’un pays, notamment les dvcisions
judiciaires mettant en œuvre l’approche selon la rvalitv vconomique, loin de pouvoir
avoir n’importe quel contenu,66 doivent avoir le contenu qui leur permet d’aboutir x
un rapport advquat entre les personnes concernves, x un « correct outcome »,67 au « fait
rvel d’une relation juste entre les hommes agissant en socivtv »,68 x une justice
matvrielle minimale en acte.69

La seconde citation de THOMAS D’AQUIN prvcise la perspective selon laquelle il faut
juger advquat ou non advquat sur le plan du droit le rapport entre une personne et
une autre : « Le droit au sens de ce qui est juste est une certaine rvalisation advquate x
autrui selon un certain mode d’vgalitv ».70 Cette citation permet cependant du mume
coup de comprendre dans quelle perspective il faut approcher la question de
l’advquation de la solution retenue aux circonstances du cas particulier ou aux
spvcificitvs de la situation en cause (la Sachgerechtigkeit), et nous donne ainsi l’unitv
de mesure qui manquait dans les explications jusqu’ici. En effet, bien que le mode
d’vgalitv selon lequel on juge si le rapport est advquat x l’vgard d’une autre personne
dvpende des circonstances du cas particulier ou des spvcificitvs de la situation en
cause (comme on le verra le mode d’vgalitv doit utre sachgerecht), il dvpend de
spvcificitvs ou de circonstances qui sont abordves dans la perspective d’vgalitv bien
dvcrite par STEINAUER quand il affirme que bien que « la dvcision en vquitv tende x
une justice individuelle, x laquelle la svcuritv du droit est en partie sacrifive », « des
situations semblables doivent [ . . .] conduire x des apprvciations semblables ».71

L’examen de ce qui est sachgerecht s’insore donc toujours dans la vue synoptique
portve sur une diversitv de cas, dans une perspective transversale, donc dans une per-
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64 ATF 123 II 292, JT 1998 I 586, c. 2.e.aa.
65 Thomas D’AQUIN, II-II, q. 58 a. 11, p. 392 (texte latin : « materia justitia est exterius operatio secundum

quod ipsa, vel res cuius est usus, debitam proportionem habet ad aliam personam »).
66 Selon la thpse de KELSEN, « legal norms may have any kind of content », p. 113.
67 NUSSBAUM, p. 82, qui prusente sa position comme « an outcome-oriented conception of justice ».
68 DE MURALT, p. 87.
69 PAPAUX, p. 213.
70 THOMAS D’AQUIN, II-II, q. 57 a. 2 ad 2, p. 379 (nous avons modifiu la traduction de « jus sive justum est

aliquod opus adaequatum alteri secundum aliquem aequalitatis modum »).
71 STEINAUER, p. 150.



spective d’vgalitv de traitement de deuxiome niveau, de cas x cas.72 C’est d’ailleurs
pourquoi la doctrine de la ratio decidendi doit utre conwue en lien avec celle des
prvcvdents.73 Nous l’avons prvsentv plus haut en tenant compte de ce lien : c’est en
effet dans cette perspective synoptique ou transversale, de cas x cas, que l’on
comprend le vrai sens de la dimension matvrielle de la Sachgerechtigkeit, celle x la-
quelle se rvfore la doctrine de la ratio decidendi quand elle soutient (voir supra n. 44)
que le droit est dvcouvert (« the principle of the case [is] found ») par la prise en compte
dans les divers cas (au moins deux : le prvcvdent, et l’affaire x juger) « (a) of the facts
treated by the judge as material, and (b) his decision as based on them ». Se trouvent
ainsi lives de fawon complexe « l’vgalitv [ . . .] pour les personnes et dans les choses »74

par-delx le cas particulier ou la situation gvnvrale qui doit utre tranchv, x travers tous
les cas ou situations semblables et diffvrents qui ont dvjx vtv tranchvs et ceux qui le
seront dans l’avenir. Il y a, en arriore-fond, l’idval d’une vgalitv concrote, de cas x cas,
qui serait supvrieure x l’vgalitv abstraite de la loi ou, tout au moins, qui s’y substitue-
rait quand c’est nvcessaire.75

En se rvfvrant x ce critore (advquation « x autrui selon un certain mode d’vgalitv » en
lien avec une vgalitv dans les choses), THOMAS D’AQUIN reprend de fawon
synthvtique la position d’ARISTOTE. Ce dernier prvsente ce qui concerne l’vgal
comme suit : comme toute question de droit, et plus gvnvralement toute question de
justice, « c’est <d’attribuer> quelque chose x quelqu’un », et comme « il faut une
<part> vgale x des gens vgaux »76 (quand il s’agit d’une distribution, par exemple de la
rvpartition de la charge d’imp�t entre les contribuables ayant divers niveaux de
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72 Dans TORRIONE, Justice distributive aristotulicienne, p. 156, nous avons soulignu qu’en matipre de droit
dans les distributions (par exemple dans une affaire comme celle des barpmes dugressifs dans le canton
d’Obwald), il est essentiel de mettre tous les rapports personne/chose (les rapports contribuable/mon-
tant d’imp|t w payer) en relation les uns avec les autres, et de les apprucier de favon synoptique (nous
avons relevu qu’ARISTOTE parle de ,(gkri,iB), pour duterminer ainsi or se situe leur point d’uquilibre,
c’est-w-dire l’ugalitu de proportion entre eux. Il y a quelque chose d’analogue, w un autre niveau de gu-
nuralitu, dans la vue synoptique nucessaire pour que, dans l’approche casuistique, des situations sembla-
bles conduisent w des appruciations semblables, c’est-w-dire pour que cette approche casuistique se
fasse dans une perspective d’ugalitu d’ensemble de cas w cas. En effet, comme nous le soulignons dans la
n. 73 de l’article qui vient d’ttre citu, il y a un aspect distributif dans l’activitu de ducision des tribunaux,
qui tient w la forme de l’activitu de rendre justice. Cet aspect distributif en consuquence imprpgne
mtme les ducisions qui portent sur une situation d’interaction (par exemple sur une question de res-
ponsabilitu contractuelle), enveloppant toute ducision, sans distinction de son objet, dans cette per-
spective d’ugalitu de cas w cas.

73 L’article de GOODHART commence d’ailleurs par un renvoi w l’affirmation suivante de SALMOND : « A
precedent [ . . .] is a judicial decision which contains in itself a principle. The underlying principle which thus
forms its authoritative element is often termed the ratio decidendi. The concrete decision is binding between the
parties to it, but it is the abstract ratio decidendi which alone has the force of law as regards the world at
large ».

74 ARISTOTE, Eth. w Nic., L. V ch. 6, 1131a20, p. 244 (trad. mod.).
75 Voir w ce propos la question de « la justice w tout prix » supra n. 5, et la ruponse nugative de HOBBES en

1681, dans la bouche du philosophe qui s’oppose au juriste (A Dialogue between a Philosopher and a
Student of the Common-Laws of England).

76 ARISTOTE, Politique III.12, 1282b21-23, p. 227.



capacitv contributive), « tout le monde pense que le droit c’est un certain vgal »,77 et
« on dit avoir le sien si l’on obtient ce qui est vgal ».78 Cette identification du droit x
l’vgal est une those tellement importante (elle se vvrifie d’ailleurs aussi dans les si-
tuations d’interaction) qu’ARISTOTE commence son traitv sur le droit, dans le livre V
de l’Ethique x Nicomaque, apros de rapides considvrations gvnvrales, par la formule
suivante : « le droit (ce qui est juste), c’est ce qui relove de rogles [tN n*mim-n], et
c’est ce qui est vgal [kÆM tN h,-n]».79 Discutant dans cette contribution de
l’apprvciation selon la rvalitv vconomique, en particulier de la « Besteuerung auf
Grund rein wirtschaftlicher Betrachtung »,80 on est manifestement dans des situations
relevant de la seconde branche de la division d’ARISTOTE : le droit dvterminant pour
la « Besteuerung auf Grund rein wirtschaftlicher Betrachtung » ne relove pas de rogles
[tN n*mim-n], mais de ce qui est vgal [tN h,-n]. Un interprote d’ARISTOTE du
XVIome siocle a expliquv ainsi le sens de cette division du droit : « ce mot est utilisv
d’une double fawon : pour dvsigner la loi [ . . .], et pour dvsigner l’vquitv que la justice
constitue dans les choses ».81 La remarque de STEINAUER sur « l’vquitv comme [ . . .]
l’expression du droit dans les hypothoses de l’art. 4 CC »82 dvcrit prvcisvment l’inten-
tion du lvgislateur avec l’adoption de cet article et, par la proximitv avec l’esprit de la
division d’ARISTOTE, elle permet de mettre en vvidence la tradition philosophique
qui sous-tend cet article du CC.

ARISTOTE prvsente ce qui concerne la Sachgerechtigkeit comme suit : l’vgalitv (par
exemple en matiore de charges d’imp�t, entre les contribuables x capacitv contributive
diffvrente les uns par rapport aux autres – une vgalitv appelve « verticale » dans la doc-
trine fiscale suisse) est dvterminve en partant des deux extrumes : x l’un des extrumes,
ce qui est « trop », et x l’autre ce qui est « trop peu ». C’est en fonction des choses
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77 ARISTOTE, Politique III.12, 1282b21-23, p. 227. ARISTOTE, Eth. Nic., L. V ch. 6, 1131a13-15, p. 244,
contient la mtme affirmation : « le droit c’est ce qui est ugal, et c’est lw, sans autre raisonnement, une
opinion unanime ».

78 ARISTOTE, Eth. w Nic., L. V ch. 7, 1132a29, p. 252. Suivant une bonne traduction anglaise: « people then
say that they “have their own“, having got what is equal » (trad. par RACKHAM H., Londres, nouvelle ud.
ruvisue 1934, p. 277). Cette proposition d’ARISTOTE est importante, parce que c’est par le fait d’avoir
ou de recevoir le « sien » qu’on dufinit habituellement la justice, comme dans la maxime « suum cuique
tribuere » (Corpus Iuris Civilis, Institutiones, I.I.3 ; voir aussi la formule qui se trouve au dubut du premier
livre des Institutiones : « Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens »). Il faut noter la
correspondance entre « avoir le sien » et « dutenir le droit de . . . ou avoir droit w . . .», donc le passage
du « sien » w la formulation de la position juridique en termes de droits subjectifs, comme on le fait
aujourd’hui. Cela a utu trps bien observu par GROTIUS : « les jurisconsultes le [le droit subjectif] dusi-
gnent [ . . .] par l’expression sien . . . » (L. I, ch. 1, para. IV et V, p. 35–36).

79 ARISTOTE, Eth. w Nic., L. V ch. 2, 1129b1, p. 233 (trad. mod.).
80 ATF 99 Ia 459.
81 DE SOTO, L. I, Proœmium, p. 6 : « Bifariam namque usurpatur nomen hoc : uno scilicet modo pro eo quod est

lex [ . . .] ; altero autem modo accipitur [ . . .] pro aequitate, quam justitia in rebus constituit » (voir L. III, q. 1, a.
1, p. 191).

82 STEINAUER, p. 148.



mumes sur lesquelles porte la dispute (par exemple les charges d’imp�t en lien avec la
capacitv contributive live aux diffvrents niveaux de revenu, etc.) que l’on dvtermine
ce qui est « trop » et ce qui est « trop peu », donc les deux points extrumes os
commence l’invgalitv pour chaque niveau de capacitv contributive, et par consvquent
aussi le « milieu » entre ces points, dont relove l’vgalitv, et donc le droit.83 L’vgalitv, et
donc le droit, est en consvquence « milieu de la chose », milieu « relativement x la
chose elle-mume ».84 Tenant x la chose, aux faits de la cause, il « est quelque chose
d’unique [pour chaque situation], et c’est le mume [s’agissant du cas ou de la situation
en cause] aux yeux de tous ».85 Comme « trop » pour l’un entramne « trop peu » pour
l’autre, et inversement, c’est un milieu relativement aux personnes, entre « trop » pour
l’une et « trop » pour l’autre, et DE SOTO, qui interprote ces formules d’ARISTOTE,
souligne que le milieu « consiste dans une vgalitv s’agissant des choses dans nos rap-
ports x autrui », un milieu dvterminv « x partir de la nature mume des choses ».86

GORDLEY souligne qu’il ne s’agit pas de la nature physique ou chimique des choses,
mais de leur nature du point de vue de l’usage que les hommes peuvent en faire.87

C’est une vgalitv concrote complexe,88 avec une complexitv parfaitement indiquve
dans la formule du TF suivant laquelle il faut « traiter de la mume fawon ce qui est
semblable et de fawon diffvrente ce qui est diffvrent ».89 Les principes sont autres en
matiore de succession, autres en matiore de charges fiscales, autres en matiore de
rvpartition des deniers dans une faillite, autres en matiore minimum vital, autres en
matiore de contrats, de responsabilitv civile ou d’enrichissement illvgitime. Cette
diversitv de principes est si grande que WALZER va jusqu’x dire : « les biens se distri-
buent eux-mumes entre les gens » dans des rvpartitions « qui doivent utre autono-
mes ».90 Dans une perspective de Sachgerechtigkeit, il est logique que « nicht ein und
dasselbe Prinzip fÅr jedes Sachgebiet angemessen oder sachgerecht ist ».91 Cette diversitv
de principes n’est pas gunante. Contrairement x ce que nous avons tendance x croire x
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83 ARISTOTE, Eth. w Nic., 1131a11 (p. 244) et 1106a28-29 (p. 110). Le milieu n’est pas toujours un point ou
nombre duterminu, « mais un nombre quelconque compris entre certaines limites » (1170b35, p. 504).

84 Ibid., 1106a29-30 (p. 110). Le mot grec pour « chose » est « tN pr@gmÆ ». Lorsque ce mot est utilisu au
pluriel dans le texte grec, on l’a traduit par « les faits [de la cause] » (supra n. 62). En latin le mot corres-
pondant est « res ». Le « milieu » est donc fixu « relativement w la rualitu elle-mtme » (« kÆt· ÆOtN tN
pr@gmÆ »).

85 Ibid., 1006a31 (p. 110).
86 DE SOTO, T. II, L. III, q. II, a. 7, p. 213 (« medium autem justitiae, quia consistit in rerum aequalitate ad alterum

[ . . .], ex ipsa natura rerum sumitur »).
87 GORDLEY, p. 444, qui se rufpre w BARTOLUS DE SAXOFERRATO.
88 WALZER: tout le chapitre 1 est consacru w la notion d’ugalitu complexe.
89 ATF 99 Ia 638, JT 1975 290, c. 9 (voir supra n. 53).
90 WALZER, p. 28 et 32.
91 TIPKE, p. 273.
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cause de la pente platonicienne de notre esprit,92 pour dvcouvrir la solution advquate
on ne part pas vraiment de principes mais plut�t des caractvristiques objectives de la
situation en cause, des circonstances spvciales du cas particulier.93 Apros avoir analysv
ces caractvristiques et ces circonstances spvciales, on cherche la solution advquate en
faisant d’abord l’inventaire des solutions envisageables, puis en les examinant une x
une pour dvterminer laquelle d’entre elles est, tout bien considvrv, plus advquate que
les autres aux circonstances spvciales du cas particulier envisagv dans cette perspective
d’vgalitv transversale que nous avons dvcrite sous note 72 ci-dessus. La recherche de
la solution advquate aux circonstances spvciales du cas particulier (ou aux
caractvristiques objectives de la situation en cause) exige en outre une phase rvflexive
et critique, dans laquelle on explicite la multiplicitv des perspectives spvcifiques x la
lumiore desquelles on peut tester l’advquation plus ou moins satisfaisante des diverses
solutions (par exemple, dans l’affaire Emonet, la perspective spvcifique que constitue
une vie familiale sans interfvrences arbitraires, et la perspective diffvrente que consti-
tue la svcuritv du droit94). On fait donc l’inventaire des diffvrentes perspectives
spvcifiques qui peuvent utre prises en compte dans l’affaire en cause, et on dvtermine
enfin si l’une d’elles est plus approprive que les autres pour trancher la question cen-
trale : l’advquation de la solution aux circonstances spvciales du cas particulier, ou aux
caractvristiques objectives gvnvrales de la situation en cause.95

92 Dans l’ATF 140 II 157, c. 7.2, le TF parle de « la tendance naturelle w n’examiner le respect d’un principe
constitutionnel qu’isolument », alors qu’il y a une « pluralitu des principes ».

93 Sur la muthode que nous allons indiquer, voir surtout les explications de RAWLS en matipre de « juge-
ments bien pesus en uquilibre rufuchi » (Thuorie de la justice, § 9 pp. 71), une muthode qui a selon lui
des « aspects socratiques » (§ 87 p. 620) et qui remonte w Aristote (§ 9 n. 26). Le point de dupart pour
un « jugement bien pesu » (« a considered judgment ») est selon RAWLS, comme pour nous, le cas concret
(« the case, on which the judgment is given »), un cas de la vie courante dans lequel il y a conflit d’inturtts
(Outline, p. 5 section 2.5 (iii) et p. 1 section 1.1). Avant tout jugement, on analyse attentivement les faits
et on revoit les diffurentes solutions envisagues par les parties en cause (p. 6 section 2.5 (iv) : « It is requi-
red that the judgment be one which has been preceded by a careful inquiry into the facts of the question at
issue, and by a fair opportunity for all concerned to state their side of the case »). C’est un jugement auquel
on arrive sans recourir volontairement w l’application de principes ou de rpgles, simplement aprps « a
thorough inquiry into the facts of the case », et « a series of reflections on the possible effects of the different
decisions, and even the application of common sense rules », mais sans que ce jugement ne soit « determined
by a systematic and conscious use of [ . . .] principles » (pp. 6–7 section 2.5 (vii)).

94 Pour l’affaire Emonet, voir rufurence supra n. 33. Dans cette deuxipme phase de la muthode ducrite par
RAWLS (une phase ruflexive et critique), « we . . . test a principle . . . by means of judgments », et inversu-
ment (Outline, p. 7 section 2.5 (vii)). C’est cette deuxipme phase qui permet d’arriver w un « uquilibre
rufuchi ». RAWLS insiste sur le fait que « dans notre recherche . . . nous partons des deux bouts » (« we
work from both ends ») – avec donc d’un c|tu les jugements bien pesus, et de l’autre les principes (ce
que nous avons appelues des « perspectives ») – et selon lui la muthode exige que nous conservions
jusqu’w la fin la possibilitu de ruviser l’un ou l’autre des deux bouts (Thuorie de la justice, § 4 p. 47).

95 Quand la perspective spucifique utilisue pour examiner l’aduquation de telle ou telle solution w la rualitu
des choses rusulte du droit fondamental en jeu dans l’affaire, par exemple le droit w des relations fami-
liales sans interfurences arbitraires, c’est la Constitution elle-mtme (ou la CEDH) qui impose que cette
perspective spucifique soit prise en considuration dans la recherche de la solution aduquate – dans l’af-
faire Emonet, on recherchait sur une question d’adoption une solution qui soit aduquate du point de
vue des relations familiales. Pourquoi cette intervention de la Constitution ou de la CEDH dans le droit
privu ? Pourquoi ces droits fondamentaux permettant de mettre en cause le lugislateur, de le traduire



La division fondamentale d’ARISTOTE relative aux caractvristiques objectives des si-
tuations du point de vue juridique, c’est celle entre situations de distribution et si-
tuations d’interaction (ou commutations) : dans les premiores, il y a une forme de
droit (« le droit dans les distributions ») qu’ARISTOTE caractvrise par une vgalitv de
rapports, et dans les secondes, il y a une autre forme de droit (« le droit dans les inter-
actions ») qu’ARISTOTE caractvrise comme une vgalitv de quantitvs considvrves en va-
leur absolue. Cette distinction d’ARISTOTE constitue une indication particuliorement
claire de la complexitv de l’vgalitv en jeu x ce niveau et de sa dvpendance x l’vgard de
la nature de la situation en cause. Dans une approche qui comprend que, dans la
pratique du droit, on cherche x se situer dans une dvpendance complote « von der zu
regelnden Sache »96 – parce que c’est lx que sont les justifications les plus fortes – le
type d’vgalitv, et donc de droit, dvpend des caractvristiques objectives de la situation
dans laquelle on se trouve, non l’inverse.

IV. L’approche selon la rvalitv vconomique x la lumiore de la philosophie du droit330 |

en justice, de l’amener devant le juge pour qu’il rende compte de ce qu’il a fait ? Comme on l’a dit (supra
n. 33), ce n’est pas pour des raisons morales. Selon notre analyse (TORRIONE, Philosophie des droits de
l’homme et rupublicanisme), les droits fondamentaux ont une autre origine que la morale : (1) les dis-
positions relatives aux droits fondamentaux sont le propre d’une constitution qui oriente de force tou-
tes les institutions (y compris le droit de l’adoption) vers l’avantage commun, c’est-w-dire vers ce qui
est utile w tous et w chacun ; ces dispositions contiennent en effet des normes qui renforcent le but
ultime des institutions politiques en le traduisant dans un langage de droits subjectifs, pour permettre w
chacun de se plaindre des dufaillances du lugislateur w son ugard s’agissant de la rualisation de ce but
ultime – selon la plainte des Emonet, le droit suisse de l’adoption ne permettait pas pour tous des rela-
tions familiales sans interfurences arbitraires, une dimension relevant effectivement de la fin ultime des
institutions politiques ; (2) l’orientation de la communautu politique et de ses institutions vers l’avantage
commun, w l’origine notamment des droits fondamentaux, s’impose en droit constitutionnel pour des
raisons de justice maturielle : comme on l’a dit supra n. 46, en matipre de communautus politiques,
d’institutions et de pouvoir politiques, la rualisation de l’avantage commun apparant comme la seule so-
lution maturiellement juste, la seule qui soit « sachgerecht » ; (3) en donnant w chacun le droit de se
plaindre si l’avantage commun n’est plus assuru w son ugard s’agissant de ce qui fait partie de la fin ultime
de la communautu politique et de ses institutions, et en mettant en place des tribunaux indupendants
computents pour examiner ces plaintes, le constituant ne fait ainsi que formuler un jugement (« a consi-
dered judgment ») sur le maturiellement juste dans la situation en cause, et sur ce qui est nucessaire
pour en assurer la rualisation. La formule gunurale qu’ARISTOTE utilise pour ducrire ce type de jugement
dans ce genre de situation est la suivante : « [kr.nEin] p-ƒÆ p-.-iB ˆrm*ttEi » (« judicare qualia qualibus
congruunt »), que TRICOT traduit, de favon pas trps heureuse, par « discerner [ . . .] quelles sortes de
dispositions [ . . .] doivent rupondre w une situation donnue » (ARISTOTE, Eth. Nic., L. X ch. 10, 1181b9,
p. 569).

96 TIPKE, p. 273.



D. L’ugalitu complexe est-elle le rusultat d’une norme ?

L’vgalitv est donc importante en lien avec la Sachgerechtigkeit. Cela signifie-t-il que le
juge tranche les questions de Sachgerechtigkeit en fonction d’un critore d’vgalitv for-
melle, donc en appliquant une norme comme celle de l’art. 8 al. 1 Cst (« Tous les
utres humains sont vgaux devant la loi ») ?

Il n’en est rien. En l’absence d’une telle norme l’approche resterait la mume. En effet,
comme le dit KOLM, dans une approche raisonnable, mume si elle est indvpendante
de toute norme antvrieure, on rejette ce qui « implies a lack of reason – or arbitrariness
– which equality only avoids ».97 Donc mume lorsque le juge effectue une apprvciation
selon la rvalitv vconomique indvpendamment de toute norme, il y a donc encore le
« formalisme » de l’vgalitv matvrielle qui est prvsent du seul fait qu’il y a le souci de la
justification objective, le souci d’appuyer la dvcision sur des raisons solides. Le « for-
malisme » de l’vgalitv matvrielle auquel THOMAS D’AQUIN se rvfore quand il parle
de « rvalisation advquate selon un certain mode d’vgalitv », ne tient donc pas
nvcessairement au recours x la norme (en particulier x la norme de l’vgalitv formelle),
mais x l’usage de raisons, d’arguments, x la raison discursive, x la dialectique. Il faut
bien voir, « pour comprendre la justice », qu’en matiore de justice « raisonner est cru-
cial »,98 et qu’x ce niveau prvnormatif auquel on se situe avec l’apprvciation selon la
rvalitv vconomique, « justice is justification, and hence rationality in the normal sense of
the term: for a valid reason, or “justified“».99

KOLM rajoute de fawon vclairante en ce qui concerne ce niveau prvnormatif : « Justice
is bound by this rationality as much as it is by arithmetic when I have to give you back
due change ».100 On est de retour x la rvalitv des choses. L’aspect vlvmentaire de cette
rvalitv, ainsi mis en lumiore par l’arithmvtique, est particuliorement important pour
le droit au sens de ce qui est matVriellement juste, sachgerecht.
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