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L5 fuatité est t'1dée eréatrice
de tout le droif, )
{ueRixG.

.

INTRODUCTION

Parmi foutes leg dispusitions nouvelles introduites dang le do-
maine du droit formulé par le Code civil suisse, il n’en est pas de
plus générale, .mais aussi & premiére vue de moins explicite, que
celle-ci : « I’abus manifeste d’un droit n'est pas protége parla loi s,
Le désir de faire du nouvean code une czuvre adaptée aux concep-
tions modernes, a poussé le législateur & inserire au fronton de no-
tre droit eivil ceite disposition éminemment décorative et riche de
conséijuences ; mais sa justification et son application w'ont pas éié
envisagées, semble-t-il, 'une maniére suffizante, au cours des dé-
bats des diverses commissions qui ont &aboré la loi.

Un tel probléme <0t mérité mienx que Phonneur d’une formule
lapidaire et imprécise ; & ex juger par Pabordante littératare qu'il a
suscitée, il touche anx questions les plus délicates, et peut-étre les
plus passicnnantes, de la doctrine juridicque. La cause de cet intérét
réside pour nous dans Pattrait quexerca toujours sur les juristes la .
question des rapporis entie le droit et ’équité, ou mieux, éntre le
droit et la morale. Le probléme de Pabus du droit appartient A ces
confing de la acience juridigue si mal délimités encore en raison de
leur intime Haison avec les principes fondamentaux de morsle, de
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justice et de solidarité, qui guident Phumanité dans sa recherche du
hien-étre.

« L’abus. manileste d’un droit n’est pas protégé par la loi », cela
ne veul-il pas dire que le droit n’a pas la souveraineté compléte
dans son domaine, qu’il v & une limite 4 5a puissanee et qu’un prin.
cipe nouvean peut intervenir dans certains cas, pour déclarer, au
nom d'une discipline sociale ou 1norale supérieure, (ue I'exercice
d'un droit est condamnable, bien qu’exercé selon la lettre dela Ioi ?
Cette formule, expression plus ou raoins nette d’un prétendu con-
flit entre le droit et la morale, semble résoudre dans un sens affic-
matif la question de savoir si la régle junridique ne doit pas céder ie
pas, lorsqirelle enire sn conflii avec les principes apparemment no-
raux de la boune foi et de Véquité.

Etudier 1a question de Pabus du droit, c'est en une certaine me-~
sure se demander ¢'il convient d'élever une barriére entre le droit
et la morale ; ¢’est prendre position au sujet de la valenr relative ou
absolue de la norme juridique et décider s'il faut ¥ voir un simpte
moyen cu en faire un but, ou encore, & supposer qu’elle ne soit gu’un
moyen, si des exigences supérieures au droit formulé n obhgent pas
parfois & sacrifier la lettre de la loi 4 son but final.

Cette recherche fait I'importance fondamentale de ce débat et ne
peut &tre menée & bien que par I'examen des différents élémeanta qui
conditionnent Iexercice du droit. Elle exige une étude exactie des
tendances législatives de notre époque en cette matidre; elle attire
Yattention sur les conditions nouvelles créées 4 I'exercice du droit
et & la vie juridique par Pexistence moderne. Voila pourquoi ¢'est
dans Pexamen des phénoménes les plus caraciéristiques de notre
activité et notarnment des problémes nouveaux surgis on matidre
de responsabililé, qu'on peut le mieux se rendre compte de la signi-
fication, de la tendance et de la poitée de la disposilion nouvelle de
lart. 2 CCS.

Pour résoudre la question si complexe del’abus du dreit, ou tout
au 1noins pour essayer 4’y projeter guelgue Iumidre et d’en héter
la solulion définitive, i} nous avait paru intéressant d’étudier une de
ses applicationg essentielle et relativement moderns, celle qui a trait
aux conflits du travail- C'est en effei dans les relationg qui toucheani
directement & Yactivité économique et an bien-étre social des hom-
mes que los possibilités de conflits des dreits et des devoirs sont
leg plus fréquentes ; toutes les questions. ayant trait & cette activits,
se posent avec une acuilé extréme; mair, du fait de leur nouveauté

o
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méme, elles sont moine bien délimitées et, par suite des transforma-
tions constantes qu’elles ont subies av cours des cinquante dernidres
années, sont en gueique sorte prédestinées 4 engendrer une foule de
sonflits.

I est vrai que ie probléme de Pabus du droit s'est poss également
et méme antérieyrement dang le domaine de la propriéts, institition
dont toutes les modalitéa avaient &té dés longtemps régiées d'une
maniére précise; mais ici encore, ¢'est le bovleversement apporté
par Ia jurigprudence dir X1Xe siécle dans la conception de Pexercice
de ee droit, qui a amené les Jégislateurs & en examiner de plus pris
certains aspecis et 3 réprimer les abus.

En étodiant 'application de la théorie de 'abus du droit anx con-
flits dn travail, nons nous sommes bienidt apercn qu'it était impos-
sible de prendre position sur plusieurs points importants, sans ré-
spudre préalablement les questions fondamentales posées par ce
probléme : nature de 'abus da droit, recherche du critére 2 adopter,
responszakilitd résultant de abns. Or ja complexité ménre de celte
notion juridique exige une éude compléte de ses dléments distinetils
avant qu'on puisse tenter de Pappliquer 2 une de ses manifestations.
Négliger cette recherche serait s’exposer 4 ne donner gu'une inter-
pretation fragmentaire et tendanciense defa formule de Part. 2,
al. 2 de notre Code. '

La réalisation compléte du programme que nous nous étions tracé
nous et done coniraint de dépasser beaucoup le cadre d'une étude
comime celle-ci. Nous ne pouvions nous dissirauler non pius qu'une
euvre définitive ne verra le jour qu'aprés la mise en vigueur pro-
longée de ia disposition de i'art. 2. Nous nous sommes donc bhorné
& étudier les différents éléments du probiéme de I'abus du droit et &
les appliquer sommairement A celle de ses formes qui nous parait
la plus symptomatique.

Nous espérons avoir réussi 2 nous approcher ainsi dans une faible
mesure, mais d'une manidre utile, de Ja sclution vrais, sans avoir la
prétention d’ouvrir des voies enfigrement nouvelles, Nous aurons
I'oecasion de voir que les doctrines étrang@res, notamment en France
et en Allemagne, ont étudié Yabus du droit sous ses formes les plus
diverses; mais il n’était pas sans intérét de reprendre celte étnde
au point de vue du droit suisse. Chose curieuse, en effet, nofre pays,
gui est seal & avoir admis dans son Code une formule trés large
répressive de I'abus dn droit, né posséde pas, sur ca sujet de pre-
midre importance, de littérature postérieure & Pentrée en vigneur
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de ce Code. La Snisse romande en particulier semble s'étre désin-
téressée d'une question qui, en France, est apparie au premier rang
des préoccupations juridiques contemporaines.

Il i’ était done pas inutile, dans un pays ol le libéralisme est une
tradition, de présenfer aux juristes un probléme dont le cavactére
le plus apparent est de saper les hases mémes de l'exercice des
dreits individuels, seul véritable fondement du libéralisme.



PREMIERE PARTIE

Lo probléme de Pabua du droit.
‘ § 4. But social des normes juridiques. Le droit vrai.

Quelgu’un demandait & Selon g'il croyait avoir donné i sa patrie
la constitution la meilleure. « Non pas, répondii-il, mais celle qni
lui convient le mieux ! » Celte parole du grand législateur résume
en quelques mots toute I'évelution subie parla philosophie du droit
dansle premier stade dé son développement. Elle marque la subs-
titution dy prineipe @’uiilité, au principe métaphysigue et moral qui
servait de guide au dreit, lorsqu’il se rattachait encore & la religion,

Dés cette époque, et quelles que soient les divergences qui cnt
pugeprodvuire av cours des siéeles dans la manidre d’envisager le
droit, son fondement est resté le méme : il apparait comme le
moyen de réglerla vie sosiale Par 13 méme, il se caractérise comme
une diseipline qui ne confére pas A Pindividu, 4 Funité sociale, une
puissance théorique absolue, ¢’est-a-dire un maximom de possibilités
d’action, mais il a plutdt la tendance A restreindre et & limiter d’une
maniére pratiquela liberté de I'activité humaine®. L’homme isolé
sur une fle déserte peut déployer son activité zans limite et sans
mesure ; il ne Idse pag pour eela les principes du droit. A propre-
meni parler, Rebinson n'a que faire de normes juridigues ; capable
d’exercer librement et indéfiniment tous les droits, il n’a nullement

"besoin d’une végle de droit.

! DunxHEIM, De la division du fravail social Préface de la 2= édujon p IV,
«de ne puis dire libre que dans }a mesure ob antrui est empéché de metire 4
profit ia supérioriié physigue, économigae ou auire, dont il dispose pour asser-
¥ir mn liberis, el seule la régle sociale peul meltre obstacle 4 ces abus de
pPouvyoirs, »
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Le droit positif se révéle done commeun moyen de réaliser uue
vie sociale ordonnée ; il ne tronve pas en lui-méme sa justification],
et ses propositions ne valent que ponr autant gu’elles sont en rap-
port avec la possibilité et 1a nécessité d*assarer le bon fonstionne-
ment de la communanté et qu’elles sont en mesure de donner une
sanetion obligatoire aux régles établies. Le droit posiiif n’a pas
de valeur théorique ahsolue ; c’est une science d'application, nne
technique. Ainsi que I'a trés bien dit M. Panlsen? ; « Comme en ma-
iigre de droit, il sagit toujours d'intéréts, on pent définir le droit
positil : un systéme de normes, limitant réciproquement les intérdts
et les sphéres d’activité des membres dela communauté dans le
sens de la justice. »

Pendant longtemps, le droit s'est borné i définir aussi exacte-

ment gue possible cette sphére d’activité dechaque ndividu ; il était
dominé par I'idée de la protection des intéréts individuels contre les
ingérences d’auvirui. 1l visait & préciser dans quelles conditions cha-
que sujet de droit peut exercer seg droite avec le maximum de ren-
dement pour Iui, (est la Révolution rangaise, issue philosophique-
ment des idées de Roussean, qui formula neitement cette coneep-
tion de Iindividualisme. Elle part du point de vue que Mhomme isolé
et ne vivant pas en société, devrait jouir d'une Liberté compléte ;
celle-ci doit subsister, aussi étendue que possible, quand hien méme
d'autres activités humaines viennent s’y heurter. Sans donte con-
vient-il de la limiter; mais en dehors des restrictions précises
prévues par la loi, il importe qu’elle demeure intangible,

Au cours du XiXme gidcle, of pour des motifs qu'il serait trop long
d’exposer ici, cette conception du droit subit une évolution profonde.
Rappelons seulement qu'a la suile du développement 'de la vie in-
dustrielle et cominerciale et de Fextansion tentaculaire des réseanx
de chemins de fer et de navigation, les rappoits des individus entre
eux se gont muitipliés ; d’autre part, les inventions modernes, en
créaut des besoins et des 1elationg nouvelles dans une proportion
inconnue jusqu’alors, ont rapproché les hommes 4 untel point que

1 Tanox. L'évoludion du droit, p. 169. « Le droil ne trouve pas en lni-méme la

représentation des rapporis saciaux qui forment la maliére de ses prescriptions.
1l ne crée niles inléréis matéricis, ni les inlérsis moranx que ces rapports re-
coavrent... Sa [enelion propre est de recommaitre et définir las relalions de la
vie dans lesqnelies ces intérdls trouvent lenr salisfaclion 1a plus edre et la plus
large. »

* PAULEEN. Syslem der Ethik. Vol. 2, p. 142.
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nal aujourd’hini ne peut vivie pour lui seul. L'individualisme théo-
tigue a véeu ef a fait place & une conception sociale des rapports
humains, La solidariié apparve dans les faits s'est immédiatament
traduite dans ledroit, selon un processusqui est le fondement méme
de cette science ',

Cette évolution a eu une répercussion marquée sur leg théories
juridiques en général. Tous les domaines du droit, méme ceux o
la irace de Tindividoalisiee paraissait la plus profonde en ont été
trangformeés. 1l n’est pas jusqu’a Vinstitufion sacrée enire toutes,
celle de la propridté individuelle, qui ne s0ii sonmise i la régle
commune, M. Saleilles écrivait dé&ja 4 Ia fin du siécle dernier?: ¢ A
la conception purernent individualiste du droit romain se substitue-
rai une conception que l'on pourrait appeler plus volontiers une
epncepiion coutumiére du droit de propriété, d’aprés laquelle celte-
ci apparait cortme dominée par le point de vue des néecessités so-
" cialey ei de lintérét général. 3 »

Mais la répercussion exercée sur le droit par la vie socialg nou-
velle, si vive quelle ait &té, n’a pas ev une action immédiate sur le
droit Tormulé ; ainsi gu’il arrive toujours.en parsil eas, il s’est pro-
duit une fissure dans I’harmonie dn droit, ou plutot, une fissire exis-
tant 4 Pétat latent s'est acceninde sous I'influsnce de la nouvelle
conception quiprévalait déja dans les esprits, sans apparaltre encore
dans les teates de loi. Clest peu & pen seulement que naquit une
interprétation des textes juridiques, gni subordonns leur application
4 lear significaiion et & lenrs buts socianx. M. Porcherot a fort bien
exprimé cette tendance moderne : ¥ ¢ Les progrés énormes faits par
lidée de solidavité ont amené les philosephes a modifier cette vieille

! Dorkuers. Op. ¢it. p. 29. « La vie soclale parionl ok elle existe d’'uns ma-
niére durable teud indvitablement & prendre une forme définie sl 4 s'organiser,
et le droit n'esl anlre chose gue celte organisalion méme dang ce qu'elle a de
plas slable el do plus précis, »

T SaimILLER, La lgistation iflalienne relativs d lo conservation des monsmenty
et objels d'art, p. 1.

1 ¥oir une opinion loni & fait analogne de ITuering, Der Zweek im Rechi, Vol ),
p. 506 et 307 « B1 une instilulion guelcongue dn droil privé pouvait eonsacrer
Vldée gne ls droil n'existe que pour V'ayant droil, ce serail assurément la pro-
pri¢lé... Jestime gue c'esl 14 une profonde erreur ; la propriéé se Irouve vis-a-
¥i8 de la sociéid dans e méme rapport qne la famille.. Le propridlaires ect |
pousst & fairs régulidrement do s propriété on nsage qui répond & son propre
iniérét et & celni de 1a sociblé. »

i PoacakroT, Di Vabus de droii. Introduction. p. 14
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doctrine, traditionnelle en France, qui faisait de la liberté Punique
fondement du drojt. Cette transformation a eu pour conséquence
directe Papparition d'une théorie qui... a posé la coneeption vrai-
ment sociale du droit.? s

Nous avons dit que le droii apparait comme un ensemble de
1égles formelles appelées & régir les rapporis sociaux. Ces régles
fournissent 2 elles seules toute la matidre et le contena du drott for-
mald qui n’a pas d’autre raison d’éire 2. 1l en résulte gue tous dé-
saccords entre le droitet la réglementation pratique des conflite
particuliers nés de la vie devraient étre exclus ; el méme, faisant un
pas de plus, on peut affirmer avec M. Stammler?, qu'on ne devrait
pas admettre 'exisience possible d’une régle de droit bonne en théo-
rie, maijs sans valeur dans la pratique ; car si elle éfait inapplicable
en pratique, ce serait précisément un indice gu’elle n'est pas un 7%
movyen juste d’atieindre le but poursuivi par le droit et cette végle,
des lors purement théoriqne, ne se justifierait plus,

En réalitd, il en va un peo diffdremment et cela nous améne 4
revenir sur le conflit ddjd signalé, entre le droit individualiste et le
droit que nous pourrions appeler social. Ce conflit n’est qu’une ma-
nifestation d’unr phénoméne plus général (que on rencobire 4 toutes
les époques de Thistoire du droit. 13 a &té 'objet de nombreuses
études. Les besoins juridiques subissant une évolotion constante,
il en résulie que leur expression formelle, ¢'est-3-dire le dreii posi-
tif formulé, ne reste pas adéguate aux conditions nouvelles, Le but
méme du droit est de régler la vie sociale ; mais celle-¢i se modifi.
chaque jour et le droit positif, qui, pour remplir son but, doit &ire
une science stable el nettement formulée, ne peut suivre Fidéal ju-
ridique dans ses diverses é&volutions, correspondantes 4 celles do |
I'ordre social. ’

11 est nécessaire d’autre part, que le juge, pour appliguer le droit,
ait & sa disposition des régles formuldes gervant de base & son ap-
préciation de T'état de fait qui est en cause. Pour éirs efficace, ap-
plication du dreit doii serrer la réalité d’anssi prés que possible. Un

Le grand Yhering avait dit d€j4 : « Tous les droits du droit privé sont in-
fueneés et vincalés par des considérstions sociales, »

2 H va sans dire qae noos parlong icl du droit positif genlement; le droit na-
turel lui, gqui r'est qu'une branche de la philosophie, & une valeur théorique,
en dehors de toule idée d’applicalion.

" % RuDOLF STAMMLER. Die Lehre von dem vichligen Rechle. p. 16 et 17,
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droit formulé trés général, et qui serait par A méme suscepiible de
g'adapier a toutes les situations et de suivre toutes les transforma-
.tions de la vie gociale, ne suffirsit pas ). Thering Padit déja : € « Les
droits ne sont possibles que |3 ol ils atieignent leur destination,
cest-i-dire 1 oilg peuvent étre-utiles & leur titulaire, Un droit qui
ne peui jamais atteindre ce but dans la personne de 'ayant droit,
-est une chimére incongiliable avee V'idée fondamentale du principe
du droif. »

Cest dans la nécessitd de rédiger le droit en formules claires et
nettes, gue réside en méme temps le danger de lormalisme, auquel
il a peine i échapper. Comme Va irés bien fait remarquer M. Stamm.
ler,3 il convient en effet d’opérer une distinction entre une science
formelle et nne méthode formaliste de jugement (eine formale Wis-
senschafi und einelormalistiche Weise der Betrachiung).

Pour qui admet ce principe général que le droit, pour répondre
4 son but, doit fournir audx individus des régles précises, lenr per-
mettant d’vser de leurs droits subjectifs sans les dépasser, et qu’il
" doit par conséquent étre résumé et traduit en formules, il apparait
bien vite qu’un tel droit ne sanrsit sutfire & régler Ia vie sociale et
cela ponr deux raisons.

Toni d’abord, le législatenr ne peut prévoir &t enserrer dans une
_ définition, si générale soit-elle, Vinfinie variété, toujours mobile, des
cas particuliers que le juge est appelé & trancher. Il n’a d'ailleurs
pas & le faire. Portalis ¢ le disait dé&jd dans son Discours prélimi.
naire au Code eivil : « Tout prévoir est un but qu'il est impogsible
#atteindre. Les besoing de la société sent si variés, Ja communiea-
tion des hommes est si aciive, lenrs intéréts sont si multiples, leurs
rapports si étendus, qu’il esi impossible an législateur de pourvoir
4 tout... C'est & la jurigprudence gque nous abandonnons les cas
vares et exiraordinaires, qui negauraient entrer dans la place d'une

4 Kani dgéveloppe un poiok de vue nn peu différent lorsquil dit : « Es isi ein
alter Waunseh, der, wer weiss wie spét vielleicht einmal in Erfilllung gehen
wird, dass mau doch einmal, statt der endlogen Mannigfakigkeit blivgerlicher
Gesetze ihre Prinziplen anfsuchen mége ; denn darin kann allein das (ebheimnis
bestenen, die Gosetzgebung, wie man sagt, zu simplifizieren. » Citation | rée
de StammMrgn. Di¢ Lehre, p. 364, Ce poini de vue est celni de beaucoup de ju-
ristes & I'heure actuslle ; nous aurons 4 y revenir.

! THERING. Gefst des romischen Reehte, 111 Teil. 1. Ablg. p. 33% 3o £d.

® BTaMMLER, Die Lehre,p. 8.

4 Voir FeNET. Travaus préparatoires. Tome 1, p. 467 4 476,
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legiglation raisomable, les détails trop variables ot trop contentieux
qui ne doivent point occuper le ldgiglatsur et tous les objets que
Yan s'efforcerait inutilement de prévoir, cu qu’une prévoyance trop
précipitée ne pourrait définir sans danger. C'est 4. Vexpérience 2
combler successivement les vides que nous laiseons. Les codes
des peuples se font avee le temps, mais A preprement parler an ne
les fait pas ». ¢ :

La deuziéme raison qui empéche le drait positif formulé d’étre
apte & réglar tous les cas,” ¢'est que la transformation méme de la
vie sociale et son développement font apparaitre & chaque instant
de nouveaux problémes, d’ordre général d’aillenrs, mais gue le 16«
gistateur n’a pu préveir, 11 ne faut pas oublier que le droit n'est
gu’un moyen de régler les rapports sociaux. Or un simple r'ﬂoYe:],
un inétrument, sera toujours imparfait, quand Tobjet auquel il g’ap-
plique est avussi varié et aussi comphqué dans ses manifestations
que la vie des hommes,

Eu réalité, le droit formulé ne constifue que le cote technique de
la science du droit. La forme supévieure de cette dernitre, celie
qui embrasse toute lavie sociale et évolie avee ells, toujours adap
tée & ses modifications, ¢est le droit positif, au sene large du terme,
exprimé ou non exprimé, que quelques.uns appelent dans cotte
aeception, & tovt selon nous, droit idéal. Gest cet aspect du droit
positif, expression toujours adéquate de la régle de droit aux mani-
festations de la vie, que M. Stamamler, dana nun ouvrage remarquable,
appelle le « richtiges Recht », ¢

Sans voulcir développer ici une théerie qui ne touche quindirec-
tement & notre sujet, il nous suffira de dire que cetie ceuvre a &8
notre guide et que nouws nous sommes ingpiré largement de gon
idée directrice. Pour nous, comme pour M. Stammier, le « sich-
tiges Recht », que nous appellerons le droil vrai est Pexpression
exacte du droit positif, qui satisfait en toute circonstance au but fi.
nal dua droit : organiser la vie scciale. Envisagé sous cet aspect, i
représente Pesprit du droit posiiil, planant an-dessus du dreit for-

L En ce sens STaMMLER, Diz Lehre, p. 271, un peu paradoxal : « Un moyen -
efficace, souvent employé et méme inévitable d"étabMr le contenu vrai do droi}
¢sl de garder le silence.. Pour auianl ga'on considére semlement la mise en
formules du dreit posilif, 11 exisie des lackoes dans le drolt; mais il n'y en a
pas lorequ'il s'agil de ce devoir : Elablir ce qui esl le droit dans un cas défini, »

? RupoLr STauMLER. Die Lehre von dem richligen fechle. Berlin 1902,
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muls *. Ce dernier, en effet, subordenné qu'il est aux conditions
formelles inhérentes & toute législation, doit présenter un certain
caractére de stahilité et ne peut suivre au jour le jour Févolution de-
Fidéal sacial, il s°efforce, ilest vrai, de Iniresfer fidéle et d’exprimer Je
droit vrai . mais il arrive anssi qu’il s'en éearts et gu'il se crée une
fissure entre la lettre de 1a loi et son esprit. En pareil cas, ¢’est tou-
jours d’aprés le droit vrat qi'il faut se diriger pour résoudrele con-
fiit. On peut donc dire, en résumé, que fout ls droit formulé cherche
4 aiteindre au droit vrai et y atteint le plus souvent, et que, dans
}a mesure ol il donne satisfaction aux besains de la vie sociale, il
se canfond avec le droit vrai qui lui sert de guide.

Pendant longtemps, on ne g'est pas rendu suffisammment compte
des liens gui unissent ces deux aspects du droit. Cette distinefion
s'upplique, en effet, non pas seulement au processus de développe-
ment du droii, an jus ferendum, développement au cours duquel
ie droit dait éire Jormnié en conformite avec le droif vrai, mais ells
tntervient aussi dans toute interprétation on application de la lai,
dans le 13glement des relations privées, comme en. matiére d’admi-
nigtration publique on de décisions judiciaires. Comme I'a dit jus-
tement M. Stamamler, < le droit vrai est une face de I'organisa-
tion de la vie sociale ; c'est Fappréciation méthodique des buts par-

1 11 nous paralt nécessaire de définir plus exaclemenl guelques-unes des
expregsions doni nons faisons usage ici, afin de mienx préciser Ja place oceu~
pée par e droit vrai.

Dans volre idée, le droit posiiif est Yensemble des régles juridiques en vi-
gneur dans I'Etat el gservaul 3 réglementer Ia vie zociale. 11 comprend anasi
bien le droit formulé (loi), que le droit non formulé exprimé parla coutume,
I'nsage, les moours, ele.

Nous appelons droll formulé I'eevvre du légizlalenr, eesl-d-dire la loi éerile
en vigueur, sans préoccrpalion d’examiner & son interprélalion formells est
conforme aux eondilions sociales du momenl.

A ¢6lé de ca droil formuld, le droit vrai es! pour nous expression du droit
preitif demeuranl par dels a formule at malgré ses imperfecliors adéqual aux
réquisits acluels de la vie soeiale, A celtilre, le droll vrai el le droil formnlé
penvenl se couvrir partiellemeni et tous les deux renlrent dans la nolion plus
gtnérale de droil posilif. _

Enfin, il fanl dizlinguer ercore dw droil vrai le droii idéal, dans lequel on ne
doit pas veir une espéee du dreil posilif. Le droil idéal constitue une sorie de
droit parfail 4 I’éial puremeni lhéorique de jus ferendum, qui s'adaplerail en
tonles eirconslances aux condilions de la vie el par 14-mame 4 ridéal social.

Quant aw droit nalural, ¢’est pour noug le drolt dont 18 conlenu correspond
ans lois naluralles résallant de la raison al de équité.

3



ticuliers, conformément au butfinal de la communauté sociale, qui
peut étre qualifise d’idée fondamentale du dreitrrai. »?

L'idée du droif vrai apparait, d’ailleurs, dans le droit formulé
sons des formes variées ei la néeessité d'en tenir compte a été,
comme nous le verrons, prévue par le législateur.

Le concept du droit positif dépend donc du eoncept plus général
de vie sociale, dont il est une espéee, une manifestation, et dans le
ehamp d'action doquel il se trouve £ Ponr juger d’une régle de
droit, on doit se demander si ells atteint au but visé, si I'individu, en
$’v conformant, accomplit son devoir social. 3

11 en résulte que le critdre général permettant d’apprécier la va-
leur d’un pringipe juridique, réside dans I'examen de la valeur so-
ciale de ce principe. Cette idée. jouera na grand rdle dans notre
étude de I'abus du droit..

Lidée exprimée par M. Stammler sous une forme dogmalique et
originale est d'ailleurs reconnue dés longiemps par tous les auteurs,
l.a docirine frangaise elle aussi, s'est parfaitement rendu compie de
'oppoesition firéquente entre le droit formulé et le droit vrai, opposi-
tion qui g’est accentnée de nos jours, ensnite de la rapide transfor-
mation sociale. Les tribunaux, de leur ¢6té, ont toujours interprété
1a loi en s’inspirant de son but. Cette idée de Ia supériorité et de
Iinfluence du dreil vrai sur le droit positif formulé a été nettement
fixée par M. Saleilles 4 dans les lignes suivantes . « A la méthode
syllogistique et dogmatigue, qui tirait de ta codification une vie toute

factice et toute irréelle, arrétée dans son développement, et commer

définitivement achevée dés que la construction d’ensemble fut com-
pléte, on a essayé de substituer une méthode de vie organique, ou
d’évolution historique... donk le propre fat de vivifier les codes...
par 1'alflux de tous les éléments de vie successive qui leur venaient
du dehors. Loin de sereplier sur euxz-mémes, ils s'ouvraient au monde
exiérienr, non pour selaisser envahir on dominer par lui, mais pour
&y adapter et le dominer, Pencadrer dans leur propre discipline, et

1 STAMMLER. Dis Lehre, p. 196-198,

& Cf. STaMMLER. Dig Lehre, p. 133,

$ En re sens ExpeMann, vol. 1, § 84% p. 421 : « Tt esl canforme 4 Ia con-
eeplion gupérieure o1 morafe de la communaulé de droil de faire ressorlir aussi
dansg ehaque droit le devolr envers la communanié, »

4 R. BareIrLes, dang sa Préface aun tivre de M. GExnvy, Mélhode d'interpreta-
tion et sources du droil privé positif, p. V11
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traduire en monnaie juridique, ayant ia frappe gui leur est propre,
toutes les refations nouvelles issues du développement de la vie. »

E’abus du droit, dont neus examinerons la nature plus loin, esi -
precisément une des expressions, et méme expression principale,
dn désaccord signalé entre droit  positif tormeulé et droit vrai. Clest
au moment oh celui gui exerce un droit dépasse las limites impo.
sées 4 ceb exercice par le droit vrai, quand bien méme il semble
agir conformément au droit formulé, que nait 'abns du droit. Dans
ee cas, en effet, letitulaire du droit continue en apparenca & 'exercer
strictement conformément 4 la loi, mais en méme temps, I'idéal so-
cial ayank évolud, il agit contrairement & cet idéal ; on dit alors en
langage courant qu'il abuse dsa son droit.

L’exposé général que nous venons de faire du caractére social du
droit nous a permis de nous rendre compte de sa mission. 1l faui
en retenir surtout, eh ce qui nous concerne, que le droit positif,
pour atteindre son but, qui est de fournir i la masse des individus
les moyens de hien se conduire socialement, doit &tre enserrs né-
cessairement dans des formules aussi précises que possible et sus-
ceptibles d’étre interprétées par tout hommed’intelligence moyenne.

H résulie de ece caractére formel qu'un désaccord apparent se
produit infailliblement tét ou tard entre le droit formuié et les be-
soing individnels ou sociaux qu’il est appeléd régler. Or, tandis que
le drvoit positif formulé ne peut étre modifié que par une révision de
la foi, le droit orai, i, s'inspirant seulement du désir d’atteindre
le but d’harmonie et d’organisation sociale qui fui incombe, évolue
au fur eth mesuie que se transforment les conditions de vie. Il n'est
pas sans intérét de constaier que la phitosophie juridique s’est oc-
cupée dds longtemps d’obvier 3 ce désaccord ; elle a imaginé une
doctrine qui g'ingpire des principes du dreit vrai, ef qui cherche 4
¢laborer des régies générales susceptibles de s'adapter & fa nature
humaine danstoutes ges variations ; ¢’est ce qu’on a appelé le droit
naturel au seng restreint de ce terme ou aussi le droil idéal. Mais
dans la pratique, faute de sanction, ce droit ’a joné aucun réle.

Aussi hien est-ce la jurisprudence qui, pendant plusieurs siécles,
s'est chargée de remsdier an désaccord entre droit veai et droit for-
mulé, pour éviter de consacrer des injustices et de sanctionner les
abus de dreit que Papplication stricte de la loi paraissait légitimer.
Dés Pantiquité, nous voyons apparaitre dans Ja dootrine juridique et
dans les lois, une série d’expressions dénotant que 'on se rendait
compte de Vinsuffisance du droit formulé 3 régler tous ies conflits -



et aussi, dans beancoup de cas, ds son impuissance & résoudve cer-
taines situations. Dé&ja le droit romain de Justinien comaissait les
notions de bona fides dans Fexécution et Pinterprétation des con-
trats. 1 disait aussi que certains litiges doivent éire réghés. ex bono
et aequo, 3’1 alfirmait le principe général : gqui suo jure utitur ne-
minem laedit, il énoncait aussi un adoucissement & ¢e principe en
disant ;: Summun: jus summa injuria. _

C’esi au X[Xe siéele surtout, que la jurisprudence g’emploie d’une
facon active 4 corriger le droit formulé, 1 ob il ne répond plus aux
" exigences de la vie sociale. Mais parallélement 3 ce fravail, surtout
trés considérable en France, o Ie Code civil n’avait pu tenir compte
encora d’une foule d’éléments nonveaus, intreduits par Forganisa-
tion moderos de la vie, le législateur intervient 4 son lour. Sentant
que la réalité, variée el muliple, échappersit toujours 4 la fixité des
formules, et pour permettre au juge, dang sa recherche de la justice,
d’appuyer ses déeisions sur un texte de loi, il a inserit dans les co-
des une série de dispositions générales, qui toutes visent & ce bui :
combier le fossé qui sépare le droit formulé du droit vrai, non pas
par des régles précises et casuistiques, mais par des dispositions
d’ordre général. On voit done apparaitre en toujours plus grand
nombre des expressions lelles que la bonne foi, les justes
motifs, Iappréciation du juge, les circonstances. Le législateur
va méme plus loini, et, remédiant définitivement & ce désaceord,
il inscrit en Suisse, pour fa premiére foig, au frontispice d’un Code,
ces deux formules dont les conséquences sont immenses ; < 4 dé-
faut d’une disposition leégale applicablg, le juge prononce selon le
droit coutumier et, & délaut d’une coutume, selon les régles qu’il
établirait s'il avait & (aire acte de législateur, — 11 g’inspire des solu-
tions consacrées par la doetrine et Ja jurigprudence » (art. 4 al. 2
ot 3 CC8.), et : «Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter
ses obligations selon les régles de la bonnefoi. — L’abus manifeste
d’un droit n’est pas protégé par la Joi » {art. 2 CCS.).

D’emblée, nous constatons que ces deux dispositions esseniielles
de notre loi oni précisément pour but de remédier d’une facon gé-
nérale aux deux formes calactéristiques du désaccord signalé plus
haut : d’une part, Vimpossibilité pour le législaiewr de prévoir
tous les cas de litige, d’oi1 Ie besoin de compléter le droit in casu
(art. 1, al. 2 et 3 CCS.), d’autre parl, la nécessité de donner une so-
lution juste aux situations nouvelles créées par les modifications de



Pétat social et d'éviter une application trop stricte des dispositions
légales qui favorisersit Iinjustice (art. 2 CCS.).

Avant d'examiner en détail commeni se pose le probléme de Pa-
bug du droit, il nous parait nécessaire d’élucider une (uestion et
d’écarter une objection. On a beancoup reproché & notre Code d'in-
iroduire dans le droit, au moyen de dispositions comme eelles que
nous venons de eciter, un élément gqui n'est pas d’ordre juridigue.
On a dii en particulier gue ¢’était retourner i une ancienns confu-
sion regreftable entre 1s droit et la morale ; la théorie méme de I'a-
bus du droit a été caractérisée par nombre d’auvteurs comme une
véritable ingérence de la morale dans le droit. Nous voudrions exa-
miner si ¢e reproche est fondé ou si, au contraire, 'abus du droit
n’est pas un probléme @’ordre strictement juridique, qui n’implique
nullement confusion entre la discipline du droii et celle de la mo-
rale,

§2. Abus du droit et morale.

Ce serait sortir des limites de notre sujet que d’étudier ici com-
plétement Ies rapporis du droit et de 1a morale; il ¥ aurait de plus
fuelque pretention 4 vouloir le faire aprés tant de juristes éminents.
Notre seul but est de 1ésumer Yétai actuel de la doctrine en cette
matiére, et de tirer au clair si, comme 1'ont prétendu nombre d'ao-
teurs, le probléme de I'abus du droit ne reléve pas de la morals, ou,
plus exactement, ne représente pas une tentative d’empiétement de
la morale dang le droit.

Nous avons caraciérisé plus haut dans ses grandes lignes la théo-
rie de M, Stammier sur le droit formuié et le dreit vrai. Beaucoup
ont voulu voir dans ce droif vrai, une influence de la morale sur le
droit. 81 cette opinion se vérifiait, il conviendrait de traiter 'abus
du droit, manifestation de I'opposition enire le droit lormulé et ls
droit vrai, non plos comine vn probléme d’ordre strictement juri-
dique, mais comme une apparition et une manifestation de I'idée
morale dans le droit. .

Kant dans ses recherches sur les rapports du droit et de la mo-
rale, véritable fondement de toute philosophie sociale, est éerié
« Malheur au législateur politique gui voudrait régir par la contrainte
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une constitution visant & des buis moraux,; car, non seulement il
atteindrait par 14 une fin directement contraire, mais encore il en-
terrerait sa constitution politigne, enla rendant incertaine’ »
Bous sa forme énergigue, cette exclamation du grand philosophe
contient une vérité qui, pour Iétre pas nettement exprimée, n'en
résulte pas moing indirectement : la nécessité de sépaver le droit et
Ja morale. Kaut, il est vrai, ne semble pas exclure une coenstitution
politique ayant un but moral, il croit plutét & Pimpossibilité de la
faire respecter par la contrainte. Maig il met ainsi au jour Popposi-
tion irés nette entie ies moyens d’action du droit et cenx de ia mo-
rale, opposition gui s'explique d'aillenrs fort bien, ainsi que nous al-
long le voir, :

Il esi assurément peu de jurisies ou de sotiologues qui, de nos
jours, ne se rendent compte de I'impériense nécessiié ol se trouve
la science de séparer nettement le dioit de la morale. M. Stammler,
dans I"étude déja citée, a résumé assez exactement I'état actuel de
Ia doctrine philosophique sur cetie question. It arrive 4 la conclu-
sion quil faut: distinguer le droit et 1a morale, non pas fant quant &
leur objet, qu'en ce gui coneerne la maniére d’envisager cet ohjet.
L’un et Pautre tendent également & diriger et & fixer Ja volonté de
Yhomme dans son action sociale ou individuelie. lls exercent une
sorte de condominium, tonte action humaine pouvant étre envisagee
sous une double face et posant deux guestions, celle du droit vrai
et celle de la doctrine morale. Tout en ayant le méme objet et en
sappliquant & réaliser en définitive un idéal eommuon, chacune de
ces seiences a un but immeédiat bien déterminé, différent de celuide
Fautre,

Le morale indigue comment chague individu, dans chague cas
particulier, sera bon?, et aura une conduite conforme non seulement
& I'iddal secial, mais aussi en accord avec sa volonté et ses pensées
intimes. Le droit, lui, apparaii comme une réglementation extérieure
de la conduite humaine, qui ne se préoccupe nullement de la con-
science individuelile, En matidre de droit, nons avons un ensemble
de nermes qui sont complétement indépendantes du désir du sujet
de droit de 8’y sournetire ou pas. 11 est indifférent av droit que I'in-
dividu agisse conformément aux régles prescrites parce qu'il a je

1 Cilation tirde de STamMmreR. Bie Lekre, p. 96.

? Selon lexpression ds Kant la morale cherchs 4 donner 4 I'homme une
« Togendgezinnung ».




s

— 99 —

sentiment intime quw'elles sont justes, ou simplement parce qu'il
obéit & la erainte de la sanciion on & un intérdt. En morale, il en va
differemment, ot le facteur interne de la conscience et de la volonte
est le senl eritéra d’appréciation pour les actes des individus. « On
peut, ditM. Stammler ¥, caractériser d'une raniére élémentaire, mais
néanmoins assez géndrale, la doctrine morale et organisation juri-
dique en disant que la premiére visa & nn perfectionnement de I'étre
intérieur {Gesinnung), tandis que la seconde s’occupe de régler la

- condnite humaine (Varhalten) ».

it résulte de la distinction ainsi établie entre droit et morzle, que
si 'objet final de ces deux disciplines est lo méme, les méthodes et
les moyens d'action employés par chacune d’elles sont différents,
Cotte diftérence de méthode se manifeste non seulement dans la
sanction des régles morales ou juridiques, maig surtout dans la ma-
niére d’envisager les probldmes posés par 'une et Panire doctrine,
Touiefois si une distinction netie est nécessaire pour mettre en lo-
miére Ja signification et les tiches diverses du droit et de la morale,
€t pour permetire 4 chacune de poursuivre ses buts propres, selon
des méthodes particuliéres, il convient de ne pas oubfier non plus
lears mutnels rapporis. Toutes deux s’étendent A la méme matiére
des aciivités hurnaines volontaires et ont nn idéal commun, 1l en
tésulie que les régles dn droitet de la morale, bien que d’ordre dif
térent, ne deivent néanmoins en aucun eas-entrer en conflit les unes
avee les autres. Le droit a besoin de la morale pour son accomplis-
sement complet, et ta morale aussi a, en une certaine mesure, be-
soin du dreit pour sa réalisation.

La distinction entre droitet moralepent se résutner an irois points:
chacune de ces sciences doit avoir ses méthodes propres ; une régle
de morale ne peut &tre transposée dans le droit ; inversément une
régle de droit ne peut avoir force de loi en morale. Cette dernidre
Proposition est acceptée par iout le monde ; les deux premiéres
par contre ont été longtemps contestées et le sont encore parfois.
Plusieurs auteurs, et non des moindres,ontsoutenu qu'en I'absence .
de régles juridigues suffisanies, la morale intervenait pour complé-
ter fe droit. ls ajoutent qu’en aucun cas, on ne peut tolérer une di-
vergence absolue entre droit et morale et que, si une pareille diver-
gence se produit néanmoins, c’est i la morale, envisagée par eux
comme une sorte de guide du droit, qu’il appartient de lui venir ep

! STAMMLER. Die Lehre, p. 52.



— 4 —

aide pour le compléter. ‘ Faisant abstraction des moyens d’action
différents de ces deux diseiplines et de leurs méthodes spéeiales,
ces auteurs voudraient encore que le juge interprétit, en s’aidant
des régles de morale, certaines situations de fait of le droit paralt
insuffisant.

11 v a lien, nous semble-t-il, de s’élever vivement contreunse sem-
blable doetrina encore trop répandue. « Le droit doit rester le
droit » ; il faut entendre cet axiome souvent répétéd cn ce sens
qu'une norme juridique ne peut étre que remplacée par une norme
également juridique. La nouvelle prend la place de 'ancienne en la
wmodifiant plug on moins profondément.

A défaut de regle juridique formelle, comment faudra-til proceé-
der ? Nous avons déja examiné cette gquestion dans noire premier
paragraphe et avons constaté que le droit positif doit étre formulé
nettement ei enserrer la réalité et Pinlinie complexité de l1a vie
dans un réseau de régles aussi complet gue possible, Malheureuge.
ment, le légisiateur n’a pas les moyens de prévoir tons les cas.
H est donc essentiel que le juge, comme d’aillenrs le sujet de droit,
#if 4 sa disposition des principes généraux capables de le guider
dans les cas non prévus. Or ces principes, souhaités deja par
Kant?, nous les trouvons précisément dans cefte forme du droit
que nous avons appelée le droit vrai el que nous avons carac-
térisée plus haut, C'est en s'inspirant de ce droit vrai que la
doctrine comme la jurisprudence chereheront & interpréter juridi-
quement les situations nouvelles, créées par les translormations
gociales constantes auxquelles nous assistons, Les réglesde la mot
rale, comme telles, ne doivent par conire pas servir de tremplin au
droit nouveau et ¢e dernier n’en a d’ailleurs nullement besoin.

Notons encore un élément, qui explique en pattie pounrcquoi le
droit & tant de peinea sedéfaire d’un perpétuel rapprochement avee
la morale et sas régles ; nous voulons parler du concept des bonnes
meenrs que Dous voyons apparaitre dés Pantiquité parmi les eritbres
du droit. Dans une foule de queslions, le juge est appelé i trancher
en s'ingpirant des bonnes meeurs. On a ern pendant longtemps gne
ces dernitres étaient une expression directe de la morsle, et on a
confondu les deux notions, sans s’apercevoir queles bonnes meeurs

1 En te sens, KocH. Das Chikanevérbot des § 226, p. 5. EXDEMANN., Lehrbuch,
L p. 421. REGELSBERGER. Pandekten, 1. p. 61 ol 24,

? Voir plug haut note 1 p. 31.
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sont simplement Pexpression d'un état social collectif, qui ne tient
pas.néeessairement compte de V'état d’esprit interme ¢t des inten-
tions des individus, lhering un des premiers dans son onvrage inti-
tulé Der Zweck im Rechte! distingue entre Sitten et Sittlichkeit.

M. Neumann? a fort bien exprimé cetfe distinction : «Les meeurss
dit-il, tendent & nnbut extérieur, & régler laconduite des hommes les
uns envers les anires, la morale 4 un but interne, 4 agir sur Fétat
d’ime de Findividu qu’elle veui rendre pur et droit par des pres-
eriptions d’ordre éthique. Il en résulte que les normes des mezurs
ont plus d'analogie avee celles du droit qu’avec les prescriptions
de la movale... Uns atteinie aux bonnes meeurs n'est donc pas iden-
tique & une atteinte & la morale ; ceite derniére peut consister sim-
plement en une pansée, un plan, un projet, celle-la nécessite fou-
Jours un acte extérieur et perceptible ». .

Si nous en arrivons maintepaui A examiner le probléme de Vabu
du droit & la lumidre de ce que nous venons d'établir, nous consta-
tons que cette notion nouvelle, toute générale, a été considérée tout
d’abord par laplupart des auteurs comroe un moyen de donner sa-
tisfaction & la morale, 12 ol le droit paraissait s’en écarter d'une
maniére trop absolve. La pensée des premiers auteurs qui ont
abordé ce sujet pent se résumer comme suii : le droit ne doit pas
tolérer nn exercice des droits subjectifs qui procéde d’une pensée
morale répréhensible, d'une intention denuire par exemple ; on ne
Ppeut laisser subsister un contraste trop frappant entre le droit et la
morale,

M. E, Martin 3, tout en admettant qu'il faut éviter une confusion
entre droit et morale, croit cependant & Finfluence directrice de
cette derniére. « Dans Vélaboration des principes juridiques, des
pensdes morales ant aussi exercé une influence, mais seulement
dans la mesure que comporie la nature dudroit en tant que végle-
mentation de la vie fondée sur des principes éthiques dédinis, En
conséquence, si le législateurn’a pas considérer eomme un devoir
de donner, par ses normes de droit, force de Ioi aux principes de la
morale, la réalisation de cette meorale doit étre néanmoing un des °
buts qu'il cherehe 3 atteindre ». ’

Si respectable que puisse paraitre ce point de vue, il novs semble

! THBRING. Zceck im Rechi. Vol. 9, p. 22 et sniv. et 205 el suiv.
* NEUMANN. Fersjoss gegen die gulen Sitlen, 1. 4.
# F. Marrin. Das Chikaneverbol, p. 22 ¢l 28,



erroné : indiquer comme un des buts du droit laréalisation des pos
tulats’ de la morale, ¢’est méconnaiire la différeuce essentielle des
buts et des méthodes des deux diseiplines, différence indiquée
déja 1. Si la théorie de I'abus du droit ne pouvait et ne devait se
Justifier qu’ainsi, nous estimerions avec beaucoup d’auteurs qu'il fau-
drait la rejeter sans hésitation. Mais si, au contraire, on admet,
comme nousl'avons fait, que parallélementau droit formulé, 1l existe
un autre droit, le dreit vrai, poursuivant le méme but général que
le premier et usant de movens d’action identiques, tout en ayant
pour but spécial de servir de guide au droit formulé et d’en eombler
les lacunes, on peut envisager d’emblée que le probléme de 'abus
du droit reléve de la science juridique et que, pour Fexaminer, ii n’y
a pas lieu de faire étal des postulats de la morale. Le droit vrai
fournissant précisément une méthode d’envizager les problémes
juridiques, doit étre & méme de les résoudre tous juridiquement,
méme eeux qui paissent de I'abus du droif, sans recouriv aux
normes de la morale.

Nous anrons a revenir au eours de cette etude sur les fréquentes
confusions cornmises entre le droit et la morale & propos de Pabus
dn droit. Nous avons voulu montrer ici que nous ne saurions les
admetire. Nous estimons que la réglementation de 'abug du droit
doit pouveir se justifier sur le terrain strictement juridique. A dé-
faut d’une semblable justification, mieux vaudrait rejeter ce concept
etle remplacer par un aufbre satisfaisant aux régles fondamentales
du droit.

§ 3. Le probléme de Fabns du droit,

1l semble que la cause premiére du probléme do I'abus du droit,
qui I'a en quelque sorte déclanché et fait parvenir au premier rang
des préoccupations juridiques de I'heurs actuelle, c’est le désaccord
tovjours plus accentué au cours du XIXe sidele entre le droit for-
mulé et le droit vrai. La cause de co désacecord réside, nous I'avens
dit, dans les transformations des conditions économignes et sociales,

1 BrauMLER. Die Lehre, p. 240, « On ne doit aitendre aucune indication qui
vienne de 'extérieur, par exemple de la morale, pour le contenu vrai des formes
de la vie sociale. »
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C’est parce que le « sentiment naturel du droit! » était blessé
dans une foule de solutions jurisprudentielles faisant une stricte ap-
plication de la loi que les tribunaux ont peu & peu fait &tat d’une
théorie de I'abus du dreit, suivis bientdt en cela pac fa decirine et
la législation. L’évolution toujours plus rapide des institutions so-
ciales, n’étant pas aceompagnée d’une évolution correspondante du
droit positif formulé, rendait de plus en plus sensible la fissure si-
gnalée dans notre premier paragraplie entre cedroit essentiellement
stable, exprimé dans des régles fixes, et le droit vrai, celui qui, te-
nant compte des buts du droit el des moyens qu'il emploie, est I'ex-
pression exacte et parfaitement adéquate des néeessités juridiques
du moment.

11 faut dire aussi pour expliquer le désaccord dont nous parlons,
que la complexiié ménie de la vie moderne et des pbénoménes so-
claux rend toujours plus difficilela fization d’un droit formuié précis
et suseeptible d’apporier una solution i tous les cas. «On n’empri-
sonne pas les phénoménes sociaux dang des formules éiroites, dit
M. E-H. Perreau 2, et l'iniéréi de leur étude &est que souvent, au
milieu d'eux, deux {ois deux ne font pas néeessairement quaire. En
ounire on ne doit pas espérer facilemeni concilier une institution fa-
talement un peu frop rigide, comme la loi civile, avee d’autres es-
seniiellement mouvantes et amples comme celles que créent les

MRS »,

L'opinion exprimée par M. Pervean est juste dans ses grandes
lignes et nous I'avons nous-méme développes ei admise jusqu’a un
ceriain point ; ponrtant nous ne pouvens suivre cet auteur dans son
abdication tacite et trop facile : nous croyons possible d’enserrer
dansdes formules, méme générales, les phénoménes sociaux quelque
compliqués qu'ils soient. C'est le deveir de la science juridigue, et
du législatenr en particulier, d’arriver & 1églamenter la vie sociale
tout en dirigeant son évolution ; il ne faut pas que le législateur en
vienne pour simplifier sa tache A abroger les notions anciennes qui
sont un preduit de I'expérience de plusieurs sidcles. Sous prétexie
de modernisation do droit el pour consacrer le nouvean régime so-
cial, il ne doit pas en particulier rejeter d’un coup les anciennes
théories de liberié individuelie. Sa tache consiste, au contraire, &
préciser jusquoi cette liberté peut s'cxercer sans entrer en confii

1 « Natirliches Rechiagefahl » (Reichsperichi).
2 E.-BH. PERREAY. Du rile de Phabilude dans la formation du drolt privé, p. 225,
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formel ave: les droits et la liberté des autres individus pris en par-
ticulier, ou avee ceux du corps sacial en général.

La droit paositif, et par conséquent le dreit vrai, conférent a l'indj-
vidu, on plus exactement & Punité sociale 1, des droils appelés sub-
jectils, qui sont en quelgue sorte des moyens pour les sujets de droit
d’vser de leur liberté individuelle sang sortic des réglos prévues par
le droit et en restant dans les limites imposées par I'ordre social. On
peut distingner dans les droi{s conférés & Pindividu, ceux qui sont
indéfinis ef proeédent '« d’un droit général d’expansion licile », e
ceux qgui sont nettement définis, c’est-d-dire dont Fexercice est
délimité par le droit positif 2,

Depuis Pépoque oir la vie sociale a pris un développement consi-
dérable et oi1 son emprise gnr Pindividu s’est marquée plus prolon-
dément, les droits subjectils définis par la loi ont été en guelque
sorte 1estreints, sinon dans lo nature des facultés quiils conférent 4
Findividu, du moins daas Fétenduede ces [acultés. Quant dlexercice
des drolts indéfinis, qui n'est au fond que Pexpression de la fiberté
générale de chaque unité sociale, le développement du lien social I'a
limité dans une mesure trég grande et qui va tonjours en s’accen-
tuant, au peint quon ne congoit plus gnére une aclivité individuelle
qui pourrait faire abstraction des contingences sociales,

La responsabilité est la sanction attachée par le droit & tout exel-
eiee de Pactivité humaine cavsant un préjudice & avtrui, par une at-
teinte 4 on dreit ou & un avaniage de la victime, et débordant ainsi
les limites des droits subjectifs de auteur du domnmage. Celui qui
exercé une activité est tenu de rester en deca des bornes fixées par
la loi on par les régles générales du droit 3 sinon il est responsable
din dommage causé par son manquement & son devoir général de
sujet de droit. « Celni qui cause, @’ une manidre illicite, un dommage
4 autrui, goit intentionnelement soif par négligence ou imprudence,
est tenu de le répaver », dit Part. 44, 1er al, de notre G O. L'art.
1382 C. C. I\ formule le méme principe en ces termes © « Tout fajt
quelcongne de I'homme qui cause & authivi un dominage, oblige ce-

L En debors de lindividu pliysique, les personnes morales, les socidiés ano-
nymes par ex., exercent ausal les drofis subjeetifs.

* 1t ne {awi pas gonfondre cella distinelion estre droits définis et indéfinia
avec nue antre, quni, parmi les droiis définis, sépare les droita absolus des
droils relalifs, .

¥ En ce gens on a dit de I'exereice des droits gu'il se présente anzsi sous Ia
forme d'nn devoir. :
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lui par 1a favie dugquel il est arrivé, & le réparer ». Enfin citons en-
core cette définition remarquable de M. Fromageot! : « On entend
par regponsabilité I'état de Findividu & ¢ui on est en droit de deman-
der raison d'un acte {ou d’une abstention) et Yobligation ol il se
trouve dé répondre 4 cetle demande *»,

Cette derniére (éfinition comprend d’ailleurs avssi bien la respon-
sabilité pénale que la responsabilité civile. Nous n’avon® pas i nous
occuper ici de la premidre ; quant 4 Ya seconde, pour gqu’eile entre
en jeu, if faut, en plos des conditions fixées par M. Fromageot,
qiwun dommage soit résulté de I'acte ou de P'abstention contraire
au devoir juridique. «Le fondement de la responsabilité privée
consiste dés lors & savoir quand le dommage causé 4 quelqu’un
pourra servir de base & une action de sa part 3 »,

La théorie classique et traditionnelle veut que la responsabilité de
Pauteur @’un acte soit engagée, lorsqu’il a eausé par sa faute et @une
manigre illicite un dommage 3 autrui. Pendant des sideles, cefte no-
tion de la responsabilité a servi de pierre angulaire 3 I'édifice du
droit. Toutes les législations partaient de ce point de vue quun

. dommage causé ne suffit pas & engager la vesponsabilité, qu'encore

et surtout il faut gu’une faute aik ét€ commise par Pauteur de Iacte
préjudiciable. Le dommage est, pour ainsi dirve, I'élément matériel
& Foceasion duquel se pose la question de la responsabilité, mais
c’est la fante qui déclanche la responsabilité elle-méme et qui crée
Yobligation de réparation,

Gomment alors apprécier la faute, qui constitue un manquement
an devoir légal ou conventionnel 7 Doit-on dans chaque eas partico-
lier rechercher le devoir individuel in concreto ou doit-on I'appré-
cler d’aprés une régle abstraite, fixés & Favance et qu’il suffit X’a-
dapter aux circonstances de la cause ? M. Fromageot a trés bien
©xposé les raigone gui militent en faveur de Fappréciation de la faute
in gbstracio. 1 les résume en trois points :

1. L’impossibilité de connaiire avec certitude Pétat interns de Fes-
prit d’une pergonne au moment ol eile agit.

2. La difficulle d’application d'une régle qui ne seralt pasla méme
pour tous les individus pris dans les mémes circonstances.

t FromaaeoT. D¢ o faule comme souvce de la responsabilité, p. 22.
* ¢f. OrRTOLAN. Inalitules, vol. 2. Ne 1825,
¢ Fromacror, D¢ o faule, p. 23.
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8, La nécessité pour toute régle de droit d’étre connue 4 I'avance
et d’étre connue de tous. '

C'est donc une faute envisagée in absiracte qui est le fonde-
meni de Jla responsabilité civile. Mais comment laudratdil la
déterminer!? Quangd l'individu a-t-il manqué &4 son devoir juridique?
11 v a 14 des questions extrémewment délicates arésdudre, quela per-
pétuelie transformation de la société et des rapports sociaux rend
plus délicates encore. « L'état sociad, dit M. Jean Bose2, le degré de
civilisation, les idées économiques et politiques, tout influe sur la
notion de responsabilité, et el acte préjudiciable, qui, hier, ne donnait
pas ouverture i dommages, n'était pag illicite, le sera aujourd’hni,
pour cesser de I'étre peut-étre demain. Bien plus, & mesurs que se
développe la vie économique, commerciale cu industrielle d’un
penple, il semble que la notionde responsabilité s"étende et se dilate
elle aussi pour ainsi dire». Le probléme de I'abus du droit constitue
précisémenl une de ces extensions, un peu particuligre il est vrai,
de la responsabitité.

La théorie classique admettait que Pautenr d’un acte demma-
geabie ne pouvait encourir de respansabilité que si cet acte consti.
tuait une faute de sa part et revétait un caractére illicite, Fantenr
ayant violé son devoir ou dépassé son ponvoir juridique. On fai-
sait remargqoer que celui-l4 seul qui soirt des limites que la loi a
tracées & sa liberté, pouvait étre rendu responsable civilemnent d’un
dommage causgé par lni. Mais il paraissait évident acx théoriciens
que tout acte, méme dommagesble # autrni, demeurait impuni,
aussi lJongtemps qu’on ne soriaii pas des limites du droit. Cet
axiome élémentaire avait été exprimé par les Romaing déja sous cette
forme bien eonnue : « Qui sue jure ulitur neminem laedit. »

Il semble normai en effet, que celui qui ne lait qu’user des droits
que lui accorde Ja loi ou les conventions particulidres, échappe 2
tonte responsabilité. Comme on I'a fait remarguoer trés josteinent 3,
¢ le droit a éie acquis, en général, moyennant un sacrifice : il doit
offrir, jusqu’a un certain point, un champ libre 4 Pactivité ». len

1 Remarquens que le mot « faute » tel gque nous I'employons ici, est pris
dans un sens trds large; il g'2git non pas seulement de la faute &lément sub-
jectif de Iacie illicite, mais d'uno manidre générals du manguement 4 un de-
voir juridique.

? JEAN Bosc. Eléments constitulifs du déiil etvil, p. 2.

# R. HuaRD. L'idée de risque 2t ia notion d¢ faule, p. 63
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résulte que, si en exergant un droit, je lése autrui dans son patri-
meine, on dansgses intéréts matériels etvaoraux, c’est tant pis pour
lui, 81 on voulait tenir compte de ce dommage et m'en rendre res-
ponsable, ce serait renverser toutes les notions du dreit..., « d’an-
tant, disait déja Moutaigne *, qu'il ne se faict anlcun proufit qirau
dommage d'aultruy, et qu'a ce compte, il fauldroit condemner toute
sorte de gaings. » )

5i justifié que paraisse ce point de vue, la pratiqne en 2 tempéré
dés longtemps la logique rigoureuse. La jurisprodence admet de-
puis des sidcles qu'il est des limites A Pexercice d'un droit. De nos
jours, Pantique théorié de la responsabilité a étécoraplstement bon-
levarsée. On g’est apercu qu’ells donnait de moing en moing satis-
faction & Yesprit de justice. La jurisprudence tout d’abord a estimé
que dans nombre de cas I'exercice dommageable @’ un droit, méme
g’ilavait lien dans leslimites apparemroent tracées par ledroit objoctif,
peuvaill engager la respensabilité du titulaire dn droit, Puigladoctrine,
4 son tour, et enfin le légistatenr, se sont &mus et ¢’est ainel que
naguit an cours du X1Xme siéclela théorie de I'abus du droit.

Ce prebléme apparait d’emblée comme une des formes caracté-
ristigues du désaccord enire le droit lormulé et le dreif vrai que
nous avons examiné au début de cette étude. )1 s'agit bien d’un con-
flit avee le droit formulé corome fel, et c'est parce que la tendance
nouvelle portait atieinte a des principes juridiques solidement établis,
mais dent on méeonnaissait la portée, comme ceux de Iexercice
des droits individuels, gqn’une vive oppesition s’est manilestée con-
tre elle au débnt. On craignait, en modifiant ces notions si ancien-
nes, d’enlever au droit cetie séeurité et cetie stabilité qui doivent
en demeurer les caractéres distinctifs, &'l veut remplir sen 1dle et
atteindre sonbuoi. Les théories nonvelles sur I'abns du droit, sont
d’aillenrs loin d’avoir rallié a I'bewre actuellel’unaninité des auteurs.

Signalons en passant une auire modification prolonde subie par
la théorie de la responsabilité et dent l'apparition a coineidé avec
celle de Yabus du dreit. Nous voulons parler dela théorie du risque,
qui admet que la respensabilité d’an dommage peut &tre encourue
en dehors de toute faute comrpise, pour le simple motif quon a été
la cause de ce dommage. Comarme en matitre d'abus du droit, on a
venlu parer au rooyen de cette théorie nonvelle, & une autre lorme
du désaccord entre le droit formulé et le droif vrai, désaccord1é-

1 MoNTAIGNE. Essais, livre 1. Ch, XX
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salté des modifications apportées 2 la vie industriclle et écenomique
par fes grandes iuventions modernes, Cette théorie, fort contestée
en doctrine, a été admise, comine celle de I'abusdu droit, du moins
partiellement eta titre exceptionnel, par plusieurs legislateurs, Nous
nous bornong A la signaler ici ; inais nous aurons Foeccasion
d’y revenir plus Join pour examiner en défail ses rapporis avec la
théerie de I'abus du droit.

Avont de définir plug netterment les problémes posés par Pabus
du dreit, nous croyons utile de.donmner un ou deux exemples ca-
ractéristiques de faifs qualifids " d’exercice abusif &’un dreit. Cela
nous permetira de neus reundre mienx compte par la suite de la na-
ture du probléme, Nous ne prendrons pas ces exempies parmi les
plus caractéristiques et les mieux faits pour frapper Pesprit, mais
nous les cheisirons de telle sorie gu’apparaisse bien le conflit entre
le droit positif formulé et le droit vrai, conflit né d’une évelution
dans lesconceptions de la vie sociale.

Le premier eas n'a pas éié soumis aux Tribunaux, la question
ayani pu &ire tranchée 4 amiable ; nous le citons, de préférence 2
d'autres analogues jugés en France, parce qu'il g'est prodoit dans
notre pays '. Dans ime.fabrique de machines du eanten de Zurich,
Jes ouvriers abandennérent leur travail un jour 4 midi et se mirent
en gréve, Cette cessation de travail fut exéentée subitement et sans
avertissement 4 Ja direction. L’intention des ouvriers de déclarer la
gréve n'avait pas été ébruitée. Le seul motif indiqué par les gré-
* vistes eux-mémes pour Pexpliquer, ¢’est qu’il se trouvait dans la
fabrique un ouvrier non syndigué, qui ng leur convenait pas et dont
ity exigeaient le renvoi immédiat,

Si nons laissons de cdté le fait que les ouvriers n’avaient pas
donné d'avertissement 4 ia direction et avaient abandonné Je travail
sans pourpariers préliminaires, la question qui se” pose est la sui.
vanie : I'exercice du droit de gréve reconnn aux ouvriers compar-
te-il Ia faculté de déclarer la gréve et d'interrompre le travail pour
ie geul moti{ guw’un ouvrier travaillant dang la fabrigue n'est pas
syndigué et ne plait pas aux syndiqués ? N'y at-il pas dans up
exercice semblable de ce droit un abus manifeste, protégé il est
vrai, en spparence tout an moins, par le droit formnié, mais gue ne
saurait telérer une iégislation éguitable,

! Voir : Newe Zarcherseilung, 24 Janvier 1017, Ne 135, sous le titre Streikiust.
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Notre deuxiéme exempls, emprunté 4 ia jurisprudence francaise,
est d’autant plus intéressant qu’ll fait application de la. théorie de
Yabus du droit dans un domaine oly, jusquw’alors, elle n’avail jamais
€16 invoquée. Fest un arrétde Ja Cour de Lyon du 23 janvier 1907!;
le Tribmal a admis qe’un pére avait commis un abus du droit et
étaii responsable pour avoir refusé son consentement au mariage
deo son fils. En Peapéce, le pére avait d'abord promis de donner ce
consentement, La fiancée de son fils avait alors vendu un fonds de
commarce de modiste qu’elle exploitait ; puis le pére, sana motif 1é-
gitime, avait refusé son consentement, laissant ainsi la fianeée sans
regsourees, laquelle avait vendu, uniquement en viie du mariage,
Fétablissement qui lui permettait de vivre. Il est clair que le pére
exercait un droit en refusant de consentir au mariage de son fils ;
le Tribunal a ndanmoing estimé qu’il avait commis un abus de son
droit et était responsable du préjudice ainsi causé, Iei encore le
conflit enire le droit positif formulé et le droif vrai sanctionné par
le Tribunal est netiement caractérise. '

Nous n’examinerons pas plus longuement ces deux espéces,
pour le moment du moins. 1l nous suffit d’avoir précisé par denx
exemples les cas ol la théorie de I"'abus du dreit peut étre invoquée,
Nous avons 4 dessein choisi ces exemples ailleurs gu’en matidre de
propriété, pour montrer Pétendue du champ d’application du prin-
cipe que NoUs nous proposons d’étudier.

La donnée du probléme de I'abus du droit n’est pas aussi simple
que certains aunienrs ont paru le croire; on en trouve une formule
agsez concise dans Pétude de M. Bose 2 qui définit ce probléme
comms suit : « Quand et 2 quelles conditions celui qui exerce 1m
droit peut-il étre tenu de réparer envers autrul le préjudice causé
par Fexercice de ce droit ?» Cette formule, quoigue irés nette, ne
tient néanmoing pas suffisamment compte de la complexité du pro-
blame. Beaucoup d’auteurs n"admettent méme pas que 'on définisse
la question de ceite maniére ; pour eux il ne saurail jamais y avoir
de réparation pour un préjudice causé dansPaxercico d’un droit. A
leur avis, toutes les fois que la jurisprudence a dormé raison 4 la
théorie de 'abug du droit, elle a status, ou biep contrairement au
droit, ou bien sans se rendre compte qu’il g’agissait en réalité d'un
cas de respensabilité ordinaire, ol Fauteur avait outrepassé les li-

t D P.1006. 1I. 77
2 Jean Bosc, Op. et p. 77,
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mites de sen droit, Ainsi M. Cordey 1 estime que I'expression méme
d’abus du droit 2 eat incorrects; elle a prig_naissance par le fait de
Ia difficulié gue Yon éprouve souveni & fixer le point précis ou le
droit existe encore et celui ot il cesse de déployer ses effets. Mais,
pour cet auteur, tout exercice abusil d'un droit, s'il eat nettement
caractérisé, sort déja des limites de ce droit et devient un acte illi-
cite ardinaire. Il n’y aurait done jamais conflit entre le droit formulé
et Péquitd, .

Un autre auleur suisse, M. Karl Huber 3, partisan de la notion
de Pabus du droit, fait.vemarquer que, larsque leés Tribunaux
n’ont pu mettre fin, fante de textes légaux, 3 dn abus du droit, leur
décision a choqué le « sentiment du droit » (Rechtsgel@hl) 4 1l en
infére & l'existence d’un conflit'entre le droit posgif formalé et le droit
vrai sur ce point particulier, maig renonce 4 donner une preuve de
Pexistence de ce conflit, 1l se demande simplement cominent il est
possible de supprimer cette antithése qu’une action soit justifiée par
le droit posilif” et en méme temps qu'elle blesse les principes qui
sont 4 la base de I'ordre social. 1} envigage la probléme deYabus du
droit en pariant a priori de I'idée que ce probléme ne peui étre ré-
solu par les données du droit positif formel et croit simplement 4
I'existence d'un conflit entre ce droit et le droit vrai 5. M. Hubar
estime que le droit dispose d'un double moyen d’atteindre son but :
ou bien il formule des régles juridiques définies contenues dans
les loig, ou bien il décide que certains litiges seront résolus d’aprés
les principes fondamentaux du droit. Dansla plupart des cas olicette
deuxiéme méthode est applignée, la sclution reste conlorme anx
principes du droit formulé. Or, en matidre d'abus du droit, d’aprés
M. Huber, et ¢’est 12 ce qui, pour lui, caractérise le probléme que
nous étudions, on fait emploi d’un principe général en opposition
au droit formulé et non pas conformément % ce droit et pour le
compléter.

L E. CorDEY. La notion de Pabus du droit, 1. 103,

% Personnellemant nons éprowvong aussi une ceriaine répuguance 2 admet-
tre le ferme général d'abus du droii on exercice abusif d"un droit; nons préfé-
rerions le terme & d'exerscice excessif d'un droit »; nous nous sommes rallié
‘toutefois 4 P'expression d’abus qui est d'un usage conrant.

* KEary HUBER. Ueber den Rechismissbrauch.

& Expresslon empleyée par le ReichsgerichE.

b Kart Heper, Op. it p. 83, « Il £'agit en malidve da théorie de I'abus du
droit d'un conflit avec le deoii formel comme tel. »
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Nous estimons cette opinion de M. Huber un peu sommaire; en
tout cas il ne fournit aucune preuve de sa justesse; il avraii fallu
examiner précisément, nous semble-t-il, s un conflit avee le droit
formulé existe rédeliement, ou si ao coniraire, ici comme dans d'an-
tres cas, ke principe général n'intervient pas pour corriger et infers
préter le droit formulé. En réalitd, ef &t Fon examine les choses de
prés, il no peul pas, & proprement parler, sxister de aonilit entre
un prineipe général émanant du droit vrai el 'un principe de droit
formnlé particulier. 11 se peuf bien que ce conflit se produise
en apparence i un moment dorné entre la congcience juridigue,
qui trouve son expression dans le droit vrai, 8t certaines normes
du droif éerit 5 mais les prineipes généraux ant précisément pour
but de diriger lo juge dans interprétation des formules particulitres
jorsque de parells conflits suvgissent. lls expriment et délimiteni la
conscience juridique 4 un moment déterming. Toutes les digposltions
spéciales du droft doivent éire interprétées & lenr lumidre, ce gui
exclut an conflit formel. N

S 4 un moement donné la conscience juridigue a suffisamment
dgvolud pour que Vinterprétation des lois, & I'aide des dispositions
générates du droit, paraisse contraire & équité et infirme 12 valeur
mérae de ces loig, ce sera un signe de la nécessité de les modilier
pour les mettre en harmonie avec le droit vrai, Gegt en oo seng que
nous ne pouvons admetire eptidrement la wmaniére dont M. Huber
pose le probléme de 'abus du drojt.

M. Salanson !, cherchant également & définir ce probléme, adopte
un point 48 vee un pea différent. « H y a, ditil, un vienx brocard
qui affirme qu’a user de son droit on est réputé ne léser persomme..,
Pronons I'afirmation poar exacte; restera la question de saveir
quand Pindividu se dent dans les limites absoluss de son droit ef
quand il les dépasse. — La loi, dit-on, nous fixera sur ce poini ; mais
la ]oi 0’z pas la délicatesse d’une balance de préeision », Pour lu,
fe probléme & régoudrs est le sulvani : Dans quel cas, I'exercice
apparemment légitime d’un droit eachers-tdl un acte abusil et
enirainera-t-#f réparation pour la vietime ?

Comme on le voit, M. Salanson admet bien gne Yexercise du drmt
peut étre abusif, mais exercice légal est alors une simple apparence
et celui qui exerce son droit d'une maidre domrmageable dans cer-
taines eonditions a peut-dire déja dépassé les imites de ce droit.

1 SarangoN, De Mabus du droit, p. 2
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Pour nons, nous envisageons que le probléme de I'abus du droit
est hien dans tous les cas particuliers oil il e pose, le résaltat &’ une
fissure, d’nne rupture dans le droit formulé, provenant d'une inter-
prétation trop étroite et qui, par suite du développement de la vie
modemne et de la transformation des conceptions juridiques, prend
parfoig une ampleur considérable. Pourtant nous.n’admettons pas
d’emblée avec M. K. Huber, qu’il s’agisse d’un conflit formel entre
le droit positif formulé at le dreit vrai. Nous pensons qu’asparavant
il faut examirer précigémaent 2 la lomidre des principes généranx du
droit, les théories de la regponaabilité et de Fexerecice des droits in-
dividuels, et voir ¢i cet examen permet de ramener les cas d’abus
du droit & ces théories ou '] laizse subsister le conflit.

Nous eroyons que le probléme de ’abus du droit doit &tre formulé
comame suit : L’exercice d’un droit subjectif, dans dea limites appa-
remment conformes i celles que lui trace Ja lod, ne doit-il pas, dans
certains cas, 8tre envigagé comme abusif, denc excessif, ot entrai-
ner pour celui gni exeres le droit, Pobligation de mettre fin 3 cel
exercice et de réparer le dommage qu'il a pu canser ? Quand et &
quelles conditions cette responsabilité prend-elle paissance 7 Nous
adopterions aussi volontiers cette autre formule ; Etant donné un acte
quelconque de 'homme goi cauge un préjudice a antrui, tout en re-
vétant Papparence de I'exercice d’un droit, quand et & guelles con-
ditions eet acte poarra-t-il obliger son auteur i réparation ?

Les privcipes généraux du droit jusqu’anos jours enseignaient & ne
pas tenir compte des motife de Pexercice dun droil, en particulier a
ne pas examiner si celui qui exérce le droii poursuit un but légitime.
Mais il est des cas o les motifs de P'exercice du droit ont paru si peu
conformes au droif vraietd la bonne foi, qu’on a pu se demander si
cet exercice &tait encore justifié, Peu & peu, aussi bien en Allemagne
qu'en France, on a admis gque celui qui n’use &’un droit que pour
nuire 4 aotrui est responsable du dommage cansé par I'exercice de
ce droit  (Vest sous cette forme que la théorie de I'abus a fait son
apparition dans le domaine juridigue. Sen premier champ d’appli-
catien par la jurisprudence en France, parait avoir été Pexercice
d’action téméraire, Pabus de citation 1. En doctrine, la gnestion de
Pabus du droit g'est soulevée & propos des rapports entre proprié-
taires voising, et dans ce domaine également, la jurisprudence a

t E-H. PerrEay. Technique de fo jurisprudence pour o transformation du
droit privé, 1. BAL.
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renda de nombreux arréts confirmant la nonvelle théocie. La loi en-
fin 8’est aussi occupée de la question et certains Codes renferment
déja des dispositions & ce sujetl.

Cependant Paccord est loin d’étre réalisé entre les anteurs; on
trouve méme de trés grandes différences de pays 4 pays. Pourle
juriste anglais 2, jamais un usage de Ia propriété gui serait legitime,
'] était ingpiré par des motifs corrests, ne saurait devenir illégitime
parce qu'il est déterminé par un motif tneorrect on méme malicieyx,

Trois courants principanz se manifestent dans la doctrine an su-
et de I'abus du droit.

1. Certains auteurs admetient la nonvelle théorie et posent en
principe la responsabilité de celui qui exerce un droit abusivement.
1l y a d’ailleurs enire eux des divergences considérableg quant au
critére de Pabus.

2. D'antres auteurs rejettent catégoriquement le principe méme
de I'abus du droit : pour eux Pexercige d’un droit n'est jamais abusif
lls ont pris pour devise cette formule: « Qui suo jure ulitur neminem
laedit ».

3. Enfin il est des anteurs qui, tout en admettant gue, dans cer-
taing cas, I'exercice d’on droit peut entrainer la responsabilité da ce-
lui goi cause ainsi un dommage a autrui, croient que dans ceg es-
péees, exercice du droit ii'est qu’appacemment licite et que ces cas
relévent en réalité de la théarie générale de la responsabiliié. Ces
auteurs repoussent en définitive toute distinction entre lacte accom-
pli sans dreit et I'abus da droit.

Cette classification des diverses théovies est, 4 pen de chose prés,
analogue 4 celle que propose M. Porcherot 2. Nous aurons I'ocea-
sion de revenic par la suite sor ce sujet et d’étudier en détail les
solntions diverses préconisées par la doctrine.

Le probleme de I'abus dn droit 2 &té envisagé par plugieurs au-
teurs comme ne se posant qu’en matidre de propriéts, et plug par-
ticulidrement en matidre de rapparts da voisinage. En 1éalité, il ap-
Pparait dans presque tous Jes domaines du droit et 8¢ présente bien
comme la manifestation 4’un phénomene général. La notion de {'a-
bus du droit est une formule qui, sous le mémemanteau, cache une
foule d’applications fort diverses.

1 Voir:§ 226, B. G. B. — Art. 2. . Q. 5. CL ark. 1780 ot 1153 modifiss €. C. F.
1 En ¢e sens ; Fren. PoLLOCK. The iaw of torts.
? Porcagror. Op. eit. p. 86 el suiv.
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(’est une notion essentiellement variable suivant les époques et
le degré de civilisation. M. Dobeovici, dans sen étude, énumére les
différents domaines ot1 'abug du droit a é2¢ invoquéle plus lréqaem-
ment!. Cette nomenclature que nous complétons, est la meilleure
preuve du caractére général de ce probléme : Droit de propriété —
Droit d’agir en justice — Liberté de la presse — Droit de gréve et
conflits du travall — Refus abusif d’embaunchage — Abus dans
Lexécution des contrats et dans leur résiliation — Abus dans la rup-
ture des fiancaillee — Abus dans Pexeroice deg droits de famille
{puissance paternelle et puissance macitale) — Abus dass la liberte
commereciale {coneurrence déloyale), ete.

Cette énumération indique les dowaines ol abus du droit se
manifeste le plus fréquemment ; elle est loin @étre limitstive, puis-
que la question peut se poser 2 propos de tout droit subjectif,

En résumé, nous pouvons dire gqne le probléme de abus du droit
résulte de 'opposition entre I'espritjuridiquetraditionnel, emprisonné
dans des régles précises, qui gattache aux choses ddment établies
gue I'on percoit avee clarté, et I'esprit d’évelution qui fait entrevoir
4 'honime-ume perfection toujours plus grande et une amélioration
constanis de I'organisation sociale, et, par 13 méme, du bien-étre in-
dividuel et. général, Le XIXme sidcle a arnené une transformation
économique si prelonde et a modifié en une telle mesure les rap-
ports des individus entre enx et Porganisation sociale tout entiére,
que ce probléme a pris de nosjours un caractére aigu et a nécessité
des solutions dans une foule de domaines nouveaux. En examinant
les diverses esp&eces de ce désaccord entre le droit formulé et 8-
quité,on s'est apergu qu’elles dérivent toutesd’une sonrce commune :
la protection accordée par le droit objectif 4 tout exercice des droits
subjectifs dans les limites apparentes que leur trace la loi. Cest
ainsi qu'est apparue, il ¥ a une vingtaine d’années, au premier rang
des préoccupations juridiques, la théorie dite de I'abus du droit.
< Cette poussée, écrit M. Salanson, 2 n’est autre chose que I'évolu-
tion qui conduit les sociétés contemporaines de Iindividaalisme de
Péconomie politique classigue, individualisme qul était en pleine
faveur au moment de la rédaction du Code civil, vers les doctrines
de la solidarité 3.»

1 Doerovier De Fabua de dvoit, p. 26,
1 Saranson. Op- cit. p. 11,
® Clomparez ce que nous avons dit plus haut & ce sujel (§ 1},
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La théorie de I'abus du droit consiste A dire que tout acte ac-
compli en conformité d’un droit et dans Pexercice de ce droit ne
dégage pas de prime abord, et par ce fait méme, laresponsabiliié de
son auteur quant anx conséquences dommageables de cet acte.
Elle admet au contraire qu'au deld de certaines. limites, I'exercice
des droits devient abusif et ne mériie plus la protection légsle
méme si elle leur est en apparence assnrée par les termes de Ja

“10i.
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Etat actuel de la théorie de l'abue du droit dene la
doctrine et dene lee légielations.

§ 4. Historique et généralités,

. DEMT ROMAIN.

Notre but n’est pas d’étudier en détail le développement histo-
rique de la théorie de Fabus du droit ; nons nous bornerons 4 en
indiquer les lignes générales. Constatons que, si tons les auteurs
sontd’accord pour chercher dans le droit romain les premiéres appli-
cationg d'une sanectfion de lexercice abusif des droits, beaucoup 1
ne peuvent admetire que ce prinectpe ait ét6 systématisé en une
régle générale dds cette dpoque; d’autres ® croient au contraire que
ia théorie de I'abus du droit, sans étre formuiée, était appliquée gé-
néralement en droit romain. Les premiers sont d’avis gue le grand
principe gui juresuo utitur neminem laedit3 était la régle générale
del’exercice des droits et qu’il exclut la répression de I'abus du
droit. Les seconds soutiennent gue cetle seutence était limitée dans

1 Voir notammeni NEyuaxw. p. 16. «

* En cs gens : Kart Hoegr, p. 7.

3 Celle senlence est la combinaizon de trois passages du droit romain:
Pavvrus. L. 151, D, 50, 17 Nemo damnum factt, nisi qué id fecit quod facere jus non
habet. Pavrus L, 185, D. 50, 17 Non videlur vim focere; qui jure suo uitfur o or-
dingria aclione ecperfiur, Gatus. L, 55 D 50 17. Nullus videlur dolo facere, qni
BuO jure ulitur,
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son application par cet autre brocard : Malitiis non esf indulgendum,
qui comtient implicitenaent toute la théorie de Yabue du droit, telle
dn moins gue la congoitle droii germanique. Nons ne nous attarde-
rons pas 4 examiner cetie controverse ; ¢’est la trapsposition dans
le passé du probléme qui divise encore les auteurs de nos joura. 11
faut constater seulement que les Romains n’ont en tout cas pas
formié vne régle générsle contre Fabus du droit. Nous ne posséd-
dons que des jugements d’espéces en cetle maiidre, Les seuls qui
puissent dtre mis en paralléle avec la théorie de Pabus do drait mo-
derne, sontceux qui touchent au droit de propriét#, et en particu-
lier aux rapporis de voisinage. M. Huber, dans sa monographie sur
l'art. 2, 2me gl CCS,, fait une étnde compléte des différents cas con-
crets ol le Digeste relate des cas @abus do droit, Ces texies sont
dispersés dans les différentes parties de ce recuedl, mais rien. n'au-
torise 4 croire qu’un principe général formuléait inspiré ces diverses
solutions, La sentence « malitiis non est indulgendum » ne peut
que difficilement &tre considérée comme Pexpression de la régle
moderne d’aprés laquelle 'exercice dun droit dans la seule inten-
tion de nuire ne doit pas étre protégé par la loi. M. Neumann est
d’avis que ce membre de phrase est une interpolation du temps de
Jugtinien 2. Cette phrase signifie seulement d’aprés loi « gue Pexer-
cice chicaneux du droit d’enlévement ne doit pas étre protégé par
le droit »,3

Dailleurs tous les avteurs allemands qui recherchent les origines
de la théorie de Fabus du droit en droit romain, se placent sor le
terrain spéeial du Schikaneverbot, le seul connu par la législation
aliemande actuelle. Nous aurons Poccasion d’examiner plus loin la
défense exprimée dans le §226 B. G. R. Bornons-nous 4 consta-
ier pour linstant que les textes de droit romsin cités plus haut ont
beancoup plus pour but de régler les rapports de voisinage entre
propriétaires et notamment de fixer quand un propriétaire

! CErsus. L. 88, D. 6.1 8i paralus esid s taniwm dare, quanivim hebi-
turuz esi possessor his rebus ablalis, fial ei polesias » neque malitis induigendum
est. Vair anssi § 2 L. 1. 8. Inlerest enim Beipublicas ne sus re quis male uinfur, &
propos du droit du maitre sur la vie de ses eselaves.

? En ¢e sens anasi quoique moins affirmatif, 8raupinasg. Kemmendar, ad
§ 2%. 1. vol. 1, p. 759, '

3 NEyuanw. Op. cit. p. 18. On peut ciler, en ce seng, WIxDsCcHEmD, 4ank
Kirp~WiNDsCHEID | Lehrbuch des Pandekienrechis, Vol 1, § 121, p. 525 et suiv,
et DERNBURG ; Pandekten. Vol. 1 § 41, p. 83,
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sort des Limites de son droit et empiéte sur celni du voisin, que d'é-
tablir vz principe général condamnant V'exercice du droit dans le
geul but de nuire 4 autrui. CCest Je droit germanique qui, comme
nous le verrons, a fail apparaitre eette notion nouvelle.

La doctrine frangaise se place sur un terrain différent lorsqu’elle
étudie les origines de Pabug du droit; en France, cette notion n'a
pas été limitée au Schikaneverbot comme en Allemagne, mais em-
bragse un domaine beaucoup plus vaste ; elle est lide intimément au
probléme de la responsabilité pour actes illicites.! Certains auteurs
frangais, tost en reconngissant que c¢’est en matiére de propriété
que le droit romain semble avoirpressenti la théorie de V'abus du
droit le plus netiement, estiment qu’elle se trouvait en germe & la
base de plusieurs transformations essentielles de cette législation ;
M. Dobrovici 2 fait rentrer dans cet ordre didée les- adoucissements
de la puisgance paternelle, maritale et dominicale. 11 en serait de
méme pour P'introduction de I'action Panlienne en matidrede fraude.

Nnousparait que ceite interprétation de’évelution du droit rornain
Nest pas exacte. Si, & un moment donné, le législateur, ou le pré-
teur, a modifié certaines institutions, ¢’est qu’elles ne paraissaient
plus remplir Ie bat social qui leur éfait assigné. L’application stricte
de Tanciendroit devenait abusive en regard des idées nouvelles, mais
I'exercice du droit loi-méme @ casu, aussi longtemps qu’il n’avait
paseté resireint, restait entier et n’était pas limité. On ne considérait
pas comme un exercice abusif du droit de puissance dominicale
par exemaple, le fait par un maitrede tuer son eaclave ou de le mal-
traiter, tant que le préteur n’eut pas adouci ce dreit. 1} est done
inexact, croyonsnous, de prétendre que Pabus du droit était ré-
primé en droit romain dune manidére générale et que c'est méme
cette théorie qui a conditionné Févolution du droit romain.

1 Egger dans sou Commentaire ad art 28. C. ., 8. (I, p. ¥9.) donne uu ex-
poaé irés précis de la différence de mentalité des doctrines frangaise et alle-
mande en face du probléme de la responsabiiité.

? Dosrovict, Op. cit. p. 15 el suiv. Voir en ce sens également : Sazanson, Op.
cit. p. 4 Ce dernler suteur fail également un rapproshement avec le damnum
injuria datum, 4 tort nous semble-t-ik De méme M. CHaRmMoNT. (L'abus du dro,
p. 119) est d*avis que 1a théorie de I'abus du droil non encore exprimée, a con-
ditionné le développement d'un graud nombre d'juetituiions en droit romain :
limitation de la puissznee marilale et paternelle, sction panlienne, ote. Celte
théorie, d'aprés lui, a un regain de vigneur actueliement « parce que notre épo-
que marque une élape dans Pévolation de Ia conseience juridigae ».
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En résumé, tes Romains s’en sont tenus an principe que celui qui
use de son droit ne lése personne. Pourtant, en matiére de pro-
priété et notamment de voisinage, ils ont remarque, comme nous
Pavons vu déja, que tout en usant de son droit le propriétaire d’'un

“immeunble pouvait causer un dommage 2 autrui. Voiei quel élaji dans
" ses grandes lignes le systéme admis sous Justinien en ces matiéres.

Lorsqu'on se trouve en présence d'une véritable lésion du droit
d’antrui, soit d’'un empidtement sur la sphére juridique du veisin, le-
propriétaire lésant est responsable, pour autant que le dommage
ne 1ésulte pas des nécegsités de la vie courante 1. Par contre, lors-
qu’il ne fait que priver autrui d'un avaniage dontil jouissait jusqu’a-
lors, il a usé légitimement de sondroit et ne peut dans la régle, étre
tenn pour responsable 2. Nous disons dans la régle, car le droit ro-
main du Digeste admet dans divers cas particuliers, que 'exercice
des droits peut devenir excessif, notamment lorsque Pauteur du
dommage n'a eu en vue que denuire 4 son voisin, sans intérai pour

luirméme (L. 1. § 12 D. de aque 39. 3),

On trouve une autre application de Vabus du droit en matiere de
procédure pour véprimer Uesprit de chicahe 2, Tandis que dans le -
droit des perscnnes, on modifiait les institutions au fur eth mesure
que Péquité on Pévolution sociale paraissait Uexiger, en matiére de
propriété on avait affaire & 1me institution si nettement délimitée
qu’onine pouvait en principe y porter atteinte. Mais comme I’ équité,
etla morale aussi, qu'onne distinguait pasencore nettement du droit
paraissajent viplées par certains exercices du drolt de propriéié
procédant de Yintention de nuire, on refusa la protection légale a
celai qui agissait dans cette seule intention.

Cela nous sméne 4 la conclusion suivante : Si le droit romain
n'a pas conng le principe général que esluiqui exerce un droit avee
Pintention de nuire & autrui st responsable du dommage qu'il casse
par cet exercice, il a pourtant admis dans des espdces particulidres
que I'éguité exigeait une sanction pour réprimer cetie intenticn ma-
licieuse ; Cest en ee sens gu'il faut comprendre le brocard malitiés
non est indulgendum.

L L. B. § 6. D, of servifus vindicetur, 8.5; L. 8. §5. et L. 17. § 2. D. eod, tiL.
. PorceERoT. Op. cit. p. 20,

3 Inst. de Justinien L. IV. t. XVL De poena femere liligantivm et L. 2, (L 2, 59,
De jure jurando propier calumniam dando.



ll. ANCIEN DROIT FRANCAIS,

Nous retrouvons Iidéedu dreit romain dans'ancien droit fiangais
jusgu’au X1Xme gidcle, le grand principe gui sue jure wtifur nemi-
nem laedit continue A régner. Toullier ! cite Part. 107 de la coutume
de Bretagne gnidit : « leelul n'attente qui n’use guede son droit, »
Pourtant le droit coutumier admet une limite 4 Yexercice du droit
de propriété, limite qui est 4 'endroit ou commence le droit du voi-
gin% Oo retrouve deméme dans la coutume du Nivernais et aillenrs,
Fidée que la responsabilité est engagée dés que l'exercice du droit
wa d'autre but que de nuire 3 autrui®

Le Code civil frangais ne contient aucune disposition relative a
Fabus du droit, malgré I'ampleur donnée en France, tant en théoris
qu'en pratigue, 4 cé nouveau congept. La doctrine et la jurispru-
dence lieut d’'ube maniére trés intime le probléme de la responsabi-
lité pour actes illicites et celui de Yabng du droit. Ce dernier est en-
visagé la plupart du temps par les auteurs comme un des aspects
particuliers du premier. Tovs les anciens commentateurs du Code,
quand ils admettent la responsabilité de celui gui exerce son droit

+ dans le seul but de nuive A autrui, fondent cette responsabilité sur

le principe général de 'art. 1382 C. C.F. : « Tout [ait quelconque de
Fhomme qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé 4 le réparer ». *

1 TouLLiER. Droif eivil francais, vol. 11. p. 150, note 2.

* Bn ce sens | DEMozoMEE, L 11. No 62, p. 73. Poraigr. Irlrodustion aux cou-
tumes, N0 101, p. 41. Dowar. Les lois civiles, t. 1IT. liv. 2 tit. 8. N0 0. p. 818 dil
de méme : « Oelul gqui faisani un nouvel ;euvre dans son héritage use de son
droit, sans blesser, ni 1o, ni asage, nltitre, ui possession qu pourrail l’assﬂettir
€nvers ses voisine n'est pus tenu du dommwage gni pourra lenr en arriver; si ce

n'est quil ne fit ce changement que pour nuire anz anires eans usage pour sol
Ciar, en ce cas, ¢e serait une malice que 1'4quild ne souffrirait point. »

3 Vor Goy CoquiiLz, Coudume de Nivernais, chap. 10. Des malsons, murs,
rues, ete., art. 1. p. 388, P. v L' HoumEAU. Maximes géndrales de droff frangais,
II=¢ partie, p. 180 : « 11 n'est permis 4 personune de faire en san fonds ce qui na
Tui sert de rien et muit & avtrai. » Voir de ménie, en matiére de procédure
I'Edit de Frangois 1= de 1588, conmu sous 12 nom d*Ordonnance de Villers-Got-
terels, art, §3.

4 TouLLIER. Droif civil frangaig, 11, N0 119, LaroMe1ene. Théorie of pralique
des obligations, Paris 1857, b 5. p. 592, Sourpar. Traité pénéral de la tespon-
sabilité, 1. 1. W0 489, p. 443. M. PROUDHOR. Trailé du domaire de proprifté. Dijon
1539, N0 637,
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Nous étudierons plus loin la doctrine frangaise et les diverses
tendances qui s’y fortjour. Bornons-nousa signaler pouwrle moment
le lien étroit qui, pour fous les auteurs francais, unit les questions
de responsabilité, dérivant de Fart. 1382, et celles posées parla

_ théorie de I'abus du droit. C'esten raison de ce rapprochement cons-

tant, et aussi parce que las juristes lrangais estiment que la loi doit
étre claire et précise, qu’on n’a jamais en France inserit jusqu'ici
dans les textes légaux de disposition visant I'abus du droit,
" Avant Ventrée en vigueur du Code civil, ce sont les eoutumes et
lea arréts des Parlements qui ont réprimé I'exercice abusif des droits,
Depuis gue le Gode civil est venu apporter I'uniformité d’um texte
légal & toute laFrance, la jurisprudence d’abord, la doctrine epsuite,
ont été les moyens dont la science juridique s'est servie pour réa-
liser toujours mieux son idéal social en cetie matiére,

La Commission de révision du Code civil s’est occupée do ceite

- question, Les protocoles des séances de la premiére Sous commis-

gion nous renseignent & cet égard. Nous v lisons ce qui suit!:
« Quelques observations furent également échangées sur la com-
position du Titre préliminaire, olr 'on comprendrait que Pon intro-

* duisit certaines matiéres nouvelles ayant un caraetére plus particu-

lier de généralité, soit sous forme de principes généraux, soit sous
forme d'institutions du’ droit positif... Sans prendre encore de dé-
cision défnitive & cet fgard, la Section fut d'avis, & peu prés 4 u-
nanimité, qu’il n'y avait pas 4 introduire dans le titre préliminaire,
comme 1'ont fait certains Codes éfrangers, aucune disposition de ca-
ractére doctrinal, formulant des principes généraux sous [orme abs-
traite. Ce sont 1 des géndralisations qui doivent étre Posuvre de la
doctrine; qui, elles-mémes peuvent changer et évoluer au cours
des femps, sous Vinfluence du progrés seieniifique, sans pour cela
que les solntions du droit positif, telles qu'elles sont éecrites dans la
lod, s'an trouvent modifiees. 1 ne faui pas que laloi, en immobilisant
cesprincipes généraux dams un'texte préciz, s'expose au risque de
meitra obstacie 4 tout ce développement fécond de la science et de
la doctrine ».

L Bullsitn de la Socleté d’éludes légisiatives 1903, p. 249, Commission de révision
duCode civil. Travaux de la premidre Sous-commission, Séance du 21 jsnvier 1905,



I1l. PAYS DE DROIT GERMANIQUE.

Noug venons d'examiner cotment les déeisions d’espéees du
droit romain, appliguani dans son prineipe traditionnel la théorie de
Pabus du dreit, ont passédang les contumes frangaises, puiz se sont
transmises dans la doetrine et la jurisprudence du Code civil, sans
jamais revéiir I'apparence d’un sysiéme général et législatif; pour
compléter e rapide apergu historique, il nous reste & examiner ce
qu'est devenue dans les pays ‘de droii germanique la ihéorie em-
bryonnaire du droit romain en matidre d’abos du droit. Nous n’exa.
minerons que les grandes lighes de cette &volution, renvoyant pour
le surplus avnx études de MM, Gierkeet Beseler ? sur le méme snjet,
M. Kayl Huber Jui avussi s'occupe d’'ine maniére assez détailtée de
ce développement historigue et le résume fort bien.

Le droit allemand moderne connait le Schikaneverbot, la défense
de chicaner, qui ge fonde sur vne interprétation fausse des sources
du droit romain, influencé profondément par le droit germanique. 1l
exigte dans ce darnier droit uneinstitution spéeiale appelée Neidbau,
conire lequel le droit coutumier avait édicté des preseriptions strictes.,
Voici les deux définitions du Neidbau eitées par M. Karl Huber.,
Ulmer Bawordnung T. 7. § 2: « Es soll farnémlick fir ein
Neidbau erkannt und gehalten warden, wann siner aus solchem
seinem Bau einen sehlechten Nutzen, sein Nachbar aber dagegen an
Luft und Lichi einen grossen Schaden hat oder was dergleichen un-
nitige Gebive mehr wiren » et Augsburger Bouwordnungl. § 26 ;
«Fiir einen Neidbau aber wird gehalten, wenn einer seinen vorha-
benden Bau offenbarlich zu seines Nachbarn Schaden ohne drin-
gende Not vornimmd. »

L’institution jundique dn Neidbau avait donc simplement pour
but d'interdire de batir par pure chicane &Végard d'un voisin. On
a géndralisé ensuite ce principe en ce sens gue tout exercice du

! GIERKE. Deuisches Drivatrechi, 1. § 36, p. 310 el suiv. BEsELER. Syalem des
gemeinen deuntschen Privalrechies, vol. 1.§ ©1, p. 383, Ces deux auteurs cona-
tatent expressémeni gue le Neidban {prineipe d'apréa lequel un propriéteire ne
peut élever des construclions par chicane) est d'erigine germanique, Lies au-
teurs anciens le mentionnent déjs ; Mrvius, Commendarium in jus Lubscense,
1664. Lib. -3, Tit. 12 art. 18, § B 4 9 Carezow. Jurisprudencia forensis voma-
ng-saxonica, 1638, 2, 41, 11, Anmerkungen,

L
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droit de propriété qui procdde exclugivement d’anespritde chicans
doit &tre interdit. G'est cette interprétation trés extensive du Neid-
bau qui est la source directe du concept connu en droit allemand
sous le nom de Schikaneverbot, soit la défense d’exercer un droit
par pure chicane ; le Schikaneverbot est Ja forme germanique de la
théorie de I'abus du droit.

Cest an XVIle et au XVIlIe sidcle que les juristes allemands
cherchérent A harmoeniser Pinstitution: germauique du Neidbau avee
les iextes du droit romain qu'ils interprétérent dans le sens du
Netdbau. Puis, par un procédé fort cornmun, on ocublia Porigine de
ce dernier, ei en &tudiant cette institution, on cita des textes lating
pour Yétayer,sibien qu'on finit par envisager le Schikaneverbot, gé-
néralisation dn Neidbauverbot, comme d’origine romaine. Carpzow
et Mevius surtout s"occupent du Neidbau, qu'ils meitent en relation
directe avec les principes du droit romain. On $'apercut d’aillenrs
assez vite de cette confusion. En 1703, une dissertation présentde
4 Halle sous la présidence de Thotnasius g'iniitulait ; ¢« Non-ens ac-
tionis forensizs contra aedificationem ex aemulptione. » On dit &
cetie &pogue aemulatio pour chicane!, et aedificatio ex nemula-
tione pour Neidbau. D’aprés M. Karl Huber, c’est un certain Stry-
kius qui a falt le premier travail spécial sur Fabus du droii, dans
gon De gemulatione juris, ¥ G’est 1ui gui a donné une portée géné-
rafe an Schikaneverbot et ne I'a plos restreint au Neidbau seule-
meni. Maiz & part qrelqoes auteurs qui, 4 son exemple, étendent
le champ &’ application du Schikaneverbot, on limita en général Ia
portée de cette défense au Neidbau, du roeins jusqu’an X1Xe gidcle;
c'est 4 cette époque seulement gne les auieurs, élargissant ceite
théorie, admirent que toui exercice du droii de propridié procédant
do seul esprit de chicane devait étre réprimé,

Enfin on alla plus loin encore. L'Allgemeines Landrecht fidr die
Preussischen Staaten institue le Schikaneverbot comme régle de
droit générale, applicable méme en dehors du droit de propriété 2.

1 M. Neumann {p. I8}, d'sccord sur ce point avec M, Bliimner (Br.imnea Bu-
DOLY¥, Bie Lehre vom boswilligen Rechlamissbrauch, Chikgne, p. 34 el suiv.} croit
qu'it o'y s ancune raizon de tradnire le mot semulatin par Chikane. En ce sens
il astime justifié de douter que le droit commun conniit ia défense de I'exerciee
dun dreit dans ia seule intention de nuire.

? BaMyEL STRYXIUS. De aemulations juris, 1878,

3 Algemeines Landrechl fiir die prewesischen Siagien. 1. Teil. tit. 0. § 86.:
« Wer steh seines Rechis innerhalb der gehérigen Schranken hedient, darf
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Dés ce moment ausei, Ia doetrine discute abondamment la question
de savoir si le Schikaneverbot était nne institution admise d’une
manidrs générale en droit romain, et si Vedificatio ex emulatione
comportait une sanetion chez les Romains.

Le B. G. B. dans son § 226 a conservé le principe du Schi-
kaneverbot, devenn une disposition générale applicable dans tous
les domaines da droit. Ce paragraphe est congu comme auit: « Die
Ausitbung eines Rechtes ist unzuldssig wenn sie nur den Zweck
haben kann einem Anderen Schaden zuzufiigen.» Remarquons que
cetie disposition est ’uneportéebeaucoup plus restreinte que notre
art. 2 Code civil suisse, puisqu’elle se borne & déclarer que Pinten-
tion de nuire dans Pexercice d’un droit enléve & ce dernier sa 1
gitimation. Dang le projet de Code civil allemand, on n'avait admis
tout d’abord aucune disposifion générals aur ce point, 11 n’est pas
sans intérét de comparer 4 co sujet ce que dit M. Gierke dans aon
éiude du Projet de B, G. B. avec le passage cité plug hant du Pro-
tocole de la Commission de révision du Code civil frangais. « On
m'est pas persuadé partout, déclare-till, que conformément aux
arguments exposés ci-dessus, un grand Code doive réellement re-
noneer A statuer des principes généraux sur tous ces divers points...
Les raisons qui, d’aprés 'Exposé des motifs?, ont empéché d’accepter
dang le projet une disposition contre Yexercice abusif des droits, et
notamiment contre la chicane, sont caractéristiques. Les dispositions
dn droit ecivil prussien conire I'exercice chicarmder des droits et
T'abus de la propriété sont reproduites. Mais on ne [ait nullement
remarguer que dans ces principes, ¢’est la conception allemande
dn droit, longtemps obseurcie, qui est venue au jour: la conception
du projet purement romaine ne connait que deg droits striets, qui,
il est vrai, peuvent étre restreints & Pexiérienr par des druils op-

den Schaden, walshor einem Andern daraus entstanden ist, nicht ergeizen »,
§ 87:« Er muss aber demselben verglilen, wenn aus den Umstinden klar
erhellel, dass er unnler mehreren moglichen Avien der Auwsibung seines
Rechtes disjenige, welclie dem Andern naclteilig isl, in der Absichi, denzel-
hen zu sehidigen, gewshll habe. »

1. 8 § 27: « Niemand darf sein Eigentum zur Erfinkung oder Beschadi-
gung Anderer misabrauchen. » § 28 : « Misabranch heisst ein soleher Ge-
brauch des Figentums, welcher vermége seiner Natur nur die Krfinkung eines
Andern zur Absisht haben kann. »

! Grenug. Der Entwurf sines B. 6. B, und das dewlsche Reshi, p. 195,

*# Molive 3% dem Enfwurfe sines B. G. B., Vol. 1, p. 274 4 275,
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posés et peuvent dire liés & des devoirs, mais qui ne portenten eux-
mémes aucane limitel, Par contre 1a conception proprement germa.
nique, d’aprés laguelle tout droit est en méme terops un deveir et
implique unelimite morale qui lui est immanente, est complétement
éirangére i Vesprit du projet. »

M. Gierke regrette done que M projet ne contienne pas da dispo-
sition générale visant Texercice chicanier des droits et I'abus du
droit de propriété. 11 considére que les dispositions du droit prassien
citdes plus haut, représentaient précisément la conception germa-
nique, qui veut que tout exercice du droit comporte en méme temps
un devoir, tandis que le dreit romain n’admettait pas de lmile &
Pexercice des droita, si ce n’est le droit identique du voisin,

On peut, en résumsd, caractériser comme suit Pattitude adoptée
par les doctrines francaise et allemande en présence du probléme
de Fabus dn droit ¢

En France, I'opinion dominante admet que la loi doit exprimer

- clairement et netternent les droits et obligations de chacun. Les théo-

ries nouvelles n'apparaissent dans le Code gue larsqu’elles sont le
résuliat d’'une longue évolution sociale, qui ne subira plas de modi-
fications, et qu’elles sont susceptibles d’étre exprimées par des for~
mulesg précises. Auparavant, c’est i la jurispridense ot & la doctrine
il appartient d’interpréter la loi de tolle sorte que le droit atteigne
tovjours son but social, Gette tendance est particuliérernent remar-
{quable en matidre d'abus du drolt. Auncune digposition générale du
Code ne fait allusion 4 cette théorie, aucun article ne la vise non
plus dans ses applications, (Yest 1ajurisprudence fondée tout entidre
siir Part. 1382 C. G. F. ¢t gur la doctrine de la responsabilité, qui a -
slahoré le systéme actuellement admis par la plupart des Tribunaux

M, GIERkE ajoule en note T « Ioi, comme souvent d'aillers, le projel est de
conception plud romalne que le droit romaic lui-méme. » Cf. G, Hantuanx |
« Dag Civil Gesetzbuch, das Aegnitiisprinzip und die Richtersiellung, » dans
« Arch. fiir die civ. Praxis, » vol. 78,p. 300 4 407, o (p. 341 4 846) cel autenr
prend position en faveur de Ia reconnaissance de V'sxceplio doli generalis pour
protéger contrs la chicane ; voir auasi Bapur. «Verhandl. des 20, Junstentages, »
vol. 1, p, 299 ot suiv. et 805,
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ot des auteurs; mais aucune dispesition légale générale ou particu-
litre n’est venue encore sanciionner cette jurisprudence. Toute la
théorie de Pabus du droit repose sur Pinterprétation des dispositions
visant la regponsabilité pour actes illicites , elles sont en droit fran-
cais e pivot ds la vie juridigue en mafiére d’exercice des droiis.
C’est pourquol bous ne pourrons «étudier ia théorie de I'abus du
droit en France sans examiner la doctrine et Ja jurisprudence de
Part. 1382, oo T

Dans les pays de droit germanique, il en va tout différemment.
Yancienne institution du Schikaneverbot déja formulée nettement
dans Pancien droit, a passé dans le nouvean en 8’élargissant un peu,
mais en restant néanmeins assez fimitée, I’un autre cote, ia concep-
tion germanique de Finterprétation de la loi, qui dopne au jnge ja
fuculté de tenir compte deg principes généraux des droits, formuiés
ou non, et notamment de leur but social, devait cohduire, sembie-
til, pius facilement que la conception assez stricte du dreit francgais,
& I'élabaration d’ure théorie trés iarge et trés générale da Pabus.
Celle-ci aurait trouvé une basa sofide dans ce principe, non exprimé
par le droit coutumier francais, que les dioits se présentent aussi
sous la forme de devoirs. Mais, contrairement & ce gu'on pouvait
prévoir, la jurisprodence et la docirine allemandes, bridées gn’elles
staient par le texte du § 226 B. G. B n’ont pu se donner libre car-
rigre et elles sont restées confindes dans le cadre du Schikaneverbot.
Elles vont done beaucoup moins lain que la jurisprudence francaise.
Alors que cette derniére a élaboré un sysiéme {rés large de abus
du droit, poussée par la nécessité de tenir compte de Pévolution ra-
pide de la vie moderne et de son .caraciére neitement social,
la jurigprudence et la docirine allemandes, elles, & l'enconire de
leurs tendancas habituelies se sont frouvées comme emprisannées
dans les limites étroiles du Sechikaneverbol. 11 en résulte que, pour
les auteurs allemands, P'étude de la théarie de I'abus du droit est
ramenée & Pinterprétation de cette institution, alors qu’en France,
cette méme théorie, largement développée, a pu &fre étudide i la
lumiére et dans le cadre du probleme général de la responsabilité
pour actes illicites.

Nous verrons plus loin que le idgislateur suisse a su éviter Pobs-
tacle d’une limitation trop stricie du probléme par le texte légal,
tout en échappant au reproche gu’on pourrait adresser & la jurispru-
dence [rangaize d’avoir élaboré toute une théorie de Pabus, alorz
qué le Code civil 0’y fait méme pas allusion.

ity
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§ 5. Rapports entre la thécrie de Vabus du droit ot la responsa-
bilité pour actes iliicites.

G@NERALIT]ES

Le probléme de 'abusdu droit, tel gne nous Yavens délimité plus
haut, se présente selon nous, comme un cas particulier, vn aspect
dun prebléms plus général de la responsabilité. Avant de passer 4
Pétude detaillée de Yabus du droit dans les diverses législations, et
notarmment en Suisse, il convient, nous semble-t-il, de résumer bria-
vement Yéial acinel de la doefrine en matitre de responsabilits, tsnt
d’aprés le Code eivil snisse que d’aprds les 1égislations allemande et
frangaise, sous Pinfluence directe desquelles nos diverses législations
cantonales ont véca avant d’8ire synthétisées dans un Code unique,
Les solutions donndes an probléme de la respongabilité sont si va-
riées qu’on ne saurait en aborder un cas particulier sans aveir pris
position dans les eontroverses qu'il souléve et en particulier sans
avoir, an préalable, défini laportde exacte des termes généranx em-
ployés par les anteurs. Dans ce domaine si délieat, plus que partout
ailleurs, on conslate en effet que besucoup de discussions seraient
evitées, si les anteurs examinaient icojonrs ka valeur exacte des ex-
pressions qu’ils critiquent et de celles qu'ils emploient. « Il nous faut,
dit M. Vilfrede Pareto, donner la chasse anX expressions nnageuses,
en dehors de Pexpérience ou la dépassant seulement, ot lsur substi-
tuer d’autres expressions rigourensement expérimentalesl ». Or ces
expressions nuageuses ne se 1enccntrent nulle part davantage qu’en
matitre de regpensabilité, Ne pouvant étudier iei e probléme géné-
raf de Ja responsabilité dans le sens @' une détermination scientifique
de la valeur de ses éléments primmordiaux, nous nous bornerons i
prendre position sur les différents points litigienz, et spéeialement
sur ceux qui touchent de plus prés & la théorie de 'abus du dreit.

Nous avons posé plos haut le probléme dans les termes snivants
« Efant donné un acte quelconque qui cause un préjudice & autrui,
tout en revétant 'apparence de 'exercice d'un dreif, quand et A
quelles conditions cet acte poorra-t-il obliger son avteur 4 répara-

1 Diseours prononcé par M, Pareto & I'cceasion de son jubilé aniversitaire 4
Laussnne, la 6 juillet 1917 {voir Guzette d¢ Lanaanns du 7 juillet F8ET, Mo 184),
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tion ?» Ainsi notre définition méme de I'abus du droit fait rentrer
d’embiée ce probléme dans le cadre de la responsabilité du droit
civil, puisque nous y trouvons lestrois dléments caractéristiques de
cette responsabilité ; une activité humaine, un préjudice, une obli-
gation éventuelle de réparer ce préjudice.

La responsabilité, an sens général du mot, est 'état de ce]m qui,
juridiguement, peut dtre appelé & rendre compte d'un demmage qui
atteint ou gui menace avtrui. Cette formule trds générale embrasse
avssi bien la responsabilité pénale gue la responsabilité du droit
civil. Au sarplus & Uorigine ces deux responsabilités étaient confon-
dues (et trop souvent ellesle sont encore de nos joors). La respon-
sabilité apparaissait comme une peine destinée & sanctionner 1'ac-
tivité délictuense de I'auteur du dommage. Celui-ei était tenu de ré-
parer la préjudice causé, méme s'il avait agi dans 'exerciee rormal

de son droit, par le simple fait qu’il avait 1ésé un tiers, ’était éire -

délinquant que d’attenter 4 la fortune &’autrui! Peu 4 peu, Amesure
rjue la loi pénale revét un caracitre répressil d’ordre public et perd
celui d'une vengeance privée, on seniit 1a nécessité de donner & la
vietime du domemage tne compensalion pour le préjndice subi. De
13 naquit Ja responsabilité du dreit civil, qui, en dehors de toute
idée de répression ou de punition, prit toujours davansagele carac-
itre d'vne compensation et d'une réparationi. Ce caractére est allé
en s’accentuant jusqu’s nos jours. '

La nécessité de séparer complétement les vesponsabilités pénale
et civile ne fait plus avjourd’hoi de doute pour personne ¥ ; mais

1 TrerING, {Das Schuddmoment, voir notammens p. 2 4 10) a iracé I'histoire de
cette évoluiion : Davs vne premiére péricds qni se relrouve chez loas les pen-
ples, on estime qu'a toule injustice doit correspordre une peine. De méme que
toutes les 1égislalions des peuples 4 lsor débul, l'ancien droit romain est do-
miné par lidée de résotion violenie confre foute injustice soufferte, Dans cetie
théoriele simple fait dommageahle pronve suffisamment lo faute. C'ast la 1héo-
rie des délils privés, gui inelitue une responsebilité toats objective. Cest lors-
gu'on commence 4 lenir comple de I'imputabililé de I'acte 4 son smewr (faute)
qu'epparall la théorie subjective de la loi dguilfa et de la doctrine classique.

? Prangon, t 2 p, 201... « Sevle la responsabilité pénale suppose la raison
ella liberté ; 'homme gui mérite d"dtre chatié ou étri est celai qui a su ce gqu'il
faisait, ef on ne dolt pas condamner 4 I'amende on & la prison un fou ou un en-
fant dépourvn de dizcernement. Mais Ia responsabilité péeuniaire n’est ni un
chatiment ni une fléirissure : la plus honnéte homme du monde peut par mé-
garde commaitre une faute engageant sa responsahilité... Ia condamnation pé-
cuniaire prononede contre lai est simplement fondée sur la nécessilé d'indemni-
ser une personne quni a soufferl un dommage injnete. »
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cette derniére comprend elle-méme deux notions que le droit for-
mulé a nettement séparées, en distingnant d’une part la responsa-
hilité contractuelie et d"autrs partla responsabilité délictuelie 1. Par
lapremiére, il faut entendre I’état de responsabilité engendré par un
préjudice procédant de rapports véciprogues ot contractuels, avant
done un caractére non pas légal et d’ordre public, mais convention-
nel. C’est la responeabilité engendrée par la violation de la loi que
les parties se sont imposées, Quant 3 la responsabilité délictuelle,
qu’il vaudrait mieux & notre avis qualifier avee la doctrine frangaise
de « responsabilité civile sensu siricto », ¢'est celle qui dérive des
actes illicites au sens général de ce terme 2,

Certains auteurs ont tenté de faire de la responsabilité contrac-
tuelle et dela responsabilité pour actes illicites une seule et méme
espéce. M. Fromageot 3 g'éléve 4 juste titre confre cette opinion,
avec la majorité des auteurs. En matiére de responsabilité confrac-
tuelle, il s'agit de sanctionner la volonté méme des parties ; Ja res-
ponsabilité délictueile onr quasi-délictuelle, au contraire, a pour fon-
dement la nécessiié du maintien de Pordre social. « La fauie otla
responsabilité ne peuveni pas varier de pature par elles-mémes,
mais ce qui varie, ce sontles devoirs qui peuvent naitre soit de la
10i, s0it de la convention. »

La responsabiliié délictuelle ou responsabilité pour actes illicites
embrasse un domaine infiniment plus vaste qne ne le laissent sup-
poser ces expressions. Les termes d'acte illicite qu de délit civil
employés par les codes pour qualifier les laits & I'oceasion desquels
cette responsahilité apparait, sont beancoup trop étroits & Euréalité
les codes font revirer dans les chapitres traitant de la responsabilité
powr actes illicites, tous les cas de responsabilité de droit civil,
Yexelusion seulement de ceux appartenant i Ia responsabilité
contracluelle. G'est pourquoi nous préférons employer ici pour
qualifier cette responsabilité nne expression générale, en usage dang

! ¢f. concernant cette distinetion ; Wi, Ferschuldensbegriffe, p, 358 et suiv,

% Cf. art. &1 et suiv. €. O

® FROMAGROT. D¢ la faule comme source de g responsabilité, p. b ot 53, A Tap-
procher celte opinion de 1'idée d'aprés laquelle on exercerait Jos droits léganx
en vertu d'un guasi-contrat.

* Le chap, IL lifre 4. livre 8. du C. C. F, est intituté en effet « des délite on
des quasi-délita »; le €. O, litre I. chap. 2 'intitole : « des obligations résa)-

tsitzlt d'acieg illicites, » ol le titre %5 du B. G. B, livre 2, section 7 « actes jlli-
Ciles, »



— 0 -

Ia doctrine francaise,celle de responsabilité civile, Mais il est eniendu
que nous comprenons sous cette dénomination aussi bien la vespon-

sabilité délictuelle que la responsabilité quasi-délictuelle et la respon-

sabilité causale, & Pexclusion de la seule responsabilité contrac-
tuelle 1,

Bien que les principes généraux et essentiels servant de fonde-
ment & la responsabilité civile zoient les mémes dans toutes les 1é-
gislations qui-ont subi l'influence du droit romain, on ne note pas
moins entre elles, dans les explications quel’on en donne, deadiver-
gences assez appréciables, La théorie classique de la responsabilité
a trouvé son expressgion la plus parfaite dans le Code civil francais
de 1804, art. 1382, dont les éléments earactéristiques sont pour
aingi dire communs 4 toutes les législations. Dés lors, souslinfluence
du développement économique et industriel du X1Xe sidcle, sous
I'influence aussi des docirines sociales nouvelles issnes de co dé-
veloppement, la doctrine et la jurisprudence, puis dans plusieurs

pays le législatenr, ont singuliérement élargi cette théorie dite clas-

sique, dontnous allons exposer les grandes lignes.

D’une maniére générale, le droit moderne déclare responsable
celul qui cause sans droit et par sa fante un dommage & autrui
{cf. art. 1382 C. C. F. et art. 50 CO. 1881). La responsabilité civile
traditionnelle est conditionnée par )a réunion de quatre éléments
an Moing : '

le dommage, élément matériel de la responsabilité,

le caractére illicite ef conlraire au droit, élément personnel ob-
jectif,

la faute, ¢’est-a-direle manquement au devoir juridique, qui peut
étre infentionnelle ou la conséquence d’une simple négligence ;
c’est Pélément personnel subjectif,

enfin unélément quelque peu abstrait, mais non moing mdlspensa-
ble, ie rapport de causalité, avtrement dit la nécessité que lacte
ineriminé soitbien la causs du dommage subi.

Certes toutes les lois noni pas également formulé ces réquisits,
comme nous le verrons ples loin, mais tel &tait bien le fondement
de la responsabilité pour actes illicites, dans notre Code des obiiga-
tions notamment. On peut de méme englober dans cette formule
générale, aussi bien la responsabilité du Code Napoléon que celle

1 £f. OERTMARN ! Recht der Schuldverhbilinisse, p. 1046, ad § 83, Forbe-
merkung 1.
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du droit civil allemand, quoique ce dernier ait davantage précisé
.sa position, en restreignant la portée et le champ d’applicatien de
ses dispositions dans c¢e dewmaine.

Examipani de plus prés les &léments que nous venonsg d'énu-
mérer, qui conditionnent la responsabilité civile, nons constatons
qu’on peut les grouper sous troig chefs.

Tout d’abord, nous avons P'élément matériel de 1a_responsabilité,
le dommage, Ce terme d’élément inatériel est & vrai dive trop res-
treint & 'heure actuelle; it était exact dans I'ancienne conception
ob le dommage pouvait se définir : toute diminution de la valeur
d’un bien matériel 4 la suite d’un événement anormal. De nos jours,
on a singulidrement étendu la portde de cet élément matériel et la
responsabilité peut étré engagée lorsque lacte illicite a porté at-
teinte 4 un bien purement immatériel, tel que I'honneur, la réputa-
tion commerciale, 1a situation économigue, En réalité, cet élément
de la responsabilité civile est le facteur extérienr & I'agent respon-
gable, celui qui apporte une meodification & Iégnilibre juridigue et
social, modification demmageable pour Ja victime, et 1ésidant dans
un état de fait. C'est ce que nous pourrions appeler la conditien ex-
terne de la vesponsabilité 1.

En opposition 4 cetie condifion, nons avonsles deux éléments per-
sonnels & 'agent du dominage : la faule ol le caractére illicite, lls
ont tous deux ce point commun de faire apprécier le lait domma.
geable dans Ia personne de son auieur. A la vérité pour certains
théoriciens, ces deux éléments n'en forment qu'nn seul, la faute
au sens général, par quoi ils entendent le manquement 4 un devoir
juridigue. C'est par cet élément en partie double, que se régoud la
question de savoir & quelles conditions l'auteur du dommage peut
en &ire déclaré responsable. La lhéorie classigue répondait comme
suit ; Panteur du dommage en portera la responsabilité, d’une part
sice dommage lui estimpatabie (élément Fimputabilite), Patre part
siFacte est exercé en dehors des limites du droit (élément illicite) ;
en d'autres termes, d'une pari sl y a faute au point de vue subjec-
tif, d’autre part 'il y a faute au point de vue objectil. « A ¢sté dn

t Cetélémenl a5t le prineipal e maliére de responsakilité de droil eivil, cest ~
méme ce qui dislingue nettement celle rasponsabilité de celle du droit pénal. |
M. Huard {p. 92) dit en 8 sens : « aucune comparaison ne semble possible en-
ire le lerrain pénal purement psychologique 2! le terrain civil purement pra- .
tique of palrimonial. »
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dommage, dit M. Bosc 1, la loi exige simplement [a favte, et ¢'est de
Fanalyse de ce mot faute, que on fait découler la néeessité du ea-
ractére illicite et de Fimputabilité, » Cette opinion qui se soutient
parfattement en droit frangais @ aprés les termes mémes du Code
{art. 1382), est aussi justifiée en droit suisse et en droit ailemand,
aix la loi exige les mémes éldments sans opérer la classification ra-
tionneile que novs vpnons d’esquisser.

Enfin, le troisiéme élément, purement abstrait de Pacte iliicite, ot

“dont nous n'aurons pas 4 nous pecuper spécialement au cours de
cette étude, non plug d'ailleurs que de I'éiément du dommage, c'est
le rapport de causalité entre le fait illicite et ie dommage, qui déter-
mine Vattribution de la responsabilité 4 telle ou telle personne.

La théorie classique de la responsabilité civile, dont nous venang
d’exposer la siructuie générale, a subi depuis vn demi sidele des
modifications importantes qui en ont bouleversé les bases fonda-
mentales. Noire tdche consiste & étudier sommairement cetie irans-
formation, tout an moins dans ses rapports immediats avee Fabus
du droit. Bien que nows nous placions avant tout sur le terrain du
droit suisse, il nous parait logique d’examiner tout d'abord le droit
francais, pois le droit altemand, qui offrent chacun des éléments
caractéristiques, dont notre Joi a fait usage.

1. LA RESPONSABILITE CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC L'ABUs
DU DROIT EN DROIT FRANGAIS.

Le droit Irancais, comme le droit snisse, et 4 la différence do B.
G. B., a inscrit dans son Code e prineipe de ia responsabilité pour
actes illicites sous une forme trés générale. L'artiele 4382 C. C. F.
dit en effet : « Tout fait quelconque-de 'homme qui cause & autrul
un dommage, oblige celui par la favie duquel il est arrivé & Ie répa-
rver » ef l'article 1383 ajoite : « Chacun est respovsable du dom-

1], Bosc. Op. cit. p. 8. Si Vun de ses deux Slémenis (éiément d'imputabilits
ou ¢élémeni illicite) vient 4 disparafire, la fante elie aunssi disparail. M. Bose
wagmel pas qu'on rende le mot faule synonyme d'acle imputable comme le
fait le droit snisse. ]

|



mage (u’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son impraudence ». Ces dispositions s’appliquent
en mati¢re de délits et de quasi-délits, pour employer la terminologie
francaise usuells, et vizent tous les cas de responsabilité civile sensu
lato, 4 Pexclusion seulement des fautes qui peuvent étre commises
dans 'exécution d'un contrat ou d'une convention {1esponsabilité
contractuelle) !, L'importance de cesarticles est d’autant plus grande
pour nous que le droit frangais a fondé toute la théorie de Yabus du
droit sur leurs dispositions. Clest d’eux également que la jurispru-
dence et la docirine ont firé au cours du X1Xe sidcle, et jusqu’s nos
jours, les déductions et théories nouvelles nécessitées per les progrés
de la vie industrielle et éconcmidque.

A g'en tenir anx termes mémes de la loi, la responasabilité civile
existe en France dés que sont réunis les trois 4léments de dommage,
de faute ef de causalité, seuls prévus par le texte 16gal. Nossn'avons
pas & étudier ici Pélément de dommage ; borhons-nous 3 constater
que le mot dommage vize 4 premidre vuo seulement le dommage
natériel, soit Patteinte 4 un bien matériel (patiimoine, intégrité cor-
porelle, santé, etc.); mais fa doetrine ef la jurisprudence ont étendn
de bonne heurs d¢jd cette notion au dommage immaiériel, ¢’est-a-
dire aux atteintes & des « biens personnels » 2 (considération, hon-
neur, réputation commerciale et professionnells, ete.) Quant 4 'élé-
ment de cansalité entre le [ait illicits at le domomage, exigé lni anssi
par le texte légal, la jurisprodence a reconnu dés longtemps la né-
cesgité d’en faire la preave pour qu'il y ait responsabitité, Il ne suf-
fit done pas d'invoquer un préjudice subi 8.

Le troisiéme facteur exigé par le Gode, pour déterminer la reapon-
sabilité de Pauteur du dommage, est la faute, C'est de Panalyse de
cet elément que dépendent la plupart des modifications apporiéasi
la théorie de la responsabilité par la jurisprodence et la doctrine-
Tandis que la loi suisse parle de dommage causé a autrui d’'une ma-
nig¢re illicite, soit intentionnellement, soit par négligence ou impro-

* £f. Cass. req. 21 Janvier 1890. D. P. 1891, 1. 360

2 Cf LAURENT. Principes de droil ¢iofl, vol. 20, Ne 395, p. 415, — Pramow.
Traité, vol, 2, N¢ 868, p. 282,

® Gode civil, Petite Coliection Dalloz, &dition de MM. GmoLET et Verok 1917, ad
art, 1882, N» 10. Voir aussi : Cass. redq. 27 Mai 1805, D. P, 1806, 1. 218, Cass. Civ.
21 Février 1808, D, P. 1808, 1, 288. — Cass. Civ. 18 Mayrs 1900. D, P, 1900, 1.
588, — Cass, req. 15 Mars 1908. D. P. 1908, L. 421.



dence, ie Code frangais parle de faute, réunissant ainsj en une seule
notion les caractéres d'illicéité ! et d’iraputabilité 2.

L'imputabilité, ou faute au sens subjectif, ¢'est le lien qui rattache
Facte iliteite et demmageable & une volobté jibre, qui fait que cet
acte constitue une faute de la part de son auteur3. Sans imputabi-
lité, il n’y a pas de faute et par conséquent pas de responsabilité, du
moins dans la théorie classique. Quant 4 Fillicéitd, ¢’est Péiément de
faute an sens objectil, c’est-3-dire la vielation objective du droit, ca-
ractérisde soit par uue atfeinte au droit, soit par le fait d’agir sans
dreit; ¢’est ie lien qui rattache Pacte au droit positif. Beaucoup &'au-
teurs frangais confondent et mélangent intimement ces deux notions
constitutives de la faute. D"aprés la théorie classique, la faute con-
siste dans un fait de commission ou d’omission qui implique soit
I'intention de commetire un acte illicite, soit la connaissance de cet
acte illicite, le fout constituant un mangquement au droit.

Parmi les définitions de Ia faute qui tiennent compte exclusive-
ment du caractére subjectil d*imputabilité, citons celle de M. Hue4:
« La faute consiste dans I'intention de commettre un acte illicite, ou
dans la connaissance des caractéres déliciuels du fait accompii, ou
dans la négligence que I'on a mise & ne pas en découvrir les consé-
quences et les caractéres ». L'intention ou ia négligence peuvent se
manifester soit dans un acte positif de commission, soit dans une
omission (absention d’agir)® ou uns réticence. La définition donnée
par M. Fromageot 8 tient spécialement compie du caractére psycbo-
logique de imputabilité, et met bien en lumiére le réle de cet élé-
ment dans le concept de faute. Sensu laio, il définit la faute : « Tout
mangquement & vn devoir juridigue », définition qui comprend aussi

bien la faute délictualle ou quasi-délictuelle, que la faote contrac-

tuelle. Puis, poussant son analyse plus Join, il caraciérise la faute

« Nous nous eseusons de recourir 4 ce néologisme; seut il rend exactement
et sous une forme commads I'idée du caractére illicile de la Tauie s’opposant &
Pélement d'impuiabililé,

2 RiviERe. Du principe de Uimputabilité civile ! « La fante egl tont fait con-
traive 4 la régle, c'esl-d-dire au droi{, o gui est imputable » — M. Bosc définit
la fauie : « Tout acte ilticite et imputabte & zon autewr », {op. ¢it. p. 11.}

& Bosc, 0p. ¢it. p. 28,

4 Huc. Commeniaire théorique el prolique du Code rivil, p. 532, N0 402 & suiv.

¥ Les jurisprudences anglaise el américaine ont développé conzidérablement
la votion d'acte itlicite commis par abstention d'agir.

¢ FROMAGEQT. Pe lu foute comme source de la responsabililé, p. 2,

3
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eomme « un manguement voulu ou non vouln ‘4 un deveir juridi-
que », L ]I fait remarqner que le manquement voulu peut étre inten-
tionnel (dol}, lorsque Pindivide voulait lés conséquences domma-
geables de son acte, ou non intentionnel, lorsque Findividn n'a pas
eu conscience des conséquences de son acte, et a fortiori ne les a
pasvoulues; il s'agit )a des cas d'inatiention ou d'éfourderie. M.
Fromageot distingue ¥ soigneusement le manquement voulu st in-
tentionnel qu'il qualifie frande, dol, intention de nuire, des autres
cas qui sont pour lui des cas de faute poprement dits (Fahrlissig-
keit). « En négligeant cette distinetion, on laisse de coté, daprés
lui, un des eritérivms les plus justes des actions bumaines, c’est-
a-dire Vintention qui y a présidé ». Nous croyons au -contraire,
que ce point de vue n'est pas justifié en dioit eivil, mais bien en
droit pénal, seul domaine oi1 lecaractére psychologique de la iaute
joue un rdle déterminant. Cette distinction en a créé une auire,
usuelle en doctrine frangaise, et déj en droit romain, entre les délits
et les guasi-délits 3.

La faute exige donc la présence de I'diémeent d'imputabilité pour
que Papplication de Tart. 1382 soit possible; il en résulte logique-
inenk que les actes qui sont le fait d’un irresponsable, ou qui ont leur
cause dans un cas fortui{ o1 un événement de force majeure, échap-
pent a toule réparation.

L'élément objectif de la laute, celai qui ne tient pas compte de
I"état d’esprit de auteur de Pacte, ¢'est I'illicéité. Remarquons que la
définition donnée 4 la fauts, sensu lato, par M. Fromageot tient
compte de ce caractére et méme Y insisie spécialement : « La faute
esi un manguement au devoir juridique ». M. Bose repreche méme
4 cetto définition de ne tenir comple gue du earactére objectif de la
faute, eritique qui parait assez fondeée, & moins d’étendre singulidre-
ment la portée du mot « manquement ».

Un acte dommageable ne donne dene lieu & réparation que 8°il est
illicite. C"est une tiche assez complexe gue de définir Fillicéits, La

-8 FromaomoT. Op. sil. p. 3. .

% La définition dermiére donnés par M. Fromageot de la faule est la sui-
vabte: La fante est nn manguement nen voula on nen intentionnel 4 un de-
voir juridique; 1'exzigience d'un devoir non accormpli ei Pahsence d'iniention en
sont les earacldres distinelifs {p. 53}

* « Les quasi-déliis sont les faits de ecmmission on d'omission, par lesquels
on porte préjudice 4 anlral, ot gui se distinguen! des délits proprement dits
par I'absence d'intention de nuire » {(Huarb. 0p. ¢il. p. 48
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doctrine classique exige la réunion de deux caractéres pour que
Pacie soit illicite : il doit étre accompli sans droit et il doit afteindre
la vietime dans undroit acquis. Chacun deces deux réquisits adonné
leu & de nombreuges interprétations. La doctrine dominante, du
moins celle qui a précédé I'apparition de la théorie de P'abus du droit,
paraissait admettre que Fexpression « acte accompli sans droit » im-
pligue en tous cas que, lorsque 'auteur agif dans les limites de son
droit, il ne pent &tre recherché en responsabilité, sinon le droif lui-
méme s'effacerait et disparaitrait; d’ol il résulte gue si 'acte dom-
mageable estle résuliat de 'exercice d’un droit, il ne peut jamais
étre illicite L. Ce prineipe comparte deux autres conséquences. Tout
d’abord Pacte est foujours illicite il est accompli en violation d'une
disposition impérative ; puis, dans une autre direction, il R’y a pas
d’acte illicite lorsqu’une circonstanee spéciale enléve d I'acte dom-
mageable le caractére apparent d'avoir été aceompli sans droit. Ce
dernier cas se présente lorsque Pauteur a commis l'acie domma-
geable en état de légitime délense, sur Pordre d’une autorité compé-
tente on du consentement de la victime. Remarquons toutefois que
la vigtiroe ne peut pas consentir 3 toute espace de domimage commis
& son préjudice par autrui, 11 est certains biens, ef notamment la li-
berté, relativement suxquiels Fordre social s’ oppose Aunerenonciation
volontaire compléte de I'individu 2.

Signalons encore gue le réquisit de Pacte accompli sans droit
n'implique pasg contrario, que seuls lesactes accomplis dans 'exec-
cice d'un droit bénéficient de 'impunité. La doctrine dominante ad-
mei également que les actes qui procédent de 'execcice delaliberté
pénérale, n'engagent pas non plusla responsabilité de leur avieur, 2
candition bien entendu gu’ils ne lésent pas autrui dans un droit
acquis ; car, dans ce deinier cas, afteinte portée au droit d'autrni,
r’ayani pas été commise dans Iexercice d’un droit positif, les denx
caractéres de Vacte illicite se trouvent réunis.

M. Porcherot n’admet pas ceife dernidre théorie. Pour lui, touf
acte accompli sans droit est un acte qui porle atteinte an droitd’au-
trui. Entre Pexercice d’un droit et I'acte accompli sans droii, il 0’y

! Clette théorie appelée subjeclive parce gu'elle tieni compte des droits dn
sujel lésant est bien la doctrine classiquie francaise ; ells s'oppose 4 la théarie
ohjeclive du droit allemand. Nons anrens 4 revenir sur cette distinetion. &f.
Bosc. Op. cif. p. 11 et 57.

2 ¢f. art. 27, 2me o) {3 C. S,



a pas de place ponr tn acte mixte !. M. Porcherotest partisan de la
doctrine subjective de 'acte illicite, doctrine gui admet en dernidre
analyse que tout ce qui n'est pas expreszément permis au sujei de
droit lui est défendu.

En ce qui concerne le second élément de I'illicéité, d’aprés lequel
Tacte doit atteindre la victime dans un droit, on admet dans la théo-
rie commune que ¢’est bien un droit qui doit dtre 1ésé ; par consé-
quent il 'y aura pas lieu & réparation, si autrui est simplement l1ésé
dans Fussge général de saliberté ou dans ses intéréts, « On ne peat
déclarer un simple intéréi, si respectable soit-il, Fégal d’un droit. Si
je détruis une espérance chez autrui, si j'atteins mon semblabie dans
un désir, dans une eroyance d’enrichissement par exemple, je ne
puis étre tenu i réparer le mal que je lui ait fait »2. De ce second
. réquisit de lilliceitd, en vertu duquel est déclaré rresponsable eelui
qui lése avirni dans un droit, on a déduit logiquement Iobligation
imposée 4 tout sujel dedroit de ne pas léser antrni. Cetle obligation
est le londement de la vie en commnnauté, et ¢’est pourguot elle
est Q'ordre public. C'est Vexpression trés netie de la doctrine ger-
manique que tout droit se présents aussi sousla forme d’un devair.
+ La vie en communauié, dit M. Fromageot 3, est hasée sar la res-
triction réeciproque d’vne partie de la liberté absolue de chacun,
Pobligation de ne léser personne est Pexpression de cet équilibre
entre les droits individuels». Cetie obligation incombe 4 tous les in-
dividus, ¢’est un ¢ devoir légal » qui consiste 2 resireindre sa
propre liberté, afin de ne pas géner celle des autres, et d'assurer
ainsi la jonissance commune de la vie en société & Nonsen arrivons -
aingi tout naturellement 4 établir que les limites objeciives de Facte
itiicite varieni saivant 'éiat deg mosnrs et suivant I'organisation de
la société. Dans une sociétéindividvaliste, commecells poar laquelle
le Code civil avait été créé, "application des régles des art. 1382 et
1383, dans les limites. que nons venons de fixer, ne présentait pas
de grandes difficuliés d’interprétation, On vivait alors 3 Pépogque ol
la Révolution francaise, par Ja proclamation des droits de Yhomme,

1 ¢f. In théorie de M. Rensing an droit snisse.

t Bosc. p. 157, ¢f. p. 199,

? FROMAGEOT. op. ¢fl., p. 66.

* Ou appelle théorie objeclive de Yaste ilicite celle qui n'envisage dans ce

df;rnier que le carastére-d'alleinle au droit d’antrai. (est la conceplion germa-
nique de 1'acte illicile.
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avait consacré d'une maniére presque abselue les libertés indivi-
duelles. A un moment ob chacun jouissait de droits proclamés ab-
solus et parfaitement délimités, o, de plus, les relations écono-
miques et sociales moing compliguées, ne créaient pas un enche-
vétrement complet des responsabilités, les textes légaux gue nous
venons d’étudier, interprétés par la doetrine ot la jurisprudence,
devaient suffire 4 tous les besains,

Pauriant, le Code civil francais avait déja porté une atteinte au
systéme rigide de la responsabilité ayant la faute comme cavge dé-
ternmnante. Dans certaines espéces, les nécessités de la vie cou-
rante et la sauvegarde-des intéréts des lésés avaient amené le -
gislateur, tanidt & supprimer le réquisit de I'imputabilité (responsa-
" bilité du fait des animaux, art. 1385), tantot & renverser la charge
da [a preuve 1, en ce sens que lauteur du dommage étant présumé
en faute, sa responsabilité n’est dégagée que &'il prouve, ou bien
qwil 4 usé de la diligence nécessairc pour empécher Io dommage
de se produire, ou bien quil sagitd’un cas de [orce majeure, ou bien
qu’il ¥ a faute du demandeur (responsabilité des péres de [lamille,
des muaitres et compettants, art. 1384 et vesponsabilit¢ du fait d’an
batiment, art. 1386).

Au caurs du X1Xe gidele, Fénorme développement de Pindustrie et
du commerce, accompagné de celui des voies de communications,
posa une foule de problémes juridigues nouvesux dans le domaine
de la responsabilité. Ces problémes furent d’abord résolus par la
jurigprudence qui g’appuyait presque exclusivement sur 'équité ;
puis, peu & peu, la docirine les examina et, 8'inspirant desselutions
jurisprudentielles, formula de nouvelles théories, sanciionnées quel-
quefois par le législateur. Dans le domaine industriel notamment,
Femploi toujours plug grand des machines angmenta les risques
d’accidents pow l'ouvrier. D'autre part, ce méme développement
dela vie industrielle et commerciale amena toute une série de rap-
ports et de dommages nouveaux, qui he tembaient pas sousle coup
de la responsabilité délictuelle eu quasi-délictuchie des art. 1382 et
1383 C. G, F. Il arrivait par exemple que ouvrier, victime d’'un
accident de machine ou d’une explosion, ne recevait aucune indem-
nité, le dommage n’étant pas imputable 4 son patren, ou bien
encore il se trouvait gue certaines industries nouvelles causaient

1 {f. JosseRaND. Regponsabililé du fail des choses inanimees et HaRD, op. cif.
p. 151 et 132 :
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des dommages infolérables anx propriétés voisines (émissions de
gaz, mauvaises odeurs, etc.). sans qu'il fat possible de rechercher
I'anteur du dommage en responsabilité, Pacte dommageable ne vé-
vélant en soi avcun caractére illicite, mais apparaissant comne le
girict exercice du droit de propriété. 1

Eu résumé, on s’apergut pen 4 peu que Pancienne notion defaute
était insuffisante dans deux directions différentes :

1. D’'un ebté il paraissait intolérable que certains actes netiement
demmageables n'engendrassent aucune responsabilité parce qo’ils
n’étaient pas imputables A celui qui, logiquement, et da étre dé-
claré responsable ; on se trouva ainsi contraint de supprimer, dans
certaing cas, ce réguisit légal et de déclarer Fanteur d’un dommage
respounsable, méme si ce dernier ne Ini était pas direciement impn-
table, par e seul fait qu’il en était la cause. Les auteurs formule-
rent ainsi, aprés lestribunaux,la théorie de la responsabilité cansale,
qui pour certaing d’entre eux devint la théorie du risque.

2. Dans une antre direction, certains actes, bien qu'imputables A
leur auteur, n'engendraient avenne responsabilité, parce qu'ils ne
revétaient pas e caractére illicite exigé par le code, 11 s'agit ici des
cas oh l'auteur du dommagel's causé eu exercant un droit positif.
Tant qu'il n'a fait qu’'user des facultés générales comprises dans la
liberté humaine et qu'il a agi sans droit, il est facile d’appliquer
Part. 1382 ; en effet, dds qu'il y a atteinte au droit d’autrui, I'obli-
gation de ne pas léser autrni est wiolée et la responsabilité apparait.
Par coutre, dans tons les cas ot Pauteorn’afait qu’user de sesdroits
subjectifs, et ol cette activité a causé un dommage méme intolé-
rable en regard des circonstances, il 0’y a plus d’acte illicite %, ainsi
que nous Yavong vu, et Part, 1382 est inopérant. Tous ces cas sont

! M. Bosc montre (op. cil. p. 161 ¢t suiv.) combien grande est I'influence de
I'état social sur la notion de 'acte illicite; il examine notamment :

1. 'inflaence des idées sociales : relations entre patrons et ouvriers,

2 I'tnfluence des usages,

8, l'influence di développement acientifique : responasabilité du propriétaire
de hicyclettes, d’antomohiles,

4. Vinfluence dau développement artistique et littéraire : responsabilitsé de
Ihistorien et du eritiqee, regponsabiiité du romancier,

5. l'influsnce de la qualild et de Tintention des parties : responsabilité pour
renssignementa inexsacts.

? « En principe, dit M. Fromageol, (ap. ¢il. p. 74) Paxercioe licile et de bonne
foi d'an droit ne saurait conalituer uwe fante, quel que soit le dommage qut
puisse en réaulter »,
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précisément ceux qui font I'objet de la théorie de Pabus do droit
telle que Penvisagent les auteurs frangais. lis ont donné lien & une
abondante littérature, et nous aurons V'occasion d’y revenir plus
loin.

En terminant cetfe courie éiude de la responsabilité civile
en droit fiancais, qui nous a permis de situer la théovie de I'abus
du droit 4 sa place exacte, il convient d’atiirer I'attention sur les
fréquentes confusions qui régnent en France, dans la doctrine,
entre 1a théorie de la responsabilité causale oun du risque et
celle de Iabus du droit 1. Ainsi plusieurs aoteurs étudient a
propos de la premiére, les dommages causés par le veisinage d'in-
dustries insalubres, bruyantes ou dangereuses. Or il ¢'agitici, non pas
de risques eréés, mais bien d’une application de la théorie de I'abus
du droit. 1l en est de méme pour les dommages causés par I'éta-
blisgement d’one mine aux propriétaires de la surface 2,

1 La théorie dala responsabilité causale a fait l'objet des étndes des juristes
frangais, surtoni 4 la suite de deax arrdls célébres de la Cour de cassation
{Cass. civ. 16 Jain 1806, D, P, 1897, 1. 488, Veir sous cel arrét, Note da M. Saleil-
les et zous la méme arrét, dans la collsclion Serey ¥897, L 17, Nota de M, Es-
mein) el du Conssil 3'Efat (21 Juin 1896, Sirey 1897, I11. 83, annoté par M. Hau-
riou), qui la consacrenl eans réserve, Vor ausai un arlicle de M. Charmont
dans Revue eritigue 1868, p. 129 gl suiv, Dans les cas de responsabilité causale.
<'est Vélémenl d'imputabilité qui disparalt; senle Villicéild ds lacte subaisie.
Gf. JoSSERAND. De la responsabililé du fail deschosss inamimées ; cet aulanr pose en
princips gus « tout dommage doil &irs réparti entre Pantenr et la vietima dans
1a megure on chacun d'snzx I'a cansé par son fait. » Voir aussi Noje sons Cass,
civ: 19 Juillet 1870, Sirey 1871, I. 9. M. Planiol a 6t$ pendant longtemps en
France le chef du mouvement d'epposition 4 1a doctrine de la rezpounsabilité
causale (Voir ses « Bfudes pur In responsabilité civile, » dang Revue crifigue
1905, p. 377 & sniv. notamment p. 388 el suiv.) Pour la 1égislation, voir loi du
9 Avril 1898 concernant la reeponsabllilé des accidants dont les euvriers sonl
viclimes dans leur iravail

* Volr sur cz point spécial : Gr. LESoUDIER, De 2 resp bilite de Pexploflant

Au tréfonds vis—a-vls du proprifisive ds la gurface. Bevue irtmesiricile 1908, p. 545
<1 suiv.




il. [.A RESPONSABILITE CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC L'ABUS
DU DROIT EN DROIT ALLEMANGD.

Le législaieur allemand a restreint par des limites bien détermi-
nées le champ d'application de la responsabilité pour actes illicites
dans les § 823 et sniv. B, G. B.; d"avutre part, comme Pinsiitu-
tion du Schikaneverbot du § 226 appartient 4 un autre domaine
et délimite étroitement le probléme de I'abus du droit, 1a doctrine
allemande a toujours séparé assez nettement les deux guestions.
Nousg ne frouvons nulle part iei la confusion régnant en ¥rance en-
ire te domaine propre de la responsabilité civile en général et celui
de la théorie de I'abus du dreit, gui an est un aspect particulier,
ayant trait an mode d’exersice des droits.

Le § 823 B. G. B. qui pose le principe général de la responsa-
bilité est congh comme suii : « Wer vorsiitzlich oder fahrlissig das
Leben, den Korper, die Gesunidheit, die Freiheit, das Eigentum oder
<in somstiges Recht eines Anderen wiederrechilich verletzt, ist dem
Anderen zum Brsaize desdaraus entstehenden Schadens verpflichtei.
Die gleiche Verpflichtung trillt denjenigen, welcher gegen ein den
Schutz eines Anderen bezweckendes Gesetz versitizsi. 15t nach dem
Inhalte des Geseizes ein Verstoss gegen dieses auch ohne Ver-
schulden mdglich, so tritt die Ersatzpilicht nir im Falle des Ver-
schuldens ein ». 11 faut compléier ces dispositions par celles du §
826 ; « Wer in einer gegen die guien Siten verstossenden Weise
einem Anderen vorsitzlich Schaden zufiigt, ist dem Anderen zom
Ersaize des Schadens verpflichtat ».

. Aingi, au lieu gque le Code eivil Irangais pose le principe général
que tont dommage causé 4 antrui doit étre réparé si son auteur a
commis une favie, quelle que soit la nature de ce dommage ou le
bien qu’il atteint, le droit allemand accorde sa protection & certaines
catégories de dommages nettement précisées. De méme gue le droit
romain ne eobnaissait pas de délit civil général et n’accordait
d’action que lorsque le dommage se présentait dans des eondi-
tions bien déterminées, de méme le B. G. B. a pour ainsi dire
limitativement énuméré les cas ol la responsabilité est engagée.
Dans la crainte de donner au juge un ponveir d’appréeiation trop
£tendu, de lni confier ¢« une souveraineté strangére au droit alle-

]
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mand »’, it I’a reconnu que trés exceptionnellement le droit 4 des
dommages-intéréts pour un préjudice non matériel. Aujourd’hui en-
core Vatteinte aux droits de la personnalité est imparfaitement pro-
tégée en droitallemand® Le projet ] du B. G. B. avait admis le prin-
cipe général de la réparation de tout dommage causé 4 autrui dans
le sens du Laendrecht prussien (L 6.§ 8)2 etdu C, G F. Cest
dans le projet 11, adopts ensuite comme texte définitif, qu’est appairue
la coneeption restrictive do § 828, qui part de la violation de
droits subjectifs ou d’intéréts vitaux énumérés, comme lintégrité
corporelle, la santé, ete,, en ajoutani seulement dans Palinéa 2 les
violations du droit objeetif fortrulé, causent un dommage 4 quelqu’un
sans porter atteinte 4 un dreit subjectif. :

Dans sa forme actuelle Je § 823 B. G. B. donne trois sources &
la responsabilité & : _

1., Atteintes 4 des intéréts vitanx limitativement énumérés ; vie,
colps, santé, liberté,

2. Atteintes & un droit subjectif : propriété, ete.

3. Dans cerfains cas, la responsabilité nait d’une atfeinte quel-
conque i un intérét, sans que cet intérét soit devenu un véritable

t Motive, vol. 2. p, 22 et suiv.

1 (f. GIERKE. Der Enlwurf eines biry. Geseizbuches, p. 196 et eniv. 266 et suiv.
Aun lieu qoe le Code civil frangais art. 1882, voil « dans toute atteinte fantive et
contraire aux droils et aux intéréis d'autrui protégée légalement » {von LiszT.
Die Delikisobligationen des B. G. B. 1396 p. 3 ot p, 20 et guiv.) une source de res-
ponsabilité, te B. G. B, limile plua sirictement las condillons de la responsabi-
1i1é dans le bat de dommer une hase solide et 1&gale auz décisions jurispruden-
lielles (Denkscnrift sum Enlwurf eines B. 8. B, p. 149},

# Le § 704 du prajel I Elait congn comme suit ¢ « Hal Femand durch eine ans
Vorsaiz oder Fahridssigkeit begangene wiederrechiliche Handlung-Thun eder
Unieriassen-einam Anderen einen Schaden zugefiigt, dassen Bantatehung ey vor-
aunsgesehen hat oder vorausschen musste, so ist er dem Anderen zum Ersalze
des durch die Handlung vernrsathten Schadens verptlichtel, ¢chne Unterachied,
oh der UImfang dea Schadens vorawezusehen war oder nichl

Hat Jemand aug Verealz odey Fahrifsgigkeit durch eine wiederrechtliche
Handlung das Recht ¢ines Anderen verletzt, so fat er den durch die Hechtgver-
letzung dem Amnderan vernrsaebten Sehaden diesem zu erseizen verpflichtel,
auch wenn die Entstehong eines Schadens nicht verauszusehen war, Als Ver-
letzung eines Rechles im Sinne der vorslehenden Vorschrift is1 auch die Ver-
letzang des Lebens, das Korpers, der Gesundheit, der Freiheil und der Ehre
anzusehen, »

4 &F. Oeuryeany (Rechl der Schuldverhdlinigse, Forbem. ad § 828 p. 1016 el suiv.).
qui nous a servi de guide en celle matidre.
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droit subjectif ou soit énonecé spécialement par la loi. 11 g'agii iei
notamment des cas ol Patteinte dammageable g’est produite en via.
lation d’une loi qui a pour but de protéger autrui (§ 823, al. 9) ou
encore en violation des bonnes meenrs (§ 826).

Il est vrai qu'une confroverse a surgi dans Ia doctrme au sujei de
Pinterprétation du § 823. Les uns, comme MM. Endemann, von
Liszt, Dernburg gsoutiennent que les intéréts vitauz tels quela santé
la vie, la libertg, ont été élevés 2 la gnalité de véritables droits su‘b—
jectifs, ou plutét sont les objets de droits subjectils. 11s étayent lenr
opinion en disant que Fexpression dn texie légal oder ein sonstiges
Recht se rapporie non seulement au droit de propriété qui pré-
céde cette expression dans Fénumération, mais vige aussi les termes
précédents, d’oli il suit que ceux-ci sont considérés comme des
droits, de méme gue eeux qui sont analogues,

L’opinion contraire est sontenue par la majorité des antenrs, en
particulier par MM. Oertmann et Planck; ¢’éfait anssi cells de Ia
Commiszion du Reichstag et clle a ¢i¢ sanctionnée par le Reichs-
gericht. D’aprés elle, la vie, le corps, la santé, la liberté sont prots-
gés par la loi comme intéréts vitauz essentlels, mais ils ne sont pas
des droits proprement dits, ni assimilés 3 deg droiis, C’est tout av
plug, selon M. Planck, si on peut admeifre que Vindividu possade
un droit général 4 ces biens essenticls. D’ailleurs les pariisans de
cette opinion font remarquer gue grammaticalement Pexpression
oder ein sonstiges Recht peuf étre opposée fort bien i la propriété
seulement, prise comme exemple de droit subjectif, et non pas i
toute la série de mots qui précdde ce ierme. Celte controverse a
nne eertaine importanee, ear elle nous permet de toucher dn doigt
la différence entre la concepiion allemande de la responsabilité ci-
vile et celle de notre Code. Au surplug, elle est essentielle au point
de vue du champ d’application des dispositions du § 823. En effet,
d’aprés la théorie conrante et daminante, les atteintes A Phonneur et
aux prérogatives de la personnalité, pour autant gu’elles ne font pas
I'objet de dispositions spéciales 1, m"engendrent pas de responsabilité,
pulsqueé la loi énnmére limitativement les iniéréts dont la lésion en-
gendre la responsabilité et les traite eomme 'ils étaient dea droits.
Draprés la théorie qui fait de cesintéréts de véritables droits, au con-
traire, les atteintes AFhonneur et 3 tontes les prévogatives de la per-

! La responsgbilité prend naissance en particulier lorsque le § 286 devient
applicable.
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sonnalité peuvent donner lisu & des dommages-intéréts, puisqu’elies
sont assimilées aux atteintes portées 3 la santé ou & la liberté géné-
rale. Remarquons encore en ce qui concerne la liberté gue, d’aprés
les auteurs, il est nécdssaire de limiter cette notion dans le sens de
T'alinéa 2, si 'on ne veut pas lut donner une application absolument
sans limite, «Cela signifie, dit en subsiance M. Oertrnannl, que
nousg devons interpréterici le mot de liberté dans un sens purement
corparel ; ¢’est-&-dire la liberté de mouvernents, la liberté de dispo-
ser de sa personne (die ungestirie kiorperlichs, leibliche Bewegungs-
freiheit), mais non pas la liberté morale ».

Quant 3 la violatien de droits subjectifs, 1a loi ne cite que le drait
de propriété i titre d’exeraple; cest dans cette catégorie qu’il faut
faire venirer en particalier le droit d'auteur, le droit 4 Pexercice de
1a profession, avec ce qui a trait & la concurrence déloyale, de méme
le droit au nom et les droits dérivant de la personnalité, peur antani
que 1z Joi en a fait des droits subjectifs distincts. Par contre, on ad-
met généralement que lorsque ¢'est la situation économigue on gé-
neral qui est lésée, il ne g'agit pas d'un droit subjectif, et il ne peut
y avair de vesponsabilité gue pour autani gue les dispositions du
§ 826 soni applicables. Seuls les wuteurs 2 qui sont partisaps d’'un
droit général subjectif & la situation économique & coté des droits 2
des objets patrimaniaux particuliers, admeitent I'applieation du §
823, al. 1 aux intéréts économiques.

A cété de la responsabilité que nous venons de préeciger, et qui
feit objet de I'al. 4 du § 823, le B. G. B. retient encare comme
saurce de responsabilité les atfeintes aux dispositions légales qui ont
pour but Ja protection d’autrui; cela veut dire que tous les actes
contraires a des dispositions légales protégeant autrui ou la commu-
nauté, tombent sous ls coup de cette disposition, sans qu'il soit né-
cesgaire que le €3¢ ait eté atteint dans un drmt subjectif ov un in-
téret vital énoncé par la loi

Cela dit, en ce qui concerne les sources de la responsabilité, pour
qu'elle soit encaurue pav l'auteur de lacte dommageable, la loi,
d’'une maniére géndrale, exige :

1. Que l'acte soit cantraire au droit.

2. Qu'une faute ait &i¢ commise.

* OERTMANN, op, cif. ad § §238, 2, 4. p. 1056,

 EuTzBACHER ! Rechiswirksames Ferhalien, p. 830 4 333, P, [AnGHEINECKEY |
Anspruch und Einrvede p. 156 ot suiv. Voir OerTaiank, ad § 828, 9, g. p. 1061,
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Nous disons tout d'abord que Facte doit &tre econtraire au droit. il
va de soi que toutes les actions dommageables qui contraviennsnt a
nne disposition légale au sens du § 823 al. 2 sont illicites. Mais
en ce qui concerne la signification 4 donner A l'illicéité dans Fappii-
cation du premier alinéa, on se fronve en présence d’une contro-
verse: certains anteurs qui représentent 'opinion dominante (MM,
Oertmann, Endemann, Cosack, v. Liszt) souiiennent que tout acte
dommageable prévu spécialement dans cet alinéa, c'est-a-dire por-
tant atteinte & Pun des droits qui ¥ sont énumérés, engendre Ja res-
pousabilité, § moins qu’il ne soit justifié par upe circonstance spé-
ciale (légitime délense, force majeure, ete.); en d’autres termes, ces
anteurs estiment que fout ee qui n'est pas expressément permis est
défendu dans les limites du § 893 al. 1; d’anires au contraire
goutiennent que ces actes dommageables n’engendrent de respon-
sahilité que s'ils contreviennent 4 une disposition formelle du droit
¢ivil ou pénal : pour eux, toutes les actions qui ne sont pas stricte-
ment défenduessont permises. Les premiers, en particulier M. Ende-
mann, étayent lanr opinion en disant qus tonte atteinie a la sphére
d'intéréts d'auteni est contraire an droit et par conséquent engage
la responsabilité, Jes dreits absolus protégeant entidrement Pindi-
vidu ; cette opinion semble sn eﬂ'et la misux fondée en regard de
lespnt du § 823,

Lillicéité apparait comms I'élément objectif de la responsabilité.
Elle sxigte das que atteinte au droit ou 4 lintérét juridiquement
établi n’est pasjustifide, soit par lesdispositions des § 227 a 231
(légitime défense, état de nécessitd), soit par un droit subjeetif par-
ticulier, anquel cas il se produit upe collision des droits en présence,
soit par une loi ou une décision administrative ou judieiaire. Toute-
fois Ie droit allemand n’exige pas d’une maniére absolue lillicéité
pour que la responsabilité soit engagée, tout au moins s'il faut en-
tendre par acte illicite toutacie eontraire au droit objectif. 11 est des

- eus ol la responsabilité existe apparemment en dehors d'un acte con-

traire au droit, ainsien matidre de responsabilité dérivant du § 826.
En effet, si 'on devait considérer les actes engageant la responsa-
bilité du fait du § 826 comme contraires an droit, ce paragraphe
« renfermerait des contradietions insolubles avec le § 226, stipu-
lant que Pexereies des droits dans Ja seule intention de nuire 4 au-
trui est inadmissible et faisant par conséquent de cet exercice un
acte illicite.t » Nons aurons Foccasion de revenir sous peu sur les

L Ogrruany, Forbemerkuny ad § 833, p. 1046 ot suiv.
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rapparts entre-les § 826 et 226; car c’est précisément 1 quit
faut chercher le caractére spécial du droit allemand en matiére de
théories Tabus du droit et de responsabilité.

Le second dlément nécessaire pour déclancher la responsabilité
de Pautenr d’'un dommage est la faute, sensu siricto, ¢est-d-dire
Uimputabilité. L’acte illicite doit aveir été commis, en prineipe, in-
tentionnellement ou par négligence ; it exige donc une faute ', Ce
principe, de méme gu’en droit francais, n'est pas absolu. Le droit
allemand admet aussi partiellement Ja théorie du risque ou de la
responsabilité cususale #; maig il ne I'érige en aucune fagon en une -
théorie générale ; M. Oertmann reproche méme au B.G. B. de ne
§'8tre pas engagé suffisamment énergiguementdans la voie nouvelle.

Quoi qu’il en soit, 1o B. G. B. abandonne le réquisit de Pimputa-
bilité et admet la responsabilité causale dans une série de cas. Gi-
tons seulement le § 820 qui statue dans certaines espices.la res-
ponsahilité d’un ineapabla on de celni qui estprivé de discernement ;
les § 833 ot 835 instituent la responsabilité des détenteurs d’a-
nimawx et da ceax qui exercentdes dreits de chasse ; dans daulres
cag, responsabilité de Pemployeur (§ 831) et de celui qui a la garde
@’autres personnes (§ 832) responsabilité du propridtaire du fait des
batiments (§ 936 et suiv.), la chargede la preuve de la faute est ren-
versée, ¢’est-a-dire quela fante est présumée.

La jurisprudence allemande, comme la loi, s'en est tenue d'une
maniére générale, en debors des exceptions prévues, an principe de
la responsabilité conditionnée par la faute 3. Au surplus, certains
auteurs (MM. Dittenberger, Eltzhacher) sont d’avis que les cas de
responsabilité sans faute, comme ceux olt 1'élément A’illicéité fait dé-
faut, devraient former une catégorie spéciale de la responsabilité,
¢e qui présenterait 'avantage &’éviter des confusions ¢t de pouvoir
pousser les nouvelles doetrines jusqua leuruboutissement rationnel
sans créer un conflit avec la responsabilité civile traditionneile,

La respongabilité pour actes illicites en droit allemand présente
done ce caractére spécial que Ja loi n’Stablit pas vn principe géné-

3 Liarigine de Iimpulabililé est eneore accentuse dans le 2ue al..du § 823, oi.
la faule esl exigée expressément par le code lorsque le dommage provient de
la violation d'une loi desiinée 4 proléger autrui.

* fes Premiéres &fudes sur celle théorie sont anlérieuras 4 celles de 1a doe-
trine francaise. ¢f, Uncer, Handeln auf eipene Gefahr, R. MengEL, Bie Kollision
rechimaseiper Interesaen, 1895, cle.

S R.G. B~ C. $, 18 Février 1902, vol. 50, No 102, p. 410,
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ral de responsabilité ponur toute activité dommageable, mais res-
freint cette derniére aux cas d’atteintes anx droits subjectifs ou a
certaius intéréts essentiels, prérogatives de la liberté générale des
individus. Cette conception limitée, mais trés précise des actes illi-
cites, ne pouvait gatisfaire le sentiment de Féquité ; une foule de
dommages auraient échappé 4 toute réparation 6t cette immunite
‘et paru choquante en regard des principes du dioit vrai, sile 16-
gislateur n’avait complété son systéme par Padjonction d’une res-
ponsabilité spéeiale, énoncée dans le§ 826 B, G, B. 1

Si nous parlons d'une responsabilité spéciale, ¢’est qu’en réalite
le droit allemand ge place iei sur an terrain trés parcticulier ; i1 crée
en quelquie sorie une analogie entre la responsabilité dérivant du
§826 et la responsabilité ordinaire pour actes illicites du § 823,
z Le § 826 contient une meodification théorique et prafique tds
importante du droit en vigueur jusqu’ici, dans le sens d’'une exten-
sion de la responsabilité 4 des actions qui devraient étre & propre-
ment parler permises, uniquement en raison de I'intention immorale
qui y préside . » Le § 826 compléte d’une manidre générale
les dispositiong sur les obligations ex delicto; il continue et déve-
loppe I'institution que le droit romain désignait sous le nom d'actio
de dolo. 3
" Laquestion de savoir si les actes contraires aux meeurs visés par
le § 826 sont illicites, ou si au coniraite, ils sont simplement as-
similés aux actes illicites quant 3 leurs conséquences, divise la doe-’
trine allemande. Cette question est importante pour nous, parce
qu’elle touche directement anx rapporis entre le probléeme de la
responsabilité et la théorie de Tabus du droit en Allemagne. Cer-
taing auteurs comme MM. Landsberg, Zitelhnann, Blumner, Cosack,
et surtout M. Planck, envisagent que les actions contraires anx
meeurs visées par le § 828 sont illicites; il en résulte quele
§ 826 étend seulement le champ d’application du § 823, En
©6 sens aussi, quoigue partant d'nn point de vie un pen différent,
MM. Stammler et Briitt. Les partisansde la théorie adverse, dont le
principal représentant est M. Oertmann, & coté d'autres, comme

! Ce paragraphe a une irés grande importances et constitus une disposition
essentictte du droit allemand, du fait de I'absence dans le B. G. B. d’une dis-
position comparable & I'art. 41 C. 0. Gi. Oz=e, ad art. 41, VL 1.

% OzrTMANY : ad §826, 1, p. 1074,

3 STAMMLER ; Dic Lekre, p. 475 o suiv. OmaTMANN ad § 826, 2, ¢ p. 1675.
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MM . Endemann, Goldmann-Lilienthal, Dernburg, Staudinger, esti-
ment par eontre que les actes coniraires aux moarg ne sont pas
illicites. Cetie question met directement en cause les rapports entre
les § 826 et 226 B, G. B, _

La commission du Reichstag dans la discussion du § 826 a
supprimé du projet 11 les mots s durch eine Handlung die er nichi
in Austtbung einee ihm zustehenden Rechies vernimamt; il en ré-
sulte que des actions consistant dans 'exercice d’on droit peuvent
donner lien & des dommages-intéréts en verte du § 826, pourvu
quele dommage ait été provoquéa dessein, d’'une maniéra coniraire
aux meecrs, mémesielles ne réalisent pas les conditions plus strictes
duo § 226 sur le Sehikaneverbol. Delaun conilit déjs signalé, entre
Je champ.d’application de ce dernter paragraphe et celuidu § 826,
conflit qui est la cause initiale des différentes théories adoptées dang
Tinterprétation dn § 226 1.

M. Planck 2, partisan dn caractére illicite des actes visés par le
§ 826, distingue entre les actions accomplies en vertu de Ja k-
berté générale et celles accomplies dans l'esercice d’un droit. Les
premiéras donnent lieu & des dommages-intéréts, si elles sont ac-
complies aves intention de nuire et d'une maniére contraire aux
bonnes maeurs, les secondes seulement si elles remplissent les
conditions du § 226. Cette appréciation seinble condamnée par
wn passage du Rapport de la Commission dn Reichstag & pro-
pés du § 826: « l’opinion déterminante fut quon ne peut ad-
mettre que guelgn’un cause intentionnelement un dommage & au-
irei d’'nne manidre contraire anx bonnes wmaeurs, et cela mdme
lorsqu'll exerce un dreit formel.d s 11 en résulte que les actes dom-
mageables contraires anx bonnes moeurs commis dans exercice
d’an droit doivent aussi rentrer dans le cadre du § 826. La théoris
de M. Planck, au contraire, arrive & supprimer le confiit entre
lqes § 826 ot 226, en restreignantla portée du premier, d'une ma-
niére qui w'est cerfainement pas conforme A Iidée du législateur 4,

1 Gf. Nevmsn, op. eit. p. 26.

* PLANCE ¢ Buirgerliches Gesetzbuch, vol. 2, ad § 826, Br} 2, . p. 904, €F vob. 1,
Erl 1, ad § 28, p. 376.

‘% Berieht der XIL Kommission des Relehatages von 12, Juni 1896, p. 1298, dans
Muapan : Die pesammlen Malerialen zum B. 8. B. vol. 2.

L 1e Reichagerich, suivi par la doctrine générale, condamne la théorie de
. Planck. R. & E. — C, 8. vol. 48, p. 114 — vol 51, p. 389, — vol. 58, p. 214

X
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M. Oertmann part de Pidée que si Yon veut déclarer illicites les
actes contrairesaux moeurs, le conflit avec le § 226 est insoluble,
car le législateur a entendu faire rentrer dans le cadre du § 826
également VYexercice d'un droit, lorsqu’il est-coniraire aux maeurs ;
or it en est aingi, le § 826 posani des conditions moins strictes
quele § 226, tous les cas d’application de ce dernier seraient
ahsarbés par le premier, alors que le 1égislateur a, au contraire, voulu
faie du § 226 « une disposition nouvells et ariginale dans toute
Pacception du terme ». Mais, tandis que M. Plunck ei Tes adhérents
de sa doctritie ne peavent éviter cette conséguence qu’en excluant
du § 826 tous les cas de respensabilitd pour dommages causés
dans l'exercice des droits, M. Oertmann lui, supprime le désaccord
enire ces deux paragraphes, en enlevant le caractére illicite aux ac-
tions génératrices de dommages-intéréts T'aprésle § 826. Il étend
enmame temps la portée de cette disposition aussi bien aux actes con-
traires aux bonnes mrears qui sont aceomplig en veriu de la liberte
générale, qu'A ceux qui constitnent Fezercice dun droit. Cet actenr
fait remarquer de plus qoe rien dans le texte du § 826 ne parle
en faveur du caractdre illicite des actes contraires aux moeurs ; au
contraire, il trouve choquiant qu’on lasse dépendre ici le caraciére
illicite de Y'élément purement subjectif de Yintention de nuire, alors
que le § 823 sépare nettement I'élément subjectil de Pélément
objectil, qui, seul, crée le caractére illicite de Yacte. Sa ihéarie
permet de faire rentrer dans le cadre du § 826 des actes gnela
loi considére comme licites, notamment ceux qui sont accomplis
dans Pexercice @'un droit, en dehars des cas d’application du §
226. W supprime ainsi le conflit apparent entre les champs d’applica-
tion des § 826 et 296.

La théorie de M. Oertmann n’est pas & Pabri de toute objection.
Sans prendre encore position dans le débat, noas nous bornerons 3
signaler dés waintenant son plus grave ingonvénient gni est de
choguerla doctrine iraditionnelle, en établissant nne responsabilité
Pour toute une série de fails gui ne présentent pas de caractére ii-
licite. Plusieurs auteurs sont du méme avis ; M. Nenmann ! rap-
pelle 4 ce sujei que «<tout ce que le droit désapprouve et cherche &
empdcher est une injustice et porte ainsi le caractére d’un aete il-
licite ». Cet auteur propose donc une solution intermédiaive, d'a-
prés laquelle tout acte dommageable commis dans Uexercice d’un

! Neumann, p. 22
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droit est déj4 inadmissible et par conséquent illicite, lorsqu’il cons-
titue une atteinte aux bonnes meeurs dansle sens du § 826, clest-
a-dive toutes les fois qu'il s'agit de exercice @’un droit subjeciif for-
mel, par lequel celui qui agit cause un dommage inteniionnel 4 au-
trui d’une manidre qui viole les bonnes moeurs, En fait, M. Neumann
admet ls point de vue de M. Planck guant an caractére illicite,
miaig étend la portée du § 826 aux actes commiadans Pexercice d'on
dreit. Pour nous, cette théorie présente le délaut de supprimer
compiétement le champ d’application du § 226 et ne tient pas
compte de l'intention du légisiatenr qui a donné des limites trés
strictes & cetle disposition.

Toute cette controverse serait évitée, si le droit allemand avait
congy sur pne base plns générale et plus large non seulement les
dispositions du § 226 en matiére de Schikaneverbot, mais aussi
le principe général de la responsabilité el qu’il est défini au
§ 823. Nous aurons & revenir dans uneautre partie sur les conditions
d’applicalion des § 826 et 226. 1l nous suffit d’avoir établi pour
Fipstant dans quels rapports réciprogues se trouvent actuellement
en Allemagne les théories sur la responsabilité civile en général et
celles sur Pabus du droit, fondées sur Ja disposition du § 226.

Nl. La RESPONSABILITE CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC L’ABUS
DU DROIT BN DROIT SUISSE.

Notre étude de la responsabilité eivile en droit francais nous a
moniré Punion intime des questions de responsabilité ef d’abus du
droit, par suite d’un développementi concordant de ces notions dans
la docirine et ia jurisprudence, Ia loi n’étant inlervenue que par le
principe tout & fait général et édlastique des art. 1382 et 1383 C.CG.F.
En droit allemand, au contraire, nous trouvaons ees diverses notions
_ mettement séparées et délimitées dans des formules un peu étroites,
de sorte que la complexité de la vie véelle en déborde le cadre ei
conduit & certaines oppositions entre les différents textes trop ri-
gides de 1a Joi. U nous veste & examiner comment le probléme so
pose en Suisse, et duns quelles relations générales 'y trouvent a
notion de responsabilité pouractes illicites et celle de 'abus du droit.
L’art. 44 GO, stipule que «celui gui causs, d'une maniére illicite, un
giommage & agtini, soit intentionnellement, soit par négligence ou
improdence, est tenu de le réparer ». Le deuxidéme alinéa ajoute :

- e sl
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¢ Celui qui cause inientionnellement un demmage & autrui par des
faits contraires aux moeurs est également tenu de le réparer ».

Le premier alinéa est en tous points semblable 4 T'art. 50 de I'an-
cien CO. de 1881, saufl que dans le texte francais, on a remplacé
Texpression sans drott par les mots d'une maniére illicite el ecor-
rigé le & dessein par intentionnellement. Quant au deuxié¢me alinéa,
it reproduit, presgue mot pour mot, le § 826 B, (. B. Nous n’a-
vons pas & faire ici nne étude 1iétaillée de ces dispositions. 11 nous
suffire Q’en développer les lignes générales dans le sens de la doe-
trine actuelle. .

L'art. #1 GO, pose comme Tart. 1382 C. C. F. le principe général
de la responsabilité pour acies illicites. Le législateur sujsse s'est
dong placé sur un autre ferrain que ls législaienr allemand et a
adopté la formule plus souple du dreit francais, d’'aprés laquelie
tout acte dornimageable causé par la faute d’autrui doit dtre réparé.
La Iei entend dire par 14 que iouie atieinte dommageable aux deoils
on aux intéréts juridiquement protégés d’avtrul, engendre la respon-
sabilité de son auteur si celui-ci est en faute. Le droit suisse ne Ii-
mite pas comme le B. G. B. la protaction accordée par la loi & cer-
taines catégories de droits ou d’intéréis. 11 ne restreint pas non plus
P'action en dommages-intéréts aux seules atteinies aux biens pairi-
moniaux. 1l & réagi largement conire ceite tendance ancienne qui
faisait dire ircniquement & Thering que lejugene connait que les in-
téréts de la bourse ef que pour lui, le droit s’arréte I2 ob la bourse
n'a plus rien & voir. ! Le droit suisse s’est inspiré sur ce point de la
doetrine et de la jurisprudence [rancaises qui, en élargissantle cadre
de T'art. 1382, en ont transformé la portée primitive,

L'art. 55 CO. 1881 consacrait déja le princips de la proiection
des iniéréts personnels, mais ¢’est surtont le dreit neuvean gui, dans
les art, 48 ef 49 CO. ei 28 C. C. 5., a notablement étendu la portée
du principe de responsabilité pour actes illicites, en élevant & la hau-
teor de véritables droits, ou mieux @’intéréts juridiques reconnus,
ious les biens immatériels ou moravx ui sont les aftributs de la
persennalité et que la lot qualifie intéréts personnels 2, .

1 TEERENG @ Bin Bechisguiachien, dans Theringe Jahsbicher, vol. 18, p. 4i:
W, der Richler kenni nur die Inferessen des Geldbeuiels ; wo der Geldbeuiel
aufkord, hart fir ikn auch dag Rechi anf ! »

* Volr au sujet de ceile extension des principes de la responsabilité aux in-
térdts personnels | Eoser. Kommenlar, ad art, 28, IL p, 101 ef suiv. et Karr
SeacRER @ Die Perainlichkeilavechic.
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Les dispositions des art. 4 ef suiv. ne sont pas des normes juri-
digues absolues ; elles n’expriment pas par elles-mémes ce qui est
permis ef défendu. Elles sont ao countraive relatives, < en ce sens
qu’eles présuppesent d’autres normes  établies pour |a protection
de- Piadividu et de la communauts, 1 » et définidsent sealement &
quelles conditions la responsabilité civileapparaitra, lorsqu'un dom-
mage a éié cause d'une maniére illicite. Elles doivent servir de r2-
gles & appliguer anx droits tels qu'ils sont définis dans les autres
parties de la loi ; lear portée ne s’étend pas senlement an droit des
obligations, mais & toutes. les insfitutions juridigques gui conférent &
la personnalité des prérogatives élevées & la hauteur d’intéréts pro-
tégés par le droit, qu’il Sagisse de droits, de simples avantages ou
méme de Fusage de la liberté. Eles se bornent 3 préciser quand et
4 quelles conditions Factivité juridique d'un individu penrra en-
gendrer saresponsabilité. En ce sens, elles sont ce que M. Stammler
appelie des régles dapplication (Anwendungssitze). Ce sont leg
normes répandues tant dans le droit fédéral que cantenal, dans le
droit formulé ou non formulé, ainsi que tes principes juridiques ge-
néraux, qui dizent quand l'acte devient illicite. Cette maniére d’en-
visager les actes illicites constitue ce que I'on a appeléla théorie re-
iative représentée par MM . Egger, Liechti, Rensing, Specker, etc. 2;
a'est celle gqu'a adeptéea le Tribunal fédéral, dang une pratique cons-
tante. 3 On jui oppose Ja théorie absolue, dont les principaux parti-

sang sont MM. C. Chr. Burckhardt et Gmiir. ¢ D’aprés eux, Part. 41 _

exprime jui-méme ¢e gui est illicite ot ce qui ne Fest pas, et cela
par le principe général que latieinte demmageable aax ipiéréts

d’autrui est défendue, partant illicits, ces intéréts élant élevés & la -

hauteur de biens protéges Iégalement précisément parl’art. 41 COQ. 5
La lot suigse se conformant & la théovie classique énumere guatre
conditions de ia responsabilité : le dommage, la faute ou imputabi-

1 Karr SpECKER. op. eit. p. 8,

? EceER: Kommentar, LIECHTI: Di¢ Ferrufserkiirungen, Rexsina : Die Heder-
rechilichkeil ale Schadeiersatzgrund, SPECKER : op, ¢

3 AT, F.B0, 11, p. 5715 82, 11, p. 570. _

4 C. Car. BURCKEARDT : Dis Revision dcs schweis. Dbtigationenrechis, notam-
ment p. 514 et suiv. et Guils : In wie wed igt die Uebereinslimmung der Begriffe
im Livil- und Strafrecht wiinschenswert und durchfahrbar # natamment p, G619 et
Baiv. -

5 Le droii frangaia se place également sur le tertain de la théorie relative, ¢f.

SPRCKER, 0p. cif. p. 12 el 13
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lit, le caractdre illicite appelé aussi (en Suisse) illicéité et le rapport
de capsalité entre Facte et le dommage. La réimion de ces quatre
éléments est en principe nécessaire pour faire nattre la responsa-
bilité de celui qui a porié une alteinte aux droits et anx intéréis ju-
ridiquement protégés d’antrui. M. Oser ajouts un cinquidéme élément,
A savoir une action ou une omission qui se earactérise comnme
cause d’'un dommage. Nous ne pensons pas quant & nous, qu’il
faille faire de cet élément une condition de la re.ponsabilité. En
effet, comre Part. 41 est une norme juridigue d’application, et non
pas un prineipe qui crée le droit, ¢’est toujours & Poccasion d’'un
acte juridique quelcongue que se posera la question de son appli-
cation, mais cet acte lui-méme ne rentre pas av nombre des coondi-
tions gui eréent la responsabilité. Notons que cetie action paut con-
sister parfois dans le fait qu’on s"abstient d’agir. Mais alors I'absten-
tion se caractérise comnme la tranggression d’une disposition légale
ou comme la continuation d’une action commencée et qu'on n'a
pas achevée. Le Tribunal lédéral dit en effet 2: « Celui qui déter
mine unétatde fait ayant pour conséquence de menacer autrui d’uo
dommage évident, a obligation de faire ce qui est nécessaire pour
¢carter cette menacs, sinon il est responsable du dommage subipar
le 1ése et doit le réparer.» M, Oser, suivant'sur ce point M. Rimelio ¢
qu’il cite, semble admettre en partie ce point de vue. 1l dit que la
simple omission d’agir peut entraier la responssbilité, « dans les
cas ol on peut s'attendre, conformément aux régles de la bonne foj,
& une nouvelle action comme suite & un acte qui a préeéds ».
L’élément de dommage, nous Pavons dit déja & propos du droit
frangais, est inhérent & lanaissance de lu responsabilité. En I'absence
de domamage intervenu il 'y @ pas de responsabilité possible. Ge-
lui qui risque d’étre 1ésé par Pactivité d’autrui, peut éventuellement
demander au juge de fuire cesser I'état de faits qui le menace d’un
dommage (Unterlassnngskiage), si la loi tui confére expressément ce
droit; mais il ne peut réclamer des dommages-intéréts en applica-
tion de 'art. §4. Ce point 2 de I'importance en ce qui concarne abus
du droit; ear il peut arriver gu'on abusge de son droit, sans qwautrui
ait encore subi nn domnmage et nous aurcus & examiner, si Ia loi
protége alors celui qui n’est gne menacé. Le dommage peut étre
matériel ou immatériel ; dans ce dernier cas, la loi parle d’siteinte

1A T.F. 2, p. 6%.

* Oser: Hommentar ad arl, 81, CO. IL p. 172 RausLin M. : Dis Ferwendung
der Gausalbegriffe in Straf- und Civilrechl. Voir notamment p. 888.
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aux intéréts persennels (art. 49 CO. et 28 C. C. 8.). Y Au lieu de
dommage, il vandrait done mieux employer I'expression générale
« d’alleinte & la situafion juridique, économique ou persennelle » ;
par 14 on viserait aussi bien le dommage matériel que Pattsinte aux
intéréts personnels. Cetle expression aurait de plug Pavantage de
earactériser mieux le role de cette condition de la responsabilité
gui apparait comme la manifestation extérieure, la conséguence de
Pactivité débordante de Panteur de Nacte.

Le deuxiéme élément déjd mentionné plus haui conditionnant la
responsabilits, ¢’est le lien de causalité qui deit unic acte 4 Vocea-
sion duquel se pose 1a question de respensabilité et Vatieinte caugée’
au patrimoine matériel on moral du lésé ; en d’autres termes, il est
nécessaire que le domrmage ait éié cause par le fait incriminé, pour
que son auteur puisse étre tenu de réparer ce dommage £,

Restent enfin les dléments de faute et d'#llicditd, La doctrine suisse
apris lhabilude dedistinguer cesdeux notions comme le faitd’ailleurs
la loi elle-méme. Il nous parait plus rationnel de les réunic, car elles
eonstituent un groupe 4 part parmi les conditions de [a responsa-
bilité : ce sont celles qul conférent un caractére spécial & Pactivité
de Tauteur du dommage, celles qui se rapportent & la personne
maéme de cet auteur. Le Code civil frangais I'a bien compris et ¢’est
pourquoi il groupe ces denx é&léments sous le nom de faute. 11 est
vrai que nos auteurs suisses donnent au mot foute un sens parti-
culier et restreint et ne désignent sous ce nom que la ¢ondition pu-
rement subjective, celle qui a trait & 'état d’esprit de Pauteur de
Facte dommageable 3, tandis que pour enx, comme pour nous, le
earactére illicite est I'élément objecti{ de Pactivité dommageable. On
peut avanecer deux arguments pour crifiquer cette terminologie. Tout
d’abord la loi n’emploie que dans un seul cas, soit & Part. 54, Qe g],
€0, Je mot faute dans lo sens oh le font tous les antenrs. L’art. 44
qui pose les principes généranx de toute cette matidre ne contient
pas ce mot, Dans les autres cas ob cette expression est employée,
goit aux art. 43, 48 et 49, elle ne semble précisément pas Pétre dans
le sens restreint, mais bien dans Iacception large ol I'emploie I'art.
1382 C. &. F., comprenant 4 Ia fois Villicéité et le caractére subjectif

1 Voir KaRL SPECEER, op. ¢ § 5 et 6, p. 36 4 80.

2 Yoir sur ce sujet B. GuEX . La relatéon de cause ¢ effel dans les obligations
exira~condractuelies, ’

3 La doetrine frangaise, nous I'avons vy donne le nom dimputabililé 4 ceite
gondilion de lz responsabilité.
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d’imputabilité. Le deuxiéme argument pureraent logique, ¢’est gque
la faute se définissant eomme un manguement 3 un devoir, ce man-
gquement peut étre considéré avussi bien du point de vue objectif que
du point de vue subjectil.

Nous pensons done que la terminologie usuelle en Suisse devrait
étre réformée sur ce point et qu'il faut désigner par «faute » Iélé-
ment de Ja regponsabilité qui groupe le caractére chjectif d’illicéité et
le caractére subjectil d'imputabilité. La faute se définit alors juridi-
quement : « Tout acte illicite et imputable & son auteur » {Bosc) ou
mienx, Pimputabilité d’un acte illicite & son auvteur. Quant au terme
de fauie ay sens restreint, tel que I'emploie actuellement la doctrine
suisse, il devrait dtre remplacé par celui d’imputabilité,

En d’autras termes, nous dirions que la responsabilité n'est enga-
gée que si Pacte dommageable s’accompagne d’une faute de la pari
de son aunteur, ¢’est-d-dire si, d’une part, il loi est imputable et si,
d’autre part, il estiliteite. Ceite terminologie présente le grand avan-
tage de disiinguer neitement les deux caractdres essentiels du maun-
quament dommageable, I'un, Fimputabilité, résidant uniquement
dans I'état d’esprit de Fauteor, Pautre, le caractére iHlicite, étant ex-
térieur & cette personne et & son état d'esprit. Au surplus, ce chan-
gemeni dans les termes employés ne modifie en rien la portée des
lextes légaux !, | est de naiure & apporter seulement plus de clarté
dans I'étude de Ia responsabilite,

1. Limputabilité que M. Oser appelle trés justement Zurechnung,
peut se définir : L'élément subjectif dv mangquement dommagesable,
consistant dans le fait que 'auteur du dommage avait Pintention de
causer ce dommage, ou encore avait eennaissance du caractére il-
licite du fait, sans qu’il ait usé de la prodence ou de attention né-
cessaire pour dviter les conséquences qu'il prévoyait ou pouvait pré-
voir?, Pour qu'une responsabilité incombe & 'anteur d'un dommage,

_notre loi exige, en principe, que ce dommage ait été commis, soit in-

tentionnellement, soit par imprudence ou néghigence. Par acie inten-
tionnel, il faut entendre celut oit 'agent, tout en se représentaut les

! Remarquons d’ailleurs gue c'est bien dans ce sens subjectif gue i'arl. 54
C. 0. parle de aute et que la portée de ce laxle ne serail nutlement modiftée &i
Pon disail émpuiabilité. M, Oser emploie ansei ¢a lerme d'imputabilité (Zureck-
nuxg) ponr caractériser I'élémant aubjeclif du d8lil ¢ivil, mais i dislingue en-
saile dans cet &lément, d’une part, le discernement (Zurechnungsfahigheil) et
d'antre pari, ta fante {Versehulden),

2 ¢f. La définilion de M. Hue, citée plus haut p. 74.
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conséquences dommageables de son activité, a eu la volonté d’ame-

ner le résultat entrevu ; il n'est d’ailleurs pas néocessaire que ce dom- -

mage ait été le motif déterminant de I'acte. Quant 4 la négligence on
imprudence, elle se révéle dans le lait que I'agent sans avoir vouln
le dommage, aurait eu connaissance des eonséquences dormma-
geables de son intervention et pouvait les prévair, 11 avait usé de
I'atiention nécessaire et usuelle. Une simple omission peut consti-
tusr une négligence qui revét les caractéres de I'imputabilité.

Pour gue I'scte puisse étre déclaré imputable 2 son auteur, il faut
gue ce dernier jovisse du discernement; en théarie, Fabsenee de
discernement snpprime la responsabiliié ; nous verrons toutefois que
notre loi a adopté npe attitude un peu différente sur ce point, Re-
marquons encare gque Vimputabilité deit étre appréciée in abstraclo,
- «d’aprég ee que le commun des mortels a contnme de faire » &t non
in conereto « Cest-d.dire d'aprés ce que lindividu en guestion fait
habituellement 1 »,

Le droit suisze, comine les autres législations, a dés longtemps
reconnu gue Fimputabilité ne ssurait étre une condition sine qua
non de 1a responsabilité civile. 11 a admis qu’il est des cas oi1 I'in-
térdt de la viclime exige une réparation, méme sl 'acte n’est pas
imputable 4 son auteur et par le simple fait que ee dernier en est la
canse. Gest ainsi que le GO. statue une série de cas de responsabi-
lité cansaie proprement dite et d’autres ot le réquisit de Uimputabi-
lité est simplement atidnué.

Tout d’abord, Fart. 54 CO. prévmt que lorsque I'équité Pexige,
1e juge peut condamner une personne méme incapable de diseerne-
ment & la réparation totale ou pariielle du préjudice qu’'elle a causé.
1ei le législateur supprime purement et simplement le réquisit d'im-
putubilité,

Noug trouvons dans Part. 58 un aufre cas caraetérisé de res-
ponzabilité causale; ¢'est celle du propriétaire d'un batiment ou de
tout autre ouvrage, gui est responsable méme si Vacte ne lui est pas
imputable, La loi statue ici la responsabilité uniquement en raison
de Tillicéite, sans se demander quells a été I'intention ou la négli-
gence de celui gui a causé le dommage,

Enfin, les art. 55 et 56, sans supprimer tout & fait T'élément &'im-
puiabilité, déclarent 'empioyeur responsable du dommage causé
par ses emplayés et le propriélaire d’animaux de celui causé par les
animanx qu'il a sous sa garde Toutefois, dans les deux cas, la ves-

1 ¥V, ForusTien : La nolion d¢ la faute p. 28-23,
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ponsshilité disparait, si 'employeur ou le détenteur d’animaux fait
1a preuve < qu'il a eu tous les soins ou toute l'attention commandés
par les circonstances ou que sa diligence n’edt pas empéché le dom—
mage de se produire » (art, 55, al. 1 in fine, 56, al. 1 in ﬁne)

On peut doncdire d’une fagon générale que le droit suisse n’a pas
adopté la théorie du risque formulée par les auteiirs francais, 11
n’admet pas que le simple fait de créer un risque engage la respon-
sahilité ; par contre, il statue un certain nombre d’exceptions a la
régle de la responsabilité classique, pour les cas ol il paraitrait in-
tolérable et contraire aux régles du dreit vrui, qu’un dommage causé
4 autrui ne soit pas réparé,

Notons encore gueé la responsabilité causale prévue par P'art. 52
ame ], CO. (cas de nécessité), n'est pas de méme nature que celle
que nous venons d'esquisser, lci, en effet, ce n’est pas V'absence
d’'impntabilité seulement, qui confére A cette responsabilité un carac-
tére spécial, mais bien l'absence de faute au sens général, Il 0’y a
faute, ni au point de vie de l'imputabilité, ni au point de vue de I'il-
ledité, 2 causer un dommage, lorsgu’on agit en état de nécessite.
L'atteinte au droit d’autrui cesse d’étre illicite dans ce cas parce que
I'intérét de Pauteur du dommage prévaut sur celui du lésé.

2. Le caraciére illicite ou illicdité est le second alément exigé par
la loi pour qu’il v ait faute et par conséquent responsabilits. La doc-
trine était divisée sous Fempire de I'ancien code en ee qui concerne
la nature de Fillicéité. La majorité des auteurs était d'avisgu'un acte
sl illicite, Jorsqu’il porte atteinte 4 un droit d'autrui, ¢’est-d-dire lors-
gu'il l1ése autrni dans un droit absolu et exclusif, ou dans un intéréac
Jnridiquement protégs. soit par le droit en général, soit par une loi
protectrice spéciale. Cetle opinion donnait expression au principe
général que tout ce qui nr’est pas défendu est permis. Par consé-
quent, non seulement Pusage des droits, mais méme Fexercice de
la liberté générale ne sont restreints et ne deviennent illicites que
lorsque I'auteur du dommage lése autrii dans un intérét juridique-
ment protégé. Cette opinion, qui a recu le nom de théorie objective
de l'acte illicite, parce qu’elle porte son attention sur le lésé et sur
la nature deFacte en tant qu'il le touche lui, et nonTauteur du dom-
mage, et gu'elle envisage Yacte comme une violation du droit, est
adopiée par la majoritd des auteurs. C'est celle aussi du Tribunal
fédéraln,

! Yoir A, T.F.582 11 p. 29 el en doctrine I'exposé de M. Specker, p. 7el suiv.
Ceile theorie esl ausai cella adoplée par le B. . B. Voir Orrraany ad § 823,
p. 1054 et aniv,

7

.



A cette théorie s'en oppose une autre, diie théorie subjective,
parce gu'ells considére surtout lauteur du dommage et envisage
le délit comme un dépassement du dreit subjectif ; ses principanx
protagonistes en Snisse sont MM, Rensing et Ernst). La théorie sub-
jective admet que la limite, qui sépare un acte licite d’'un acie il-
licite, doit étre cherchée dans I'exercice des droits compétant & 'au-
teur de Facte demmageable. Pour elle, un acts est illicite dés qu'il
est commis sans droit, ¢’est-2-dire sans que son auvteur puisse invo-
quer un dreit déterminé & I'appui de eet aote. Elle part du prineipe
général que tout ce qui n'est pas permis, est défendu. 1l v a acte il-
licite, ’aprés M., Rensing, «dés qu’un individu franchit les limites de
sa sphére juridique, méme 8'if he pénédfre pas dans celle d’autrui »,
et lége seulement des intérédts et non pas des droits. Les partisans
de cette conception invoquent & son appui le texte frangais de I'an-
cien art. 50 CO. 1881, qui parlait @'« acte comimis sans droii »2,

La théotie subjective présente ee caractére spécial gu’elle étend
considérablement le champ des actes illicites ; eila a I'inconvénient
de restreindre dans vne grande mesare P'usage de la iberté géné-
rale, de sorfe qu'il est néeessaire dans la pralique de prévoir des
exceptions a la régle.

A la suite de Ia révision du C0., on peut dire gue la théorie ob-
jective, loin d’avoir éié acartée, a éi¢ an contraire renforcée et
semble bien correspondre & la pensée du législateur. D'une part,
Pargument de texte invoqué par Ies partisans de la théorie adverse
n'existe plus, le iexte frangais ayant remplacé I'expression sans
droit par les mots d'une maniére illicite. Dautre part, et ¢'est 1a
I'argument essentiel relevé par M. Oser dans son étnde de Part. 44,
le nouvean Code des obligations a considérablement élendu le do-
maine des droils subjectifs et des intéréts personnels et économiques
protégés par le droit. D'un coté, I'admission de Yart. 28 C. C. 8. a
fuit des prérogalives de la personnalité de véritables droiis, de Yau-
tre, « dans le cas de la concurrenrce déloyale, olt Iexigence de la
violation d’une loi formelle comme condition de la responsabilita
garantissait le moins la réalisation du but ponrsuivi par les digposi-

L' F. RensNGg . op. ¢ff. p. 12 et guiv. ERNST ; Die Bedeulung des Merkmals
« wiederrechilich » p. 19 et smiv, Voir aussi, LircHTE : op, ¢if. p. 85 et suiv. Cf. en
doeirine fran¢aige, résumé de M. PorcHEROT, op. ¢it. p. B0 et suiv., notamment
p. 88,

3 Las théories objective et subjeclive sont toutes les deux issnes de la théovie
refative de la respousabilité, Voir plus haut p. 91 192,
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tions des art. 41 et suiv,, la loi nouvelle a eréé une protection spé-
ciale »,} en faisant dela sauvegarde de ia liberté économique un in-
térét juridiquement protégé. Enfin les dispositions des art. 41,2me3],
(i0. et 2, fer al. GGS. sont venues compléter encore ces tendances,
en élevant 4 la hauteur de véritables devoirs juridiques, Yobligation
de ne pas causer de dommage 4 autrui par des actes contraires aux
bonnes moesurs ou aox principes de la bonne foi.

On peut constater & la lomigre de ces faits que la théorie objee-
tive, qui ofire une base plus stable 4 Pappréciation du caractére -
licite d’un acte, se justifie pleinement aussi en regard des intéréts du
lésé, depuis que notre nouveau Code a étendu suffisamnment la
sphére des intéréis juridiques protégés par la lol. 2 }I en résulte
quune aiteinte aux intéréts patrimonigux d’astroi non protégés par
une digposition Iégale ne saurait engendrer la regponsabilité, puis-
qu’elle ne revét pas le caractére objectif illicite. 11 est done néces-
saire de déterminer trés exactement quelles sont les limites de la
protection légale et quels sont les intéréts patvimoniaux, écono-
miques ou persommels, qui sont en quelque sorte assimilés & des
droits. De plus, d’aprés cette théorie, les normes de Part. 41 ser-
vent seulement & déterminer les condifions nécessaires pour créer
la respnnsabilité, mais elles ne suffisent pas & détermpiner quels sont
les intéréts qui doivent é&tre protégés et dont la violation apparait
comme llicite. L'illicéiié se rencontre pariout ob des intéréis vi-
taux reconnus comme droits subjectifs sont atteints. Gela confirme
¢e gue nous disions plus haut du caractére relatif des disposltions
des art. 41 ot suiv.

1l ressort de notre exposé qu’en principe, toute atteinte & un droit
absolu d’autruil (propriété, droits véels limités, ete.) constitue un
acte illicite. 11 en est de méme pour les intéréts protégée par la loi
tels que la vie (art, 47 CO.), la santé, I'intégrité corporeile et morale

1 OgER, Kommentar ad art. 41, 111, 2. p. 175,

% M. Specker fail remarguer lrés justement (op. ¢it. p. 15) qu'il n'y & pas de
différence d'ordre matsriel entre leg deux théories et qus la distinetion opérée
par aelles esi puremeni formeile : « Que l'on considére le 1888 on 'aniear du
dommage, dil-, 1a résuliai reste fonjours le méme & it doit en &lre ainsi, paree
que les dewx théoriez ne font gue refiéler dans denx direetions différentea le
méme phénomene : la norme juridigue, qui, d'un cdté, erée des droify et, de
I'anire, dea devoirs. » La docirine francaise, lout en insiatani généralement sur
18 caractére subjectif, & néanmoins bien compria la ndoessitd d'unlr Yes deux
points de wue, lorsqu’clle caractérise Télément illicile comme accomplt sans
droit e pertant attelnts au droil d’autrai. Voir supra p. 74.
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“(art. 46 et 47 €0.), le nom (art. 28 G, C. 8.), les intéréds personnels,
la liberté, Phompeur, la propriété intellectuelle, les droits de la per-
sonualité économique ou movale (art. 49 CO. ei 28 C. C. 8.), etet
Lorsque la loi parle d'intéréts personmels, il est clair qu’elle vise par
1a 'objet de ces droits de la personmalité, mais on peut bien dire
que par cette disposition dv Code ce¢s intéréts sont devenus de
véritables droits subjectifs, C'est le procéde habituel de la eréation
des droits de faire d'un simple intérét un droit, lorsque son impor-
tanee devient soffizante, « Philosophiquement et ratiounellement,
dit M. Bose, ce procédé se justifie, Un droit n'est que la conséera-
tion par laloi d'un intéedt queleonque; forsqu’un intérét parait
assez importent pour weériter la conséeration de I'Etat, il passe au
rang de droit défini. Quant & savoir quand un intéréf est assez im-
portant, c’eat 1a une question de fait: lutte éternelle entre l'indivi-
dualisme et 'intérét de la coliectiviié.»® En ce sens aussi, M. Egger:
« Ceg biens, ditil,? sont consacrds biens juridigues par le droit
objectit, Cest le titulaire de ces intéréts qui est protégé en eux par
unr véritable droit subjectif. »¢ Le Tribunal fédérals parle aussides
droifs de la personnalite. Comme le fait' remarquer M. Stammier,
les droits de la personnalité sont de véritables droits execlusifs
(Ausschliessungsrechie), au méme fitre que le droii de propriété ou
les aukres droits réels limités . Tous ceadroits dont 1a violation revat
vn caractdre illicite, ont étendu considérablement le champ
d’application de Yart. &1, fer al. CO,

Mais, 51 0D poussail jusqu’a ses dernidres limiles et sans temps-
rament aveon Ja théorie objective de Pacie illicite, toute activits
dérivant de la liberté générale deviendrait impossible, En réalité,
il imaporte de le remarquer, les droits des individus se péndtrent
tes ung les autres, de sorte que je puisaveir un intérdt égal, sinon
- supérieur, & vser de ma liberté ou de mon droit, méme si en agis-

t Ea ce qui concerne notamment l'art, 28 G, ¢, 8, voir I'étude trée remar-
quable de M. Bpecker d§ja citée, notamment, p. 19 et 20, p. 32 ef suiv, p, &) et
auiv.

3 (7. Bosc, p. 162 &t sniv.

3 A4dart. O O.8,

4 En sens condraire ! OerTMann af Krer-WINDSCHETD ; en ce sens, Kodrgn,
Evrzeaceer. En droit allemand, les droits dela personnalité ne sont pas prolé-
gbs anssi nettement gue dans la (. O, et il subsiste des divergences enire les
anfenrs A leur sujet.

8 AT P 3L 11 p. 246,




sant, je lése autrui dans nn droit acquis, et pas seulement dans un
intérét. Les intérdts et les droits sont en conflits perpétuels et il vy
aurait une injustice intolérable 4 me rendre responsable @une acti-
vité légant autrui que jai moi-méme déployde pour protéger des
intéréts supérieurs. 11 en résulte gue dans une série de cas, je ne
cominets pas un acte illicite, si je 18se autrui dans un droit, parce
que dans 'exercice da mien, I'intérét que j'ai & agir est préférable
a celui dauteni 4 ne pas dire légé.Ce sera notsmment le cas lorsque
la lésion se produit parce gue 'auteur do dommage veut protéger
un intérét personnel légitime, done un droil. « De tels intéréts 1é-
gitimes présupposent la poursvite d’un but de nature telle, que sa
réalisation, appréciée d’aprés I'idéal qui est 3 la base de I'evdre ju-
ridique, doit éire préférée au bien gui est 16sé. »?

L’atteinte au droit d’autrui n’entraine done, dans certains cas, -
- aucune responsabilité en raison de I'intérdl supérieur et légitime en
jeu. 11 en est ainsi notamment lorsque le 1ésant se trouve en éiat de
légitime défense, ou dans un état de grapde nécessité ; de méme
" lorsqu’il agit conformeérment aux preacriptions des auiorités, ou dans
I'exercice de fonctions publiques. On cite aussi le cas de critique de
productions artistiques ou littéraires dans nn but instractif, le fait
de divulguer des événements intéressant Yopinion publique, ete.
Mais surtout il faut mentionner ls cas lo plus fréquent de conflits de
droits, celui obi 'on fait valoir des intéréts privés : ainsi Uinirodue-
tion Qaetions civiles oo pénales (3 condition quil 0’y ait pas une
légéreté inexcusable), dans le bnt de faire reconnaitre son droit, on
aussi I'exercice d’une activité professionnetle qui nuit aux concur-
rents, dang le désir d’améliorer son existence économigue, méme
par des moyens artificiels, mais légitimes, comme la gréve, le boy-
cott, la mise & Pindex, 1’étsblissement de listes noires, etc. Dans
tous ces cas, des intéréts privés se trouver en confiit, et il $'agit
(’apprécier si les moyens employés protégent des intéréis légitimes,
ou sont Mgitimes sux-mémes. On ne saurait admettre en effet que
Pactivitd économique et la défense de ces intéréts se manifestent
par des moyens visant directement 4 'andantissement de 'existence
féconomique @’auirui ; en pareil cas, il n'y aorait plus ¢éfense d’'un
intérét légitime, mais bien nne atieinte intolérable an droit d*antrai’
4 son existenes économique. -

Nous ne nous éiendrons pas ponr le moment sur les 1égles qui

! Oser, ad arl, 41. ITL 4. Of. Seecker p. 227 et gaiv.
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doivent servir de critére dans I'appréciation des iniéréts en jeu ; ce
sera I'objet d'une autre partie de netre étude. En réalité, Pextension
donnée par le CCS. et le CO. 4 la notion des droits et intéréts pro.
téges par la loi est telle, que les théories ohjective et subjective de
Ia responsabilité ne forment plus qu'une seule et méme notion. 8,
en effet, je suis respensable dés queje lése autrui dsnswvn droit ou
i1 intérét juridigue protégé, sous réserve des cas ob mon propre
droit est égal ou supérieur, j'ai Pobligation de n’user de ma liperté
que jusqurd la limite des dreits d’avtrui. Par contre, tant gue je ne
I&se pas auirui dans un droii, on peut considérer gue jagis sous le
couvert d’'un droit ; oo ne peut guére conceveir une action o j'a-
girais sans droit, sans qu'en méme temps autroi soit 1ésé dans un
hien ou dans un intérét protégé par Ia loi, puisque précisément ma
liberté s'étend jusqu’aux limites de la spbére juridique d’auirei.

Tout ce gue nous venens de dire s'applique 4 Pactivité homaine
dans I'exercice delaliberté générale et des droits non définis gu’elle
impligue, inais qu'en est-il si le dommage est cavsé dans Vexercice
d’on droit défini ?

Il semble, & premidre voe, que celui qui exerce un droit ne peut
étre rendu responsable du demmage qu’il cause dans cet exercice.
Cette fuestion est précisément celle qui fait Pobjet de notre éiude
c’est 1a théerie méme de Vabus du droit qui est en cauvse ici, et
c’est par la que cette derniére touche de prés 4 la doctrine de la
responsabilité pour actes illicites, et 8'y incorpore en quelque sorte.
La gnestion de savoir si un acte dommageable & autrui, accompli
dans Yexercice d’un droit, est illicite en V'état actuel de notre loi,
est des plus délicate. Clest celle gui fait Yobjet de toute la contro-
verse de la doetrine suizse de Vabus du droit. Sa sclution met en
jeu la nature méme et les limites de Tacte illicite. Cest cette ques.
tion gue nous chercherons 4 résoudre dans la derniére partie de
notre travail, en tenant compte des principes généranx que nous
venons d’exposer ici. Disons seulement gue Part. 2 CCS, a préciseé-
ment pour but d’établir une régle générale permetiant de distinguer
Ies limites de Yexercice Iicite des droits, D'aprés cette disposition,
chacun a le devair juridique d’exercer ses droits et d’exécuter ses
obligations selon les régles de la honne foi, d’el1il suit quautrui
posséde un véritable droit 4 étre fraité selon ces régles-la et gue
ndme, d’aprés la théerie objective, tout demmage causé 4 autrni
contrairement & Ja bonne foi Fatteint dans un véritshle droit pro-

16g6. _
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il mous reste 4 examiner, peur compléter cette recherche des rap-
ports entre la responsabilité civile et Pabus dn dreit, la portée de
Fart. 41, 2we gl. qui, disons-le d’embiée, pose des guestions sxtréme-
ment délicates, sorlesquelles I'accord estloin détre fait. Cette dispo-
gition est empruntée au B. G. B. (§ 826). Mais, tandis qu’en droit
allemand, en Pabsence d’nne disposition générale analogue & notre
art. 41, 4e7 al, la § 826 a un champ &application extrémement
étendu, en Suisse, la portée de Iart. 41, 2me a|, est d’antant plus k-
mitée que les art. 48 et 49 CO. et 28 CCS,, ont notablement aug-
menté le chawp d’application de la responsabilité civile ordinaire,
ainsi que nous Pavens vu. Comme le fait remarquer M. Oser, Iart.
41, 2me al, ne sera plus gudre invoqué qu'en quslité de moyen auxi-
liaire, dans les cas ol Fon pourra douter de Papplication des articles
ci-dessus, Glest en raison de ce caractére désormais aceessoire que
cette disposition a été vivemeni eombattus, lors de Pélaboration du
Code révisé, iant dans la Commission d’experts qu'an Conseil Na-
tional, lequel alla méme jusqn’d la snpprimer; maiz le Conseil des
Etats Fintreduisit & nouveau.

L’art. 41, 2me al. est formulé comme suit: « Celnj quicauseinten-
tionnellement un dommage & autrui par des faits confraires aux
meeurs est également tenu de le réparers. Nous avons sighalé dans
notre étude sommaire du § 826 B. G. B., la controverse gni a
surgi en docirine allemande pour déterminer si les actes visés par
ce paragraphe sont considérés par la loi comme des actes illicites,
ou si, au contraire, la loi a simplement voulu assimiler les faits con-
iraires aux meeurs, par lesquels on cause intentionnellement un
dominage & auirni, anx actes illicites. T,a doctrine suisse admet gé-~
néralement que ces actes ne sont pas illidites, « mais sontseulement
traités par la loi comme gils étaient illiciteg s1. Ul en résulte que
lorsque l2 loi attache des conséqunences spéciales au caractére illi-
cite, ces eonséruences natteignent pas les actes contraires anx
menrs, & moins que la loi ne le spécifie. Ainsi, d’aprés M. Oser,
Part. 49 ne sera pas applicable anx actes contraires anx moeuars,
parce que la loi exige ici 1ne faute ei la violation d’un droit ; or, les
taits visés par art, 41, 2w° al, ne constituent pas des violations de
droits subjectifs ou d’intéréts juridiquement protégés, mais simple-
ment des faits domwageables causés intentionnellement et contrai-

1 OsER ad art, &1. V11, 2.; en co sens aussi M, BRAUELIN : Cours de droit des
ohlipations.
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rgment aux meeurs. Pour cet auteur encore, lart. 44, 2me al. nest
applicable que lorasque c’est un blen patrimonial gui a &G 1¢sé, & 'ex-
clusion des cas de dommages iimmatéricls, visés par art. 49

Nous ne parfageons pas Pavis de M. Oser sur leg conditions d’ap--

plication de oette disposition Iégale. Nousaurong A dtudier plus loin,

&’une maniére approfondie, la question de savoir si les ackes con-

traires aux mceurs visés par cet alinéa sont illicites ou non. Nous
sommes d'avis qu'ils le sont. Remarguons d’embiée que Ja faute
exigée parlje2we al. en ce qui concerne Pimputabilité, est de méme
nature qus celle du 4eral; slle est seulement un peu plus restreinig,
puisque le dommage causé par négligence n'est pas visé, mais qu’il
gagit seulement da celul qui procéde d’une intention, ¢’est-i-direde
la volonté de causer ce dommage. Faisant un pas de plus, ne doit-on
pas admetire, en ce gui concerne Flllicéits, que celui gui fait usage
de sa liberté géndrale, (laquelle, en définitive, est un epsamble de
droits conférés 4 I'individu) de manidre  causer un dommage A au-
trui d’une fagon eontraire aux meesuts, exerce en quelque sorie abu-
sivement les prérogatives qui lui sont conférdes? Clest 1a la premiére
gquestion que nous aurons 3 résoudre; elle se rattache directement
4 'examen de Pabus du droit. Une deuxidine question est celle-ci -
ne doit on pas envisager que les moeurs visées par Part. 41, 2ma a].
spnt une notion purement juridique et non pas morale, et que cel
qui agit con{rairement aux meceurs, viole réellement une ragle juri-
dique, et porte atteinte & un intérét protégé juridiquement?

M Egger dans son commeniaire du G.C S. montre & propos de
Part. 27 que Ia majorité des aufeurs envisage le coneept de bonnes
meeurs (gute Sitten) comme une notion d’ordre moral ; pour eux, la
foi cherche 4 mettre en harmonie le droit et la morale, lotsgu’elle
exige que les moeurs soient respectées dans P'exercice des droits on
dans I'exercice de Ia liberté générale, Depuis que M. Stammier a
moniré d une fagon péremptoire 'essence différente des notions de
droit et de morale, ii semble se produire une réaction contre cesg
théories, et les moeurs, dans le seng oh la loi emploie cetie expres-

gion, apparaissant beaucoup plus, nous Favons vu, comms un véri- |

table concept d'ordrejuridique. Pour M. Stamraler, ies honnegmosurs,
Ia bonne foi (art. 2 GCS.), Ies justes molifs (art. 4 CCS.) sont auiant
d’expressions différentes qui toutes visent & un but unique : intro-
duirs la notion du droit vrat dans le droit formulé, et permetive an
juge de résondre les conflits du droit formulé et du drodt vrai dans
le sens de ce dernier qui, nous I'avons dit, sert de guide au premier.




© i, - = st ve e

— 105 —

'Sl en est réellement ainsi, l'art. 41, 2me al. devrait étre envisagé

comme une disposition d’ordre général, en rapport étroit avee Part.
2 CCS.! La solution de ¢e probléme touche done de prés & Pabus
du droit et devranous occuper spécialement, lorsque nous cherche-
rons & exprimer la doctrine véritable de Pabus du droit dansle GCS.

L’étude sommaire que nous venons de faire de la responsabilité
pour actes illicites dans les diverses législations, nous a permis de
congtater le lien étroit qui unit la théorie de I'abug du droit et celle
de la responsabilits civile. Ces relations se caractérisent un peu dif-
féremment suivani Paititude adoptée par le législateur ou la juris-
prudence 4 I'égard dea I'abus du droit. Les aoteurs ont 6té souvent
induits en erreur par ces divergences. 1l ne s'étaient pas suffisam-
wment rendus compte, semble-t-il, que cette théorie, manifestation du -
désaccord apparent entre la droit formulé et le droit vrai, procure
une solution plug ou moins logigue & ce désaccord, suivant gne le
législateur & donné plus ou moina d'envergure i la responsabilité
civile. En Allemagne, ohl Jo § 823 B. G. B. n’a qu’une portée res-
treinte et oft le § 226 se meut aussi dans des limites élroites, le
rapport entre les denx dispositions n’apparalt pag d’une fagon claire;
il en st de méme dans la théorie classique de la responsabilité qui
ne tenait nutlement compte d'un probléme de I'abus dn droit. En
droit frangais, an contraire, les relations sont si intimes, que sonvent
on n'a pas distingnd entre responsabilité civile et application de la
théorie de P'abus du droit. Celle-ci est appartie comme une des for-
mes de la responsakilité trds étendue, instituée par la jurisprudence
et la doctrine de la fin du XiXe sidcle dans'application de 'art. 1882
C.C.F.Cest en Suisge, semble-t-il, 4 premidre vue, que ls1égislateur,
plus ou moins conscisinment d'silleurs, a cré6 le systéme ls plus lo-
gique et le plus harmonieux, & supposer que les relations antrevues
dans notre étude sommaire puissent se justifier en regard d’un exa-
men plus attentif. G'est cet ¢xamen que noug aurcns A faire pour
élaborer la théorie de I'abus du droit : mais auparavant, il convient
d'étudier comment la doetrine et )a jurisprudence ont résolu le
probléme, tant en France et en Allemagne, qu’en Suisse.

Orarl. 27, 2% 3], 0. Q. 8.



§ 6. La théorie de I'abus du droit en droit francais,

1. LA LEGISLATION.

Le Code civil frangais ne posséde aucune disposition spéciale vi-
sant I'abus du droit. Tl a été élaboré au moment ol florissait la doe-
trine libérale en mafiére économique. Les idédes individualistes
étaient alors poussees & 'extréme et le Code définit trés netiement
les droits individuels absolus, dont exercice est, en principe, illi-
mité. De méme, en dehors de I'exercice des droits définis, 'activité
générale de 1'individu esi libre, tant et avsgi longiemps gu'elle ne de-
vient pas illicite, en causant un dommage 4 autrui et en viclant un
autre droit individuel, également absolu. Le résultat de cette concep-
tion, ¢’est qne I'exercice d’un droit ne peut jamais étre abusif, si I'on
s'en tienf & 'esprit dans lequel a été élaborsd le texte i8gal.

De honne henre pourtant, on sentit la nécessitéd d’apporter un term-
pérament au caraciére abzolu de Ja ioi. La Cour de Colmar, ia pre-
miére, semble-1-il, dans on arvél célébre de 18557, a rompu avee la
théorie classique. Un propriéiaire avait fait élever une fausse chemi-
née sar le toit de sa maison, dans 'uenique but de nuire 3 son voi-
sin et de lui enlever la vue, La Cour le condamna, invoquant & I'ap-
pui de son arrét Part. 4382 C. C. F., dont 'application A cetie espéce
était extrémement hasardée, et peut-&ire inexacte. au point de vue
formel. Dés lors, et jusqu’s nos jours, aucune disposition 1’ est venue
permettre aux juges d’applicuer un texte iégal aux cas d’abus du
droit, autrement que par une interprétation & laquelle les autewrs
de la loi n’avaient manifestement pas pensé.

A mesure que la nouvelle théorie prenait une place plus consi-
dérable dans la jurisprudence et dansla doctrine, on se renditcompte
de la nécessité de lni donner une baselégale plus assurée, La Com-
misgion de révision du Code civil &'est notamment cecupée de cette
question dans sa séance du 11 mars 1903, Plusieurs mentbres de
la Commission estimaient qu'i! y aurait lieu d'introduire dans le
titre préliminaire du Code eivil une disposition générale relative &
I'abus des droite. ] s'agissait pour eux d’un principe général, «do-
minant tout Fensemble du droit, et qu’on ne pouvait pas sans de

1 Cour de Colmar, © Mai 1355. D, P, 1856 1L. 2.
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graves inconvénients reléguer dans nn compartiment tonjours un
pen restreint et étroit, tel gue celui de Fart. 1382 ».1 Une grande
partie des membres de la Commission étaient, au contraire, d’avis que
cette question devait étre traitée & propos des délits et des quasi-
délits dans le cadre de Part. 1882, Le soin de rédiger un rapport
sur cette question fut confié 3 M. Saleilles quile présenta dans la
séance du 25 mars 1905, 1l eoncluait en proposant de faire de la
théorie de I'abus dv droit un principe général dominant 'ensemble
du droit eivil, et soumettait & ses colldgues I'adjonetion du texfe
suivant comme deuxidme alinéa de Fart. 6: « Un acte dont Deffet
ne peut &tre que de nuire 4 autrui, sans intérét appréciable et légi-
time pour celui qui Paccomplit, ne peut jamais constituer nn exer-
cice licite d’'un. droit. » Cette formule résolvaii tout le probléme de
Tabus du droit d’une maniére un pev éiroite peut-étre, mais en don-
nant un critére clair et objectif de ce qu'il fant entendre par abus.
Malheurensement les mémes tendances restrictives que dane la
premidre séance se manifestérent & nouvean. Plusienrs membres de
la Commission estimaient qu'a défaut d’'un principe spécial, appli-
cable seulement 2 certains droits bien déterminés. on devait tont
au moinhs lmiter 1a formule générale au terrain del’art. 4382, < avec
la portée restreinte d’une obligation & réparation, »

A Tissue dv débat, sans prendre de parti définitif, 1a Cornmission -
{Premiére Sous-Commission de 1a Commission de révision du Code
civil) fut d’avig 3 égalité des voix, « de ne pas introduire la théorie
de Tabus du droit dans le titre préfiminaire, sons la forme d'vn
principe absolu, doni on et le droit de tirer logiguement toutes les
conséquences qui dériverafent d’une violation de P'ordre public, »

La question en est restée 12 dés lors, mais il est probable que lors
dela révision du Code civil, on introduira sous une forme ou sous
npe autre un principe réprimant I'abus do droit et permettant de
donner une base légale ot incontestable & la jurisprudence.

En Pabsence d’nne solution générale applicable & tout le droit, le
Ygislateur frangais a d’ailleurs manifesté claivement ses intentions
dans up on denx cas spéciaux, qu'il convient de cite? et gui ont
trait & des applications particulidres de la théorie de Pabus du droit.
L’art. 1780 €. C.F., modifié par la oidn 27 décembre 1890, dispose
dansses trois premiers alinéas ; « On ne peut engager ses services

! Yoir pour toute cotte question : Bullelin de Is Société d'Biudes législatives,
1905, p. 398 et saiv,
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qu'a temnps, ou pour une entreprise détepminée, — Le lovage de
sarvice fait sans détermination de durée, peut toujours cesser par
la volenté d'une des parties contractantes. — Néanmeoins la résilia-
tion du contrat par la, volentd d’un seul des contractants peut don-
ner lieu 3 des dommages-intéréts, » D'aprés les arréts.de la Cour
de Cassation, il fautinterpréter ceite disposition en ce sens que < la
loi nouvelle permet A 'ouvrier de discuter les motifs de son renvei,
accordant une indemnité toutes les fais que la résiliation du contrat
serait contraire 4 I'égquité, » !

La jurispruodence a done estimeé iei que 'abus dans 'exercice du
droit de résiliation ne pouvait étre protégé. Celui qui ahuse de ce
" droit et rompt le contral sans motif légitime, devient responsable

du demmage qu'il cause & I'autre partie ; il commst un acte illiciie.
C'est une application irés nette et directe des principes nouveaux.
M. Alfred Martin dit, il est vrai, que cette disposition n'a ancune
portée juridique et ne s'explique que par des considérations poli-
tigques 2; il n’en demeure pas moing vral qu'elle sanctionne la théo-
rie de Pabus du droit, qui a précisément pour but de tenir compte
des concepiions nouvélles et notamment du principe de solidarité
sociala.

Une autre l6i, du 29 décembre 4892, nous menire une application
semblable de la théorie de Fabus du dreit par le législateur. Clest la
loi « sur les dommages causés 3 la propriété privée par exéeution
des travaux publics. » 3 1] 2’agit du préjudice causs anx propriétaires
par des accupaiions iemporaires de terrains, modifications apportées
& I'aceds d'une maison par l'exhaussement d'une routs, etc. Dans
ces cas, la loistatue la réparation parl’Btat du préjudiee causé, hien
qu'en 'espéce, I'Etai ait agi dans I'exercice d’un droit.

En dehores de ces deux lois, la législation frangaise ne connatt
encore aucune disposition en matidre d’abus du dreit ; seul Iart.
1382 a servi jusqu’ici de base légale & la théorie nomrel[e, tant en

- docirine qu'en jurigprudence.

T SALANSON : De Fabus du dreil, p. 112 Voir Cass civ. 13 Janvier 1882, D, P
1892, 1. 157. — Lyon, 18 Janvier 1894, dans « La Loi », 8 Mai 1394 — Cass.
9 Mars 1895, S. 189, T, 815,

* ALPRED ManTiN @ L'abus du droit sf Vocle illisile, p. 52.

# Voir celle loi dans Davroz, D. P. 1863, 1V, 66,
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I1. LA DOCTRIKE,

Plus que dans tout auire pays, ladoctrine en France ¢’est occupée
de abus du droit avec prédilection. Cet intérét extraordinaire des
auteurs pour Ja théorie nouvelle tient essentiellement 3 I'absence de
dispositions légales spéciales en ceite matiére, et aussi an fait que
la théorie de abus du droit fait partie, en France, de Pdtude de
’art. 1382 C. C. F., source inépuisable de contraverses juridiques.
La jurisprudence ayant pris les devants dans cette - voie dés le. mi-
lieu du XIXe gidcle, il &iait au surplus néecessaire que la doctrine
cherchat 4 expliquer cette conception nouvelle et & lui denner une
base solida.

Les plus anciens commentateurs du Code sont presque muets sur
1a question de I'abus du droit proprement dit. Pour eux, elle ne se
pose qwen matidre de propriété et sous la forme d’une réglemen-
taiton des rapporis de vaisinage. Pans ce domaine en effet, les ques-
tions pratiques qui ant trait 4 ’abus du droit, se sont posées de fort
_bonne heure, notamment en ce gai concerne les inconvénients pro-
duits par le voisinage d’industries insalubres, dangereuses ou sim-
plement incommodantes par le bruit ou les odeurs qu’elles occa-
sionnent, Tous ces auteurs partent duv principe général : malitiis
non est indulgendwmn ; une mauvaise action accomplie de propos dé-
kibéré ne saurait étre tolérée; la malice, le dol, sont plus qu'une
faute et ne méritent ancune indulgence. 1 y aurait, d’aprés eux, ma-
nifestament {aute et délit, dans le sens de Part. 1382, de la part de
celui qui, entre plusisurs maniéres d’exercer son droit, aurait choisi
sans nécessité et dang le dessein de nuire, celle gqui peut &tre pré-
judiciable & autrui. « En disant que 'exercice du droit, larsqu’il est
légitime, exempte de toute responszbilité, on suppose nécessaire-
ment qu’il s’agit d’un exercice régulier et narmal. L’abus canstitue
toujours une faufe et entrafnela réparation du préjudice : Summum
Jus, summa injurie ; 'abus du droit est une supréme injustice. » *
Pour tous les auteurs anciens, d’aillewrs, il ne s’agit nullement en-
eore de la véritable théorie de Pabus du droit, mais seulement d’exa-
miner quand il y aexcésde droitet acteillicite au sensde I'art. 1382,
Paur Bomat déja, « on est respansable quand on nagit que poar

* PANDECTES TRANGAISES, Tome 5, ad Reeponsabilite civile, NO 510.
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nuire & aoirai saps usage pour s0i» 1 En ce sens aussi les com-
mentateurs du Code, Proudhon, Toullier, Sourdat et Larombiére ;
Demolombe zeul fait exception ef admet que le propriétaire peut
exercer son droit de la mantére la plus absolue, 2

C’est dans les dernidres années du X1Xe sidcle, loraque la jurts-
prudence eut appliqué pendant fort longtemps Part. 1382 aux cas
les plus criants d’abus du droit, qu’une véritable théorie de Pabus
commengs i naitre, Dés lors, la docirine francaise a consacré de
nombreuses studes 4 celte question, mais sangétre arrivée jusqu’ici
4 un résulfat trés clair.

- Gertains auleurs, of  leur téte M. Planiol, combattent énergique-
ment {oute théorie de 'abus du droit et se placent netiement sur le
terrain dela vieillemaxime : « Neminem Ledit, qui suo jure wtilur.»

Pour eux, comme pour les anciens comientatenrs, lorsqu’on dé-
passe les limites de ce qai est permis, il 0’y a pas lieu & réparation
ou & dommages-inté1-éts & cause d’un abus, mals bien parce que
Pacte est illicite. D’autres auteurs au contraire, voient dans la théo-
rie de 'abus un principe nouveau, sans @’ailleurs pouvoeir se mettre
d’accord sur le eritére qu’il convient d’adopter pour Qéfinir I'exer-
eice abusif. M. Poreherot 3 est le premisr auteur d'un fravail de .
quelgque importance sur la matidre; il s'en ocenpe dans une thése
de laFaculté de Droit de Dijon parue en 1904,

Tandis que la doctrine allemande reconnait Fabus dit droit 4 Fin-
fention de nuire, critére purement subjectif obligeant le juge & pro-
céderaune rechercbe psychologique, les auteurs frangais partisans de
I'zbus du droit, ont presque tous cherché 4 donner & cette institution
un fondement objectif, ¢'est-h-dire 4 le caractériser par une série
d'éléments extérieurs a lapersonne de Pautenr de I’abus of tombant
directement sous les sens, sans gqu’on ait A se préoceuper de con-
naitre les mobiles qui ont poussé & I'acte abusif. En se plagant sur
ce tarrain, ces auteurs cherchaient 4 réduire la valeur d'un des
prineipaux argaments invoqué par les adversaires del’abus du droit
pour combatire ¢otte doctrine. Ces derniers, en effet, estiment que
hon sealement la notion de V’abus du droit est eontraire 4 la logique,

1 Laois civiles, Livee 1., tilre 8, seclion 3, N 9.

* Proopaon. II1. p. 1486. — TousLier. XL p. 119. — Sgurpar. 1. p. 440 et
guiv. — DEMoLONBE. XI. p. 648 et suiv. — LauvrenT. XX. p. 896, — LAROMBIRRE.
Ob¥gutions, V. p. 693,
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mais encore, ils observent qu’elle transforme le juge en un vérita-
ble inquisiteur des intentions, bonnes ov mauvaises. Le tribunal est
appelé d’aprés eux, non plus & examiner des actes et 4 les apprécier
objectivement, mais &4 rechercher les mobiles de ces actes, et &
scruter des intentions. Le droit risque de tomber ainsi dans I'arbi-
traire et de renoncer 4 toutes les garanties d’impartialité qu'il con-
sidéralt jusqu’ici comme un idéal

Nous allons examiner bridvement, tout d’abord la doctrine des
principanx partisans de I'abus du droit, puis cells de ses adver-
saires.

A. Les partisans de Pabus du droit en France.

Presque tous Ies anteurs partisans de la théorie nouvelle partent
de la conception subjective du caractére illicite d’un acte. L’art.
1382 ne prévoit de responsabilité que pourles actes accomplis sans
droit ou pour ceux qui, accomplis dans I'exercice de laliberté géné-
rale, portent atteinie & un droit d’autrui ; or ces auteurs estiment
intolérable que les actes dommageables commis dans Fexercice
d’un droit absaolu, mais Inspirés uniquement par l'intention de auire
ou un motif malveillant de leur autenr, jouissent de Pimpunité, par
" oe simple falt qu'ils constituent 'exercice d'un droit. °

Théorie de M. Porcherat.

L’auteur commence par rechercher si la notion d’abus du droit
se congoit. 11 part de Ia distinction entre actes accomplis sans droit
et actes qui sont Pexercice d’un dreif ou de Pactivité géndrale. Une
eroit pas qu’on puisse affirmer que toute hrypothése de responsabi-
Iité impliquant un acte illicits suppase nécessairement un acte ac-
compli sans droit (théorie subjective du caractére illicite). il estime
done que les expressions actes illicites et actes accomplis sans droit
ne gont pas synonymes. Pour Jui, 4 c6té de la responsabilité pour
actes aceomplis sans droif, il ¥ a wne responsabilité pour des actes
bl ne sant que Pexercice d'un droit, mais ol oh a commis une faute.
Ainsi la notion d’abus du droit se congoit.

La théorie classique de la fante est, d’apréds M. Parcherat, insuf-

! D'antres auteurs avaient examiné avant M. Porcherot la queation de Vabusg
du droit, mais tonjours & Foccasion de tas particunliers, nolamment MM, Bui.
noir, Puffagx-Lagarosse, Capitant, Charmonl, Gény, Mongin. M. Porcherot
est lg pramier auntenr d’uns étnds systématique.
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fisante pour expliquer los délits et quasi-délits commmis & Poecasion
des droits positifs ; I'art. 1382 ne vise pas ees cas, mais seulement
Iexercice général de Pactivité humdine. 11 eroif done que la théctia
de la responsabilité a un double but : elle sert, d'ube part; de sanc-
tion aux régles édictées par Ja loi, dautre part, de eomplément 3 la
loi et a pour but de trancher des conflits de droits, non réglés par
un texte positif. La responsabilité sera donc engagde dans trois hy-
pothases différentes ; tout d’abord, lorsqu’il s'agit de Pexercice de
Pactiviié humaine, dés qu'il y a imprudence ou négligence ; puis,
lorsqu'il s'agit de Pexercice d’un droit pesitif, dés qu’on dépasse
les limites de son droit, et cela en vertn d’un principe général et
en dehors de toute application de I'art. 1382; enfin lorsque Fautear
du dominage, tout en restant dans les limites de son droit, en fait
na usage qui parait devoir éire réprimé civilement ; il s'agitici &
propremerit parier de 'abus du droit.

Signalons d’emblée le reprocbe essentiel qi’on peut adresser a
cette théorie, & savoir qu'elle mangue de base légale; de plus, lo-
giquerent, elle est inadmissible, car il n’y a pas de raison de pré-
sumer la faufe pour tous les actes accomplis sang droii ; cela ten-
drait & établic pour cez actes-13 nne sorte de responsabilité causale,
qui dépasse de beaucoup jes vues du législateur. Cetie conception
est d’autant plus ilogique gu’un acte accompli sans droit passe .
ipso facto dans la eatégorie des actes accomplis en vertu de la li-
berté générale, Enfin, en restreignant Papplication des art, 1382 et
1383 aux senls actes fautifs et dommageables 4 autrui, commis dans
Texercice de Pactivité gdnérale, Vaoteur enléve 4 ces articles wne
pactie du champ d’appiieation qui leur a toujours &t8 réserve,

Poursvivant son exposé, M. Porcherot montre gue la responsa-
bilité, qui suppose un conflit de deux droils, est engagée dés que le
titulaire de ’'un de ces droits dépasse upe limite qu'il n’aurait pas
40 franehir, ce qu’il peut faire de deux manidres, ou bien en agis-
sant sang droif, ¢'est-a-dire en sortant des limites objectives assi-
gnées ason droit, ou hienen abusant de son droit, c'est-2-dire lorsque,
tout en restant dans les limites objectives de celui-ci, il Pexerce
dans un but étranger A celui que prévoyait le égislateur. DPaprés
Ini, chacun estlégitimé & poursuivre son droit dans foute son éten-
due, mais & Ja condition seulemeent de poursuivre un but conforme
& la destination économique etsociale de ee droit. Car chague droit
implique un devoir, et « 4 1a liberté qui était jusqu'ici le seul fande-
ment du droit, » on ajoute la solidarité qui comporte desobligations.
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Au point de vue objectif, M. Porcherot admet done que I'abus du -
droit se congoit et se distingue de I'acte accorapli sans droit par une
idée de finalité et de but poursuivi: on abuse de son droit lorsqu’en
restant dans ses limites objectives, on détourne ce droit de la des-
tination . normale ponur laguelle il a été crés. Gela se produit dans
trois cas différenis gni sont les caractéristiques de la faute en ma-
jitre d’abus dn droit : tout d’abord lorsquion w'exerce le droit que
dans Fintention de nuire & autrui, puis, quaud on Fexerce sang au-
cun intéréipersonmel, ce quni esl un cas fort rare en pratiqoe, enfin,
lorsqu’on Pexerce sans molifs 1égitimes. Quel gue soit le eritére au-
quel on arecours, 'abus du droit est done toujonrs caractérisé par
ung’idée subjeclive ; c'esat I ce qui le distingue de 'acte accompli
sans droit, ol la faute est constituée, pour M. Porcherot, par le fait

- méme qu'on a agi en dehors de tout droit, indépendamment des mo-

biles qui ont poussé 4 cette action.

La cavactéristique commune de ces deux cas, ¢'estqueart. 1382
<st inapplicablé et que la responsabilité dérive d'un principe supé-
rieur gux lols formulées, ¢’est-2-dire d’une régle de droit natnrel.

La doctrine de M. Porcherot, qui résume en une synthése remar-
{uable touates les théories sur 'abus dun droit, est assez captivanie
4 premiére yue, mais elle n'échappe pas aus reproche de se mouvoir
dans Ia théorie pure et elle ne jusiifie nullement la responsabiliié
pour abns de droit, en regard des termes du C. C. F.

Théorie de M. Saleilles.

Si M. Porcherot est aoteur de la premidre monographie systé-
matique sur Pabus du droit en France, M. Saleilles est celui de tous
les juristes frangais qui parait avoir traité cetie question avee le plus
de maitrise et de hardiesse tout en tenant compte des réalitésdu -
droit formule. :

Les premiéres études de M. Saleilles sur ce sujet” remontent a
80N ouvrage sur les gecidents du travail 1; la théorie de Pabus du
droii y est développée d’une maniére succinete 1l se borne 2 dis-
finguer les cas ob il ¥agit de 'exercice d’un droit positil prévua par
une loi, estimant gqu’on ne peut parler ici d’abus du droit, et ceux
oit 'on se trouve en présence de 'exercice d’une faculié générale ;
Pabus apparait lorsque cet exercice a lient avec l'intention de nuire,

Dans sa théorvie de Pobligation 4, M. Saleilles reprend le méme su-

¢ BALEILLES © dceidenis du travall ¢f reaponsabitilé civile, p. 66 of suiv.
2 SALEILLER : Thégriz générale de V'obligation, 2= édition, 1901,
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jet et faisant un pas de plus, propose de caractériser Pabus du
droit comme suit : « La véritable formule serait celle qui verrait
I’'abus du droit dans I'exercice anormal d'undroit, exercice contraire
4 la destination économique et sociate du droit subjectif. s 1

Cette question, qui sembilait passionner le grand juriste [rangais
a été traitée par jui d’une manidre détaillée, dans le « Rapport pré-
senté A la premidre Sous-Commission de la Commigsion de révision
du Code civil », daus la séance du 25 mars 1905, rapport intitulé :
De Vabus du droit?. Ce court mémoire, d’une langue concise
et admirablement claire, est Pexposé le plus net qui ait été publié
sur cefte question. C'esten méme temps une étude remarquable de
1a jurisprudence lran¢aize en cette matidre. Voici les grandes lignes
de ce travail.

Pour M. Saleilles, le texte de Part. 1382 prévoit Vexercice d'un
droit « qui n'est autre que celui, pour chaque homme, d’user de sa
propre liberté » ; mais cet exercice de la liberté n’est licite que dans
la mesura oir i1 se combine avec le respect des intéréts légitimes
des autres, La violation de cette obligation de respecter les intéréts
des autres constitue la faute visée par I'art. 1382, < Est en laute qui-
congne aurait pu prévoir le dommage éventuel qu'if pouvait esuser
dautrui par son [zt et qui ne I'a pas prévu, ou qui, I'ayant prévu,
n’a pas pris les précautions néecessaires pour Péviter. » .

Par contre, en principe, pour les droits spéelaux qui consacrent
dans différentes directionslexercice de la liberté individuelle, il n'en
est plus de méme. L'exercice d'un de cesdroits ne sanrait se trans-
former en un acte illicite par e fait qu’il peut avoir desconséquences
dommageables. Sinon onne pourrait plus exercer aneun droit. Toa-
tafois ce principe a été reconnu trop absclu et on a admis que si le
droit général de liberté individuelle, dont tousles droits légalement
reconnug dérivent, subissait des restrietions, il fallaitatténuer aussi
les conséquences del’exercice desdroits surle terrain de I'art. 1382.
Cette attébuation, qui constitue une exception au principe général,
commence, d’aprés M. Saleilles, la ol il peut étre question d’une re-
cherche d'intention dans l'exercice des droils et c'est alors qu'ap-
parait Papplication de abus du droit. L'aatenr définit done ee der-
nier de )a facon suivante : « Etant donné un acte licite en lui-méme

1 SALEILLES ; Théorie de Pobligalion, p. 870.
% Bulletin de la Socicté &' Etudes légialatives, année 1903, p. 325 et suiv.
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par ses conditions extérieures et matévielles, il v a abus de droit
&'l est permis de considérer cet acte comme illicite et contraire an
droit, uniquement en raison de son but intentionnel » (p. 334). M.

- Saleilles montre que ioute cette théorie est contenue en principe

dans la jurisprudence de art. 1882 ; il ¥ reléve en cutre une anire
théorie nouvelle, celle du risque, dontil développe les grandeslignes
et qui tend A restreindre de plus en plus le domaine de la faute en
matiére de responsabilité civile. Partant de ces prémisses, M, Sa-
leilles distingue trois catégories de Faits qui peuvent faire surgir la
responsabilité en matiére d’exercice des droits :

s 1. L'exereice du droit, gni par les conditions of i se produit,
dépassele contenu du droit et rentre dans le domaine général de 1a
liberté, avec tous les risques qu'il comporte. Ce fait e priori, n'est
ni licite, ni illicite ; son caractére dépendra de ses conséquences. »

« 2. L’exercice du droit qui reste un fait liciie, et par ses condi-
tions matérielles et par ses conditions intentiounelles, rentrant dans
le contenu parfaitement normal... du dreit, mais quiimplique accep-
tation des risques, et qui engage, par suite, & réparation des dom-
mages... » (théorie du risque).

< 3. L'exercice du droit qui reste encore licite dans sa matérialite
et qui constitue, lui aussi, une faculté comprise dansla sphére d’ap-
plication du droit, mais qui devient nion pas seulement un fait de
risque, mais un fait contraire an drait, abugif stdésormais ilégal, par
la caractére anti-social du but intentionnel qui en marque la desti-
nation : ¢’est 'abus de drait » (p. 339},

Au paint de vue du dreit formel, M. Salellles remarque quela trof-
sidme catégorie da faits qu’il a citée échappe au domaine de Part.
1382 et appariient au domaine des lois générales. Dés lors, Pabus du
droit ne se présente que lorsgu’il ¥ a intention exelusive de nuire,
en I'absence de tout intérédt persannel appréciable. M. Saleilles as-
time fque c'est un eritérium qui ne laisse pas de place & Parbiiraire.
Au regard de cette formule,Fabus du &roit n’a pas 4 limiter les dreits
d’aprés les exigences de'équité et des eonvenances sociales, ce qui
ouvrirait la porte 4 Yarbitraire,

En enlevant la théorie de 'abus du dreit au domaine de Iart.
1382, paur en faire un principe général, on &vite I'arbitraire du juge ;
«car Iarbitraire n'existe que larsqu’il s'agit de préciser des eendi-
tions vagues et flottanies, laigsées 4 l'apprécialion des tribunaux;
¢’est le cas, par exemple, de la formule admise par Yart. 3 du Projet

. de G.C.5, comparée au § 228 du Code civil allemand ». Maig lors-
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gu'il ne s’agit plug que de fixer une condition unique, Fintention .
malicieuse et nvisible, 1 0’y a plus d’arbitraire.

L’auteur termine son éivde en proposzant la formnfe suivante,
déja citée, qui sépare nettemment I'abus du droit de Fart. 1382 « Un
acte dont I'effet ne peut étre gue de nuire & autrul, sans inérét ap-
préciable et légitime pour celui qui Paccomplit, ne pent jarnais cons- -
tituer un exercice ligite d’un droit »,

Cetélément caractéristique de Pabus du droit, I'intention exclusive
de nuire, qui est d’ordre subjectil en soi, ne devrait étre apprécié
que « d’aprés sa matérialité objective », ¢’est-i-dire qu'il suffirait de
recbercher si « d’aprés les circonstances du fait, 'acte est suscep-
tible de procarer un intérét queleongue dont ia loi ajt pour mission
de garantir ]a réalisation, pécuniaire oo morales».

Noug aurons A revenir plus lein sur la valenr de la doelrine de
M. Saleilles, notamment du eritére qu’il précounise. Bornons mous 4
resarquer ici, ainsi qu'il le reconnait Ini-maéme, qu’il n’a nullement
apporté la justification de Pexistence du probiéme de 'abus du droit; |
wais gu’il Fest borné 2 démontirer que ce probiéme doit échapper
a l'art. 1382, dont M. Saleilles restreint au surpius la portée d’une
mahiére incompatible avec le texte légal. Sa théorie, si intéressante
soit-elle, présente done éile aussi le défavt de n’étre qu’une théorie
sans rapport avec la législation en vigueur.

Théorie de M. Josserand.

M. Josserand 1 est I'un des juristes francais qui &'est ocoupé le
plus souvent de Pabus du droit pour marquer au fur et 3 mesure
les progrés et les développements de cette notion. 1l justifie la théo-
rie de Fabus du droit en mettant en lumiére la différence entre droit
subjectif et droit objectif et soutient gu’il n’y a accune espéee de
contradiction 4 ce qu’un acte soit tont & 1a fois conforme 4 tel droit
déterminé et cependant contraire an droit sensu lalo. 1l semble ou-
blier pourtant, & notre avis, que si cette contradiction est possible,
le dreit doit préeisément avoir pour- but final de réduire ces diver-
gences &t non de les accepter. M. Josserand combat vivement les ad-
versaires de la théorie de Pabug du droil. Pour lui «les droits ne
sont pag doués d’une valeur purement intringéque ; ils sont des ins- -

1 L. Jozserann : L'abus du droit. Voir aussi plusieurs notes sous différants
arréts, D, P. 1906 E1, 165 ; 1908 IL 73 1913 IL 177 ; voir aussi JossEnawn : Res-
ponsabilité du fail des choses inunfmées, p. 78,
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trumenis destineés & assurer le régne de la justice ».1 lls ne sont pas
eux-mémes la justice; « produils sociaux, ils ne peuvent, par un
étrange reniement de leur origine et de leur finalité, se réaliser anti-
socialement, contre la morale collective, ¢est-2-dire contre e droit. »
Comme ou le voil, M. Josserand part de la conception des droits in-
dividuels subjectifs, qui ne peuvent étre exercés contre leur but fi-
nal. 1 ne peut admeitre la formule de M. Planiol, selon laguelle le
droit cesse ot1 Vabug commence. Il voit entre les deux théories,
colle de M. Planiol et la sienne, une différence irtéductible ; tandis
que I'ine demeure objective, Yautre, celle de Fabus du droit se pré-
sente comme constamment subjective ; « Fabus d’un droit est wne
notion psychologique ; il est révéld par I'état d’Ame du titnlaire -au
moment ol il agi, il se rattache & I'idée du but ». Le point de vue
de M. Josserand, qui parle d'sillesrs d’abus des droiis, et non d'abus
_du droif, c’est que T'abus ne porte pas sur le dreit envigagé dans
son ensemble, mais sur un droit déterminé,

Quant an critére de Pabus du droit, M. Josgerand estime que c’est
non seulement 'intention de nuire, mais aussi Pabsence de moiif
légitime gui constitue Fabuz; en effet, « si la malveillance est consi-
déréa comme constitutive d’abus, ¢’est parce gu'elle ne représente
pas le mobile en vue duquel le droit a été conférsd par le Iégisiateur »,
de sorte quen définitive, toute la -théurie de I'abus "du droit se ra-
méne A la notion du motif légitine dans exercice de chague droit,
en dehors duguel cet exercice devient générateur de responsabilité
I y a motif illégitime d2s que le titulaire d’un droit s'est mis « hors
de Pesprit juridique de V'institution dont le droit fait partie ». 1l n'est
pas doutenx pour nous que ¢’est 14 une formaule trop générale et qui
pourtait tont aussi bien servir A délimiter le droit objectif.

En résumeé, pour M. Josserand, comme pour M, Saleilles, la no-
tion d’abus des droits est de nature purement subjective, L’abus
d’un droit est caractérisé par le désir de nnire, Fintention malveil-
lante, signe normal de Pabus, mais aussi par tout autre motif illicite >
sur ce point M. Josserand va plus loin que M. Saleilles, Nous ne
pouvong adopter leur point de vue par la raison dé&jd indiqués gue
I'élément illicite est de nature essentiellement objective, et gn'on ne

1 Voir sous Trib. C1v. de Toalouse 13 Avril 1805; D. P. 1903 II. 105,

% ¢f. Colmar 2 Mai 1355, D. P, 1836 II. 9. — Cass, 22 et 28 Juillet 1836, D P
1837 1. 401.
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peut arbitrairemeni lui fixer un eritére subjectil pour les hesoins de
la cause, 2 moins d’exclure complétement la théorie de Jabos du
droit de celle de la responsabilité.

Selon M. Josserand, I'intention doit éire prouvée par le deman-
deur en indemnité, mais souvent on s contentera d’une preuve
négative, ainsi de la preuve que acte accompli par le fitulaire du
droit ne pouvait lui éire d’ancune utilité. « Ce critérinm empirique
est irréprochable sur Je terrain dn droit comme sur celui de I'éco-
nomie politique ; en droit, Facte dommageable pour autrui et sans
profit pour son aunteur ne peut s'expliquer que, soit par le désir de
nuire, soit par une imprévoyance, une inintelligence peu commune,
donc par un délit on par une faute lourde iraditionnellement assi-
milable au del; en économie politique, la valenr d’un acte se traduit
par la balance de ses avantages et de ses inconvénients... et, si la
- balance penche do dernier cdté, acle est jugé économiquement
mauvais. De toute fagon donc, et pour I'économiste comme pour le
juriste, il y a une rupture d’squilibre qui doit étre rachetée par une
indemnité... ».? '

Les deux théories de MM. Saleilles et Josserand sont presque
identigues; il 0’y a de différence gque dans le eritdre adopté, M. Sa-
leilles se placant netiement sur le terrain de la seule intention de
nuire, exactement comme le B. G. B., tandis que M. Josserand ad-
met que le véritable critére de 'abus du droit est ’absence de mo-
tife legitimes. Enfin, alors que M. Saleilles approuve comme sanc-
tion de Tabus du dreit, la possibilité d’une procédure préventive,
pour se prémuonir conire un dommage éventuel, 4 coté de la répa-
ration‘pécuniaire on en nature, M. Josserand n’admet pas Ya premidre
de ces sanctions 2.

Avant d’examiner la doctrine de ceux qui re]ettent la théorie de
Fabus du dreit, it nous reste 2 analyser suceinctement le point devue
de quelgues auteurs secondaires également partisans de cette doe-
trine et de cenx qui ne I'ont examindée que subSIdlalrement fout en
Tadopiant.

Théorie de M. Jannot.

M. Jannot 3 part de Iidée que chaque droit porte en lui-méme ses
limites ; en dépassant celles-ci, on commet une [aute, dont on deit

1 Nole sous Compiégne 19 fevrier 1913, D. P. 1918 11, 179,
2 pod. loe. D. P. 1813 11. 179,
* R.Jawner : De la responsabililé civile par suite de Y'abus du droit,
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supparter les conséquences. De méme que Pexercice de la liberté
n’est pas illimité, mais donne lieu & responsabiiité, lorsqu’on ne res-
pecte pas les intéréts leégitimes d’autrui, de méme aussi Pexercice
des droits définis comparte des bornes précises. « Si abus du droit
se congoit dans Pexercice de Ja liberté, qui est un droit non défini
&t qui par suite, légitime un nombre d'acies plus considérable, il se
congoit tout anssi bien dans les droits positifs définis, qui ne sont
que des manifestations de Pactivité humaine » (p. 22). L’autenr dis-
tingue entre le fait d’abuser de son droit et celui d’agir sans droit ; on
agit sans drait Jorsqu’on exerce une faenité qui n'est pas comprise
dans un droit ou qu’on en use en dehars des conditions prévues par
la loi; on abuse au contraire de son droit, lersqu’en restant dans les
Hinites de ce droit, on "exerce dans unbui étranger A celui gui préoc.
cupait le législaieur, M. Jannot voit une auire différence, fort contes-
table, entre I'acte accompli sans droit et Fabusg dit droit ; tandis que
dans le premier cas, ia responsabilité serait engagée en dehors de
tout préjudice, dans le second, I'existence d’un préjudice serait né-
ceszaire, ef la simple intention, si mauvaise soit elle, ne serait pas
suffisante,

En ce qui concerne le eritére de Pabus, M. Jannot part du point
de vue que le [égislateur a é&tabli les droits dans un but déterminé;
on se trouvera donc en présence d'un abus, lorsque le droit waura
pas été exercé avee le but prévu, tais uniguement dans Iintention
de nuire. Quant a 'objection que la preuve de cette intention est dif-
ficile, puisqu’'il s’agit de seruter un atat d*esprit, M. Jannot nela croit
pas sans valeur, mais pense aussi que eette preuve n'est pas impos-
sible. Comme "abug du droitest caractérisé par le fait d’avoir exercé
un droit contrairement 4 I'intention du législateur, il faudra retenir
Pabus et admetire la responsabilité, non senlement Jorsque Pautemr
du dommage avait lintention de puire, mais aussi quand il a agi
sang aucun intérét, L'anteur cite comme exemple le eas d'un pro-
pri¢taire qui voudrait faire couper les ragines d’un arbre appartenant
& un voisin, racines qui sont enfouies i prolondément qu’alles ne
peuvent nuire & ses propres culiures.

Enfin M. Jannot eroit que Iabsence d’iniérét ’est pas encore un
critére suffisamment étendu et il ¥ ajoute Pabsence de moiifs légi-
times. {1 mentionne ici 'exemple cité par M. Engéne Hubera M.
Saleilles, du propriétaire qui veui expulser son locataire mujade le
jour de I'dchéance, bien quiil n’ait pas Pobligation de remettre Pap-
partement 4 un autre locataire. Ce critdre devra aussi, selon lui, tre
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appiiqué en matidre de gréve et de lonage de services i durée
indéterminée.

M. Jannot arrive en définitive 3 é&tablir le critére général suivant;

< 11 y aura hen & regponsabilité civile pour abus de droit, ebague
‘fois que le titulaive de ce droit n’en aura pas usé conformément an
. but social et ssonomique, quiavaient en vue les créateurs de ce
Aroit > (p. 101). Quant & la nature de la réparation, il se place sur
le méme terrain que M. Saleilles dans son rapportde 4195; il admet
done les mesures préventives destinées 3 éviter le préjudice.
" Par cofitre, en ce qui concerne Papplicaticn de la loi, M. Jannot
adopte un point de vue nouveau. Pour lui, Cart. 1382 suffit 3 engen-
drerla respongabilité ponr abus du dreit. i est inexaet que cetie
digposition ne vise que I'exercice de I'detivité humaine 3 Pexclusion
des droits positifs et 11ous sommes d’acemd avee lui sur ce point. i
est veai que Part. 1382 exige une faute, mais on ne congoit pas de
cas d’abus d’un droit ol cet élément ne se rencontre paz; pour M.
Jannot, intention de nuire est une faute an plus baut degré. Pous-
sant sa théorie plus loin, il ne croit méme pas que Fart. 1382 exige
toujours la faute pour fonder la responsabilité, étant d’avis avee
d’autres auteurs que les rédacteurs du Code n’ont employé le mot
faute que pour éviter de répéter le mot fait. On pourrait, d’aprés
lui, déduire la responsabilité causale directement du texte de cet
article. .

Quoi gquil en soif, Part. 1382 doit s’appliquer aussi bien 4 lexer-
cice des droits positifs qua Pexercice de cet autre droil moins net-
tement defini ; ia liberté, Tout en éiant d’accordavec M. Jannot sur
ce point et en ne voyant pas pourquoi on enléveraii & I'art. 1382 leg
cas ol il s"agit d’actes domnmageables eommis hors des limites ou
méme dans l'ezercice des droits positifs, nous crayons sa théorie
ingnffisante, parce qu'elle ne fixe pas un critére objectifde Fabus du
droit.

Théarie de M. Paul-Boncour.

. Comme M. Jannot, M. Paul-Boncour * est d’avis que la responsa-
bilit¢ pour abus du droit renire dans le eadre de I'art. 1382, Pour
lui, 'abus du droit se caractérise par Vintention de nuire, et cette
iniention de nuire doit éire déclarée fante quand elle est Punigne
mobile d’une aetion, car « Pexercice du droii, n’ayant pins pour but

© L XL PAUL-BONGOUR: Let rapporis de Vindividu el des groupements profegsion-
nels, :
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d’obtenir la satisfaction d’un intérét, devient seutement le moyen
de réaliser une intention méchante » (p. 279),

1l estime qu’il suffit pour Papplication de I'art. 1382 de réunir les
deux éléments suivants : d’une part, un fait dommageable, élément
matériel, d’suire part, une faute, élément moral de la responsabilité.
Quand "acte est contraire au droit objectil, c’esi-&-dire lorsqu'il est
commis sans droit, la favie existe d&ja par le seul fait de Facte, du

‘moment gue son auleur a en conscience du caractére illicite de son

activité ; c’est ce que nous avons appels Pimpatabilits. Dans ce do-
maine, la moindre négligence ef la moindre imprudence peuvent
constituer une faute. Au contraire, dans les cas ol Pactivité dom-
mageabie n’excéde pas apparemument les limites de Fexercice d'un
droit posiiif, it n’y a faute que lorsqu’il v a eu iniention de uuire.
Cette intention devra résulier de Penzembie des faits, Mais comment
savoir gquand elle sera suffisanie pour quil y ait délit civil ¢
Certains auteurs exigent que V'intention soit Punique mobile du fait
dommageable ; d’aprés M. Paul-Boncour, ¢’est une exigencs exces-
give et il siflira gque Yintention de nuire ait ¢té le motif principal de
I'acte abusif. On peutadresser i cette théorie la méme eritique qu'a
celle de M. Jannoi. Le point de vae de M. Paul-Boncour se rap-
proche sensiblement de celui qu'a adopté M. Mongin. *

Théorie de M. Coroi. 2

Cet auteur, qui n’apporte aucnn élément nouvean dans la ques-
tion, a le mérite de chercher A faire une distinction irés neite entre
Pexcés de droit i 'abus de droit. Il part de la définition du droit
subjectif et dit que ¢’est une puissance atiribuée parle droit objeetif
4 ia volonté d’une personne relativement & un objet ; il en conclut
que le droit est un pouveir de volonté dont on peut abuser. L’abus
n'exisie gue si Facte domimageable apparaii comme < la réalisation
d'une faculté qui est comprise dans le droit » ; il monire que sou~
vent le droit frangais parte @’abus, alors qu'il s’agit d’excés de droit
ei cite en ce sens las art. 685 et 768 do CCS.

la complexité du probldme provient en borme partie de la diffi-
cuité qu'on éprouve & délimiter la sphére objective d’un droit, du
fait de son évolution constante. Mais Pabus du droit n’a rien 2 voir

1 Monogix 1 Le droil 4¢ congé dans le loaage de services, dans Repue crifique de
tdgislation 1893, p. 342, Cf. SxuzET © Efude sur ¢ novvel arlicle 1780, dans Annales
de droit commercial 189L, p. 49 et 101.

? C.Corol: La Théorie de Vabus du droit ef « l'sxcée» du droit en droit frangaie.
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avec catte délimitation objective des droits, car ce qui earactérise
I'abus, ¢’est 'intention malveillante de nuire & autrui, qui est un &lé-
ment subjectif,

M. Covoi donne le résumé suivant de sa doctrine : < La condition
de I'existence de I'abus est denature subjective : elle est déterminée
par Pintention malicieuss de I'agent ; le moyen pourapprécierl’exis-
tence de I'abus est de natnre ebjective ; il faut que Pacte de I'agent
se caractérise extérieursment comme un exercicé < anormal » et
« antisocial » du droit ; il faut quon ne puigse lui trouver ancune
aufre raison d'stre que l'intention de nuire » {p. 181). Cetie théarie
est & proprement parler celle de M. Saleilles,

Théorie de M. Besc % .
- Avec cel auteur, nous abordons un point de vue nouveau qui
ne manque pas d'intérét. CGest dans la deuxidme partie de son ou-
vrage (Section I, Chapitre I}, intitulée: < Essai d'unethéorie générale
de l'abus du droit » que M. Bose a surtout étudié ce probléme. i
fait remarquer que toute l4 question tient dans cetie expression
employée par la Gour de Toulouse dans le célébre arrét Jauréds 2.
«Ce qu'on appelle abus du droit, ¢’est en réalité I'absence d'un droit,
un acteen dehors des limites normales du droit aliégué ou reconnu, »
Cesmots fimite normale contiennent en faitd"aprés M. Bese, toute la
théorie de l"abus du dreit. U montre que les dreits, absolus 4 I'ori-
gine, ont bient6t é(é limités par la morale ; méme sanctionné par la
loi, « un droit ne peat s’exercer d'une facon absolue, et le méme équi-
libre d'intéréis qui a présidé asa naissance préside & son exercice. »
C'est cette idée de DIéquilibre des intéréls qui explique toutes les
applications jurisprudentielles de Yabus du droit. Un droit ne peut
étre séparé de son buot et la collectivité a intérét 2 ee que chacun
exerce ses droiis de bonne foi 3, « Ainst lorsqu’un droit est exercé
avec lintention de naire, il v a non seuloment abus du dreit, mais
il 'y a plus de dreit do tout » (p. 144). Clest ici que M. Bose se
distingue des anteurs que nous avons analysés plus haut. Pour li,
le droit exercé avec intention de nuire donne naissance i des actes
illicites ; mais ¢’est tonjours Pintention de nuire qui reste le critére
de Tabus dn droit et ¢’est pourguoi on peut ranger M. Bosc parmi -
les autenrs partisans de la théorie de )abug du dreit, fout en lui

1 Jeaw Bosc: Eggal sur its éléments constitutife du délit civil.
t Cour de Tontonse 20 juillet 1898, Sirey. 1898 I, 17,
a gr. G.C, ¥, ard. 1369,
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marquant une place & part. L'intention de puire doit &tre 'unique
metif de I'acte demmageable, pour qu'il y ait réellement abug, M.
Bosc estime avee d'autres ! quelabsence d’intéréi sérieux sera une
présomption que Vacte a été exercéd dans I'intention de nuire.

H eroit avee Larombidre et avee M. Sauzet 2, qu’on doit aller plus
loie encore. Le fait qu'on exerce un droit n’est pas exclusil de la
faute, méme guand Fintention de nuire’ ne préside pas seule 4 cet
exercice. « Tout droit doit étre exercé d'une lacon nermale et
moyenne et si son exercice excessif ou trop rigoureux engendre un
préjudice, cet exercice peut étre susceptible de constituer une
faute. » _

M. Boscen arrive ainsi A formulerla théorie de Uéquilibre des in-
téréts dans I'exercice des droits. Cette idée lui parait la plus équi-
table, celle qui satisfait le mieux Je sentiment du dreit. Elle explique
toutes les hypothéses d’abus de dreits. (est en ee sens aussi que
M. Tarde 3 préconise I'établissement d’ene bonne théorie de la va-
Jeur, par qguei il faut entendre la valeur relative des intéréts en jeu.

Pay ceite idée nouvslle et originale, et par le fait qu'il considére
Texercice abusif dea droits comme un véritable acte illicite, sans
toutefois développer ce point de vue, M. Bosc oceupe une place origi-
nale et en gnelque sorte intermédiaive, entre ceux gui, toat en
admettant la théorie de labus dn dreit, veuleni lexclure du
domaine de la responsabilité civile, et notamnment du champ d’ap-
plication de I'ait. 1382, et ceux qui nient purement et simplement
cetta théorie.

Notons encore que par sa theorle de Péquilibre des intéréts, M.
Bosc simplifie considérablement le probléme ardn de l‘exerclce du
droit de propriéié, ol les notions d’exercice excessif et d’exercice
abusif sont particulierement délicates. « Par suite des relations de
Ja vis, il s’éiablit entre voisins tout un mode de vie, fait de devoirs
véciproques. » Toute ruplure d’équilibre apportée & ce mode de vie,
soit par intention malicieuse, soit par un exercice anormal do droit,
peut engendrer Pobligation 3 réparation, car dés qu'il n'y a plus
exercice normal du droit, il y a [Bute du voisin,

! ¥oir Durran-Lacarosse: Du drofl aux dommages-inérils dong le louage de
sarviees d durée Indélerminde, d'aprés la loi du 27 décembre 1890, dang Eevue
eritique 1399, p. 479 et suiv.

* LAROMBIRRE : Théarie des obligolions, Tome ¥, p. 693, Savzer : Elude suy
e nouvel arlicle 1780 L. C.

t Taro®: Lag iransformations du droil, p. 124,
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Quant aux méthodes & employer, et aux critéres pratiquement
utilisables pour apprécier cet équilibre des intéréts, M. Bose ne fait
que les indigquer d’un mot ‘en parlant d”« équité » et de la notion du
«hon pére de fanille. » Nous aurons Foccasion de revenir plug loin
sur cette question dalicate, de premidre impertance, si Yon- veut
admetire une semblable théorie. :

Théorie de M. Ripert.

On peut rapprocher la sormule de M, Bose de celle de M Rtpert‘
dans son étude de « L'exercice du droit de propriété s, ot il aboufit
4 la formule suivante ; « Egt responsable le pmpriétaire qui n’exerce
pas son droit dans les conditions normales. »

Reprenant cette étude dans un article dela Revue critique de
législation, le méme. auteur arrive en subsfance aux conclusions
suivanies :

1. I’acte qui dépas&e les limites objectives assignées par la loi au
titulaive d’un droit est un acte illicite, quipeut &tre Pobjet de mesures
préventives ou éventuellement d’une réparation en nature.

2. L’acte compris dans les limites légales engage néanmoins la .
responsabilité péeuniaire de son anteur, lorsque celui-ci n'a pas
agi suivant les circonstanees normales de son époque ef de son mi-
lieu.

3, L’acts norraal en apparence, mats qui est accompli sans but
uttle et avec intention de nuire, doit &tre considéré commsa un acte
anormal et engage la responsabilité pécuniaire de son auteur, mal-
gré sa légalits objective, Cet acte doit=il étre - considéré comme il-
licite 7 L’auteur ne le dii pas formellement, mais il semble bien que
¢’est gon idée, car un acte angrmal est contraire 4 larégle de droit.

A propos de cette théorie, mentionnons encore un asire anteur qui
semble admetire, sans touielois prendre nettement position sur ce
point, que 'exercice abusif d’wn droit est 3 proprement parter illi-
cite. Nous voulong parler de M. Charmont. 2 Dans mn article de la
Revue eritique de législation et de jurisprudence, 3 propos de Paf-
faire Regséguier ¢. Jaurés, il montre Ja transformation opérée dans

t GEoraes RipeRT: De Uexercies du droil de propriété dane g29 rapporis aves
les propriciés voisinee, Voir anesi G. RipkaT: L'exercice des droits o1l respon-
sabililé cipite, Quns Revue criligue de légisiation 1906, p. 853,

2§, Cramrmont: Revue erttiqgue de légialation 1898, vol. AT, p. 129 ef eniv,, notam-
_meni 153 et suiv., et dn méme auteur dans Revus trimeatricile de drof civil 1902,
p- 118, un arlicle ot M. Gharmont reprend la gueslion en élargiseant un pen
son erilére,
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le droit par le mouvement secial contemporain et en fronve une
manifostation directe dans les conséquences de 1a thése, « sefon la-

que]le on dolt fenir pour illicite I'abus du droit. » L’acte pour donner
lieu 4 réparation en veriu de Iart. 1382 doiiétre illicite ; en matiére
d’exercice des droits, il faut pour cela qu'on ait < non pas usé, mais
sbusé de son droit. Et cet abus suvivani Pinterprétation que nons
connaissons, suppose une intention malveillants, le désir de nuire
A auirui, » Ainsi M, Cbarmont voit dans I'abus du droit un acte il-
licite, contraire an droit. Au surplas, désirant Yimiter sirictement la
poriée de.la théorie nouvelle qui présente certaing dangers, il admet
comine seul critére de 'abus Pintention de nuire. Pour lui, comme
pour MM. Bose et Ripert, c’est donc bien Part. 1382 qui est directe-
ment applicable, avec foutes ses conséquences, en wmatidre 4’abus
du droit,

Notons encore un point commun aux théories de MM. Bose, Ripert
et Charmoat: tous les trois voient dans la notion de 'abus da droit
nne ingérance de la morale dansle droit. 1ls montrent que certaines
doctrines morales se sont infroduites par la dans le droit, et soni
devenues des prinecipes juridiques proiégés par la loi. « Les fron-
tiéres toujours provisoires, 4 'aide deaquelles on prétend séparer 1a -
charité, la jnstice et 1a loi se sont une fois de plus déplacées..» 1, la
barritre entre le droit et la morals n’étant ni fizxe ni infranchissable.

Nous ne partageons pas les idées de ces auteurs sur les rapports
entre le droit ef la morale, maisil n'était pas sans intérat de signaler -
leur accord sur ce point ; car ce sont précisément les seuls qui con-
sidérent I'scte abusif caractérisé par la seule intention de nuire
comme illicite.

Avant de terminer noire étude de la doetrine des partisans de la
théorie de I'abus du droit, signalons sneore une opinion commune 4
plusieurs autenrs, exposée pour la premiére fois systématiquement
par M. Laparre 2. Cet auteur estime qu'il faut distinguer entre Je but
d’un droit, d’une part, et leg motifs ou les mobiles de Pexercice de
¢e droit, d’auire part. «Un droit ne se sépare pas de son but; ses
limites ne sauraient dire déterminées que par ss finalité sociale... Les
mobiles et les motifs sont extérieurs ATacte et résident chez 'agent.

1 CHARMONT : L'sbus du droid dans Bevue drimesirielle de droil civil 1902,
p. 121,

* ETienne LAPARRE ! La {héorie de Cabus du droil of lo théorie du délournes -
wmend de pounnir,
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1l sont étrangers absolument aw but, 4 la fin ebjective recherchée
immédiatement... par Pacte du titulaire du droit > {p. 8et9). En ma.
titre d'abus du droit, la idgalité objective est respeciée ; ¢’estla pen-
sée intime, génératrice de V'acie, le motif qui sulfit & vicier Pacte
tout entier. Partant de 13, I'auteur opére un rapprochement entre
Fexeds commis par un. fonctionnaire et 'acte accompli sans droit
d’une part, entre le détournement de pouvoir ef Fabus du droit d’au.
tre part. ' )

L’acts accompli en excédant ie sens d’un pouvoir administratif
ou le but d’un droit, crée une situation d’incompétence pour le fone-
iionnaire et une-viclation de la loi pour le partieulier. Quant au dé-
tournement de ponveir et 4 Fabus du droit, ils se distinguent Pun et
Pautre par les motifs incorrects qui les ont dictés. ¢« Pour 'un comme
pour Fautre, il gagii de limiter par des considérations de devoirs leg
pouvoirs et les droits ».

Cette comparaison, ihgénieuse i premiére vue, esquissée par
nombre d'auteurs 1 avant M. Laparre, ne noug sembie nullement
probante. 11 suffira d’observer, pour en montrer la faiblesse, que les
pouvoirs des fonctionnaires sont étroitement délimités par des régle-
mentis, qui en donnent en méme temps toute I'étendus?, Au-deld de
ces limites le fonctionnaire commet une faute, il n'exerce plus ses
pouvoirs. En matigre d’exercice des droits privés au coniraire, les
iimites sont essentiellement variabies et ie but lui méme qui a pré-
gidé 4 la délimitation d’un droit se transforme et varie suivant des
coneeptions sociales et économigques qui échappent 2 une réglemen-
tation précise.

Nous avong ainsi étudié la doctrine des principaux partizans de
Pabug du droit. D’une manidre générale, tous admettent que 'abus
est caractérisé par une intention, par un éfat d’dme de Pauteur de
Tacte dommageable; c’est I'analyse des molifs de cet acte qui
permet de déclarer s'il y a abug du droit ou hon. -

Pour presque tous ces auteurs, le vral critére de T'abus, desile
détournement du droit de son but économique et sociai; on acte
qui n'est pas dicté par un motif légitime est présumé contrevenir au

1 YoIr nolammenl JannoT, op. eff. p. 86 el suiv.

* Au surplus, celie comparaisen nous semble inutile &l n’éelaive en rien la
prabléme de I'abus de droit, ainsique lo fait remavquer M. Desrovicy, op. eil.
p- 151.
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but du dreit (MM. Josserand, Charmont, Ripert). Quelques-uns pour-
tant estiment que ce eritére est trop large et ouvre la porte a arbi-
traire ; ils admettent que senle Tintention de nuire pent servir 4 dé-
marquer Pabus du droit (M. Saleilles dans son rapport).

A un autre point de vue, nous avons relevé, entre les auteurs, des
difiérences assenticlles en ce qui concerne la qualification juridigue
de Facte abusit, Tandis que MM. Saleilles et Josserand, se placani
sur le terrain de la théorie subjective de la responsabilité, estiment
que lacte abusil n’est pas illicite et ne tombe pas sous le coup de
I'art. 1382, d’autres an contraire (MM, Bose, Ripert), sont d’avis que
Pabus eonstitue une véritable taute, qu’il est illicite et que les acies -

* dommageables par suite d’abus du droit doivent renirer dans le

champ d’application de l'article précité. .

KNous ne prendrons pas encore définitivement parti entre ces deux
théories qu’il conviendra de discuter systématiquement plus loin,
lorsque nons dégagerons nes conclusions personnelles de cette
étude.

B, Les adversaireg de Ig théorte de Pabus du droit en France.

Théorie de M. Planiol '

M. Planiol est le principal et le plus irréduetible adversaire de la
théorie de l’abus dn droit. Tl part de ce principe que la faute seule
déterminant un acte contraire au droit, il ea résulte que celui qui a
le droit de commettre iel ou fel acte ou de s’en abstenir, n’est pas
en faute £l ’a aceompli ou 8’ a omis, Gest le point de vue romain:
duet suo jure utitur neminem laedit. Ddg lors, ¢’est pour M. Planiol
une véritable logomachie que de parler de Fusage abusif d’un droit.
En effet, < gi juse de mon droit, mon acte est licite, et quand il est
illicite, c’est quo je dépasse mon droit et que jagis sans droit» (p.
284%). Ainsi, Pabus du droit ne caractérise pas « une catégorie juri-
dique distincte de Vacte illicite ». C’est en ce sens gue M. Planiol
rejette entidgrement cornme non fondéela théorie de I'abus du droit.
1l consiate que la plupart des droits sont limités dans leur étendne
et soumis pour leur exercice & des conditions. Mais quand on dé-
passe ces limites ou qu’on viole ces conditions, il 1’y a plus usage
d’un droit, puisque celui-ci est dépasse,

1 PrLanzoL © Trailé ciémeniaire de droit civil, Tome 2, p. 288 el suiv.



— 198 —

- Examinani ensuite le eritére de I'intention de ndire qui, d'apiés
les partisans de la tbéorie adverse, guffit 4 vicier Pusage normal d’an
droit, M. Planicl constate gue toute action et tout travail sont un fait
de concurrence économigne cu sociale. Cette concurrence a préci-
sément pour but ‘de nuire & autrui, afin de sauvegarder sa propre
situation. Et il est inexact de prétendre qu’il s'agit ici de la Késion
d'intéréis seulement, et non pas de droits, car on ne peut teouver
un critére objectif pour distinguer entre les denx, < le droit étant un
intérét auguel la loi défend de porter atteinte » (p. 285). Pour aceor-
der ou refuser sa protection, la loi ne se fonde pas sur 'intention
qui préside aux actes, mais sur des motils d’opportunité tirés des
faits. lei on peut arréter M. Planiol, et ¢’est méme la principale ob-
jection que nous ayons 4 lui adresser, en observant gue si ['inten-
tion me congtitue pas le eritére déterminant do caractdre licite ou il-
licita d'un acte, elle intervient tout an moing comme l'un des élé-
ments d’appréciation de la valeur sociale de I’acte dommageable. Et
-quand M. Planiol dit que la faote consiste 3 faire ce qu'on ne doit
pas ou A ne pas faire ce guo’on doit, il est facile de rétorguer que
Pacte dommageable qui précisément a pour seul motif, ou pour seul
but, selon le point de voue anguel on se place, de nuire 4 autroi, est
un acte gue 'on ne doii pas faire jiridiquernent parlant.

En réalité, il faudrait dire pour rester dans lalogique de la théorie
de M, Planiol, que les droits sont limités et qu’« ils ne sont donnés
4 Pindividu que pour Pavantage économique de la société »; tout
acte gui West pas conforme & cet avantage économigus, doit éire
réprimé. Cette formula objective indiquée par M. Planiol lui-méme,
paraif irés accepiable, ei il déclare en ce sens que « si Pacte dom-
mageable pour autrni et inutile pour son propriétaire sst ordinaire-
ment inspiré par zne idée méchante, il 'y a I qu’une pure coinei-
denee... le droit & indemnité serait le moéme si cot aete était 'een-
vre 4'un imbécile ou &’1un manisque », qui »a pas eu l'intention de
nuire; car il reste coniraive a Pavanlage économigne de la société
{p. 288 note 1).

La critique de M. Planial, qui rejette Pabos dua droit, ne s'adresse
done pas A la théorie de I'abus du droit, mais aa contraire la déter-
mine mieux et en précise la portée.

Théorie de M. Esmein 1. -~
M. Esmein représente parmi les adversaires de I'abus du droit, ce-

! Esmazx : Note sons affaire Rességnies conlre Janrés. Cass. req. 29 juin
1897, Sirey 1898 1. 17.
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{ui qui s'en tient strictement an point de vue traditionnel de la res-
ponsabilité. Pour lui, la notion de la Cour de cassation n’est pas ac-
oeptahle juridignement. < La favte prévie par Part. 1382 ne peut
&te quian acie illicite, et Pexercice d’nn droit, dans les limites que
1a loi lai a tracées, ne savrait &tes illicite, quelle que soit 1'intention
de celui qui Pexerce. En entrant ainsi dans la recherche des inten-
tions, en professant qu'un droit maliciensement exercé; quoique sans
aucune intention dolosive, peut donmer lien 2 des dommages-inté-
réts, on substitue, nous le craignons, la fante morsle 4 la fauts juri-
dique, et on transforme nos juges en censeurs ». Cet anteur reléve
denc fort bien une des conséquences lag plus critiquables de la doe-
irine de Fabus du droit, dés qu’elle veut se fenir sur le terrain de la
responsabilité de Iart. £382, 4 savoir la conlusion créée entre le
droit et la morale. Cetie consaqnence, nous Pavons vii, est acceptée
par les anteurs qui voient une faniedans 'acte exereé avec infention
de nuire ; ¢'est notamment le point de vue de MM. Ripert, Charmont
et Bose; nous ne saurions suivie pour I'instant ces actenrs sur un
terrain aussi ineertain.

M. Esmein admet done que chague droit individuel est absolu,
tant qu’il ne sort pas de sa sphére propre, et son exercice ne donne
lieu & aueun dominage-intérét, alors méme que cet exercice serait
malicienx ; par contre, il n'en est plius de méme, lorsque e droit
« sert d'instrunzent pour violer ou entiaver chez autrni le libre exer-

_cice d'un droit individuel, également [égitime et reconnn ». Dans ce
eas, cet exercice du droit ne constiine plus un acte licite et engen-
dre la responsabilité, Ainsi, des grévistes qui cherchent par leurs
railleries on leurs calomnies 3 détourner de nouveanx onvriers de
s’engager chez leur patron ou qui s'efforcent d'obtenii des désem-
bauchages font de la liberié de la parole ou de la presse nn nsage
qui porte directement aiteinte au droit au travail. lls comimettent
douc un acte illicite et une favis au sens de 'art. 1382,

M. Esmein sstime que ceite théorie repese sur nne basejuridigue
golide, gn’elte aboutira en pratique 4 pen prés aux mémes solutions
que celle de 'abus du droit et qu'elle présente Pavantage d'ex-
clure Parbitraive. I se place ainsi nettement snr le terrain de Pacte
illicite et il n'y a plus & distinguer, en fait, entre I'acte qui est Fexer-
cice de la liberté générale et celui qui constitue I'exercice d'un droit.

Le plus grave inconvénient de cetie théorie, c’est qu’'elle laisse
sans pretection les interéts du lésé qui ne sont pas des droits, ¢’est-
2-dire ceux qui ne sont pas prolégés juridiguement.

: 9
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Théarie de M. Dobrovici *

Cet auteur a écrit une monographie tt‘és intéressante, caractéris-
tique en ce sems qu'il rejette délibérément les théorieg de'MM. Sa-
leilles et Josserand. ¥ admet on effel, que dans tous les cas d’abus
du droit, il y a en réalité excés de droit ; < car le droit cesse ot Pa-
bus commence », gelon la formule de M. Planiol. 1l rejette aussi le
eritére de Pintention de puire qui ne peat étre 3 lui seuf générateur
de responsabilité. Ce qui engendre, & ses yeux, le caractére illicite
des actes qualifiés abugifs par les partisans de fa doctrine que nous
étudions, c'est le détourhement du droit de son but légal . < En-
somyge la théorie de 'abug ns fait qu’accepter lidée d’évolution du
drait vers une conception. plus sociale des draits, imposée par I'idée
moderve de solidarité, qui repousse lancienne conception (ansse
d’un droit individualiste at absolu qu’on se faisait au XVIllwe gidcle »
{p. 159). En lait, M. Dobrovici se raftache nsttement  la dostrine de
M. Planiol 2 ; les textes léganx sont impuissante 3 fixer Ia limite de
tous les droits ; d’autre part celui qui dépasse les limites de son
droit agit sans droit, qu'il s’agisse de droits définig ou de Pexercice
de P'activité humaine générale. 'y a un principe juridique sous-
jacent & la 1égalité qui nous oblige d’sxercer un droit socialement,
conformnément & sa moralité collective et & son hut, ef c’est le but
pourgnivi par Vauteur de Pacte qui donne la mesure de sa Mgalits,
Das lors, la ihéoriedel’abus du droit est inutile, puisque ¢’est sortir
de son droit 8t commettrs une faute que de Fexerder conirairament
3 sa destination éeconomique. « La théorie de Pabus du droit ainsi
- comprise apparalt comme destinée & assouplir, & moraliser ls droit,
parce qu’elle déplace les frontidres toujouraprovisoires qu’on a pré-
tendu établir entre la morale et laloi » (p. 161).

On voit que M. Dobrovici n’échappe pas aux reproches que nons
adreasions & tousles anteurs partisans du caractére illicite de 'acte
abusif. Pour lnl anssi, Pévolution constante du droit entraine une
pénédtration réeiproque du domaine du droit et de celuide la morale
et c'est lorsqu'ine obligation morale est acceptée par les meeurs
‘d'une dpoqute, quapparalt la néeessité de lui donner une sanction
et de Pincorporer au domaine du droit,

Nous ne pouvong accepler cette opinion sur les relafions entre

1 ConsTanTId DoBROVICI . De P'abus de drail.

3 Pour lui comme pour nous (€} § 1} c’estla conception sotiale du dreit appe-
rue & la fin dn XIX®e gidcle qui a crédé le probléme de I'abus du droif.
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le dreit et la morale et il nens suffira peur en menirer le point
faible de signaler que V'absence de sanctionn’est que Pune des ca-
raciéristignes de la morale, mais qu’en réalité celle-ci se distingue
du droit par son essence méme, ainsi que nous Favons fzit voir plas
haut. Netens encere gue M. Dobrovici n’admet pas qu'il puisse y
avoir dans le systéme francais une responsabilité sans faute. Exa-
minant 4 casujet la théorie de la responsabilité objective, et notam-
ment la théorie du risque, il la repousse dans ses conclusions ex-
trémes, et il pense avec M. Planiol que cette responsabilité est fondée
sur une faute présumée; il v a faute de la part du titulaire d’un droit
quand il commet un acte préjudiciable gui sort des conditions ha-
bituelles de ee droit. Cette théorie doit étre d’ailleurs soigneusement
digtinguée de celle de Yabus.

En résumé, M. Dobroviei eroit que le ierrain de Vart. 1382 est
wne base suffisante au développement de Ja théoris de la responsa-
hiliié, méme sous ses aspects les plus modernes, créés par I'dvolu-
tion des lois sociales. ’

Théorie de M. Desserteaux.

Avec cet autenr apparait dans la doctrine francaise une nouvelle
conception du probléme gque nous éudions. M. Desserteaux rejette
I'un et 'avtre des deux principavx critéres admis, intention de nuire,
défaut d’intérdt d'une part, détournement du but économique et
social, exercice anormal d’avtre part ; il rejette également le point
de vue de M. Planiol. Toutes ces théories encourent selon lui le
méme reprache « celui de limiter arbitrairement les droits positifs
consacrés par le )égislateur, sans gu’un principe juridique Pauto-
rigse » (p. 121). Or #i 'abus du droit est concevable, il faut en trou.
ver un Critérium gui ne conduise pas & un conflit avec les textes.

M. Degserteaux dénence spécialement le eritére de Pintention de
nuire comme fort dangerenx, « car alors précisément que la doe-
trine et la jurisprudence tendent & écarter les recherches psycholo-
giques én matidre de responsabilité délictuelle simple, il ressuscite
les recherches ds ee genre en matiére d’exereice d’'un droit, ce qui
est heaucoup plus vexateire. Tl rend en pratique Ja théorie de Vabus
de droit illusoire ou trés rigoureuse. » De méme, le critére du dé-
tournement du but social est d’une application difficile etne ’adapte
pas & tous les cas. On ne peut que souscrire & ces critiques.

Pour résoudre le probidme, M., Dessertesux propose une nouvelle

1 MarG DESSERTEAUX : dbus d2 droil ou conftil de droils.
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théorie, qui se rapproche beaucoup de la solution préconisée par
M. Esmein et que semblent aussi aveir prassentie MM, Charloas Blondel
et Gény 1. Elle se rattache & une conception nouvelle d# tout le pro-
bltme de ia responsabilité; conception adopife par 2 droit suisse

sous fe nom de théorie objective de Tacte illicite 2. M. Desserteaux.

Pappelle la théorie du < conflit de droits ». 11 montre qu’il ¥ a une
place pour 'aste abusit entre Yacte iicite et I'acte illicite ; «T'acte
licile est celui qui est accompli dans 'exercice dun droit ef qui ne
1ése aucun droit, Vacte illicite est eelui qni p’est pas accompli dans
Yexercice d’un droit et qui lése un droit ; 'acte abusif est celui qui
est accompli dans Pexerciced’un droit et qui 18se un droits (p. 124).
Ceite théorie & Vavantage de limiter I'arbitraire du joge ; la respon-
sabilité ne pourra plus étre engagée au gré de Fappréciation du tri-
bunal seulement, mais dana les seule cas ol le jugese trouvera en
prégeiioe d'un droit qui a &t8 18sé par exercice d'on autre droit.

1 ¥y aura qu'a rechercher lequel des deuz intéréts juridiques
doit fléchir devani Pautre, ce qui ne dépasse pas les moyens d’une
gaine méthode juridique 3.

M. Desserteaux n'admet done pas de responsabilité lorsqu’unacte,
méme accompli dans l'intention de nuire, prive guelgo’un d’un
simple avantage. 1 prévient lereproche qu’on pourrait lui faire de
méconnaitre le principe quela fraude, le dol, vicient tous les actes
gqu’ils entachent. En réalité, la fravde est un artifice par lequel on
cherche & se soustraire & une obligation légule ou 4 atieindre an
résultat prohibé par la loi ; or, Pacte accompli avec I'intention de
nuire, mais qui prive quelquun d’un simple avantage oceasionnel
<netend & 1a violaiion d’aucune ohligation 1égale », puisque le droit
d’autrut est respecté. Comnme on le voit, lathéorie de M. Desserieans,
si elle éiend hien la portée du caractére illicite d’un acte dans le

* (A, BronpeL : Note sons Cass. civ. 11 novembre 1898, Sirey 1807. 1. 278,
GEwy : Mhode d'inderpréiation, p. 543,

t ¢f. 'opinion exprimée par M. NaguET, dans une noie jurispradentielle sous
Alx, 21 décembre 1910 {Sirey 1912, 11. 99): « L'abus du drost penl se produire,..,
indépendamment de l'intenlion de nuire, par Yexercice méme d'un droii légilime,
8'il y & empidiemanl sur le droit d'antrui, si la limite enire des droits rivanx se
trouve franchie. » C

8 Ence sens M. Giny : « (Pesl en serulani le bul économique el social d'un
droii el en comparant son importance 4 celui des intéréls qu'il contrarie gu'on
pourra déeonvrir la mesure, juste et vraie, de ce droif indtviduel ». Geav,
Méthode p. 5i4,

S o



zens de Pacceptation de lathéorie objective, conduit d’antre part &
regireindre le ehamp de la maxime ;| Neminem laedit qui suo jure
utitur aux cas ol le droit watteint que des intéréls (p. 438).
Eile n’échappe done pas an reproche que nous avons adressé déja
a 1z théerie de M. Esmein, de laisser de coté précisément une foule
d’intéréts vitaux, par le simple [ait qu'ils ne sont pas protégés par
laloil. Toutefois, en I'état actuel de la Mgislaiion [ranguise cetie
doctrine parait bien étre la plus vespectueuse du texte légal et de
Ia doctrine de la rezponsabilité fondéa sur Fart. 1382,

Théorie de M. Roussel®, _
A mesure que la doctring de Fabug du droit se développe, H
semble qu’on se rende mieux compte qu'elle manque de base légale
en France, et qu'elle ne saurait étre admise dans sa forme primitive,
Les auteurs, aprés 8'étre grisds des fprmules nonvelles, et avoir été
emportés en gnelque sorte par le mirage des mots, en reviennent
A une conception plus juste et plus rationnelle des valentrsjuridiques.
L’exiension prize par la théorie du risque r’est pas éhrangére noty
plus au suceds primitif de celle de I'sbus du droit. Quoi qu’il en soit,
au fur et & mesure qu'on approfondit I'étude de cette noiion, Fen- -
thousiasme qu'elle avait suseité s'affaiblit et digparalf. Déja la thése
de M. Dobrovici rejetait nettement les conceptions préconisées par
MM. Baleilles et Josserand, an débnt du siécle ; celle de M. Toussel,
la derniére en date des monographies que nous avons éindides, est
plus catégorique encote.
Lrautenr, aprés avoir repoussé, au moyen d’arguments solides, le
crittére subjectif de I'intention de nuire, manire gne les deux anires
- critéres proposés, absence d'intérét et le déiournement du droit de
son but social, n'ont pas plus de valeur. « Les théoriciens de Pabus
du droit, dit-il 3, ont si bien éprouvé Iimpossibiiité de lenr idéal,

1 11 faui reconnalire qoe celle méthode esl d'une applicalion exlrémement
délicate, nolammenl dans Papprécistion des droitz gui enlrent en conflit. 11
s'agil de soupeser des intéréls conlradicloires en Yabsence de loute disposilion
du droii formel. De pareilles doclrines, pousafes trop loin, «ruimenl av proflt de
Farbitraire ute 'eavre juridigne » (Roussel). If saffira pour prouver Ja réa-
Lilé de ce danger de ciler ce passage de M. E. Naguet =ous Aix 21 décembre
1910 (Sirey 1912, 11. 97): « Si )a préjudice est considérable pour d'autrer, el si, en
méme fempg, le bénéfice est ingignifianl pour mei, il y aura abus de ma part
4 aller jusqu'an boni de mon droik. » Ne menace-i-on pas par une docirine sem-
blable toul I'édifiee du droil ? ) )

? PrerrE RHousses : L'abus du droil.

* RoussEL, op. if. p. 116
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qu’ils n'ont jamais expliqué la formule énigmatique de la «fin
antisociale » ou défimi pour chaque dro:t le but hors duque] il estil-
légalement exercé. »

Construizsant ensuite sa doctrine personnelle, M. Roussel eroit
qu'en a voulu faire & tort une différence entre actes abusifs et actes
accomplis sans droit.

Les droits ne sont en réalité que des facultés d’accomplir tels ou
tels actes au préjudice de la liberté on des intéréts d’autini ; ce qui
est limité en eux, ce gont des activités ou maniéres d'étre, qui en
constituent 'exercice, et ce qui les limite, ce sont les faculiés con-
currentes d’autrui. « Qu'il ne soit pas compris dans la définition de
tel droit ou qu’il soit exercé dans une circonstance ot tel droit
n’existe pas, Iacte est toujours accompli sans droit ». Les cag signa-
)és d’abus du droit ne sont que des actes accomplis sang droit. Si

le doute est permis, c’est seulement parce gue les limites réeles du-

droit en question ne sont pas suffisamment définies par lui et qu’a-
lors, « Jes hommes croient encore agir selon leurs droits estrémes
au moment 0i i)z sont déja en pleine injustice ». Celui qui exerce
son droit dans I'onique intention de nuire parait étre dans la légalité,
mais en réalité il a contre lui le droit en général, ce que M. Haurion

appelle « les principes du commerce juridigue, qui sont soug-jacents -

4 la légalité » 1. Dés lors les actes abusifs sont des actes illicites gui
rentrent dans la catégorie générale des actes accomplis sans droit,
sans gu'il soit nécessaire d'édifier pour eux une théorie spéciale.

M. Roussel insiste en particulier sur la nécessité de ne pas eon-

fondre le droit et 1a morale, ainsi que I'ont lait plusieurs auteurs dans

le désir de donner une base légale 3 'abus du droit. 11 conclut son

étude remarguable par ces lignes : « Ainsi ceite théorie (celle de I'a-

bus du droif) nousg apparait comme une erreur de méthode et comme

une exaliation de Ja pensée. 11 est urgent de dénoncer en elle la

création négative d’abus gui confond la faute aver ]e droii ol elle se
dissimule » (p. 176).

Théorie de M. Salanson 2.

Nous pourrions examinet encore beaucoup d’autres opinions d'au-
teurg également adversaires de la théorie de I'abus du droit; mais
il nous paratt inutile d’allonger ce tableauw de la doetrine frangaise
en cette matiére.

{ Haurtou : Note sons Congeil d'Elai, 27 vrier 1903, Sirey 1908, T11. 19,
' Louis SALANBON : De l'abus du drodl.

oo g
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Sans nous arréter 2 la théarie de M. E. Lévy 5, lort originale, qui
propose comme critére de la responsabilité « la confiance légitime
trampées et avx considérations de M. de Loynes 3 propos d’un arrét
de la Gour de cassation civile du 5 juillet 19412, nous consacrerons
encare, en terminant, quelques lignes 4 M. Salanson, lequel oecupe
ane place 4 part parmi les auteurs qoi rejettent 1'abus du droit.

M. Salanson n’admet pas d’antagonisme entre Part. 1382 etia
théorie de I'abus du droit. La doctrine de la faute en matiére de res-
ponsabilité est, pour lui, seule eonforme & Fesprit du Gode. Dantre
part, sous sa forme actoelle, le Code est insuffisant; sa révision est
donc le senl moyen de le mettre en harmonie avec les tendances
nouvelles, soit en matiére d’abos di droit, soit en matire de respon-
sabilité causale..

M. Salanson pose donc les deux principes suivants:

1. La théorie subjective de la fante doit étre maintenue comme
théorie générale, mais modifiée par un certain nombre de disposi:
tions précises terpérant la vieille régle : « gqui suo jure wiitur ne-
minem laedil », _

2. La théorie objective peut &tre acceptée ot consaerée par des
dispositions ajoutées an Code A titre d'exception. Il ne s’agit pas, se-
lon M. Salanson, de refondre tout le chapitre de la responsabilité,
mais d’ajouter dans les diverses matitres ob cela est nécessaire des
dispositions instituant Ia responsabilité causale. (Pest le point de vue
adopté par notre CO., tandis qu’en matiére d’abus do droit nous
avons émis une régle générale (CCS. art. ). M. Salansan critique
Padoption d"une {formule de ce genre parce qu’elle laisserait trop de
pouveir an juge : « Oplima lex quae minime judicis arbitrio relin-
quit, optimus judex qui minime sibi » (Bacon),

. Conclusion au sujet de la doctrine francaise,

L’examen de Ja doetrine frangaise prouve & Pévidence combien le
probiégme de Pabus du -drait a préoccupé les autenrs depuis une
vingiaine d'années ; encore notre analyse est-elle fort incompléte, ef

1 EMMaANUEL Ligvy - Gapilal of travail, 1. 20 el Responeabiliié &l conlral, dans
Rovie crilique 1599, p, 373

t pr Lovwes, profesgeur bonoraire 4 Bordeaux : Nole sous Cass. siv, §
juillet 1911, Dallex 1912, 1. 613. )
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pourrions-nons ajouter vn grrand nombre de noms & cevx cités déja.
On trouvera dans Ia bibliographie qui figure en téte de ce travail lea
noms des auteursqui ent encors &éudiéla théorie de Fabus du droft,
mais dont nonz avons jugé inutile de reproduire ici la pensée, puis-
gu’aussi bien notre but n'était pas d’exposer toute la doetrine fran-
caise, mais d'y chercher les éiémenis nécessaires pour présenter le
probiéine de Fabus sons son aspect varié et {rés complexe, L'atfi-
tude adoptée par les aovteurs francais 4 Pégard de I'abus du droit
peut se caractériser différamment, suivant qu'on les ¢lasse d'aprés
leur coneeption du probidme Iui-méme ou d'aprés le critére qu’ils
adoptent.

Parini les partisans de Pabus du droit, les uns veulent édifier une
théorie gpéeiale échappant au domaine de Vart. 1382; 1ls cherchent
par Iy & éviter le reproche d'illogisme adressé 4 cetie notion, en
particulier par MM. Pianiol et Esmein, Ge point de vue est représenté
notamment par MM. Saleiiles, fosserand et Porcherot,

IPantres, au cornitraire, pour quilabus du droit se caractérise
également par les mobiles subjectifs de lauteur du dommage, v
volent un acte analogue 4 'acie illicite accompli sans droit, et font
par ce moyen rentrer Ia théorie de I'abus dans cells de la respon-
sabilité en général. Mais ces avteurs persistent & n’envisager celie
responzabilité gue sous la forme dela théorie subjective do caraciére
illicite, ob Pon est responsable paree qu'on agit sans dreit, on qu'en
dépasse les limites de la liberté générale. Les prinecipaux partisans
de cette théorie sont MM. Bose, Jannot et Pavl-Bonceur.

Enfin, certains jnristes frang¢ais n’admettent pas gu’on puisse par-
ler d'abus du droit, ou plutot estiment 'que les actes ainsi dénom~
més sont en réalité des exeds de droit : celui qui a cavsd on dom-
mage abusif a déji deépassé les limites du droit objectif, et tombe
ainsi directementsous le coup de I'art. 1382. Ges autenrs élargissent
ainsi singulieremhent le cadre de cet article et envisagent quil ya
iaute, non seulement qnand on agit sans droit (théorie subjective de
Facte illicite), mais déja lorsqu’on porte afteinte & un dreit d’avtrui,
en commettant une faute dans ezercice de son propre droit. s
préconisent ainsi Fadoption d’une théorie objective mitigée de la res-
ponsabilité, qui parait compatible avec la-pensée du législateur. Les
représentants de cetie théorie sont notarment MM, Planiol, Dobro-
vici et Ronssel.

Il faut faire une place & part 3 MM. Esmein, Desserfeaux et Salan-
som, qui non seulement rejettent Ia notion raéme de 'abus du droit,
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mais se placeni régoluinent sur le ferrain de la théorie objestive de
acte illicite, suffisante d’apréds eux pour résoudre tous les cas de
rezponsabilité eivile. Cette opinion est assez séduisante, bien que gif-
ficilement soutenable en la forme actuelle de Part, 1382; d'est sans
doute pourguoi M. Salanson préeonige une révision de la loi & cet
égard. . )

En se placant & un autre point de vue, on canstate que les au-
teurs adoptent des attitudes fort différentes en ce qui concerne les
éléments caractéristiques de 'abus du droit. Le critére le plus géné-
ralement admis est celui de I'intention de nuire, Nous aurons I'oc-
casion de revenir plus loin sur les questions délicates qu’il souldve;
horpens-nons & remarquer d’emblée qu’il nous parait inefficace, en
théorie tont an moins, pour caractériser 4 lui senl 'abus dw droit.
Indépendamment de la difficulté gi’il peut y aveir & scruter une in-
tention, on fait remarquer fort justement que « lamalice du dessein
rest jamais un élément indispensable de la faute 1 ». En réalité la
respansabilité ne découle pas de Uintention de nuire, mais dans piu-
sienrs eas, cette intention apparait seulement comme Fune des mo-
dalités des éléments earactéristiques de 'acte abusif,

Clest ce qu'ont bien vu certains avfeurs ; ils rejettent le critére de
Pintention de nuire comme insuffisant, parce (que cette intention pent
étre contenue dans Pexercice d’nn droit sans en altérer Ta Mégitimite ;
ce sera le cas, par exemple, lorsque Uagent conserve nn intérét 4
cet exerciee, Ces auteurs déclarent donc gque abus se renconire
seulement lorsque Tintention de nuire est le mobile exclusif de
Tacte ; en d’autres termes, lorsque cet acte n'a pas d’autre bui (ue
de nuire et ne peut s'expliquer par aucurn inférét appréciable 2,
« Piniention de nuire n’est décisive que parce gu'elle révéla 'absence
d’un intéréisérieux et légitime » (formule de M. Joszerand). Ce der-
mier eritére ne peut guére éire accepté non plus, 4 eavze de son
application diffieile ; il est presque impossible & nn juge d’apprécier
sl un acte n’apporte 4 20n auteur ancun avantage appréciable. Ces
denx premiers moyens de caractériser Pabus présentent de plus
Pinconvénient de faire intervenir des éléments purement psycholo-
giques, des maotifs, des intentions.

Enfin, le troisiéme critére proposs, ¢'est que tout exercice d'un
droit dait aveir un motif légitime et &tre conforme 4 la finalité du

1 RoOssEL op. ¢if. p. 9.
* Formule de M. Saleilles ; comparez B. G. B. § 248
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droit en question. Ge critére est notamment celui que M. Josserand
adopte dans la derniére en date de ses éiudes. C'est celui aussi de
M. Porcherot, qui parle de « poursuivre un bnt conforme 2 la des-
tination sociale et £conomigue du droit »,

Ce critbre, sous la forme ol il st présenté par ces anteurs, West
pas entidroment satisfaisant. Nousaurons & y revenir plus loin et &
eseayer de Je poser sur son véritable termain, En tout cas, il a ce
grand défavt d'étre lrop vague, car il est trés difficile de préciser ce
qu’il fant entendre par la « fin antisociale d’un droit ».

En derniére analyse, et comme nous Pavons fait remarquer ddja,
la doetrine francaise semble incliner de plus en plus, dans ces der-
niéres années, & considérer 'abns du droit comme une véritable
faute au sens général d’acte iliicite et imputable. 1l en résulte que
les éléments caractéristiques de Fabns seront les mémes que ceux
de la faute en général. Cleat également 1'opinion qui prévaut dans
certaing milienx parlementaires. Nous en trouvensla trace dans un
debat du Bénat francais & propos de la loi du 16 novembre 1912,
sir Ja recherche en paternité. . Il était question des abus gu'elle
pourra provoquer et Pauteur d’nn amendement disait entre auires
« L’abus constitue.., une faute et le tribunal pourra condamner le
demandeur 4 rajson de cet abus, & des dommages-intéréts, »?

s

Ill. LA JURISPRUDENCE.

La théorie de1'abug du droit est en France une créstion de la ju-
risprudence. Déz le milien du X1Xe sidele, les tribunaux francais
ont adrmis dans leur grande majorité, qu’on était responsable lors-
qu'on abusait de gon dreit; la Cour de cassation a, la plupart du
tamps, ratifié ce point de vue. Nl g'est done produit 4 un moment
donné un véritable désaccord entre la jurisprudence et la docirine
en cours, celle de la responsabilité classigue. De nos jours encore,
nous Favang vu, I'aceord est loin d’étre fait en doctrine, tandis que
la jurisprudence, bien que tréstouffue, ot souvent fort variable, no-
tammant sur la guestion du critére 4 adopter, admei d’une maniére
généralela théorie de Pabugdu droit. G'eat ce désaceord qai fait dire

1 Voir aussi, REYNAUD | I’abus du droit, p, 50 et suiv,
* Journal officiel, 9 novembre 1912, Débais parlemeniaires, Sénat, p. 1887,
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2 M. Josserand <que Pon voit saffirmer, sur cette question vitale, la
scission ficheuse qui s'est dlablie et accentuée pendant preaque
toute la durée du dix-neuvidme sidele, entre 'Ecole et le Palais, la
premiérs enseignant un droit alars que le second en appliquait et
* parfois en créait un autre ires différent. > .

Une étude compléte de la jurisprudence [rancaise en matiére
d’abus du droit présenterait un grand intérét, 2 cause de la variéte
et de la multiplicité des tendances qui s’y [ont jour, Toutes contri-
buent & éelairer quelque pen le probléme ; mais, une telle étude ne
houg apporterait aucune solution vraiment nouvelle, la doeirine,
déja étudiée longuement, ayant en cette matidre, suivi la jurispru-
dence. Le court apercu que nous allons donner, a surtout pour but
de faire vair 1a variété des cas d’application de la théorie de I'abus
du droit, qui, en pratique comme en théarie, touche 2 tous les da.
maines du droit,

La jurisprudence du commeneement du X1Xe sidcle £°en est tenue
* & la doetrine classique de Part 1882, exposée maintes fois déja : ce~
lui qui commet une faute dans I'exercice dé sa liberté, en est res-
ponsable lorsgu'il cause un dommage & avtrui ; par eontrs Pexer-
cice d’un droit défini ne constitue jamais una faute. Ce caractdre
absolu des droits individuels a triomphé pendant longtemps, parce
qu’il était I'expression méme des théories libérales, proclamées par
le XVIlle siécle et la Révolution. Une des premiéres afteintes 3 ce
principe, sous Pempire dir Gode civil, s'est manifestée & Poccasion
du droit le plus intangible, celni de propriété ; elle parait remonter
aun arrét de la Cour de Cassation du 11 juillet 1826 (Sirey 1826, 1
3809)..Cet arrét déclare A prapos d’ezhalaisons de fabrigues de pro-
duiis chimiques, qui étaient nuisibles aux propriétés voisines, que
les quasi-délits commis par les labricants ne résident pas o dans
I'établissement autorisé de leurs fabriques, mais-dans la maniére
abusive de leg exploiter au préjudice du gieur Bourguignon. » Dég
lors, les arréts limitant Pexercice des droiis et admettant qu’on peuvt
abhuser d’un droit défini, tout en restsnl apparemment dans les li-
mites de ee droit, deviennent de plus en plus fréquents. Appliquée
d’abord uniquement auw droit de propriéis et au droit d’ester en jus-
tice, ceiie jurisprudence s’étend dans la seconde moitié du XIXe
si¢ele & guantité d’autres domaines, du droit.

1 Jogsmaann: Note sous Tribuna! civil de Toulonse, 18 avril 1903, Palies 1908,
11, U6,



— 10 ~

Nouws allons donner un bret apercn de ces applications de la
théorie de I'abus du dreit avant la lsitre, par les Tribunavx. Nous
empruntons la plus grande partie de cette étude anx travaux de
MM. Salanson, Porcherot et Coral, sauf en ce quicencerne la juris-
prudence la plns réeente.

A. Droit de proprie’té‘

Cette matidre extrémement complexe a donné lieu 3 une foule
d’arréts. Les Tribunaux ’en sont tenns tout d’abord 4 la définiiion,
rigoureuse de Part. 544 CCF., qui confére au propriétaire un droit
abgolu dans la limite des lois et des réglements, en ce sens qu’il
doit tenir compie seulement de co que Pothier appelleles obligations
de voisinage, ¢’est-i-dire < de Ja nécessité pour chacun d'user de
son héritage de maniére qu’il ne nuise pas a sen voisin. » *

Un cértain nombre de restrictions étaient établies par la loi ou
les raglements, notamment en ce qui concerne les établissements
tncommeodes, insalubres ou dangereux. La jurisprudence admet
toujoors Ja responsabilité dérivant directernent desart. 1382 et 1383,
lorsqu’un propriétaire a commis one faute, un acte illicite, en por-
tamt afteinte aux droits de son voisin. Clest le cas de ecelui qui éta-
blit nn passage public sur son ferrain, sans prendre les précautions
nécessaires pour éviter des accidents, 2 ou bien encore du dom-
mage causé aux propriétaires de la surface par des travaux de
mine 2, Les Tribunany font-une disiinction, snivant que 'auteor du
dommage lése uan droit acquis ou prive Ie voisin d'un avantage. Il
N’y a lien & dommages-inféréts que dans le premier ¢as et lorsqu’on
ne prend pas toutes les précavtions nécessaires ponr éviter le dom-
mage 4. Dans touies ces espéces d’ailleurs, I'abus du dreit n’inter-
vient pas encore et il #'agil de la responsabilitd usuelle,

Par contre, en ce qui concerne la propriété ordinaire non régle-

! Voit égaloment Porravis dans son : Exposé dee motifs swr la propricié, dans
la séance du Corps Mgialatif du 29 Nivdse, An XITI,

# (lass. Req. 1*7 juin 1881, D. P. 1833 [. 332.

¢ Diton 21 acnt 1856, Sirey 1856, 1L, 518; Cass. civ. 21 juillet 1883, Sirey 1885
1. 580 ; Cass. Civ., 18 mars 1900. B, p. 1900, I. 233.

% Caes. Req. 20 novembre 1888, Sirey 1889,1. 56 ; Cass, Civ. 2 février 1858,
Sirey 10908, 1, 184,



— 14 —

mehiée par voie administrative, dés que le droit de propriété a été
exercé dans Pintention de nuire, la jurisprudence admet Pexercice
abusil et 1a responsabilité, sans disiinguer sl v a eu privation 3'un
simple avantage ou lésion d’un dreit. Cest ici le domaine propre de
Tsbus dus droii. La premidre décision en ce sens est celle dela Cour
de Colmar, déja signalée, du 2 mai 185561, La Cour a condamné un
propriétaire & démolir une faugse cheminde qu’il avait lait élever sur
son toit en face de la fendfre de son voisin, dans I'anique but d’en-
lever le jour 4 ce dernier. Or, il 0’y avait dans ce cas, aingi que le
constate la Cour, aveune servitude de vue en faveur du lése ; «mais
dit Ja Cour, Yexercice du droii de propriété, comme celui de tont
antre droit, doit aveir pour limite la satisfaction d’un intérét sérieux
el légitime, » ® :

Cette théorie de 'abus de droit en matidre de propriété a &té ap-
pliquée de fagon trds uniforme par les Tribunaux ; tous admettent
Ia responsabilité lorsque Fintention de nnire est manifeste et qne le
propriétaive m’a pas d'intérdt 4 exercer son droit, En ce sens les ar-
réts les plus réeents. Ainsila Cour d'Amiens ¥ eondamne un pro-
priétairequi faisait faire du €apage par des gamins de cing heures
du matin & la noit pendant toute la période de chasse, autour du
chiteau de sa voisine, sous prétexte d’empdeher le gibier existant
sur ses propres terves de passer dans les propriétés voisines. La
Cour remarque < qu'il est sans doute pas coniestable quAsou ait
eu le droit d’employer des claqueurs ponr empécher le gibier exis-
tant sur ses ferres de passer dans les propriétés voisines, et notam-
ment dans les dépendances du chitean de Liez; mais qu’il a cer-
tainement excédé son droit en faisant faire on en autorisant a la k-
mite de ses propriétés des tapages évidemment bijuwrieuwe qui ong
causé 4 la Demoiselle de Bonteville ua préjudice dont il lui doit ré-
paration. > Notons & propos de cetarrét giie la Cour parle d’excéder
son droit et non plus d’abuser de son droit, ¢ce qui peurrait induire
A croire qu'ele voit dans le fait dommageable un acte illicite.

1D, P 1856, 11.9.

3 Voir en ce sene également: Parig, 2 décembre 1871, D. P, 1873, 1L, 185;
Lyon 18 avril 1856, D. P. 1856, IL. 189; Tribunal de Sedan, 17 décernbrea 1901,
Gazelle des Tribunaux, 20 fdvrier 1902 ef Sirey 1904, T1. 217, Dans ce dernier
arrét la Cour ordonne la démolifion d'une cloison en bois construile par un
propriétaire dans I'arique intention de nulre 4 un voisin. Voir sons cet arrél,
Note de M. G, APPERT.

3 Amiens, 7 février 1982, . P. 1013, IL 170 et Gazelte dx Palais 1912, 1. 442,
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Citons encore un arrét da Tribunal de Draguigoan du 17 mai
1940 1 qui dit entre autres : « Attenda que, d’aprés une jurispru-
dence consiante, 11 ¥ a abus si le droit est exercé en vue de nuire 2
autrui, sans intérét el sans motif légitime. »

A eoté des cas que noug venons 4'examiner, la jurisprudence a
qualifié d’abas du droit une foule d'antres situations, ot le proprié-
taire est gorti non plus des « limites gualitatives ou subjectives » 2
(intention de nuire, absence d’intérét), mais des « limites quantita-
tives » de gon droif, c’est-2-dire lorsqu’ill a contrevenu avx obliga-
tions du voisinage. 11 #°agit 14 de la limitation du droit de propriété
par le droit eoncurrent des voisins. Ces nombrenx cas de dom-
mage dans les rapports de voisinage, qui sont considérés chez nous
comme des excés de droil, sont gualifiés d’abus par la jurisperu-
dence frangaise. (Pest de cette assimilation des cas d’abus par
intention de naire aux cas de dommages causés dans les rapports
de voisinage qu'est née en grande partie la confusion exiréme qui
régne dans la doctrine et la jurisprudence francaizes en matiére
d’abus dua droit. '

Dans les limitations du droit de propriété par le droit concurrent
des voising, il s’agit souvent de faits ol la malveillance de I'auteur
de I'acte ne saarait stre alléguée ; non seulement le droit v semble
attestd, goit par les prineipes généraux de la propriété, soit par une
réglementation administrative, mais encore on se trouve presque
toujours en présence d'un intérédt évident & agir. La jurisprodence
part du point de wue que le droit de propridié estlimité par le
droit égal d'aotrui st qu’un propriétaire est tenu de paver des
dommages-intéréts & son voisin, lorsqu’il lui cause un dommage
dépassant, selon la formale consacrée, «les limites des obliga-
tions ordingires du voisinage »3. Ainsi le propriétaire d'un établis-
sement de forges, de machines incommaodantes oun de bals publies,
le tenancier d'une maison de tolérance peuvent. étre condamnés
des dommages-intéréts pour le dommage causé aux voiging par la

1 p, P 1917, 10, 188,

? JosagraND ; Notes soue Amiens 7 février 1012, Dalloz 1913, 1T, 179,

* Peangav : Du rite de Phabitude, p. 267 ; « poar délimiter les droits reapeclifs
-der propriétaires d'immenbles voising, les juges prennanl pour basge le mode
local de jouissance o ces blens, d'aprés laur nalure.. Limiter kes droits des
propriétaires voising d'aprés les usages couranls parait i rationnel aux juges
quile suivent ce principe, quelie que soit la natnre dun dommage éprouvé ou de
Yexploitation qui le cause, » )
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“proximité de leur éiablissement, méme <ils ont pris toutes les

mesures propres & diminuer les inconvénients de ce voisinage 1,
La jurisprudence est méme allée plus loin ot a admis Ja responsa-
bilité du prepriétaire d’établissements incommodes, insalubres ou
dangereux, réglementés et autorisés par Padminisiration, s le pré-
judice pxedde la limitedes inconvénients ordinaires 2.

" Camme le fait remarquer M. Ripert 3, 1a formule employée pour
caractériser I'exercice abusif du droit est toujours la miéme: « 1
nest pas permis d’user de son droit dans des conditions anor-
males » ; mais par cette formule méme, on montre qu’il s'agit bien
1a d’actes illicites, ¢’est-a-dire d’actes qui excédent les limites du
droit, Pent-on-encore en pareil cas parler d’abus du droit ? Nous
aurong A examiner cette question plus lein. Boroons-nous 3 signa-
ler tei quelques-unes des formules employées par les Tribunaux.
La Cour d’Orléans * dit que le propriétaire ne peut excéder sans
abuser de son droif « 1a tolérance nécessitée par les régles du bon
voisinage ». La Chambre des requétes ® paris de méme d'un- dom-
mage gui ¢ excédé la mesure des obligations ordinaires du voisi-
nage » 9, )

En réalité, la Cour de cassation n’a jamais modifié sa jurispru-
dence en cette matidre. Dans un arrét du 3 décembre 1860 7, elle
déclarait déja : « Le droit du proprigtaire trouve néammoins une
limitation nécessaire dans les charges et les obligations réciproques
qu’impose le voisinage ; Pexercice du droit de propriété cesse d’étre
légitime et prend le caractére d'une faute, dés Pinstant o il porte
une atteinte grave st sérisuse au droit du veisin,.. ». Ainsi, d’embiée,

1 Orléans 22 novembre 1859, . P. 1891, 11, 120,

1 Nimes, 30 aveil 1895, D. & 1885, IL. 835; Cass. Req. Bjuillet 1884, Sirey 1885,
L. 487; Cess. Req. 8 janvier 1837, D. P 1889, L 89.

2 (3. RaerrT : Abus des droils, dans Reous crilique, 148. M. Salellles dit égale-
meni dans son Rapport: « I esi bien certain que nous somimes ick sur nn terrain
trée différenl de celui de I'abus de droit. » {SALEILLES : Rappori, loc. ¢ff. p. 358).
H n'est plus question d'inlenlion perzounelle ; en réaliléil sagil d'une délimi-
tation ohjective du droit ds propriété.

* 4 19 fayriar 1909, Sirey 1910, I1. 56.

5 14 téyrier 1910, b. P. 1910, 1. 138.

% Voir angel : Aix 6 janvier 1909 ol Cass, Req. 7 décembre 1909 confirmanl le
préctdent, Sirey 1910 1.8, b, p. 1910, L 95; Cass, Req. 22 juin 1810, D. P. 1910,
1. 461,

7 Sivey 1860, 1. 848. Yoir 4 propos de cel arrét: Georoes APPERT: Des drotis
du propricigive vie-d~vis de see voleine.
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1a Baute Cour frangaise g'est placée ici sur le terrain véritable qui
est celui de la responsabilité. pour actes illicites & raison d’une
atteinte au drokt des voisins, G'est par une singulidre confusion de
termes que les antenrs et cer tama tribunaux ont parlé en ces
matidres d’abus du droit.

B. Droil de recourir aur iribunaux et aux voies
& exédention forede.

C’est dans Pexercive d’actions iéméraires, que I'abug du droit
paralt avoir été invoqué en premier lieu, Iei, plus encore que dans
d’autres domaines, les juges ont toujours estimé que l'action inten-
{ée sans aucun intérét et dans Pintention de nuire, constituait un
abus et engageait la responsabilité. Oa disait & ce propos dans les
Parlements de ’Ancien régime : maliliis non est indulgendum,’
11 v a Jieu & dommages-intéréts en cetie matiére, non seulement -
quand on intente une action par pure chicane, mais allSSl ¢ quand
une parlie souldve des contestations par esprit de vexation, sans y
avair un intérét légitime, rien que panr tonrmenter son adver-
saire »2,

Dans le domaine de Taction téméraire, on relevail jusqu’a ces
dernidres annéeg, une divergence emre la jurigprudence de la
Chambre des requdtes et cells de la Chambre civile de la Cour de
cassation. Tandis gue la Chambre civile exigeait que le plaidenr
agisse méchamment ou comumeite une faute lourde, équipoliente au
dol 3, Ja Chambre des requétes an contraire, se contentait d’nne
faute quelconque (négligence ou imprudence) {. Depuis quelques
anndes, les arrdts de ceite dernidre Chambre se sont conformés 2
Ya jurisprudence de la Chambre eivile 5.

En matigre de droit de recours aux voies d’exécution foreée,
signatons un arrét intéressant du Tribunal civil de Tanlonse du 18

1 6f. Ingi. de Just, Lib. I'V. Tit. XV1. De poena temere litiganiium,

2 LaURENT . Droil civil, 2™ 8dition, Vol. 20, ne 413, p. 433,

3 Jugé que « le fail parun plaideur de former une demande pouvant dlre
deartée par une exeeption de chose jugée, ne sanrait, & i seul, &lve congidéré
comme eonsiituanl une fzute grave équipollenle au dol. » Cass. Civ. 8 janvier
1909, Sirey 1909, 1144, ¢f. Gass. Giv. 15 mars 1910, Sirey 1810, 1. 2539,

4 Cass. Reqg. 15 avril 1908, Sirey 1909, 1. 204,

b Cass. Req. 10 juiliel 1911, Sirey 1011, 1. 471 et 9 mai 1911, Sirey 19131, 1. 496
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avril 1905 % 1l ’agit d’un eréancier qui, ayant ohtenu wn jugement,
prend inscription sur tous les immeubles que le débiteurr posséde
o acquerra dans arrondissement et dont la valeur est hors de
proportion avee le chiffre de sa créancze. Le Tribunal estime que
©est un abus de droit - « Attendu, dit-il entre autres, que la notion
d’abus du droit se rattache & lidée de buj, que non seulement
fout droit est limité dans son contenu, maig que de plus son oxer-
cice ne peut avoir lien dans un but quelconque qu'il ¥ a abug, ‘si
le droit est exercé en vue de@ nuire & autrui, peut-&tre anssi si le
droit est exercé sans intérét ou sans motils légitimes ». Bornons-
noug & constater an sujet de cet avrét que le eritére employé pour
démarquer I'abus dans ce domaine reste le méme gqw’en matidre de
propriéte,

G. Exercice du droit de résiliation dans le louage de services
‘@ durée indéterminde,

(est une des seules matiéres du droit firangais, nous 'avong vu
dé&ja, oh le législatenr soit venu corroborer la jurisprudence, en
statvant la responsabilité éventuelle, méme dans I'exercice du droit.
L’art. 1780, modifié par 1a loi du 27 décembre 1890, dit en effsi
dans son troisiéme alinéa : « Néapmoins, la résiliation du contrat
par la velonté d'un seul des contractanis peat donner lieu 2 des
dommages-intéréts s,

Lorsque la jurisprudence accorde des dommages-intéréts, elle
invoque & I'appui de ses décisions Fari. 1382 C. C. F. EHe- estune
qu’il ne g'agit pag de responsabilité contractuelle, parce gu'on ne’
peunt invoquer une clause du contrat & I'appui de la demande de
dommages-intéréts. La jurisprudence antérisure & 1872 était favo-
rable & I'ouvrier et admetiait Pabus du droit pour toute résiliation
sans mofifs légitimes, Dés 1872, il se produit une réaction et on

- w'admet P’abus du droit de vésiliation que si celle-ci est caractérisés

par une faute au sens habituel de ce terme. Plus tard, 2 la suile de
la loi de 1890, la jurisprudence redevient plus large dans I'appré-
ciation du fait constitatif de la laute. Pour M. Planiol, la faute se
caractérise ici par Tabsence de motils légitimes justificatifs de la
ruptura, C'est le point de vue adopté, semble-l, par tous les Tribu-
naux. Selon M. Appert, il ¥ a fante dés que le patron p’avait aveun

< b, P, 1906, IL. 105,
10
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grief & alléguer.contre Ponvrier. M. Saleilles, lui, -admet pourtant
que le patron peui avoir des motifs personnels de résilier, ainsi en
cas de désastre, d'incendie, ete. Un arrét récent de la Cour de
cassation * jugeant le cas d’une Compagnie de chemin de fer qui
avaif renvoyé un ouvrier, dit goe la rupture du contrat « peut seu-
lement donner lien & des dommages-intéréts, si elle constitue, de la
part de celui qui 'impose, un abus du droii, préjudiciable 3
eelui qui 1a subit »... et plus loin: « Attendu gne la Compagnie avait
le droit absolu d’y mettre fin (au contrat), snivant sa velonté, sous
la senle réserve de dommages-intéréts & payer & son employé, en
cas de fauie dommageable articulée eb prouvée eonirve elle, on
d’inobservation des réglements ». Il semble done, que la jurispra-
dence commence & sentir la réaction qui s’est manilesiés dans Ja
doctrine et qu’elle aussi n’adineite plus abies du droii, générateur
de responsabilité, que &'l revét le caractére d’un acte illicite pro-
-prement dit,

D. Droit de gréve, de boyeolt, ele.

La lot de 1864 rend les gréves licites et celle de 1884 reconnaft
Vexistence des syndicats prolessmnnels 11 gest Tormé en cette
matiére des conflits du travail, une Jut'lsprudenﬁe exirémement
intéressante. Les lois étant intecvenues en favenr de I'ouvrier, poue
protéger sa liberté économigue et Ini dommer les moyens d’amélio-
rer ses conditions d’existence, on g'est apercu bien vite que le
patron dtait souvent la victime d’abus intolérables et les tribunanx
sont intervenns pour e protéger contre les abus des grévisies.

En matitre de boycott également, nows trouvons de nomhreuses
décisions Junsprudenhelles

La Cour de ecassation et les Tribunanx ont décidé notamment.
" qu’il ¥ a fants, obligeant 4 réparation, dans le fait d’imposer 3 un
patron au moven de manaces de gréve et par pure malveillance, le
renvoi d’'un ouvrier 2. Un des arrédis les plus céldbres dans ce

4 Cass, Giv. 18 juitlet et 1o aott 1916, D, P. 1016, L. 286,

-3 Casg, 9 juin 1898, Sirey 1897, 1. 25, Une nole sons cel arrdt dit enlre anlres :
« Une jurispradence immueable, appuyde par la doetring lout enlidre, considére
qne l'exercice d'nn droil donne lien & des dommagee-inléréiz o qus I'ari. 1382
devient applicable, sl 1o droit esl exercé exclustvement dans une intenlion
maliciense, dang la bul de nuire 4 anlrui. » Gf. Lyoen 15 mai 18985, Sirey 1399,
. 81 ; Nimes, 2 février 1896, D P 1893, 11 104; (_.ass Giv. 2 juin 1892, 0. P,
1892, I 449,
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domaine esi celui déja cité, qui a jugé Daffaire Rességuier contre
Jaurés 1. Dans ceite espéce, la Cour de Toulouse, cassani le juge-
ment du Tribunal de premidre instance, admet gue I'abusg du droit
ne peuat se concevoir en dehors de 'excés de droit, qui lui, cons-
titue un acte illicite.

« Aitendu, dit-elle, que le Tribunal de Toulouse dans le juge-
ment doni est appel, admet que « Fingérence des tiers dans une
gréve est, quoique dommageable pour auiral, un aecte licite, parce
que, aux termes de Part. 1382 G, G, celuild seul est responsable
qui & commis une faote, et qu'il 0’y a point faute & aser d'un droit
sans d’ailleurs, en abuser ; que la Cour ne saurait admetire cetie
solution ; qu’on ne peut abuser d’'ur: dvoit que si on en dépasse les
limites ; dansce cas, on én a,non pag abusé, ou fait on maunvais et
répréhensible ugage, mais on s’est mis en dehors de lui et on en est
gorti ;... que le Tribunal commei encore une faute en constatant
I’abus dommageable d’un droit ; quand on posséde un droit, Pexer-

‘cice de ce droit, fidt-il dommageable pour autrui, ne peut censtituer

nne faute, engendrer une action en dommages-intéréts, parce qu’il
'y a pas fante 4 abuser de son droit »,

Ainsi la Cour de Toulouse n'admet pas la théorie de 'abus du
droit; par contre, elle constate que les actes commis par Jaurds
canstituent un acie illicite, anquel Fart. 1382 C. C. est applica-
ble. La Cour de Cassation a confirms cette décision, sans dsilleurs
se prononcer sur la théorie de Fabus,

Toute cette matidgre de 'abug du dreit dans les conflits du fravail
est do plus haui intéréi ei nons aurons ]’oecasmn de Pexaminer
avec plng de détails par la suiie.

E. Droit de puissance paternelle, Droit de tutelle legale
des pére et mére. .

« On a déj4 remarqué ¥, dit M. Gaudemet, comment Fidée d’abus
de droit, tout spécialement en maftidre de droit de famille, jous his-
toriquement le réle d’un agent de progrds, en limitant, dans linté-
rét de la protection des faibles, certaing poaveirs trop vaguement
définiz par la loi. Tonte Pévolution de la pnissance paterveile, de-

1 Cass. Req. 20 juin 1897, Sirey 18968, 1. 17. !
* Voir CasrmonT: L'obus du droil, dans Revws trimesiriells 1908, p. 119,

-
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puis les origines, pourrait atiester cetfa action bienfaisante, qui a
souvent devancé 'action législative n L. Une décision fortintérossante
de la jurispradence en cette matiére et que nous avons signalée déja,
25t celle de la Cour de Lyon du 23 janvier 1907 8. 1l s’agit du pére
qui, aprés avoir donné son consentement au mariage de son fils et
-aprés avoir méme incité la fiancée de selui-ci & vendre son fonds de
modiste, retire ce consentement sans molif. La Cour a admiz gue sa
regponsabilite étalt engagée. C'est la premiére application en France
de I'abus du droit & la puissance paternelle.

On cite encore un arrét de la méme Cour de Lyon du 5 février
1909 3, otr il agit de 'administration des biens d’une fille mineure
par sen pére. Gelui-ci'avait engagé la nue-propriété d’obligations de
chemins de fer, appartenant 4 safille, dla Compagnie du Phénix, sans
que Iintérét de la mineure justifidt cette aliénation. La Cour déclare
« que le pére qui meésuse de son droit, dans son intérét personnel et
-aa détriment du mineur, demeure responsable de cet abus via-A-vis
du dit mineur ». Cornme le fait remargner M. Gaudemet, il y aurait
beaucoup % dire ici sur la question de savoir 2'il &’agit réellement
d’une application des théories de Pabus da dreit. Huoi qu’il en soit,
cet exemple nous monire guel large emplei la jurisprudence fran-
caise a fait des nouvelles théories.

Nous pourrions étendre encore eette étude de la jurisprudence
francaise. Il faudrait, pour &tre complet, parler de 'abusdu droit de
oritique commis par la parole ou par la plume, de Fabus du droit
dun romancier qui dépeint des personnages reels, de I'abus d’un
droit conventionnel §, ete., ete. En réalits, tousles droits personnels,
ceux gui sont définis comme ceux qui dérivent de Pexercice de la
liberté, sont suscepiibles d’abuns de la part de lenr titulsire,

1 noug suffira de noter ici que la jurisprudence frangaise, 4 peu
prés unanime, admet sans difficulté quelexercice d’un droitdevient
abusif, lorsqu’il est accompagné de intention de nuire 5. Mais ce

© 1 B, GaubeMeT : Revue rimealrielle de drodt sivil 1908, p. 872,
T 5. P 1908, 11. 7.

* 3 Gaselte des Tribunauy, 17 q.?ri[ 1908,
4 Conrde Paris, 3 julllet 1913, Gazeile du Palais 1918, 11, 177,

B Voir en ce sens les conclugionx de I'avoeat général Desjarding daps la
cauge Monnier eontre Renand, CGass. civ. 9 juin 1896, Sirey 1997, 1. 28.
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critére n'est pas exclusif; dans beaucoup d'arréts, les tribunanx
caractérisent 'abus dn droit par Yabsence d'intérét ou de motif |-
gitime, lorsque Yintertion maliciense ne peut étre démontrée ; il est
vrai que la jurisprudence est ici plits hésitante : scuvent elle conti-
nue & qualifier ces cas d’abus de dreit, alors qwen réalité i s’agit
d'excés de droit et d"actes illicites, pour peu que I’sn se placesurle
terrain de la responsabilité objective. Quoi qu’il en seit, nousn’avons
pas constaté de divergences essentielles entre les tendances de la
jurisprudence et celles de la doctiine. Neus veivens plns lein com-
mant il convient de les appreécier,

§ 7. La théorie de Yabus du droit en droit allemand.
1. La LEGISLATION.

En Allemagne, la théotie de I'abug du droit est assez étréitement,
délimitde par le fait que lo législateur, tout en restreignant sa portée,
est lui-méme inteivenu pour Ia consacrer, Comme nous 'avons vu
plus haot, Tinstitution du Schikaneverbot, d’origine germanique, &
été rattachés dang le droit commun 2 certaines décisions de la ju-
risgprudence remaine, consacrant le princips que l'intention delosive
ne doit pas &tre protégée par la lgi, alors méme qu’elle est mise au
gervice de 'ezercice d’un droit ; « Malitiis non est indulgendum ».
C’est 14 Porigine de Ia théorie actuelle de Pabus duo droit en pays
germanique,

Le projet I du B. G. B. ne renfermait aucune régle générale sur
P'abus du dreit, Par contre, il contenait cartaines dispositions spé-
ciales parmi lesquelles on peut citer les § 970 et 10482 (actuelle-

1 Voir notamment : Colmar, 2 mai 1855, . P, 1858, 11. ¢; Fouolouse, 18 avril
1906, p. p, 1996, XI. 105 ; Draguignan, 17 mai 1810, b, p. 1911, II. 183,

2 Voiri 1s loxte de ces arlelos {Entwurf cines B.G. B, Erste Lesung, Berlin 1838.)
§970. Bri der Ausfibung einer Grunddiensibarkeil ist das Inleresse des Bigenihiimers
‘dea dienendren Grund stickes thunlichs! zu schonesn. HAll der Berechiigle zur Austibung
der Dignsibarkeil sine Anlage auf dem diensnden Grundalficke, so hai er divecibe,
sotvell 5 im Inleresse des Blgenthilmers dieses Grundsitckes liegl, im ordnungs-
massigen Zurande gy evhalien. § LOAE, Auf eine besohrdnkie poraoniiche Diensibarkeit
Auden diz Yorsehrifian dos § D69 bis, 973, 975, dse § 977, dbs. 1 und der § 978,
973, und im Falle der Verdusserlichkeil des Bachien die Forehrifien des § 995, Aba.
3, des § 1011, Abs. 3, deo § 1012 und dos § 1012, Abe. | enlsprachende Anwendyng.
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ment 1030 et 1090 B, G, B.), «dans lesquels l'intérét du proprié
taire limite objectivement I'étendue de la servitude ou de la charge
fonciere (beschrankte personliche Dienstbarkeit), de telle sorte que
tout exercice de ces droits réels pratiqué dans le seul but de nuire
au proprigtaire, tomberait sans aveun doute sous le coup de ces
dispositions, comime constituant une violation dua droit1as. .

M. Stammier, studiant le § 826 B. (. B.# dans ses rapports avec le
§ 226, monire que le premier projet n'aurait pu adopter une dispo-
sition générale contre Fabus du droit, en absence d’vne disposition
correspondant an § 826 qui, dans le projet 1, avait ane pottée beaw-’
coup plas limitée ?; le § 705, projet 1, admettsit en effet que seules
les actions contratres aux bonnes moeurs accomplies dans exer-
cice de la liberté générale, 2 Fexclusion de celles qui sont'exercice
d’un droit coneret, pourraient servir de fondement & une action en
dommages-intéréts. L’adoption parallélement A ce texte d'une dis-
position analogue au § 226, aurait conduit 4 des difficultés d’appli-
cation fort grandes et aurait accentué encore d'une maniére insolu-
ble le défant de concordance entre les deuk dispositions.

L'Exposé des motifs du projet de B. G. B. § examine assez lon-
gaement Popportunité de Pinvrod detion d’un principe général visant,
non pas méme l'abus du droit, mais seulement le Schikaneverbot.
Ce document constate qu’en ce qui concerne Pexercice des droits,
il résalie de la nature méme du droit subjectif que son bénéficiaire
peut exercer celui-ci librement, 4 sa convenance, dans les limites
de la loi, on inversément en négliger I'exercice complétement ou
partiellement; celui gui, exercant un droit conformément i la loi,
cauge un dommage 4 autrui, ne commet ancon acte illicite. 11 est
vrai que la question de savoir si 'exercice d’un droit par esprit de

-chicane dans le but de nuire & autrui, et sans agcun profit personnel,

doit étre déclaré illicite, fut posée dés ce moment. L'Exposédes mo-
tifs, aprés avoir signalé le désaccord qui régne entre les auteurs &
ce sujet, conclut gqus les législations modernes s'abstiennent d'ac-
cepter de semblables dispositions d'une portée générale : « Si justi-
fié quil puisse paraitre de s'opposer 4 I'abns d’un droit exereé par

1 B. MaRTIN : Schikaneverbat, p. 83,

* STAMMLER @ Die Lehre, p. 577,

3 § 705 Enfwury I : Als widerrechilich gilf auch dis Eraft der alipemeinen Freiheil
on sich erlauble Handiung, wenn sle einen Anderen zu Sehadm pereich und ihre
Fornahme gegen die gulen Siften veratissi. )
- 4 Motioe zu dem Enlwurf eines B. 6. B. Vol. I, p. 278 ef suiv.
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esprﬁ de chicane, tout aussi doutense serait d’autre part la golution

consistant 4 adopter une disposition d’une portée générale ayant pour

. but de réprimer cet abus... C’est préeisément le devoir de la }Jégis.

lation de ne reconnaitre que les droits dont Pexercice est propra’ &
#tre ntile au bien de la société humaine... 1l n’est pas indiqué d’cuvrir
la porte 4 un débat sur la légitimité de I'intérét que le titulaire Q'un
droit peut avoir 4 Fexercer, droit dont I'existence méme 2'affirme
par cet exercicels. On n'arriversii que dang un petit nombre de
cag, & atteindre le but qu'on se propose, i cause de la difficulié dé
prouver 'intentlon de nuire et Pabsence de tout avtre intérét réel.
On évite ainsi des procés inutiles et d’'une solntion difficile.

Le premier projet du B. G. B rejetait donc netiement Padmission
dans la loi d'un principe général, tout en laigsant subsister certai-
nes disposilions spéciales visant I'abug des droits. _

1t faut remarguer ict que les légistations des différents Etats alle-
mands antérieures au B, G.B. ne connaissaient pas de Schikanever-
‘boi 2 ; seul le Preussisches allgemeines Landrecht possédait des dis-
positions d’ordre général pour réprimer Iabus du droit. Ges pres-
criptions avaient une portée plus restreinte que le § 226 B, G. B.

‘actuel, au point de vue du cliamp d’application, mais par contre,

elles formulatent moins limitativement les conditions dans lesquel-
ies 'abus peut ze présenter :

« Allgemeines Gesetzbuch [iir die Preusmschen Staaten, Theil 1.
Tit. V1. § 36 : « Wer sich geines Rechtes innerhalb der gehbrigen
Schranken bedient, darf den Schaden, welcher ¢inem Anderen da-
raus entstanden ist, nicht ersetzen. » § 37 : « Er muss aber densel-
ben vergiiten, wenn aus den Umsténden Kar erhellet, dass er un-
ter mehreren moglichen Arten der Austibung seines Rechtes, die je-
nige, welche dem Anderen nachtheilig wird, in der Absichi, den-
selben zu beschidigen, gewshit habe, »

Theil L Tit. VIII. § 27 : ¢«Niemand darf sein Eigentum zur Krin-
kung oder Beschidigung Anderer misshrauchen.» §928: «Miss-
brauch heisst ein solcher Gebraach des Eigentums, welcher ver-
moge seiner Natur nur die Krinkung eines Anderen zor Absicht
haben kann, » :

Quoi qu’il en soit, la Commission chargée d’examiner le premier

projet du B. &. B. ne laisea soubsister de dispositions, ni contee la

L Molive x4 dem Eniwurf, Vol. I p. 274,
% Yoir : Motive zu dem Enwarf. Vol. I, p. 2.
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chicane, ni contre I'abus du dreit Qune fagon générale, Mais, v
Pimnportance de la question, celle-ci fut soumise avec d’autres, au
‘Landespkonomiekollegium, o MM. Gierke et Schmoller préconisé-
. rent Pintroduction d’un Schikaneverbot, sans résultat d’ailleurs. La

question fut diseutée 4 nouvean dans la Commission pour le

~ deuxiéme projel 1, mais celle-ci finit par repousser toutes les propo-
sitions faites 3 ce sujet, lesquelles se rapportaient d'ailleurs unique-
ment an droit des obligations. La proposition principale était fonnu-
1ée en ces fermes :

« Ein Ansprach kann von demjenigen, gegen welchen er geltend
gemacht wird, zuriickgewiesen werden, wenn die Geltendmachung
upter den Uwmsténden des Falles gegen die guten Sitten ver-
stoast . »

Pour le cas de non-acceptation, on faisait la pt*oposmon subsi-
diaire suivante
<« Ein Ansproch kann von demjenigen, gegen welchen er geltend-
gemacht wird, zuriickgewiesen werden, wenn erbellt, dass die Gel-
tendmachung fiir den Berechtigten kein Interesse hat, dem Gegner
aber erheblichen Nachteil bringen werde 2, »

Ces propositions avaigni un champ d’application moins étendu
que le § 226 BGB. actuel ; par conire, eHes allaient heaucoup plus
loin en ce sens que « la seul hut de nuire » n'était pas 6rigé en con-
dition essentielle d’application, commsa dans cette disposition légale.

Une autre proposition d’une . portée trés générale fut faite d la
méme Commission, lorsqu’on en vint 4 disenterla matitre des actes
illicites. Elle était de la teneur snivapie:! e Wer einem Anderen
durch eine Handluag, durch welche er nicht lediglich ein ihm
gegenitbar dem Anderen oder gegeniiber einem Dritten zustehendes
Reebt anstibt, in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise
vorsitzlich einen Schaden zuftigt, ist thin zum Ersatze des Schadens
verpflichist, auch wenn er den Um fang des Bechadens picht
voranszusehen vermochie. 24

1 Gt Rawmiosnk, op. ¢it. p. 682

T Profokalle der K ! , Bd. 1. p. 238 4289

3 STauptvGer's : Kommenlar sum B. G B Vol. L p. 763, a4 §226, 1, 1, 2
« Le hat de ces propositions était dassurer 4 la jurisprudenes, en face di droit
formel, wn moyen eflexee de Lonir compte de 1'8quilé, d'une part en eréant un
Schitkaneverbot de portée restreinte, d"anire part en admettant I'exceptio doit gene-
raliz ; Jenr but éail anssi de s'opposer efficacement 4 l1a’tendance des juges de
eréer une jurisprodeuce gtriclernent agsérvie a la Jelire de Ia loi. »

4 Protoketie, Vol. 2, p. 576. Voir en général god, loco, p, 575578,
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Cette derniére proposition constitue la forme primitive du § 826
actinel.

Aucune de ces formules ne fut adoptée par la Commission, bean-
coup moing d’ailleurs pour des raisons d'ordre théorique, qué dans
la crainte que leyr admission, allant i fin eontraire, ne favorisit la
chicane. En outre, on redoutaii qu’en élevant des normes morales
3 1a banteur de prineipes juridiques, on n'effacét la limite entra le
droit et la morale, aux dépens de la sécnrité que doit offrir le pre-
mier, M, Ramdohr ! fait de plus remarquer que pour résoudre la
quéstion de savoir si Vexercice domimageable d'un droit est con-
traire ou non anx bonnes moaurg, il faut mettre en balanece, d'une
part les buts poursnivis qui sont d’ordre juridique, d’autre part I'in-
tention de nuire, d’ordre paychologique ; on ferait ainsi dépendre
lapplication de ce principe de I'appréciation purement sub_lectwe
dujuge.

Toutefois les partisans de la théorie de I'abus du droit ne se tm-
rent pas pour battus et le Bundesrat finit par adopter sans grande
discussion le Schikaneverbot, en lelimitant au droit de propriété. 1}
consaerait Ia fonction premiére de celte institution dans le droit
germanique par I'adoption de la formule snivante: «Eine Ansiibung
deg Eigentums, die nur den. Zweck haben kann, einem Anderen
Schaden zuzuftigen, ist nnznlissig. »

Enfin, cette disposition fut modifiés en dernier débat par leReichs-
tag, qui en fit un principe général de exercice des droits-et adopta
le § 226 dans sa forme actuelle :

< Die Austibung eines. Rechtes ist unzulissig wenn sie nur den
Zweck haben kann, einem Anderen Schaden zuzufiigen. »

Telle est la régle essentielle adoptée par le Code allemand en ma-
tigre d’exercice abusif des droits, Ge paragraphe a donné lien & de
nombreuses controverses entre las auteurs, non seulemeut an sujet
de sa l6gitimité théorigne, mais aussi au sujet de son interprétation
elle-méme. Co sont autant de guestions gue nous aurons 4 examiner
lorsque nous étudierons Pattitude de la doctrine allemande & I'égard
de e probléme. Notons seulement, pour le moment, que ce texie a
suscité des difficuliés d’appréciation trés réalles, qui ont été mises
e lumidre notamment par M. Endemann, puig par M. Gareis %, En

¥ Raunomn, loe. ¢, p. 588,

1 Exprmank ; Vol L §84, p.42]; Ganmis: Komm. zum B.6. 8. Vol. I, ad § 226,
Bem. 2, p. 260,
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réalité, le § 226 est resté & peu prés inappliqué dans la jurispru-
dence allemande. )

Ce qui caractérise le § 226, c’est qu'il limite trés striclement
I'application de I'abus du droit au sen] cas ot Lintentiorr de nuire a
été le mobile exclusif de Yexercice du droit. Cependant, comme la
preuva matérielle que Pintention de nuire a seule déterminé Fau-
teur de I'acte & exercer son droit, est A peu prés impossible 2 faire,
la loi, 21 lieu de dire que I'acte en guestion doit avoir eu pour seul
but de nuire 3 autrul in conereto, ce qui impliquerait une Interpré-

tation purement subjective, se place a un point de vue objectif et

adopte I'expeession nur den Zweck haben kann ; cela permet au
juge de rechercher si, en fait, #antres buts que Iiniention de nuire
ont pn justifier I'acte en question, notamment si des intéréts d'un
autre ordre 'ont provogué on peuvent Pexpliquer. A défaut de
semblables buts, il ponria admettre objectivement, d’aprés les cir-
cobstances, que le seul but déterminant dtaitcelui de nuire. Le juge
est donc appelé 4 déterminer, d'une part, un éiat de faits consti-
tuant I'exercice d’un drmt d’autre part, le but de nuire revédtant un
caraciére exclusit,

Le § 226 doitil étre pris d’office en considération par le juge,
our bien est-ce aux parties 4 I'invoguer: ? M. Grome ! est d’avis que
le juge doit toujonrs examiner si Papplication dn § 226 se justifie.
La communis opinio, au contraire, nofamment MM, Dernbarg et
Staudinger, 2 estime que les parties doivent invoguer cette disposi-

tion si elles entendent 5’an  prévaloir, puisqu'il s'agit de la protec- .

tion d’intéréis privés.

Une autre question encore divise leg auteurs, celle des effeis du
§ 226, Les uns prétendent que cette digposition donne- toujours
lieu & des dommages-intéréts, dés que ses conditions d’application
sont réalisées et qu'un dommage est intervenu, sans qu'il soit né-
cessaire de rechercher si le § 823 est en outre applicable. Les
anires au contraire, n’admettent une obligation de payer des dom-
mages-intéréis 4 raison de I'acte abusif caractérisé par le § 226,
que sous les conditions du § 823, En l'absence de dommage, on
pourra réclamer 1annulation ou la cessation de I'exercice abusif du
droit, sans pourtant que tous les auteurs soient d’accord & ce sujet.

! CroMe: Sysfem, Val. I, p. 580 En ce sens ausst OprTMaNs : Bem. 5 d. 2d §226.

* DERNBURG: Bargerliches Hechi I, § A% p. 110. STavpiNGER's Komm. sum B.G.B.
ad § 2%, Rem. 6 Yol. J, p. 755.

iy
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Enfin, tandis que pour cettains commentatems, le § 226 est
une disposition d’ordre général, applicable & tout le droit privé, ¥
compris le droit de procédure, et méme pour guelgues-uns au droit
publie, d’auires contestent ce point de vue .

Pour ne rien diredesa justification théorique, le § 228 est done
loin de rallier Funanimité des auteurs, tant au point de vue de ses
effets que de son champ d’application. Il a fourni une riche matiére
de discession 4 1a doctrine allemande. Pris 3 Ia lsitre,il ne consacre
en réalité que dans une faible mesure la théorie de Yabus du droit,
telle que nous Pavons caractérisée an début. 11 rompi sans doute en
une certaine mesure la rigueur du principe : Qui suo jure utitur,
neminem laedit, mais si Fon pense avec M. Stammler que la ten-
dance an droit vrai doit régner d’'une manidre générale et néces-
saire dans tout le droit objectif, et que l'exercice lui-méme des
droits subjectifs doit se tenir dans les limites objectives d’un juste

" équilibre entre les différents sujets de droit, il faut reconnaitrd que
la formule du § 226 est trdsinsnffisante. Au fond, cette disposition
autorise en principe Pexercice injuste d’on dioit ; efle ne linterdit
que dans le seul cas oil le titulaire du droit ne peut invoguer pour
en justifier 'exercice aucun autre bat que celvide nuire. 8i minime
que solt cet auire but ot méme si Yintérdt invoqué est d’ordre pu-
rement subjectif, Facte en question ne tomberaii pas sous le coup
‘du § 226, et acn auteur gbugerait de son droit impunément. Cette
disposition si étroile est bien de nature, il fayi en convenir avee M.
Staminler, 4 rendre plus eonfuses encore-les limites entre le droit
et la morale.

On trouve dans le B. (. B. d'autres dispositions éparses qui se
ratiachent 4 la théorie de 'abus du droit, mais elles se placent par-
fois sur un terrain bien différent ot posent de toutes autres condi-
tions d'application que lo § 226. 1l en est ainsi notamment des
§ 1353, al. 2, 1354, al. 2, 1357, al, @ et 1358, al. 2, qui tous parlent
d’abuz du droit en matidre d’antoritd maritale. lci nous trouwvons
Yexpression abus du droil-prise dans un sens extrémement général,

! M. STaMMLER (Die Lehve, p. 329) eatirne qu'on doit renoneer 4 appliguer sans
aulre {s § 226 an droil public de 1a méme maniére guau droil privé, car cetle
disposition se présente commae ane norme limilalive ef resiriclive; dés lors, on
ne doit pas t'appliquer an deld du domaine qui lni a techniquement donné nais-
sanee. M. Ramdobr n’admel pas non plus que le Schikaneperbol s’étende au droit
public ; par copséquent it exetut son application en matiére de procédure.

* SvaMwLER : Die Lehre, p. 529,
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etle Code ne tient nullement compte du but etdelintention poursui.
vis. Il admet purement et gimplement lanouvelle théorie de Iabus
comme un tempérament 4 la rigneur du droit formuls,

Signalons encore les dispositions des § 2287 et 2288, en matidra
de pacile successoral, ol lintention de nuire réapparafl comme
lirgite de 'ezercice du droit.

Les restrictions de cet exercice contenues dans les § 1308, al. 1,
41379, al. 4, 1402 ot 1457, sont également en rapports étroits avec
Ia théorie de Pabus dut droit. Mais ici, ce qui limite le droit, ¢’est
I'abgence d’'un motif légitime (wichliger ausreichender Grund).
L’abug est caractérisé par (e défaut d’un motif imnporiant et sulfi-
sant ; nous retronvons 13 un des critéres proposés par la doetrine
francaise,

Il v & encore d’auires limilations de exercice absolu des droits
en matidre de propri¢té, Citons le § 903, qui place la limite du
droit de propriété dans le droit concurrent des tiers, le § 905, qui
restreint e droit da propiiétaire dans {a mesure oh celui-¢i ne pent
plus avoir d'intérét & Iexercer, (e § 906, qui parle de limitations
des droits d’aprés les circonstances locales coutumidres, pour des
immenbles de méme nature,

Dana fons ces cas, il s'agit en réalité de limiier un droit subjectif
qni entre en condlit avec d’autres droits subjectifs également res-
pectables. On ge trouve en présence non plus de principes géné-
raux concernant Pexercice des droits, mais d’une véritable délimi-
tation de droiis en conflit. Sans doute il s"agit bien aussi de Fexer-
cice de droits, mais dans lsurs rapports avee les droiis égaux et
concurrents des voizins. Toutes ces dispositions touchent néan-
moing de fort prés & la théorie de 'abus du droit et il étaii intéres.
sant de les signaler.

En rézumé, nous pouvons dire gie le dreit allemand ne pese au-
cune régle géndrale pour Fexercice des dreits subjectils exclusifs.
Il connait seulement certaines restrictions positives & propos d’'ins-
titutions spéciales. Dans tous les antres cas, non visés par ces dis-
positions, il antorise I'exercice des droiis d’ane manidre illimitée, 2
condition que cet nsage soit justifié snbjectivement, ¢’est-a-dire du
point de vue de ¢elui gqui exerce le droit.
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I. LA DOCTRINE.
A. Geéneralites.

Commes le prouve I'histoire du § 226 B. G. B., le Schikaneverbot
n'a pag é&té inséré dans la loi sans une certaine opposition, qui te-
nait d’ailleurs beaucoup pius 3 des questions d’opportunitd et d'uti-
lité pratique, gu'a des raisons de principe. C'est Ix néanmoins la
preuve que la doctrine allemande étedt loir d’avoir admis d’unema- |
niére générale la théorie de I'abus dn droit.

A Theure uctuelle, on discute encore beaucoup cette question,
maig ¢’est davantage pour interpréter les dispositions légales et en
mesurer la véritable portée, que pour combattre le principe lui-
méme du Schikaneverbot. Notre étude de la docirine allemande sera
done assez limitée, puisque les grands courants d’opinion sont ca-
najisés par le texte du § 226. Un point pourtant mérite de retenir
gpécialement notre attention, €’est 'examen des rapporis enfre les
§ 226 et 826, étude ébauchée déjh et qui constitue un des aspects
caractéristiques de la doctrine allemande de V'abus,

bBe bonne heure, les auteurs allemands ont mis en lumiére qus
les droits sahjectifs apparaissent aussi sous la forme de devoirs; ils
s'altachent 4 celte idée que les droits ne sont pas seulement des
prérogatives, mais, comportent des obligations, en quelque sorte 18-
gales, des devoirs. Beaucoup trouvent trop large cette définition de
M. Planck ! ; « La nature du droit subjectif réside en ceci, gu’a
I'ntérieur des limites fixées par la définition du droit, 1a volonté de
Tayant dvoit doit étre determinante ». La lormule de M. Regelsber-
ger? est plug conforme & la tendance indiquée plus haut;, d’aprés
cet auleur, «le droit subjectif est une souveraineté conférée 4 l'in-
dividu pour assurer la jouissance @'un bien vital et la réalisstion
d’un devoir; il impligue la faculté d’accomplir tous les actes qui
sont utiles pour la réalisation de ce but »,

L'exercice d’un droit consiste dong préclsément dans l‘usage des
facultés conférées par ce droit, en vue de réaliser le but qu'il se
propese : jouissance des biens vitaux ou sccomplissement dea de-
voirs gociaux. M. Regelsberger? caractérizse cet exercice comme

- 1 Prance: B. 6. B. ad § 228, 1, Vol. I, p. 373.
* Reaguesenosn: Pandskien 1, § 54, p. 2.
3 REGELSBERGER: 0p. cil, 1, § 54, p, 228,
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suit : « Celui qui use de la faculté contenue dans les droits d’accom-
plir leg actions qui sont de nature 4 réaliser lebut du droit et de faire
valoir gon droit contre tout opposant (Judiciairement ou extra-judi-
ciairement), celui-la use de ses droits, » _

La théorie classique admet que chaenn peut, en principe, exercer,
ses droitg librement, sans se préeceuper de savoir si, par 13, il porte
alteinte aux intéréts des aufres sujets de droit, et 4 condition toute-
fois qu’il se tienne dans les limites dn dvoit objectif 1. Selon ia for-
mule de Guillaume de Humboldt, chacun a la liberté d’exercer ses

. droits « gelon la mesure de ses besoing el de ses désirs, sans étre
restreint par autre chose que les Iimites de sa force ef de son
droit? », Mais cette liberté n'est nnllement absolue, puisque préci-
sément elle trouve ses bornes dans les limites du droit et que ce
droit de 'individu lui 2 été accords par le droit objectif, qui vise &
végler les rapporis des sujets de droit les uns & I'égard des autres,
par Tétablissement de sanctions. Toutés les définmtions des droits
subjectils de quelque espéce quils soient,- cherchent & préeiser la
sphére dans les limites de laquelle chacun veut étre respecté par
les autres, avec I'obligation réciproque de se comporier de méms
envers eux3. On ne peuit done, en réalité, parier de liherté que
d’une maniére relative, : .

Toutefois, dans la régle, les limites imposées & 'exercice des dioits
subjectifs sont étrangéres 4 I'idée du but peursuivi par esux quiles
exercent. Ainsi, en matiére de droit de voisinage, nons nous trou-
vons en présence de restrictions légales, lesquelles sont en réalité
des «dispositions qgui précisent le droit 4 »n, plutdt qu'elles ne le X-
mitent. L’essence d'nn droit subjectif ¢’est de pouvoir dire exercs,
et cel exercice n’esi pas illicite et contraire au but du droit par le
seul fait qu'il apporte un trouble & Pexercice du droit conenrrent
d’autrui; sinon ce serait le droit d’autrui qui jouirait d’un privilége.
11 g’agit ici de la collision de deux ou plusieurs droits 5; ¢’est pour-

L &f. DerNeURG : Pandekien, Yol. I, p. 89, s«il Snunmemn s Fommenlay zum
B.G6. B, Vol. 1, p. 763, ad § 226, Rem. 1, .

¥ HoMuornt : Ideen zu tinem Fersuche, p. 15,

4 Of. SraMWLER : Die Lekne, p, 183,

4 STAUDINGER'S Kommenlar, ad § 228, Rem. 1, Vol. I, p. 753,

5 gf. WinpecHELD : Pand. I, y. 526, 8= &dilton, Voir angsi DERNBURG ! Pandek-
fen, Vol 1, § 42, p- 90. WinpscArID : Pardekien, I, § 121, p. 5%6. REGRLEBEROER!
Pand. 1. § 55, p. 932, GIxRER, Privedrech! I, § 86, p. 819. TarRING dans fhering’s
Jakrbiicher fir Dogmaotik, Vol 10 {1871), p. 312
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quoi, pour la majorité des auteurs, il v’y a pas de relation entre ces
Ymitations du droit par le droit objectif et 1a disposition du § 226,
qui part de point de.vue fort différent dn but poursuivi par Peser-
cice du dreit, et déclare contraire au droit, non pas un exercice
abusil du drait, bors des limites objectives tracées par les normes
de droit, ce qui serait une superfetation, mais 'abus malicieux du
droit (bdser Rechtsmissbrauch), ¢’est-a-dire 'exercice du dreit dans
le seul but de nuired avtrui. Le § 226 apparait done bien, au premier
abord, comme une disposition d’ordre spéeial ¢ qui margue le cou-
rant ol s'sngage de plus en plus le droit moderne pour donner sa-
tisfaction 4 la bonne foi et empécher I'usage strict du dreit, sur-
tout quand il est centraire au principe de équité! ».

Pour beaucoup d’auteurs, il sagit 12 uniquernent d’une ingérence
de la morale dans te droit, ingérence d’autant plus intolérable qu'elle
enldve toute sécurité au droif. Il est inadmissible en effet, ’aprés
eux, qu'en dehors des limites légales posdes par le droit objectif &
I'exercice des droits, il existe d’autres limites d’un ordre purement
subjectif, qui tiennent compte de considérations étrangéres au droit,
en particulier de I'intention qui fait agir le sujet de droit, des motifs,

Tels zont les principaux arguments invoqués par les ad versaires
de Yiniroduction du § 226 ou de toule autre disposition analogue
dang le. Code, & quoi il favt ajogter la diffiendté Fappliquer une
norme de ce genrs, qui dobne aux tribunaux en pouvoir exechi-
tant, en les obligeant & se faire le juge des consciences?2,

Beavcoup d’avteurs estiment done quune disposition générale,
comme celle du § 226 est illogique, on tout av moins inutile, et sont
davis que la loi doit se borner & formuler ce principe dans certains
eas particuliers.

La docirine allernande envisage le probléme de Pabus du droit,
avond novsdil, sous un de ses aspects particaliors, celui du Schikane-
verbot. Au lien que les autevrs frangais recherchent, d’une maniére
trég générale, si 'on peut admetira que I'exercice d’an droit sub-
jectif devienne abusif dans cerisines circonstances, guand bien
méme le titulaire du droit @est tenu dang les limites du droit ob-
jectil, les auteurs allemands se demandent seulement si Pintention

! Doeroviar: op. el p. 188,

? Ein te sens WEcETER ! Pondekien I, p. 189 of Bilrtembergisches Prevatyecht 11,
§52 p. 195. Unaer: Sysiem des Ostere, Privatrechts I, p. 618, WEH'RINBERG et
Inerne, dans Jahrbacher fiir Dopmaiik 6, p. 34 ot 108 4 106,
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de nuire, lorsqu’elle constitue le seul motif de 'exercice d’un droit,
peut conférer 4 ecet exercice un caractére illicite. lls se confinent
dans le domaine de la chirane, ou de I'emulatio telle qu'elle &tait
définie déja par Strykius : « omniz ad :eplationem fieri intelligun-
tur, quze cum injuria alteriug et animo nocendi, non utilitatis vel
necessitatis propriw gratia funt, seu qom fiunt nen ot pmsmt mihi,
sed ug alteri principaliter noceant. »

‘Au sens tout 2 fait général, la chicane! apparait comme «uan acte
dont le but consiste 4 causer un dommage & d'autres personnes en
leur préparant des désagréments de toute espéce dans leur activité
lggitime, sang pour cela dépasser zoi-méme les limites de ce quiest
permis2», Sur le terrain juridigue proprement dit, pour qu’il y ait
chicane, il est nécesgaire que I'astion contrevienne 4 des principes
hien définis, d’ordre joridique; de phus, il faut gu'elle constitue dans
le domaine de I'activité humaine, non pas un exercice de la liberté
en général, mais Pexercice d’un droit subjectif; enfin, la 161 attache

& cet exercice chicuneux du droit des conséquences netfement

définies.

Retnarquons d’ml]eurs avec M. E. Martin que, 422 que laloi est in-
tervenue pour réprimer la chicane, celle-ci ne constitue plus I'exer
cice d’'un droit, mais bien platot la violation délendue d*un droit
privé subjectif, qul revét extérieurement Fapparence de Texercice
de ce droit, et a pour but de nuire 4 avtrni. On ne peut admettre
d’aprés cette définition que la chicane constitue encore I'exercice
du droit.

- Notons aussi que les auteurs prennent généralement soin de dis-
tinguer eutre chicane et exerciceo abusif du droit; M. Ramdolu, an
coniraire, voudrait assimiler ces deux notions, conception que M.
Karl Huber 2 trés jusiement criiiqués 3. Sila chicane, lorsqu’elle
esi condamnée par le législateur, congtitue une vielation du dicoit et
_non pas I'exercice d'un droit, il y aurait contradiction & qualifier la
chicane d'exercice chicaneux du droit, ou d’abus de droit. Clest
anssi ce quobserve fort blen M. Kipp dans le commentaire de
‘Windscheid 4 ;. « La conception exacte devrait 8tre la suivante, cest

1 Pour l'édiymologia du mol Lh:kane, volr Bauxs: Beahlsw:ssensehaﬂuche .

Uniersuchungen, p 67

- 2 K. MARTIN, op. off. p. 7.
3. B MarTIN, D. D el 8. )
4 Wixpscugio: Pandekien Vol.1, § 121, p. 526, nole de Kipp.
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que ce sont les droits eux-mémes (non pas seulement leur exer-
cice) qui sont limités par le Chikaneverbot. L’exercice illicite d’un
droit ne constitue d’ailieurs plus un exercice de ce droit, mais une
actton contraire au droit, qui ne se présente qu’apparemment sous

 la forme de I'exercice d’un droit. »

La chicane est donc une notion plug ¥mitée que Fabns do dl‘Olt,
car elle laisse de edié tous les exercices du droit qui ont it autre
but que celni de nuire 3 antrui, et qui pourtant seraient considérés
ecomme abusifs #aprés ja théorie de 'abus du droit . 11 suffit de
compater notamment leg § 1353, 1354 et 1357 B. G, B, ou le mot
abus du droit a-une portée beaucoup plus vaste2. L’abus du droit,
dans ce sens large, qui est aussi celui que nous a révélé la dootrine
francaise, se caractérise comme Pexerciee d’un droit subjectif qui
ne peuat étre approuvé d’aprés les principes du droit objectif. I faut
en distinguer soigricusement l'acte accompli sang droit et celui qui
est accompli contrairemeni au dro¥ (abusus legis).

Comme Je fait remarquer M. Stamwmler?, il semble bien gqu’en
droit aliemand, le terme d’abus soit réservé & cette espéce spéciale:
fabug d’une puissance conférée i -quelqu’un, abus de la puissance
maritale ou de la puigsance paternelle. En pareil eas, on se trouve
eh présence d'une commnunauté d'intéréis dans la gestion de la-
quelle un role prédominant est reconnu i I'une des parties dans
Pintérét de la communauié, et I'abus surgit lorsque cette partie fail
un nsage avbitraire et subjectif de sa puissance, »

B. Les adversaires du Schikaneverbof.

Parmi les auteurs allemauds, plusiewms rejettent 'abus du droit
en général, et le Schikaneverbot en particulier, comme contraires 4
la logique. Nous allons examiner rapidement leur point de vue,
avani d'étudier les conditions d’application du § 229, telles que les
définit la doctrine. Remarquons qu’en Allemagne les monographies
sur le sujet qui nous occupe sont -assez peu nombreuses, le
Schikaneverbot existant dés longtemps sous la forme d’une

* Of. Haogn, o cit. p. 128 ol suiv. quiadopie eniiérement nolre poinl de vue.
1 Voir auesl NasT : Das Chikansoardet, p. 27, qui parle «d'abus du droit
déraisonnable », c’esl-d-dire de 'usage d'un droit subjeclif sans but raisonnehble.
¥ STAMMEER : Dis Lehre, p. 302, :
11



— 162 —

ancienne institution germanpique et la kégislation actuelle ayant ev
plutdt la tendance A restreindre ies principes pos‘és antérienrement
par te Code prussien.

M. Rewoldt 1 est le principal adversaire du Sehikaneverbot en
dehors des grands commentateurs qul $'occupent de Ja question
incidemment. 11 distingue tout d’abord entre ia chicane avu sens
large, qui rézide dans Fexercice d’un droit en vue de nuire 4 autrui,
sans préoccupsation de savoir si eelui qui exerce le droit a, & cété
de lintention de naire, un intérét objectil on subjectil & agir, et la
chicane au sens étroit, ¢’est-a-dire 'exercice d’un droit sans inté-
rét, uniquement en vue de nuire 4 antrul. A notre avis, cette dis-
tinction ne se justifie pas pratiquement, Théoriqnement, elle appa-
rait comme illogique, car les deux caractéristiques que donne M.
Rewaoidt, d’vne part intention de nuire, d’autre pari absence d'in-
térét, ne se complétent pas I'une I'antre et apparaissent platdt
comme deux moyens différents d'apprécier 'usage abusil du dreit,
dont Fun, Pintention de nuire, est d'ordre purement subjectif, tan-
dis que l'autre est une tentative de donner un critére objectif 4 la
chicane 2, DPailleurs, dans Fun et 'agire cas, M.. Rewoldt part de
Fidée que le Schikaneverbo! reconnait implicitement dans la chi-
cans une viclation du droit et il examine =i cette affirmation est
justifiée. Le Schikaneverbot serait illogique et “inadmissible 'il
n’était dirigd contre vne violation du droif, car partout ol le droit
objeetif interviem pour protéger un droit subjeetif, il pose comme
condition que ce dervler ait &t viols.

Les conditions de la vielation du droit sont, d’aprés cet auteur,
les suivantes 3 ;

1. Un droit d01t avoir subi une atteinte (Rechtsstﬁmng, dom-
mage).

2. L'atteinte doit avoir &ié causde par un étre dousé de volonté.

3. La volonté dommageable doit &tre illicite, counstituer un exeés
de droit.

En d’autres terines, & cdté de Yélément de volonié (Wille) gque
nous avons qualifié imputabilite, M, Rewoldt exige aussi I'élément.
illicite. I'on il conclut logiquement qu'une volonté fautive, c'est-3-

1 M. Reworwr: Dag Verbol dev Chikane,

~% g, B, MarTIN, p. 12, qui n*admet pas non plus cette distinction, maig pour
d’anires motifs,

3 REWALDT, foe. ¢if. p. 681,
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direillicite, s'appliquant & I'exércice d’un droit, est inconcevable
juridiguement ; une pareille volonté ne peut avoir pour effet de
vieler un droit, mais tout au plus un état de lait, auguel mangue
toute base de droil (rechtloser Zustand). En résumd, pour M.
Rewoldi, Pexercice d’vn droit avec intention de nuire ne constitue
pas une violation de droit (Rechtsverlelzung), car il mangue a Pin-
tention de nuire de gappliquer & quelgue chose qni constitue un
dépassement du droit.

M. Rewoldt examine encore si le fait d’exercer son droit sans
intérét {Chikane au seps éiroit), peut conférer 3 cet exercice un
caractére illicite. 11 montre que cela n’est pas possible: poser ainsi
la question, ¢'est fairs de Pintérét qu'on a & exercer un droii,
une condition d'existence de ce droit, ce aqui ponr loi est un
non-sens, car le droit est indépendant de Pintérdt momentané de
son titulaire et d’autre part, le droit peut exister temporairement
sans titulaire (hérédité jacente) L. Si nous sommes d'accord avec
M. Rewoldt pour admetire que l'exercice d’'un droit avec intention
de mnire ne peut consiituer logiquement une violation de droit,
N0US Ne pouvons par couire suivre noire auteur sur ce dermier
point et nous aurons a y revenir plus loin.

M. Rewoldt termine son étude en disant qu'une défense de chi-
caner ne se justifterait que si I'on pouvait trouver dans la chicane,
exercice d’un droit, une violation de droit, ce qui n'est pas le cas.
On doit donc rayer le prineipe du Schikaneverbot de la science juri-
dique ; ce principe repose sur une méconnaissance des limites entre
le droit et la morale, La morale condamne toute espéce de chicane,
mais le droit ne peut intervenir avec sa sanction quesi un droit est
violé.

Ly théorie de M. Rewoldt, émise bien avant Félaboration du B.
G. B., est au fond la méme que celle des adversaires de Pabus du
droit en droit frangais. Elle met en lumiére ce qu'il y a d'illogique
dans cette idée que 'exercice d’un droit peut &tre illicite en regard
des seuls principes de la regponsabilité civile traditionnelle.

M. Jacubezky 2 a étudié le Schikaneverbot au moment de F'élabo-
ration du B. G. B. Sans prendre aussi nettement position que M.

1 Eu seng coniraire, IHBRING : Pasdive Wirkungen dey Bechie, dans [Therings
Jahrbither, Vol 10, p. 287 sl suiv.

3 JAcUBEZKY: Zur Prage des aligemeinen Chikaneverbols, dans Eruchol’s Beilrdge,
Vol 40, p. 591 &t gniv.
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Rewoldt, il est pourtant un adversaire de I'admisgion d’an Schika-
neverbot général dans la loi.

L’auteur commence par Studier les différentes dispositions du
projet de B. G. B,, ddns lesquelles la limitaiion des droits est im-
précige et oh Pexercice de ees deoits peut paraitre abusgil, & raison
gurtout de I'intention qui y préside. Pourtant, il estime que le pro-
- jef de B. G. B. fait avec raizon abstraction d’un prineipe générdl 1.
C’est dans chaque cas partigulier, et 4 propos de chaque droit, que
le Yagislatear doit examiner si d’aprés le but et e contenu du droit,
une protection contre Fexereice abusif de ce droit est admissible el
petit atleindre son but.

Parmi les adversaires du Schikaneverbot, avant I'imtroduction du
B. ;. B., signalong encore M. Endemann %, qui adopie & peu prés
la méme théorie que M. Plapiol en droit francais. Pour lui aussi,
¢’est Je droit lni-méme gui est limité par Vinterdiction du § 226, de
gorte que les abus conatituent des actes illiciies. lhering, non plus,
ne pouvait admetirs le Schikaneverboi 3. 11 est faux d'aprés lui de
faire intervenir Vintention, qui est éminement snbjective, pour juger
d’'un acte dont la légalité objective extérieure n'est pas douisuse.
11 montre qu'en partant du point de vue de la responsabilité objec-
tive et en disani que non senlemewt on n'a pas le droit de porter
atteinte au drgit du voisin, mais que méme Fatteinte portée 4 sa
sphére d'intéréts légitimes est défendue, on se place sur le vérita-
ble terrain et gqu'on n’a plus bessin d'une disposition comme le
Schikansverbol.

{! Doctrine des partisans du Schikaneverbot.

Malgré les arguments avancés pal ses adversaires, le Schikane-
verbot a obtenu gain de cavse dans le B. G, B. ; mais l'interpréta-
tion du § 226 a donné lieu & des difficultés nombreuses qui font
Yobjet de controverses délicates entre les auieurs, Cette disposition

1 «Exelure do la prolection de la loi l'exercice chisanier d'un dveit est un
principe guni doil gnider-le législateny, mais ce n'esi pas une régle de droit
appropride 4 nue application direele et illlmitée. » {loe. cit. p. 596}

* ENDEMANY ; Lehrbuch, Vol 1, § 84, p, 421 4 423,

8 THRRING : Rechisochuiz gegen énfuriise Rechisverleizungen, dana IReringa

Jahrbiicher, Vol. 23, notamment p. 180 ei sniv. el du méms autenr, eod. loe., Vol.
6, p. 104 & 108.
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esl jugée en général agsez sévérewent par la docivine qui ¥ voit
une cote mal taillée. M. Karl Huber, dans son étude sur Pabus da
droit, déclare sans ambage que le § 226 n’est rien d’autre qu'nn
moiit déeoratif d’ordre moral daps le droit allemand {ein mora-
lischer Dekorationssthild fir das deutsche Hechl) 1. Quoi qu'il en
soit, il nous reste & examiner bridvement linterprétation courante
donnée i cette disposition,

Le principal partisan do Schikancverbot, celui anssi qui a tenté
d’en donner la justification systématique 1a plus approlondie, est

M. Ramdohr 2. Nous adoptons pour étudier le § 226, e plan qu'il a

lui-meéme siivi dans son travail.

1. Ezercice d’un droit.

M. Ramdohr essaie tout d’abord de définir ce q'il faut entendre
par exercice d'un droit el se demande il v a des motils logigues ot
juridiques pour justifier I'établissement de limites 4 l'exercice des
droits subjectifs. Partant de I'idée que Je but du droit, au sens
objectif, comme aussi celui des droits subjectifs, est la proteciion
des intéréts bumaing {omne jus hominum cansa), il en conclut
que celui qui exerce un droit, poursuit son intérét. Mais comme
les butg poursuivis dans l'exerdice d'un droit sont déterminés par
cenX gui exercent ces droits, et non par la loi, il en résulte gne ces
buts peuvent dtve en désaccord et avec les buts gépéraux pour-
suivis par le droif- objectif, et avec le but gue vise tai drait
subjectif. (Vest contre ve désaccord qu'est dirigé le Schikaneverbot.

La justification juridique de linstitution doit étre recherchée dans
cette idéa ? que I'exercice d’un droit suhjectif dans certaing eas
particuliers, vise des buts qui contredisent directement cenx du
droit objectif lui-méme. Or, le droil ne peut admetire une solulion
de ce genre, car il est concu tout entier dans cet ‘esprit ; cherchet
a réprimer tonte manifestation qui va contre ses fing. Hemarquons
d’ailleurs, an sujet de cette théorie, que ce n'est pas le droit lui-
méme, mais son exercice, qui entre en conflit avee le but du droit;
& quoi il faut ajouter gu'on ne congoit gudre comment un droit

1 K. Hozen, p. 20.

* RaMDOHR : Rechiemissbraush, dans Gruchoi's Befirdge, Vol 46, p. 577 et soiv,
el 806 et saiv.

s ¢f. RaMpoun, op. cié. p. 587

l
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subjectif se manifesterait antrement que par son exercice, bien qu'il
oxiste en dehors de celui-ci, et qu’en tout cas lo défant d’intérét
complet & Pexercice d’on droif, affaiblisse singulidrement la portée
de ce droit *, _

M. Ramdohr exprime un point de vue criginal se rapprochant de
Ia conception de M. Stammler, lorsqu’il déclare que « ce n'est pas
parce que la chicans est immeorale qu'elle est interdite, mais paree
que Pexercice d’un droit dans le seul bat de noire contredit Iidée
du droit et est par 12 méme illicite » {p. 580). Il conteste done qoe .
le Sehikaneverbot lavorise la confusion entre le droit ef la morale.
Pour nous, au centraire, il est incontestable que la formule res-
treinte du Schikaneverbot aide A cetie confusion, en adoptant le ori-

- tére de Pintention de nuire ; car cette intention ne parait condam-
nable que pour des motils tirés.de la morale.

I résulte du texte du § 226 que cette disposition ne peut étre
appliquée que si I'on se tronve an présencade lexercice d’un droit.
Ce point pouriant est assez vivement discuté entre les autenrs.
Certains, comme MM, Dernburg et Regelsherger, déBnissent I'exer-
cice du droit d’aprés le contenu de cei exercice et distinguent dans
Pexercice, d’une part le fait d'invequer le droit, seit judiciairement,
soit extrafjudiciairement, d’auvire part la jouissance dn droit ou -
exercice du droit, an sens restreint.

D'autres auteurs, comime MM. Blimner et Goldenberg, ne se
préoccupent pas d'analyser la natnre de Fexercice du droii, mais
adopient upe régle générale, purement formelle, qui doit permet.
tre de- distingoer si, oui ou non, dans un cas particulier, on se
trouve en présence de Pexercice d’un droit. lis combatient notam-
ment toute distinetion entre le [ait d’invoquer un droit judiciaire-
ment ou exbra-jodiciairement ; dans ce dernier cas, ils estiment
qu'il n’y a pas exercice du dreit, car Pexercice doit s’appliguer 3 la
réalisation immédiate ( Verswirklichung} du droit. M. Thon # de sen
coté, croit gue la jovissance (Genuss) d’un droit, ne renire pas

! M. BravmNGER (Kommentar zum B, 6. B. ad § 226, Rem, 4%, Vol. 1, p. 754}
écril pourtant : « Le § 26 ne nie pas I'existence du droit lui-méme, mais senle-
ment la possibilité de I'exercer. » G'est en cela que ceile disposition se distin-
gue du § 188 B. G. B,. ol c'est 'existence dn droit luj-méme qui est nige du fait
fu caragtére coniraire anx moeurs.

? THON: Rechianorm und subjectives Recki, p. 288 et suly.
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fans son exercice, car elle est 'expression du bat dn droit, et non
. de son contenu.

Nous pensons avec M. E. Martin® que 'opinion de MM. Dernblirg
et Regelsberger parait la mieux justifiée; il semble incontestable,
d’une part, que Pexercice d'un droit se manifeste aussi bien extra.
judiciairement que judiciairement ei, d’antre part, que la jonissance .
du droit?, méme sans un acte extérienr pour la faire valoir, eonsti-
fue déjh son exercice. Il résulie de cette opinion que la différence
enire le droit subjectif lui-méme et son exercice est trés minime st -
distingue seuloment I'état actif de I'état passif,

Remarguons encore que teus les auteurs admettent que Pexer-
cice d’un droit au sens du § 226 peut se manifester anssi bien néga-
tivement par nne paseiviié que par une aciivité positive, ce dernier
cas étant d'ailleurs le plus fréquent. Cette passivité consisie dans
Pabstention d’agir {Unterlassung einer Tétigheil), Pourtani, toute
£spéce d’abslention ne peut pas élre envisagée comme |'exercice
d’an droit, mais celle-la seulement relativement 4 laguelle les dispo-
sitions particuliéres du droit formuld le prévoient expressément ;
dans les auires cas, il s'agit d’une abstention dont la justification
procéde de la liberté générale. On oppose en effet & l'exercice des
droits les actes ou omissions accomplis en vertu de laliberté de vo-
lonté de chacun, domt la légalité ou l'illégalité est appréclee eh Ie-
gard des § 823 et suiv. et non pas'du § 226.

Notons encore qu'il fant distinguer, #aprés les auteurs allemands,
ou misux d'aprés eertains d’entre enx 3, antre Ies cas o1 il v a abus
du droit et ceux ofi une partie a agi contre un devoir que lui itnpo-
sait le droit (Rechispflicht), Ge devoir sera souvent I'cbligation d'a-
gir selon les régles de l1a bonne foi. Les anteurs, partisans de cetieo
théorie, reconnaissent la diffieulié de son application en pratique,
Au surplus, la conception de M. Stammler est directement opposée
2 cette distinetion, snr lagquelle nous aurons 3 revenir 4 propos du
droit suigse,

© L B. ManTIN, op. ¢il., p- 49 et suiv.

% « La jonissance d'vn droit est 'appropriation des avaniages pariicaliers
qu'il ollre & 'ayant droil » (E. MarTIN, p, 521 Quant & M. Ramdohr, il neva
pas aonssi loin; poor lot l'axercice du droil consiste dans le {ait de faire valoir
effectivement ce dreit par nn acle,

3 RaMDpOUR, op. ¢it. p. 817,
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9. Exclusivité du but de mcwe

Le § 228 n'est applicable (ue 8i 'on se trouve en présence de
T'exercice d'un droit, telle est la premj_ere condition que uous
venons d’examiner; mais, une autre condition est encore ndees-
aaire, c'est Pexclusivité du but de nuire. ' -

Ly doctrine allemands est unanime & interpréter cette coodition
d’une maniére 1rés stricte. Las auteurs qui ont &tudié spécialement
le Schikaneverbot sous sa forme actuelle. montrent & ce sujet qu'il
faut distinguer entre ie motif d'une action et son but.

D'aprég’ M. Ramdobr, le motif est la représentation que noire es-
prit se fait de queigue chose, représentation qoi exerce une in-
finence déterminante sur notre activité, Chacune de nos actions est
divigée vers un résulfal, qui est prévu 4 Pavance ou non. Si le ré-
sultat était prévu ef que ce soit le désir de Fatieindre gui constitue

le motif de notre action, on parle Lintention (Absichr)1. Ainsile
miotif, comme I'intention, appartient ae domaine purement subjec-

til. Or le § 226 parte de bu!l qui est un concept fort difiérent. Le but
pour M. Ramdohr est quelque chose d'inhérent & la chose elle-
méme; c'est la finalité en voe de laguelie quelque chose est. Lors-
qu'en examioe le but, ou n’a pas & tenir compte des motifs ou des
intentions; la détermination du but est le résultat d’un point devue
objectif qui se trouve en dehors de la persomue, Toule activité hu-
maine est, pour ainsi dire, pourvue d’un but; ' _

Cette distinefion se justifie théoriquement, bien qu’on puisee Iui
objecter de ne pas étre facilement applicable eu pratique lorsqu'il
g’agit d’actes ou d’omissions de [homme; dans ce domaine, clest
en effel Mautenr de I'acte iui-méafne qui lui confére un but, et il en
est notamment ainsi en matigre d’exercice des droiis subjectifs. M.

Ramdobr conclut que, lorsque dans 'examen des motifs détermi-

nania de Fexercice dun droit, on constate que c’est In recherche
d'nn dommage, prévn en tant qu'effet de cet exercice du dreit, qui
constitue le motif déterminant de Faction, il fant parler d’acte dom-
mageable intentionnel, alors que, si Fon fait abstraction des motifs et
si I'on congidére seclement Pacte lui-méme, on doit dice que lexer-
cice du droit a ponr but de nuire & aatrui. Pour nous, cette distine-

] « Absicht ist mithin -die Vorstellung des Erfolges dann, wenn sie zum

Beweggrunde des Handelng wird. » {RaMDORR, op. cil. p. §18),

e
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tion ne se justific pas: en effet, le but n'est pas ici autre chose gue
Pintention “de nuire; c'est lorsgue, le moiif et lo but apparaissant
concurremment dang notre esprit, nous nons décidons 4 chercher la
réalization de ce hot, que le désir d’atteindre ce derniér devient
une intention. 1 #’agit 12 du proeessus interne de notre pensée, donc
4’uns notign purement subjective,

Ce qu'il faut retenir pourtant de la distinction de M. Ramdokr,
c'est la nécegsité d'écarter fa notlon de motif dans lappleation du
§ 226. « En définitive, conformément & la régle générale de droit,
qui veut gu’on fasse absiraction des mobiles {Beweggrinde), il faut
laisser le motif entidrement de coté dans la définition des concepts
juridiques ; il n'y apas de raison de faire une exceplion A ce prin-
eipe en matidre de chicane. H esi au contraire indiqué d'exclure
complétement le molif et de ne tenir compte que des buis. 1w

Mais il faut envisager le but sous son aspect objectif, comme- nn
élément extérieur inhérent & un acte ot lui appartenant néeessaire-
ment2; on peut en conséguence rachercher quet est fe bui d'un
acte, sans faire iniervenir les mobiles qui Pont déterminé, Mais
alors, il #'agit uniquement d’une recherche d’intéréts particuliers et
nous ne sommes plug da tout dans le domaine de Pintertion de
nuire. Ce gu'il faut mettre en halance, ce ne sont done pas les mo-
tifs et le but, mais bien les moyens ef Ie but. C'est anssi ce que fait
remarguer M. Stammler 3 : « Four toutes les questions d'ordre juri-
digue, il g'agit d'examiner un rappoit entre lss moyensemployéz et
ie but poursuivi. » Lorsqu'il 8'agit d’abus du droit, ces rapports sont
troublés en ce sens <qu'une volonié envisagée juridiquement
comme un Ioyen, ne répond pas i sa dsstmahon et tend 2 autre
chose qu'au but véritable dr droit ».

Pour que e § 226 soit applicable, il faut que le but de nuire, dans
le sens objentif que pous venons de définir, soit non pas seulement
un des caractéres de l'acte, 'un des buis qu'on peut lui donmer,
mais qu'il soit exelusif et cela non pas in conereto, Gest-3-dire dans
le cas particulier, mais in abstracio. C'est ce qu'exprime la formote
nur dén Zweck haben kann, auv lien de nur den Zweek hat. Le ca-
ractére d'acte accompli dang Ie but de nuire ne suffit donc pas, il

! E. M4RTIN, op eit. p. O,
2 ¢f. TRUBR: Der Rechiomiesbrauch im modernes Rechl, p. 82 et 83,
2 STAMMLER : Theoris der Rechlawissenschats, p. 258
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faut qu’il ne puigse pas en exister d’auire possible au point de vie
objectil. Si 'exércice du droit n’a avecun but, cela conduira souvent
a établir qu'il ne pouvait avoir d’autre but que de nuive, mais ce
n'est nullement une conséquence nécessaire 1. En sens contraire,
certaing auteurs %, qui ng représentent pas epinion dominante, m
d'ailleurs la plus récente, ne peuvent admettre que Pexclusivité du
but de nuire doive éire considérée comme absolue, car cette exi-
gence rend A leurs yeox le § 226 inapplicable, on en tout cas, res-
treint par trop son champ d’application.

11 résulte enfin de ce que nous venons de dire gue, si Fexercice
d’un droit poursuit des buts condamnables, juridiqguement et mora-
Jement, pour d'auires motifs, mais qui ne sant pas des butsde nuire,
le § 228 n’est pas applicabled. Souvent un parei! exercice des dreits
apparaitra comme illicite en regard d’avtres dispositions, mais il est
posaible aussi qu'il échappe A toute sanction, et cela suffit & metire
en jumiére e caractére fragmentaire du Schikaneverbot,

Si désirable que soit un élargissement du cadre du § 2286, il faut
reconnaitre que gous sa forme actuelle, il ne peut étre interprété
que strictement dans le gens indiqué plus baut. Cest le senl moyen
de réaliser les exigences frés étroites imposées parson texte, sil'on
ne veut pas encourir fe reproche de laisser Papplication de ce prin-
cipe & Farbiaire du juge® Ce sont cette rigueur de forme et le
mangue de souplesse du  Schikaneverbot gui ont fult dire &
M. Stammler que cette disposition, dont le but serait d’adoucir la
rigueur du droit, est en véalité na obstacle sur le chemin du droit
vrai,

3. Sanction du Schikaneverboi.

Le § 226 déclare que Vexercice du droit qui ne peut avoir d’antre
but que de nuire 4 antirui est inadmiszible (unzuldssig). Que faut-il
entendre par 13, et en quoi consiste la sanction donnée an Schikane.

. 1 Encesens, E. Manmid, p. 68 ot suiv.; NEUMANN, p.21.; STAUDINGESS Kom-
mendar, od § 236, Rem. 4%, Vol. 1, p, 734 RaMPOHE.

¢ HELDER: Kommenigr, Vol 1, ENDEMANN . Lehrbueh, Vol ].58&‘, p. 423
BAURE : Bestrafung der Chikane, p. 118,

7 Par contre, M. Ranpour (p. 831) eroit que 8, 4 ¢dlé du bul de wuire on a

&aulres buls également répréhensibles, on devra pouvoir appliguer le §323, .

sans aveir besoin recourir au § 226.
4 ¢f. NEouaRN, p. 21

et .
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verbot? L'usage du droit dans les conditions prévues an § 226 cesse
d'étre I'exercice Mgal d'un droit; cet acte ni, extérieurement, se
présente sous I'apparence de T'exercice d'un droit, n'a donc plus
en réalité cette qualite, il n’appartient plus au domaine protégé par
la loi,

1l en résnlte, au point de vue de la sanction, que dans tous les cas,
le 1ésé peut réclamer la réparatlon en nature, c'est-d-dire gqu'il pent
demander la remise en état 'l g"agit 3’un dommage ratériel, et la
cessation de TI'atteinile i zes droits on 2 ses intérdty, pour le présent
et éventuellement aussi pour I'avenir !. D'aprés M. Bamdohr 2, on
pourra aossi réclamer des dommages-intéréts; mais, pour gu'une
pareille action soit recevable, il faudra qu'elle réalise les conditions
d"application exigées par les § 823 ot suiv., le § 226 &tant une dispo-
sition protectrice (Schuttzgesetz) au sens du § 823, 2ue al. 3 Ces der-
niéres dispositions sont applicables poisqu’il ne w'agit plus en réalité
de l'exercice ¢’un droit, mais d'un acte procédant de Yexercice de
la liberté générale. Ge dernier point nous améne 3 examiner si Pacle
tombant scus le coup da § 226 est illicits. M. Neumann * I'admet
avec raison, nous semble-ii; M. Blinoner, an contraire, veut gue le
mot unruldssiy ne soit pas entidrement synonyme de widerrechtlich ;
dans son idée, Viliicéits, au sems du § 823, est seulement la consé-
quence do earactére inadmissible { Unzuldssigkeit) des actes tombant
gous le coup do § 226 5. Ponr M. E. Martin® non plus, Pacte dom-
mageable prévu parle § 226 n'est pas un acte ihicite, un délit au
sens des § 823 et aniv. ; tontefois, cet auteur concdde que, dans
certains cas, on peut réclamer des dommages-intéréls, mais avec
M. Oertmann et d’autres 7, il estime que seui le § 823 pourra étre
invogué, & Yexelusion du § 826.

Nous avons déja meniionné sommairement plus haut les discus-
siong soulevées en doctrine par les rapports entre les § 226 et 826.
H convient de préciser bridvement cette gnestion 4 la lumiére de

1 ManTIN, op. gil. p. Bl
BAMDOHER, 0p. ¢il, p, 837.
4 En ca pons (ERTHANN: Siltenwidrige Handlungen, dans Deutsche Jurisl
Zeitung 1908, p. 8% el STAUDINGER'S, Komm. ad §226. Rem. 5, Vol. 1, p. %55,

4 NEDMARRE, op. cil. p. 12. ExpEmany, Vol. 1, § 842, p. £22 (admetiant le carac-
tére illicite).

% BLAMNER, op. ¢il. p. 153,
5 E, MarTIN, p. 77 et suiv, .
7 I, (ERTMANK: Sitlenwidrige Handiungen, p. 326, Buiunes, op. cit. p, 198.
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notre étude do § 226. D’aprés nous, Yon doit en tout eas considérer -

les actestambant soud le coup du Schikaneverbot comme illicites ; ils
ont, en effet, tous les caractéres de U'illiedité, b quelque point de vue
quel’on se place d’'une part ce sont d&eactes imputables, accomplis
sans droit, on misux en dehors des limites compatibles avea P'exer-

cice du drolt en question, d’autre part, ces actes portent une atteinte

aux droits @’auirui ou A certaing intérdiz reconnus légalement (§
823). Ca qui distingue pourtant cesactes des actes illicites ordinaires,
'est que, dans certains cas, toutes les conditions du § 823 ne sont
pas réalisées, en ce sens qu’il n'est pas nécessaire que Je dommage
se soit déjh produit; pratiquement d’ailleurs, ces cas seront trda
exceptionnels *. D’aprés M. Qertmann £, le § 826 compléte 3 Ia fois
le § 823 et lo § 226. Il ne faut donc pas interpréter le § 826 stricte-
meni comme le font MM. Planick, Gosack et Staudinger, €1 ne I'ap-
pliquer, lorsqu’il #'agit d’actes accomplis dans I'exerciee de droiis
positifs, que siles conditions du § 226 sont en méme temps réalisses.
An contraire, le § 326 doit servir & étendre le champ d’applieation
du § 928 et permet de véprimer noismment tous lés exercices de
droits confraires aux moeurs, qui ne tombent pas sons le coup dn
§ 226, parce que le bui exclusif de puire fait défaut, ou que d’autres
buts, également répréhensibles, se rencontrent en Pespéoe. M. Oert-
mann voit 1% un moyen de réprimer certains abus du droit nés de
Ia vie moderne, en matiére de gréve, de boyceoit, eic. Pour lui,il faut
latsger de coté I'illicéité comre élément de la respongabilité du §828
et considérer celle-¢i comme analogue 4 la responsabilité dérivant
du dommage causé par des animaux (§ 333 et 835 B. G.B.). On peut
observer cependani que ce point de vie, &1 supprime toute eapéce
de conflit formel entre les § 826 et 226, est entaché d’un eertain illo-
gisme; ear pourguoi déclarerait-on illicites les actes tombant sous le
eoup du § 228, alors que des actes également répréhensaibles, mais
ol le but exclusif et objectil de nuirs n’a pu étre prouvé, ne seraient
pas illicites, mais donnerajent seulement lieu 3 des dommages-inté-
réte du fait du §-826, lorsgu’un dommage a &8 causé? De plus, il
parait difficile d’admettl e gue la responsabilité dériveni d’actes con-
traires aux meenrs ne se fonde pas sur le caractére illicite de ces
actes, mais senlement sur une analogie avec les actes illicites ordi-

! ¢f. GoLDMANN-LiLIENTHAL : Das Biirgerliche Geselsbuch 1697-98, p. 195, n° 5.
Errmaxy, Komm. ad § 826, 8,

? (Earuany  KEomm. ad § 236, 35, p. 1077 ef 1078,
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naires. En ce sens, M. Neumann * qui, sur ce point, admet la théo-
rie de M. Planek cornme la seule possibie, fait un rapprochement as-
sez ingénieux avec le § 138 B. &. B, o Pacte est inexistant parce
qu'il est contraire aux meears. Tout ee qui est contraire & Pordre
gue le droit a pour but de mainfenir est contraire au droit, Logigque-
ment, il faudrait donre admettre qu'une actlon, donnant lien % des
dommages-intéréis d’aprés la § 826, est contraire au but de 'ordre
juridigue et doit étre considérée comme illicit. En matiére de res-
pongabilité dérivant du dommage causé par des animaux, ¢’est bien
le principe du risque eréé, de la responsabilité causale, qui est ad-
mir, ce qui n’est nullement le cas lorsqu’il s'agit d’actes contraires
aux meeurs. La ratio legis de cette responsabilité est en effet toule
différente of doit étre recherchée dans le caractére anti-social, et
partant anti-juridique des actes contraires aux bonnes moeurs.

M. Trueh, s"cccupant des rapports entre le § 826 et la § 226, est
d’avis que ce dernier sert & restreindre la portée du premier, en ce
gens que le législateur ne considére Ia chicane eomme contraire
aux bonnes meeurs que lorsque les conditions do § 226 sont réali-
séos. Cette interprétation nous paralt inexacie ; elle auvait pour
conséguence d’empécher foule responsabilité dans les cas de chi-
cane 00 le § 226 ne serait pas applicable 4 cause de sa rigueur, et
o1, pourtant, on trouveralt des acies réprébensibles an point de
vue du droit vrai et suscepiibles de tomber sous le coup du § 826.

En définitive, i faut admeitre, semble-t-il, que la contradiction
entre les § 826 ot 226 ne peut étro 14s0lue que dans le sens o le
fait M. Oertmann. Toutes les aufres formules, oo bien restreignent
par trop le domaine du § 826, ou bien enlévent toute application
au § 226. Cela ne veut pas dire gue le point de vue de M. Oertmann
soit inaftaquable logiquement, pour les raisons que nous avons in-
diguées plug haut. Le Reichsgericht, Qailleurs, semble avoir con-
firmé cette maniére de voir, en admetiant que Pexercice d'un droit
positif contraire aux moeeurs, tombe sous le coup du § 826, lorsgue
le § 926 n’ast pas applicable 2.

Avant de mettre un terme A notre étude de la dectrine alle-
mande, il convient de dire encore quelques mots des dispositions
légales qu’on a souvent rapprochées du Schikaneverbot. M. E.
Martin fait remarquer que le fait de considérer le défaut de tout

1 NruMANN, op. ¢il. p. 11 €1 19,
R 0B — £ 811 avril 190, Vol. 48, N0 29, p. 124 et suiv,



intérét on d'nn intérét suffisant comme un élément d’appréciation
de Texercice des droits, a sduvent fait mettre en rapport avec le
§ 226 un groupe spécial de droits, qni tiennent compte eux aussi
de ces éléments ; ce sont les dispositiong sur Je voisinage des § 905,
. 906 et H0. A notre avis, nous avons 3 faire ici 4 un autre eritdre et
4 des sltuations jaridiques différentes 1; le Schikaneverbot du § 226
s'étendant 4 tout le dreit privé, il n'est pas indiqué de comsidérer
les dispositions préciées comme des Schikaneverbole Qordre spé-
cial, ainsi qu'on a voulu le faire 2. En matiére de droit de voisinage,
il s’agit non pas du but d¢ nuire, mais de conflits de droits et 1’on
examinera quel intérét doit emporier sur Fautre. Ce conflit qgni
deit étre résolu d'aprés les principes de Péquité (Billigkeit), se re-
trouve dans une fonle de digpositions du Code et il n'a rien & veir
avec le § 226 3,

Dang d’autres dispositions, o on se trouve également en pré-
sence de conflits de droits subjectifs, la Ioi fait intervemir un autre
principe, celui de la honne foi (Tren und Giauben). Mais il faat
remarquer que dans tous les ¢as, on a affaire 4 une véritable limi-
tation objective des droits par le législatenr. lei, le -but répréhensi.
ble qui inspire Texercice du droit, est considéré @'une manidre
générale comme n’étant pas digne d'intérét, en dehors de toute idée
de nuire. Lapplication du § 226 2 ces droits réglementés spéciale-
ment est inadmissible.

Nous avons vu déja que les § 1353, 1354, 1357 ot 1358 B. G. B,
en maliére de mariage, emploient 'expression abus du droil ; des
auteairs mafttrent qu'une application du § 226 ne saurait intervenir

.non plus dans ce domaine, oit le 18gislateur a congu 'abus du droit
dans un sens beaucoup plus étendu que dans le Schicaneverbot.

M. Jacubezki ¢ signale que d'autres droits, la puissance paternelle.

1 M. STaMWLER sussi monire {Die Lehre, p. 557 et suiv.) que le § 228, dans #a
coneeplion éroite est sans application: « il ne s'agit pas ici ds Lgppréciation
de I'exercice du droit de propriété dens un cas spécial, ce drail conlinuant &
exister par ailleurs, masiz il s’agit de savoir i, dans une siluation donnée, ce
droit ne doit pes prendre fin. » Nonz soromes donc sur le {errain de le limitation
des droilg objeclifs sux-mémes, et non pag de la, chicane d*an voisin contre l'au-
tre, ou de dommages crasés intentionnellement. -

2 ¢f. RaMDOBR, foc. ¢if. p. 5OL.

3 Compszrez les § 228, 951, al. 2, 815, 317, 542, al. 2, 360, al, 2,633, &l. 2, 2me
parlig, 867, 8m= parlie, Y04, 962, 2~ partie, 997, 1246, al. 1, ete.

1 JACUBEZEY, J6¢. it . 5O&.
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pal exemple, sont si absolus, gue l'on admettra difficilement Ta
recherche du but poursuivi par leur exercice ; il en serait ainsi,
dit-il, dans le cas de refus de consentement du pére an mariage de
sa fille 1,

Enfin, Ja plupart des auteurs rejettent également toute assimila-
tion du Schikaneverbot & lexceptio doli géneralis 2. Cette dernidre
n'est plus admise en droit allemand "sous sa forme générale,
«daprés laquelle il v a dol toutes les foig que leé demandeur intente
action, alors qu'il sait quesa prélentionn’est pas conforme A ¥ équité,
ot que par conséquent il agit sciemrent contre la bonne foi en in-
tentant action 3 ».

En résumé, la docirine allemande constate que les dispositions
du Code souvent mises en rapport avec le§ 226, ne constituent pas
des Schikaneverbote spéciaux et ne peuvent étre assimilées 4 ce
principe général. Cetfe concluzion est juste en I'état actoel de
la législation allemande, mais il faut noter que M. Stammler a mon-
JAré dans sa doctrine du dreit vrai, ot il critique vivement la for-
mule beaucoup trop 6troite du § 226, qu'en réalité tontes les dispo-
sitions précitées répondaient & la méme préoceupation: la tendance
au droit vrai, tells qus nous l'avons étudiée au débui de ce ira-
vail. Les auteurs allemands ne se font d’ailleurs pas d'illusions au
sujet du§ 226°; tous sont @accord pour constater que cette @ispo-
sftion n’a pag grande valenr pratique, parce qu’elle restreint irop
ls champ d’application de la théorie de Mabus du droit. Ainsi M. E.
Martin ¢ déclare que la forme donnée an Schikaneverbot écarte, il
est vrai, presque complétement le danger d'insécuoriié dans le droik,
mais ce résiliat est obtenu au prix de Ja valeur pratique de cette
norme, en ce sens que les conditions imposées pour la preuve de
la chicane rendent cette preuve si difficile, gue dans la plupart des |
cag, Vapplieation dp § 226 sera impossible »,

Y Voir & ee sniet, plus haut, ia jorisprudence frangaise.

¥ &r. RAMDOHR, op. ¢il. . 597,

3 Délinition de M. Soum, dans Insiifuiionen des romischen Rechis, § 40, p. 198,
+ B, MarTin, op.cit. p. 21,
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. LA JURISPRUDENCE.

La ]umsprudence allemande en matiére d’abus du deoit est loin
d’avoir I‘a.mpteur ot la souplesse de celle des tribunaux francais.
Tandig qu'ici les termes frés généraux de Pari. 1882 C. C. F.
permettent de tracer Ia doctrine de I'abus diu droit et de la
développer au fur et 4 mesure des progrés des idées de soli-
darité sociale, 13, au coniraire, 1aloi,extrémement précise et stricte,
bride les juges et les empéche de ceonsacrer les tendances nouvel-
les par des solutions motivées.

Le Reichsgerichit lui-méme reconnait I’msul‘ﬁsanue du § 296B. G.
B. & régler tous les cas d’abus du droit, dans un arrét du 29 vcto-
bre 19041, ot il traite des abus en matidre de propriété A propos
de I'application du § 905. « Si, ditil, une disposition Jégale spéciale
{§ 905, 2me 3]} a &6 tenue pour nécessaire en vue de résoudre des

conflitsa de ce genre, cela montre tout au meins que dans ce do-'

maine, Ia disposition générale du § 226 B. G. B, était considérée
comme insuffisante. » Les conditions d’interprétanon extrémement
gtrictes du Schikaneverbot ont 61é la source de grandes difficultés
peur les juges et ont rendu cette disposition A peu prés inutile st
inapplicable dans la pratique, résultat avquel notre étude dogmati-
que neus avait amené déja.

Les tribunaux allemands ont tou;ours exigé trdg rigoureusement
que P'acte ineriminé n'ait pu avoir autre but que de nuire 4 autewd,
ce qui est & peu prés impossible 4 prouver, puisqu’en fait, il existe
presque toujours un antre intérél secondaire 2. M. Trueb 3 donne
une liste complédte des arréts connus jusqu'en 1809. ot se référant
au § 226 ; 1] constate que dans tout FEmpire allemand, depuis Fen-
trée en vigueur du Cede, les tribunanx ront su gu’enze foiz & se
prononcer sur I'application de cette dispesition ; sur ces onze déci-
sions, quatre, dont deux seulement du Tribunal d’Empire, admet-
tent cette application, les sept autres la rejettent. Dés lors, la juris-
prudence n’a pas changé d'attitude et est restée tout aussi siricte.

1 R. 6. E. Vol. 59, N0 85, p. 118,

2 Voir en ce sens. Arrdt du Bagy. Obersfer Landesgerichi, 1o oclobre 1902,
dans Dos Recht, Vol. 6, No 2582 p, 556. Cf. Esovemany, 1, § 84z, p. 423 et
Gareis : Kommentar, ad § 226, Rem. 2, p. 261. .

¢ TroORE, op. ¢il. p. 95, notes 1 et 2
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On peut done dire, d’une manidre générale, qu'il est extrémement
difficile de denner une interprétation jurisprudentielie détaillée et
compléte du § 226.

Pour examiner si Vacte ineriminé ne peut avoir eu, dans un cas
déterminé, que je but exclusif de nuoire & aviruai, le Tribunal d’Em-
pire resherche toujours quel intérdt poursuivait celui qui exercait le
droit. Dés qu’il existe un intérdt quelconque, on pent considérer que
le but de nuire n’est pas exclusif ; par contre, si avcun intérét ne
peut étre relové, il ne g'en suit pas nécegsairement, d’aprés lni, que
le § 226 soit applicable ; il faut enc¢ore rechercher si le but pour-
snivi 8tait réellement de nmire et 51 ce but était exclusif. Cest ainsi
netamment que dans son arrét du 24 juin 1907 &, Je Tribunal impé-
rial n’a pas cru pouveir appliquer Je § 226 et s’en est tenu au § 826,
lorsgu’un fabricant emploie un emballage identique 4 celui d’un

. concurrent, dans le but de lui neire et de Yexclure do marché, Le

Tribunal n*admet pas ici I'exclusivité du but de nuire, parce que le
fabricant avait un iniérét & agir comnine il le faisait. « Par ce moyen,
dit e Tribunal, Ja défenderesse visait & présenter ga marchandise
sous un aspect semblable, but dont les avantages ne pewvent é&tre
nidg par la demanderesse elle-méme. 5j col avantage, déjd réalisé

par 1a défenderesse, et qu'elle cherehait & réaliser encore, n'était

pas si évident, on pourrait songer A Papplication du Sehikaneverbot
(§ 226 B. &. B.) ». '

Dans presque tous les auires cas, les tribunaux constatent de
métme que le défendeur & I'action on & Yexception d’abus de droit,
avait, en dehors de Vintention de nuire, un intérét & lexercice dn
droit %,

Un des seuls cas oi les juges aient admis Yapplication du §226se
vencontre dans un jugemsnt du Tribunal d’Empire du 3 décembre
1909 3, confirmant le jugement de Yinstance inférieure. 1 g'agit, en
Tespéce, d'un pére qui, brouillé & mert avee son fits, lui interdisait
en invoquant son droit de propriété, de visiter Ia tombe de sa mére
sur la terrasse du chiteau paternel. L'Obsrhandesgericht a jugé
qu'il ¥ avait chicane au sens du § 226 et a fixé au fils des heures
at des jours déterminds, pour vemir vigiter la tombe de sa mére.

L R G E — € 8 Vol 86 N° 05, p. 238,

t Voir arréis du 19 mai 1903, R. 6. E. — C. 5. Vol. 54, M¢ 111, n. 483etdn 1
octobre 1910 Vol. 74, Ne 81, p. 297; voir aussi Oberhandeagerschi Mindch, 30 avril
1990, dans Sewferie Archiv, Vol. 07 (1912), p. 24,

S R.6.E Vol 72, XP 61,p. 251. "
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Le Tribonal dit notamment gue le pére, non senlement a le devoir-
moral de ne pas empéeher son fils de visiter le tombeau ds sa.

mére, mais que juridiquement aussi, en vertu des § 226 et 826 B.
. B, il ne peut y metire obstacle. 11 admet que le pére ne pou-
vait avoir d’autre but que de nuire & son fils. Le Tribural d'Empire
a confirmé cet arrét, mais, comme Pinstance inférieure, il fait con-

curremment application des § 226.et 826, comme si la premier ne '

suffisait pas A motiver le jugement, Le Tribunal ne revient pas
d'ailleurs, cette question échappant & sa compétence, sur les laits
au vu desquels la_premiére instance avail admis Pexclusivité du
but de nwire ; mais it tablit que le § 226 est applicable en dehors
de Pexistence d'un droit personnel on résl du demandeur & visiter

le tombeau de sa mére : « 11 suffit pourjustifier cette application

de constater le devoir du demandeur, consacré par les mesurs et la
pi¢té filiale, Qhonorer le souvehir de ga mére ». En réalité, n'y
aurait-il pas 14 une raison d’appliquerle § 826 et non le § 226 ? An
surplus, le Tribunal remarque gue 'application du § 226 n'est pas
limitée au cas de dommage matériel, mais s'étend aussi & la viola-
tion de biens et d'intéréts idéaux.

Notons enfin que la jurisprudence a toujours exigé que I'exclusi-
vité du but de nuire soit établie objectivement d’aprds les circons-
tances. Ainsi, nous lisons dans un arréi do Tribunal supérieur
d'léna du 29 avril 1901 L « L'&tat de fait du § 226 n'est réalisé que
'l ressort objectivement des circonstances de Ia cause, gue Pexer-

cice du droit ne peut avoir que le but de nuire & I'antre partie. » De

méme, dans un arrét du 26 mai 19082, le Tribuyal d’Empire, aprés
avoir montré gue le but de nuire doit dire exclusil de tout autre,
gjoute : «Bur ce point, &'aprés le texte lui-méme de la loi, gui est
clair, il ne s'agit pas d'examiner I'intention (Absick!) de 'ayant
droit; ce qui est bien plutét déterminant, ¢’est le but (Zweck) de
son action, ‘lel qu'il ressort d’'un examen objectif de {ontes les cir-
constances de la canse. 1l est vrai que, dans cet examen, les mobi-
les intérieurs de celui qui exerce le droit pourront aussi avoir une
certaine importance. [ laut se demander si, d’aprés I'état de fait
donné, Fusage qui a 6té fait du droit subjectif ne peut avoir d’aufre.
destination que de nuire 4 autrui. »

Ainsi, nous constatons gue le Tribunal d’Empire et la jurispra-

1 Rechtzprechung der Oberlandesgerichle, Vol. 3 (1901), N0 29, p. 100,
2 R G.E — C 8 Vol. 68, N0 169, p. 425.
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dence allemande en général, n’appliquent le § 226 qu’avee une ex-
fréme régerve 1 et gqu'en réalité 1o champ d’application de ceite dis-
position est des plus restreint. On ne pout méme se détondre de
Iimpression que dans la plupart des cas, les tribunaux préferent
appuyer leur jugement sur le § 826, ce qui Jeur permet den’exami-
ner que la question d’acte coniraire ou conforme aux bounes
meeurs. Presque toujours le tribunal se borne & établir qu’a coté du
but de noire, il existail un auire iniérét of ¢’est cette recherche de
I'intérét en jeu qui semble dominer Ja jurisprudence dans l'appré-
ciation de ce probléme. Le § 226 p’atteint donc pas le but gu'il se
prapose puisqu’il demeure inappliqué 2.

Quant aux rapports enire les § 826 et 226, le Tribunal d’Empire
s'est pronones nettement conire la doctrine de M. Planck qui veut
regtreindre 'application du § 826 aux eas oit un acte contraire aux
meeurs est commis dans Uexercice de la kberté générale; il consa.
cre au confraire, comme nous 'avons dit, la théorie de M. (Ertamann,
qui répond d’silleurs & 1a pensée du kégislateur. « Ni la rédaction, ni
Phistoire de P'élaboration dn § 826, dit-il, n’offrent d*arguments en
faveur de cefie interprétation resirictive (celle deM. Planck), qui
aurait pour conséquence d’enlever toute signification pratique an
§826 en cas de dommage causé dans Uexercice d’un droit Jormel2»,
It n'est donc pas nécessaire, pour Uapplication du § 826 aux cas
d’exercice d'un droit, que les conditions plus strictes du § 226
soient réalisées . '

Le § 826 est applicable, selon le Tribunal, si le demmage a été
causé a4 dessein (vorsdizlich), ¢'est-d-dire si la volonté de Mauteur
était dirigée vers ce dommage. It ne suffif pas gue T'auteur ait d@
oit pu se rendre compte du demmage (négligence), il faut qu’il g'en
s0if rendu compte 5. Quant A la guestion de savoir ce qui est
coniraire aux meeurs, il fant la résondre d’aprés 'opinion générale
et moyenne {ein allgemeiner, gewissermassen, durchschnittlicher
Massstah)é.

L &f, HacEr, op. cil. p. 144,

1 ¢f. TRUEB, op. cil. p. 90,

3 Jugement du ler juin 1904, R. 6. B. — G. 8. Veol, 58, N= 55, p. 214

+ Bncesens B.GE — € 8. 1 aveil 1901, Vol 48, NC 20, p, 124; 29 mai
1902, Vol, 51, Ne 6, p. 888; 16 octobre 1908, Vol, 55, N?90, p. 872; 14 décembre
1902, Vol. 56, N¢ 72, p. 277,

5 Voir jagement du 9 avril 194, R 6. E. — €. §, Vol. 57, NV 58, p. 241.

¥ Jugement du I1** juin 1914, R. G. E. — £ 8. Vol. 58, N* 05, p. 214,
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Pour établir un parall®le aussi complat que possible antre le ju-
risprudences frangaise et allemande, il nous reste enoore 4 -eXami-

ner une question, celle de la limitation des rapports de voisinage-

souvent confondue en Franoe avec la théoria de Uabus, lci, les tri-
husoaux allemands ge placent snr un terrain tout autre que la juris-
prudence francaise. 1i ne s’agit nullsment pour eux d’application de
la théorie d’sbus du droit, mais bien des régles générales sur Vacte
illicite contentues dans les § 823 et suiv.

Jugqu’a Pintroduction du B. . B., il est vrai, les rapperls de voi-
sinage &taient souveni envisagés du méme point de vue qu'en
France, c’esi-a-dire gu'on cherchait 4 détermioer l'existence d’un
exercice chicanier du droit, par 'examen des intdréis réciprogues
en jeul. Dés Tentrée en vigusur du B. G. B, par conire, la juris-
prudence distingue soignausement les cas d’application des §226 et
826 en malidre de voisinage, de ceux oil il faut appliquer les § 903
et suiv., en tenant compte du § 823 dans la question des domma-
ges-intéréts. Toutefols, s"agissant d’une grange allumée par les étin-
celles échappées d’une locomotive, le Tribunal A’Empire admet gue
les dommages.intéréts sont dus méme sans faute de ls, Compagnie
de chemin de fer, du moment que le l&sé ne peut demander Ia sup-
pression de la cause du dommage, en Vespées 1a sappression dn
trafic. Si dans ce cas particulier, on refire av propristaire le droit si
eageotiel de repouaser toute atteinte & sa propriété, on doit davtre
part, de toule nécessité, lui accorder une compensation suffisante,
af une felle compensation ne pent &ire irouvée qu’en ne condition-
nant pas par la preuve de la faute Paction en réparation du dom-
mage cansé 2. 1 est vrai qu'il 8’agit ici d’un cas spécial, o’ est-4-dire
d’une restriction imposée aux propriétaires par 'Etat qui 2 conces-
sionné Je chemin de fer 3.

Dang 1a régle, le propriétaire léss pourra demander la cessation
de la cause du dommage, lorsque la légion dépasse les inconvé-
nients ordinaires qui résnlteat de la situation de l'immeuble, ineon-
vénjents apprécide, non pas « A’aprés un sentiment subjectif », mais

! &f. Jugemeni du Tribunal sapérienr dTéna, du 20 novembre 1878, dans
Seufferte Avehio, Vol. 85, N¢ 273, p. 3%,

? Jugement du Il mai 1904, R & E.— €. 8. Vol 5% Ne 52, p, 133

? Décislon analogue dans un jugement do 21 décembrs 1908, A .. — €. 8.
Vol, 70, NO &8, p, 160 et auiv.
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d’dprés « une mesure objeetive » . Quant aux dommages-iniéréts,
ils ne pourront &tre alloués que si une faute ou une négligence au
sens des § 823 et suiv. peut éire relevéa 3 la charge de 'miteur du
dommage % Cest seulement dans des cas excepiionnels, tel celui
cité plus haut (voisinage d’une Compagnie de chemin de ler), que
la jurisprudence renonce & exiger la preuve de la favte 4 la faveur
d’une circonstance spéeciale gui en tient lieu ; or tel est le cas lors-
que le propriétaire ne peut faire valoir son droil gal d’écarter
toute atteinte illicite 3 sa propriété, et par JA méme pe peut faire
cesser le dommage.

La jurisprudence exige au surplus que Fatieinte soit matérielle
ou, & elle est immatérielle, gu’elle renire dans le cas prévu parla
loi. Ainsi, un spectacle qui choque la vue ne tombe pas sous le
coup du § 9063, Quant & 1a question de savoir si des dommages-in-
1érées on la cessation de Yétat dommageable peuvent éire réclamés
larsque le 1ésé est devenu voisin du lesant, alors que les laiis dom-
~nageables existaient déja ou pouvaient &ire prévus, la jurispru-
dence la résout affirmativernent. Elle part toujours du point de vue
que c’est ls moment olt le conflit se produit, qui doit étre Fobjel de
Yexamen du juge, sans gu’il y ait lieu de tenir compte du fait que
le voisin lésant exergait son activité avant que le lésé soit deven
propristaire de limmeuble voigin 4,

. 1 Jagement du 20 février 1003, R. 6. E. — . 8 Vol 70, N° 80, p. 318.

't Voir B G.B — € 8 Juogementa du 20 jznvier 1903, Vol. 70, N 55, p. 207;
du 7 février 1906, Vol, 62, N® 80, p. 871; dn 16 décombre 1909, Vol. 72, N® 74,
p. 902

¢ Jugement du 8 avril 1911, B. 6. E. — €. §. Vol. 76, N® 34, p. 180.

4 Voir Jugements do 24 novembre 1908, B. §. E. — £, §. Vol, 64, N¢ 89, p, 363
et du 21 déeembre 1008, ébid, Vol. 70, N° 43, p. 150,
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'§8. La théorie de I'abus du drolt dans les antres pays.

Ce sont les théories francaises et allemandes qui ont joué le rdle
‘le plug important pour Pélaboration de la doctrine suisse de I'abus
du droit, ainsi que pour I'adeption de Vart. 2 CCS. Noue nous bor-
nerons dounc & domner un apercu sommaire de la question dans
quelques autres législations. Cela snffira & prouver qa elle se pré-
gente pariout avec les mémes caractéres essenuels

‘1. ANGLETERRE.

Ceat en Angleterre que la théorie de I'abus du droit est la plus
étrangére A Vesprit méme de la législation. Dans ce pays, en effef,
Pindividualisme avee son corollaire, la liberté individuelle, &tait
pousss 3 Pextréme limite jusqu’a ces derniéres années. Les Anglais
ont toujours envisagé les droits comme des lacultés absolues con-
férées a un individu, précisément pour faire obstacle a I'ingérence
d’autres personnes dans sa sphére d'activité. « Pour eux, dit"M. Do-
broviei |, le droit est destiné 4 sanctionner les effets dala eoncur-
rence humaine, et non 3 rétablir I'équilibre instable que déplace &
chaque instant 2 son profit Vactivité prépondérants : toute action
est un fait de concurrence gni profite 4 son auteur aux dépens
d’autrui », Les Anglais partent done de Ildée que la responsabiiité
de celui qui exerce un droit ne saurait atre engagée guel que soitle
tort causé 4 antrui, et aussi quelle que soit Vintention qui a présidé 4
cet exercice. Leurs auteurs? font remarguer que tout acte, méme
le plus justifié, est susceptible de causer un préjudice A autrui et
gn’on ne peat mettre des bornes 4 Pactivité humaine sous prétexte
d'empécher des dommages, inévitables avec la libre concurrence.
La jurisprudence de la Chambre des lords en matidre de propriété
g'est constamment tenge dans cette ligne. Comme le déclare Sir
Fred. Pollock 3, « jamais un nsage de la propriété, qui serait Jégitime

* Dorrovicl, op. eif. p. 139.
2 Voir notammem Frep. PoLrock: The law of loria, p. 141 et suiv.
* PoLLock, op. cit, p. 141,

i
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-7l était inspiré par on motif correct, ne saurait devenir Hiégitime
‘parce qu'il est déterminé par un mobile incorreet ou méme mali-
“cieux. s .
Ces principes absolug . ont eu cours en Angleterre jnzqu’d la fin
«du X1Xe sidcle ; & ce moment, on voit se dessiner une réaction dans
le sens des idées de solidariié et d’interdépendance des individus.
Cette réaction est d’ailleurs assez timide et n’a pas le caractére so-
-cial que nous avons pu constater en France. ‘0On en trouve une ma-
unifestation dans une décision du Banc du Roi, d’aprés laquelle-
Yexercice du droit d’agir en justice peut, dens certains cas, enga-
ger la responsabilité de celui qui 'exesce malicieusement. On vise
surtout les actions gui sont de nature A porter atteinte au crédit ou
‘2 la liberté des individus, par exemple I'action en banqueroute.
Une loi est méme venue sanctionner ce point de vue en ce qui
concerne exercice des actions téméraires et purement vexatoires.
L’art. 4 dela-loi du 14 aodt 1806 pour empéeher P'abus des procts
devant la Haute-Cour et les autres Cours par I'introduction de pro-
-cédures vexatoires (Vexations Actions Act 1896) est congu comme
suit : « Il sera permis 4 Pattorney général de demander 4 la Haute-
Gour de rendre, en vertu du présent Act, une erdonnance dans le
but suivant : 8"l justifie qu'une personne intente habituellement et
‘avec persistance des procés vexatoires, sans motif raisonnable, de-
-vant la Haute-Cour ou devant une Cour in(érieure, contre la méme
“personne ou contre des personnes différentes, la Cour pourra, aprés
avoir entendu cette personne, ou Iaveir mige 4 méme de se faire
evtendre, et Iui avoir désigné un conseil dans le cas ol ses res-
sources pécuniaires ne lui permetiraient pas d'en choisir un, dé-
fendre 4 la dite personne d'intenter aucun procés devant la Haute-
‘Cour ou toute autre Gour avant d’avoir obtenu de la Haute-Cour ou
d’un juge de la Haate-Coururie antorisation quine lui sera accordée
que si elle justifie qn’elle ne fait pas wne procddure abusive et qu'il
Y a & premiére vue matiére 3 procds.. '». Cet Act ne g’appliquant
pas & 'Ecosse et & I'lrlande, une nouvelle-loi de 4898 (Vexations
Actions Scotland Act 1898) congue en des termes identiques étendit
sea dispositions au premier de ces denx pays.
M. Alix, dans son commentaire de cette derniére loj, ® fait obser-
ver quelle psut avoir une portée trés grande ot que Uelficaciisé de

1 Annucire de Iegislation étranpére. 1896, p. 61,
2 Voir dnnuaire de égislotion, loc. cil. p. 49 ef sniv.
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son application dépendra de la sagesse des magistrats de la Coar.
"L’ordonnance prévue par ce texie pourra éire rendue eontre tous
les plaidenrs téméraires qui foni une habitude d'intenter des actions
sans fondement. L’Act avait éi¢ provoqué par une série d'actions
intentées & de hauis personnages pour des mofils futiles et sans
raisons sérieuses. Ainsi le Prince de Galles avait ét& Yobjet d'une
action, én raison du refus de rencuvellement d’une carte d’entrée 3
a Biblicthéque du British Museum. Ces lois ont donné d’emblée uhe
solution extrémement -générale an probléme de Yabus du droit
.dester en justice. Elle sont un signe des temps dans un pays aussi
individualiste que la Grande-Bretagne. Mais jusqu’ici, elleg n'ont été
suivieg de dispositions analogues dans gucun aufre domaine du
droit, Pourtant Sir Pollock signale encore ! la tendance & admettre
la responsabilité de celui qui, dans une intention malicieuse, per-
suade autrii d’accomplir un acte qui nuira & un tiers.

M. Jannot? reléve dans son étudedu droit anglais 1me série de dispo-
sitions qui ont pour but, selon i, d’empécher des abus du droit. 11
nous semble que toutes ces dispositions, ressortant au droit de fa-
mille {abus de la puissance paternelle envers les enfants, abus du
droit de confracter librement wariage, refus d’exéeuter whe pro-
messe de mariege), ont bien pour but de fixer une limite & edrtaing
droits considérés jusqu'ici comme absolus, wais qu'il g’agit la de
limitations objectives de tel ou tel droit particulier, et nond’ v prin-
cipe général, destiné A limiter dans tous les cas Fexercice abusif des
droits. Gest simplement un symptdme de Pévolution de certains
droits plutdt que de Iapparition d'une doctrine de Vabus du droit.
Nous avons signalé plus haat m phénoméne analogue en dreit
romain, 3

Ainsi, sans méconnaftre que Iidée rigoriste de Fexercice illimite
des droits subjectifs absolus, qui florisssit en droit angiais, comn-
mence A &ire battue en bréche, 4 il faut reconnalire que cette légis-

1 PoLLock, op. pit. p. 144,

t Ti. JanweT, op. cit. p. 158 & 161.

¥ Voir aussi sur Je méme sujol on droit anglais, K. Lear: Eémenis de droil
civit anglads, notemment e ce gqui concerne lo consentement au mariage etla
puissanes paternelle, Livre 1, p. &7 ot 118,

4 Voir notamment la Irace de la théorie nouvelle dans: The lewa of England,
parle Comie de Havssury, Londres 1919, 4 I'arlele Tord, Vol 27, p. 461 st
Aalv., notamment NO 909, 910 of woles st 12 « Il 'peul dire ezsontiel, lisons-nons
sous KO 912 (p. 468), 'de proaver l'intention d'agir 4 un lilze parifcnlier, ot 8] st
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lation ne conmalt pas encore de véritable doctrine da Pabus du droit,

pas méme en matidre dé propriété, ot partont ailleurs ona vu naitre
les premiéres, et souvent principales applicaifons, de cetle théorie,

1. ItaLE.

De bonns heure d&j3, et méme avant les tribunaux franeais, la ju-~
risprodence itslienne a construit et consacré la théovie ds I'abus du

. droit, condamnant celui qui a exercéd son drolt 1me maniére abu-

sive, A payer des dommages-intéréisa la victime, Cetie jurisprudence
sur I"abus du droit est fondé&e sur la méme disposition gqu’en France,
soit Uart, 4151 1 du Code civil italien, dout les termes sont iden-
tiques, mot pour mot, 2 ceux del'art. 1382 C. C.F.

En ce qui concerne, par exemple, la responsahilité pour le fait

d’avoir déposé uns plainfe suivie d'acquittement, la jurisprudence

admet que le plaignant est responsable dans les cas ol il a agiavec
dol ou avec négligence, soit en formulant scieminent une accusa-
tion Tansse, soit en portant sa plainte 4 la 1égdve sur la base d'indi-
ces insuffisants 2,

‘Quant anx rapports de voisinage, Ja doetrine italienne voit égale~
ment une forme de Pabus des droits dans les eonflits qu'ils provo-
quent. Elle se place done sur le méme terfain que la jurisprudence
francaise, contrairement 4 Ja jurisprudence allemande, trés stricte
en ces matidres, ot exigeant tonjours que la loi ait énoncé une res-
trietion fortnele du droit de propriété, pour pouveir en condamner
lexercice. M. B. Brugi s’est, en particulier, occupé de Pinvasion de
Ia fumée des hateaux & vapeur dans les édifices voising des eanaux
4 Venise 3. Examinant la nature juridique dv dommage ainst causs,
cel auteur estime gu'il ne peut y avoir lieu A réparation que si on
forrde la responsabilité sur I'abus du droit, conformément 2 Pact.

démonird que celui gui a commis le demmage I'a {Rit avee intenlion de nuire,
st non pas dans I'exercice de ses propres droils ou dans 'accomplizsement de ges
devoirs, toute espéee de justificaliye ou d'exonse peut devenir sans valenr, »

4 Art 1151 : Quatuaquo fallo del wome che arreca danwo ad alivs, oblfga quelio
per evlpo def guale 6 wovenwto, é rigarcire # dasno.

% En ce sens: Cour de casaation de Rome, 5irai 1905 {Corte 4'Ancona 339
ot 7 novembre 1905 (La Leggs, 1906, p. 227). &f. A. BRUSCHETTING: Revue iri-
meatricle de droft civil 1908, p. 744,

3 B. Brual dans Rivisla del dirilfo commoreiale 1910, Tome IT, p. 875,
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A451 G, G, L'art. 574 est congu en termes irop étroits pour qu’on
-pit en faire ict Papplication.

L’art, 54 du Code civil italien (inexécuticn sans motifs d’une pro-
messe de mariage), I'art. 91 (opposition mal fondée an mariage),
Yart, 233 (abus de la puissance paternelle) permettent de réprimer
directerzent et av moyen d’une disposition légale adéquate certai-
nes fermes de "abus du dreit. Toutes ces dispositions peuvent étre
mises en relation avec celles ol notre législation suisse exige des
.motifs légitimes, pour justifier I'exercice d’'un droit.

Ill. AUTRICHE.

Lo Code civil autrichien de 1811 (Allgemeines Birgerliches Ge-
setzbuch) admet que si une action n'est pas contraire au droit ob-
jectif, elie ne peut dans ja régle entrainer une responsabilité et des
dommnages-intéréts. En ce sens le § 1306 dispose : « Wer von sei:
nem Rechte innerhalb der rechtlichen Schranken Gebrauch macht,
‘hat den firr einen Andern daraus entspringenden Nachteil nicht zu
verantworten ». C'est pour ainsi dire la {ransposition de 'ancienne
maxime : Qui suo jure wlitur nemini facit injuriam,

Pendant longtempe la jurisprodence autrichienne a interprété
cette disposition en ce sens que le juge n'a pas & tenir compte du
motif de Pexercice d’un droit. « La loi interdit I'abus du droit (ob-
jectif) et non pas ia chicane (subjective) » *. li an résulte, &’aprés
M. Krainz, que le logeur peut dans la régle exiger I'évacoation do
logement loué, de suite aprés Pexpiration du bail, méme 'il n’en a
pas du tout Pemploi ef ne se laisse guider que par animosité dans
Fexercice de son droit ; mais il ne peut pas exiger I'&loignement
immédiat d’un malade non transporiable, au rigque de provegquer
la mort, méme si des intéréts importanis justifiaient cette exigence,
Le droit du logeur trouve précisément sa limiie dans le respect
qu’il doit avoir pour la vie humaine *,

Un jogement du 7 avril 1008 3 interpréte 1o § 1305 du Code civil

1 J. Erarnz, Syaters des Gesferreichischen aligemeinen Drivairechis.

2 Cet exemple d’abus da droil est un de eeus proposés par M. Eug. Huber 4
la eommisgion chargée de 'examen du projei de G.C.S. et indiquée par lui
4 M. Balellles. SaLElLLres, Rappori, p. 847, Krainz, Vol. 1, p. 848, nots 48. Cf.
Prary : Schadensrsals, p. 40, note 112,

3 Sammlung von Zivflrechlitchen Enischeidungen des Ko K. Obersten Gerichishofes,
Vol. 48 (Nouv. série 14), N 5684, p. 538,
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-antrichien en ce sens que I'exercice abnsif d’un droit ne doit pas
éire toléré (dass es gegen grundiose Rechtsverweigerungen und
schrankenlose Rechisausdbung Abhilfe im Bechtswege geben
milgse). La jurisprudence autrichienne se tient en général dans
cetie ligne, mais ne connait pas de Schikaneverbol proprement
dit *,

La doctrine d’autre pa.rt est partagée, comrme toutes les autres,
guant & la justification d’une théorie spéciale de Fabns du droit 2

D'one maniére générale, le.Code civil autrichien n'a done pas
reconnu-le principe : malitiis non est indulgendum, La question
est toujours discutée en doctrine, et 1a jurisprndence statve quel-

guefois la responsabilité. 1l faut remarquer de plus que les bonnes
© maears forment en droit actrichien une partie du droit objectif et
qu’un acte contraire aux bonnes meeurs est illicite. I n'y a pas de
“disposition lormelle en ce sens dans le Code, mais les auteurs jus-
tifient ‘ce point de vue, en rappelant notamment le § 26 A. B, G, B,
qui dispose in fine: « Unerlanbte Gesellschaften sind aber diejeni-
gen, welche durch die politischen Gesetze ins besondere verboten
-werden, oder offenbar der Sicherheit, dffentlicher Ordnung, oder
-den guten Sitten widerstreiten » 8 Par conséquent, celui qui exerce
son droit subjectif contrairemeent anx meeurs, dépasse les limites
-du droit objectif ; il commet un acte illicite.

En résumé, bien que ia législation ne renferme, en Autriche,
aucune disposition sur 'abus du droit, on constate que la doctrine
fait généralement accueil 4 cette théorie dune maniére plus an
moins étendue et en uzant de critéres variés. Elle ne s'est pas
bornée d'atlleurs, non plus que la jurisprudence, & Padwettre seule.
ment song. la forme d'un Schikaneverbot, comme c'est 18 cas en
Allemagne. A ce point de vue, les juristes autrichiens se rappro- -
chent plutét de la doetrine francaise dans son dernier stade ; ils ne
croient pas que la seule intention de nuire puisse conférer & un
acte le caractére d¢’un abus du droit ; mais ils condamnent par eon-

¥ Voir jurisprodence ad § 1305, AMgemelnes B. 6. B. fiir Oeslerveich, &dition de
Josgr vou ScEEY, p. 670,

t On pout consaller nolamment sur colls question. Prarr, Sthadensrsals,
p- 39 et sniv.; UNcGER, Die Lehre, vowm Galerreichischen Nachbarrechle, dans
Grinkuls Zsftschrift, Vol 18, p. 715 el suiv, et dn méme auteur: Handeln auf
eigene Gefahr, p. 9 obsuiv. ; KorRNITZER: Zur Theovie des daisry. Nashbarruhtes,
dans Granhuis Zeilschrift, Vol 22, p. 625 et suniv,

2 Kratnz, op. gid. Vol I, p. 349,
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tre I'abus du droit, caractérisé objectivement, et ils le font rentrer
dang le cadre des cas habitnels de responsabilité soumis au §129:
« Jedermann ist berechtiget, von dem Beschédiger den Ersatz des
Schadens, welchen dieser ibm aug Verschalden zugefigt hat, zu
fordern » 1. On vait dans I’usage abusif du droit une véritable faute,
constituant nn acte illicite.

1¥. DROIT MUSULMAN.

Il nious parait intéressani de noter encore briévement, & titre
documenisire, la solution adoptée par le droit musulman {secie
chiite) £ La droit chiite, dont les quatre sources sont : le Coran, les
Sonnats (paroles et actes dn Prophéte), la raison bumaine et ’opi-
nion unanime des jurisconsultes, opérs une distinclion casuistique
entre les diverses manidres d’exercer les droits 3,

4. Une premiére catégorie de faits comprend les cas ol 'on exerce .

30n droit pour prévenir un doropmage futur. Ainsi, un propriétaire
fait hausser le mur d’enceinte de sa maiscn ponr empécher les vo-
leurs d’y entrer, mais il eniéve par [4 de la lumidre & son voigin,
Cet exercice du drolt, quoique dommagesble au voisin, nentraine
pas de responzabilité et on p’applique pas 4 ce cas le Sonnat:
« Point de dommage dans I'lslam ». En effet, je ne peux pas con-
sentir & subir moi-méme un dommage pour que mon voisin ne eoit
pas privé de lumidre. La majorité des auteurs admet donc dans
ce cas que l'exercice du droit est légitime.

2. Dans la seconde catégorie d’exercice des droits, on range les

cas ol le litulaire d’un droit exerce, non pas pour prévenir un

dommage futur, mais pour obtenir nn gain ou un avamtage quel-
congue. Par exemple, un propriétaire creuse des puits dans son
terrain pour avoir de Peau, ef tarit en tout ou en partie, lea puiis
de 2on voisin. Les jurisconsultes n'ont pu se metire d’accord sur la
solution des conflits de ce genre. Pour les uns, il faut prendre en

t Notons que la doetrine et 1a jurisprudence anirichiennes connaigsent aussi
Ia responsabilité causale. Voir ;: Krarnz : Schadenkafiung oing Ferschulden,

% Pourla secte sunniie, on peut consuller le fascicule 1, des iravaux du
Séminaire oriental d8ludes juridiques el socieles: La docirine de Fabue des
idrofls, par M. Massmovs-Faray. Inired. de M. E. Lambert, Paria 1913,

¥ Noag devons ces rehseignements inléressants 4 Pobligeance de notre ancien
sondisciple M. M. MosrapEGH, doclenr en drott & Téhéran.

SN Wistaddii L
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congidération les besoins des deux parties et leur situation de for-
tune. Ainsi, le propriétaire devra s’abstenir de ereuser le puits 57
ne se trouve pas en &tat de nécessitd, oesi-d- dire it v a possibilité
de creuser e puile aillenrs. et notarunent Iorsque sa fortune o
permet d’exéeuter ce travail un peu plus loin. Par contre, 'l ne lui
est possible de se procurer de I'eau qu’en tarissant les puits du voi-
gin, il en a le droit et son acte 1’est pasiltégitime, Les autres jurigeon-
snltes sont d’avis qu’un acte semblable est, dans tous les cas, légi-
time, car le propriétaire est maitre de son terrain et il peut v faire
¢o que bon Iui semble,

3. Enfin, on distingue les cas oi1 le droit n’est pas exerce pour
obtenir un gain, on pour prévenir un dommage, mais en vue de
nuire & autrui, Dans ce cas 14, Fintention de nuire suffit & rendre
Pacté illicite, méme si Pauteur peut ¥ trouver un avantage direct
ou indirect. On fonde cette décision snr le Bonnai : < Point de doin-
mage dans I'lslam »; ’'un caractére trés absolu et qui, dans ce cas,
Pemporte sar Je Sonnat déelarant que « hernme est souverain de
ses biens ». Le premier de ces Sonnats a préeisément pour but de
limiter ie second. Cette régle est sirictement appliquée et on décide,
par exemple, que; malgré son droit de propriéié, aseapareur ne
peut garder son blé ou son orge, si par 14 le peuple devait se trou-
ver en état de nécessits.

Comme on le voit, la doctrine mosulmane de 'abus du deeit fait
application du prineipe : Malitiis non est indulgendum, application
poussée jusqu’d ses extrémes limites. Toute la question revient &
seruter les intentions de celui qui exerce un droit et & rechercher
gi lintention de nuire esi prédominante, puisque la jurigprudence
n’exige méme pas qu’elie soit exclusive. On voit d’emblée les énor-
mes difficultés d’application de ce prineipe, qui constitue une
norme d’&quité, mais non pas un principe juridique.

Une semblable doctrine, avee son critére purement sohjectif, est
bien faite pour nous mettre. en garde conive la tendance de cer-
tains théoriciens, 4 considérer comme possible nre recherche juri-
dique des intenfions, &t justifie pleinement la nécessiié proclamée
par la plupart des auteurs européens de trouver un critére objectif
de I'abus du droit.



§9, La théorie de Pabas du droit en Suisse.

Notre étude de la théorie de I’abus du droit en France et en Al-
lemagne nous a permis d’examiner comment les deux nations qui
ont foorni les bases de presque tout le droit européen moderne, &
Texception de celui des pays anglo-saxons, ont résolu Ja question
delicate qui nous occupe. I nous reste mainienant a étudier ce que
le législateur et la doetrine suisses ont fait de cette notion noavells,
et comment ils ont eoncilié les tendances diverses qui se manifes-
tent d’avtant plus vivement chez nous que rious subissous dans
tous les domaines vitaux, eoncurremment les influences germani-
que ot francaige, '

1. LA LEGISLATION.

11 n’entre pas dans nos vaes de faire une étade compléte de 1atti-
itnde adoptée par les législations cantonales, avant Punificaiion du
droit suisse, relativernent 4 la théorie de I'abus du droit. M. Trueb,
qui s’estlivré 3 nne enquéte trds approfondie sur ce sojet, constate
loi-méme tes difficultés d’nne pareille dtude en Pabsence de fous
renseignemenis concernant plusieurs cantons. Noos renvoyons i
sa monographie ol il a consigné les résultats de ses recherches 1.

TYune maniére générale, on remarque que les cantons de langoe
allemande, influencés par leg coutumes germaniqnes du Neidbau et
dn Schikaneverbot condamneni P'exercice du droit de propridié
dans le seal bui de noire 4 autrui 2. Le principe du Schikaneverbot
n’éiait méwms appligné souvent qu’aux construetions élevées par un
voisin dans le seul but de nuire au propriéiaire d’on immeuble en le
privant de lumidre ou d'anires avantages de son droit de propriété
(Neidbau proprement dif). Dans un ou deux cantons seulement,
Zurich par exemple, la jurisprudence semblait avoir généralisé ce
principe en Fétendant & Vexercice de tous les droits subjectifs,

1 H. Trugs: Der Rechlsmigsbrauch (Schikane) im modernen Rechi, p. 56 et suiv.

% « Lo propriétaire d'uvn immeuble est avant jont tenu de s'abetenir sur son
fonds d'acles, par lesqueis I'immeuble voisin serait aiteint directement et corpo-
rellement, » . Hoeer, Schtweis. Privairech!, Vol. 8, p. 275,
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Dans les cantons dont la législation <’est inspiée du Code civil
francais, senles les dispositions dérivant de I'art. 1882 CCF. permet-
tent de réprimer 1’exercice abusif dea droits, mais la jurispridence
paraif ne s'dtre engagée qu’avee retenue dans la voie {racde par les
tribunanx frangais, On semble épronver la crainte que la théorie
nonvelle n’énerve Iapplication du droit, en la rendant incertaine et
peu uniforme, et en la faisant trop dépendre de Parbiteaire du juge.

Parmi les législations canionales, deux ou trois seulement ren-
fermaient des dispositions positives condamnant I'exercice du drepit
de propriété dans le but de nnire & autrui Ainsi le § 229 Privat-
reeht von Groubsinden stipulaii : «Die Nachbarschalt von Lie-
genschaften und die Beziehungen, in weleben sie dadarch zu einan-
der tretan, begrtinden fir ihve Eigentmer die Verpflichiung von-
dem Eigenfumsrechte an denseiben, dorch Handlungen oder Un-
terlassungen, keinen solchen Gebrauch zn machen, dass der Nach.
bar dadurch an der Benntzong seines Eigentumes erweishar evheb-
~ lieh verkiirzt oder geschiidigt wiirde. .

Le Code eivil argovien (§ 480) contenait une disposition analogue,
interdisant encore plus netlement d’abuser de son droit de pro-
priété : « Niemand darf sein Eigeniom zur Krinkong oder Beschi-
digung Anderer missbrauchen, oder seine Grundsiticke anders als
so benutzen, dass aunch die Nachbaren ihre Grundstiicke ibrem
Rechie nach benutzen kinnen. »

Ces deux dispositions sont, d’aprés M, E. Huber, les senles qui édie-
tassent un Sehikaneverbot général en matidre de droit de propriété,
D’anfres lois par conire consacrent le méme prineipe, mais pour des
cas particuliers seulement. Aingi, le § 189 Privatrechiliches Ge-
setybuch de Zurich dit: «Eine an und fir sich erlanbte Bennt-
zong des Bodens oder Hauses dagegen, welche bloss auf die Augen,
Ohren, oder die Nase des Nachbars unangenshm einwirkt, berech-
tigt noch nicht zur Einsprache. Nor wenn dieselbe in Uebermass
oder lediglich nm den Nachbarn zu drgern gelibt wird, kann dieser
anch gegen eine solche fiberméssige oder baswillige Benutzang die
polizeilische und nistigen Fall die gerichtiiche Hilfe anrnfen. »

Le Code de Sehaffhouse (§ 567) repreduisait mot pour mot le
premier alinéa du texte zurichois, mais pas le second ; ¢’est bien 14
un indice gue le Schikaneverbot, néme appliqué 4 des espdces spé-
ciales, n’é{aii pas genéralement admis 1.

1 ¥oir aussi Privatrechi de Zoug, § 190 et Birgerliches Gesvlsbuch da Glaria, §50.

+
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On peut done dire que lors de I'élaboration dir €CS., la théorie
de I'abus du droit, sous sa forme du Schikaneverbot, n'était pas fa-
miliere aux législations cantonales. Nous ne possédons dv reste que
relativement trde peu de renseignements sur Papplication pratique
des dispositions ci-deszus. Nous verrons par eontre que sous bl ao-
tre aspect, celui de 'exercice des droifts conformément avx régles
de la bonne foi (nach Treu und Glauben), la Tribunal fédéral fai-
sait un emploi assez large de cotte doctrine dans les années quiont
précedé Pentrée en vigueur du CCS.

Clest au cours-de I'élaboration de notre dioit civil unifié que se
présenta pour la premidre fois avee netteté le probléme de Pabus.
L’avant-projet de Cade civil suisse (projet du Département {édéral
de justice) du 12 novembre 1900, contenait une disposition contre
la ¢éhicane au sens du Gode eivil allemand, mais en matiére de pro-
priété seulement, 1 art. 644 disyit : « Le propriétaire d'one chose a
le droit d'en disposer librement, dans les limites de laloi. 1l peut en
nser de la maniére la plus absolue, pourvu qu'il ne la fasse pas dans
lg but évident de nuire 4 autrui » (der nicht offenbar einzig zu dem
Zwecke erfolgt, andern Schaden zuzofiigen).

Dans l'idée de M. Eug. Huber, avteur dn projet, il s'agissait 1a
@un Schikaneverbot spéeial, mais dont la jorigprudence pourrait
g'inspirer ponr apprécier 'exercice de tous les droits subjectifs
réels, ou méme personnels,; st, parlant du droit de propriété, voici
eomment il s'exprimait dans son Exposé des motifs; <La propriété,
quet que soit en théorie son ecaractére absolu n’est pas placée en

dehors de Tordre soeial, 1t au dessus. En conséquenace, il est loisi-

ble de la resireindre par cetts vaison que le droit de chacin doit
&tre protégé, et que, sommatoute, il nepeut y avoir de droit hostile
4 lintérét public; décider le contraire, serait soustraire le droit &
son rdle, qui est de eréer une sauvegarde pour tous les biens qui
en sont dignes,.. »* . Ainsi d’emblée, 'auteur du projet se plagait sur
le terrain qu'un dreil subjectif n'existe que pour autant qu’il est
exercé conformément 4 son bui, et que ce deoit trouve sa limite
précisément dans I'intérét gue le bénéficiaire paut avoir & Fexercer,
Cette disposition était d'aillesrs nettement ingpirée du §226RB. . B,
On P'avait placée danz le droit de propriété parce que ¢’est dans ce

L Ce passage de 'Exposé des, wotifs (p. 431) a 8l& ciié par M, Hoffmann an
Conseil des Etals, séance du 10 décembre 1908. Voir Bulletin siénographique
de 1908, p. 1257,

A
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domaine gue se rencontrent, & premiére vue, les cas les plus fré-
guenis d’application du Schikaneverbot.

- Une assez vive apposition 5'éleva parmi les juristes suigses con-
tre la. disposition de lart. 644, al. 2. Les uns faisaient ime opposi-
tion de principe 4 la théorie dn Schikaneperbot, disant qn'elle in-
troduit un mangue de sécurité complet dans Yapplication de la loi
et gu'elle guvre toute grande la porte & Parbitrairé du juge.D'au-

- tres, an contraire, tronvaient la formule proposée si étroite, quells

ne pourrait jamais étre Yohjet d’applications pratiques .

. Ces diverses opinians furent defendues longuement dans la Com-
mission d’experts chargée d’examiner le projet de CCS. (séance du
3 novembre 1902). M. de Félice, s'appuyant sur les veeux d’une com-
mission réunie par le Conseil d’Etat vavdais, ei M, Alired Martin
proposérent la snppression de cet alinéa, disant qu’ilest dangereux
de contester la Fgitimité de I'exercice des droits civils par des con-
gidérations @’ordre moral. MM. Isler, Siegmund, Frey et d’autres,
trauvaient au contraire que la disposition, en sa forme actuele, ne
serait d’ancune utilité, car il narrive jamais que l'exercice dn droit
n'git ancun auvtre intérét apparent que celui de nuire; ces différents
orateurs proposaient donc de bilfer le mot einzig du texte allemand,
de fagan que I'article devint applicable dés que Yintention de nuirs
prédominait.

M. Huber {it remarquer que la rédaction était un pen plus large
que celle du B. G. B, en ce qu'elle disail « offenbar einzig za dem
Zwecke erfolgi» au jieu de «nur den Zweck haben kann », Par
la, on facilitait la preuve au lésé, puisque I'impossibilité d’un autre
but ne devait pas étre pnrement objective, mais tenir compte dn
cas particulier et du but poursuivi réellement; d’autre part, le texte
@tait assez précis et la preuve suffisarnment difficiie pour éearter
Parbitraire, La Commission se rangea & cet avis et maintint le texte
intégralement par 24 voix eontre 4, en vatation définitive *. .

Toute la question fut reprise 4 nouveau lors de I'dlaboration du
titre préliminaire par nne Commission restreinte. Celle- ¢t supprima
Tart. 644, 2me al. gt ls remplaca par une nouvelle dispasition tout
{ait générale, contenue dans Part. 3 du Projet du Conseil fédéiral du
28 wmai 1904 et formulée comme suit © € On est tenu d’exercer ses

1 Yoir an sujet de ces eritiques, Oskr: Dag Sackanvrechi des Enfwourfes zum
Schioeiz. Zivilgeselshuch in der Experienkommiagion, dang Schweiz, Blalier fir
Wirischafts- und Soziatpelitik, Vol. 11, notamment p. 2.

i Voir Protacole de la Commission d'experie, Vol. 3, p. 2ot 8.
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droitz et d’exécuter ses obligations selon les ragles de 1a boune foi
(nach Trav und Glauvben). Celui qui abuse évidemmment de son
droit ne jouit d’aucune protechion légale, » Cette nouvelle disposi-
tion étendait done le Schikaneverbot de I'art. 644, 20s al, 3 tout le
droit, mais en méme ienips, sans peovt-éire que ses auteurs sen
{ussent rendu nettement compte, elle transformait entidgrement la

portéa de ca iexte et en faisait une formule sapctionnant toute la
théoria de 'abus de droit dans sa coneeption la plus large. Le mes- .

sage du Conseil fédéral aux Chambres du 28 mai 1004 semble ad-
mettre quiil s’agit toujours du Schikaneverbot du droit allemand.
On v lit notamment ;: «L’art. 3 vise 'abus que les persgnnes pour-
raient faire de leurs droits; le projet de 1900 en disposait déja de
méme (art. 644), mais en limitant au droit de propriété la délense
de les exercer abusivement. Des considérations pratiques militent
en faveur de notre formuvle, tovte générate. Nous avons créé li une
sorte de recours extraordinaire, qui doit assurer le respect de la.
justice av profit de ceuwx qui souffiiraient de Fabus évident gu'un
tiers ferait de son droif, lorsque les moyens ordinaires ne suffisent
pas & les protéger, 1»

La nouvelle disposition doung lieu 4 d'assez vives critiques, no-
tamrpent en Suisse romande, ob I'on ne pouvait admetire qu’un
acte, accompli dans I'exercice d’un droit, ne fii pas sanctionnd par
)2 droit objectif, et od1 'on eraignait surtout que le juge, érigé en cen-
geur des intentions, ne sortit de son véritable rale. Cette opinion fut
exprimée entre autres par MM. A. Martin et Cordey ®; nous aurons
4 revenir sur leur point de vue. En Suisse allemande, M. J. Heuber-
ger critiqua l'art, 3, 2we al. du Projet, comme étendant trop la no~
tion du Schekaneverbol?. M. Huber y était également opposé 4 cause
du danger de Parbitraire du juge. Par contre, la nouvelle disposi-
tion fut défendue avec conviction par MM, Rossel, Feigenwinter et
Stahelin £, ce dernier se plagant plus pavticnlidrement sur le terrain
du premier alinéa,

b Hessage dw Conseil fédéral concernani le projel de ¢ C. 8. du 28 mai 1904,
p. 14 (Feuills féd. 1904, Vol. 4, p. 14).

? ALr. MARTIN : L'abus du droil of Pacle illicite. B, Corpry: Ls nofion de-
Pabug du drodl.

* J. HEUBERGER: Ueb% sinzelne Beslimmungen des Enfwurfes des achweis.
Civilgeseizbushes, Dr A, Huger : Zur Eodificalion des Rechismisabrauches.

4 Vyir _Boaan_n: Leg principes du fulur Code civil sulsse. Bibliothiqus [niver-
selle, avril 1903; voir ausst du méne auteur, un atlicle du National Suizse dn
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Aux Chambres, 'art. 3 qui, par suite dela suppression de I'art. 2 du
Projet, devint dans le texte définitif Part. 2, fut adopté sans grandes
modifications, ni discussions. Au Conseil national, M. Eug. Huber ¢,
rapporteur allemand, fit remarquer, & propos de exercice de la
propriéis, quela suppression de'art. 644, 2uwe al. du Projet de 1900,
se justifiai{ entiérement par suite de I'infroduction au fitre prélimi-
naire de Tart. 3 qui, sous sa forme trds générale, suffit largement &
remplacer un Schikaneverbot spécial. M, Virgile Rossel, rappar-
teur francais, opina également en ce seng?,

Dans la discussion du titre préliminsire, M. Huber fit observer
que le deuxidme alinéa del'art. 2 était une conséquence du pre-
mier, ca dernier contenant une disposition trés générale pour Pap-
plication du droit, en ce sens que les rapports juridigues ayant
trait aux droits et obligations et aux relations entre créanciers et
débiteurs, doivent éire appréciés selon les prineipes de Ia bonne
foi. Le rapporteur s’efforga de démaontrer aussi que les arguments
employés par ceux qui combattent lanouvelle disposition, prouvent
qu’en réalité tout le monde est d’ascord sur le fond. 1 est exact et
il va de soi que Vexercice abusif d’un droit n’est plus un droit ;
Tart. 2, 2me 3], esi simplement l'expression formelle de ce prin-
cipe * : « Abuser d’un droit consiste précisément & violer un droit
qui, & le considérer purement extéricurement, existe encore, alors
que, si on examine de plus prés sa justification subjective, il n’existe
plus matériellement ¢ue dans le sens de sa violation ; or, il est
extrémeinent désirable d’exprimer cela, précisément parce que trés
souvent un droit formel semble compéter 4 une personne alors
qu’en réalits, d’aprés le véritable but du droit, un droit subjectif
wexiste plus du fout ; dans ce cas, le fait ds faire valoir le droii se
caractérise comme un abus du droit >,

Notons encore que la nouvelle disposition a été approuvée égale-
ment par M. Speiser %, lequel, tout en critiquant Part. 1 CCS,,
« véritable exemple de la dépendance extraordinaire ot nous som-

11 février 1906, intityle . Os principe nourvean, traduit en allemand dans la
Nationalzeitung du 18 fevrier 1908, Feiganwinler. Zur Kaauiniik des Verpleiches in
Sirafsachen. Ein Beitrap sur Lehrs vow Rechimmisgbrauch. M. Stsaein ! Zu
Arl 3, Abs, 1. dex Zivilgeselzeniwur(s. )

1 Bullettrn siénographigue 1906, p. 517,

¥ Bulisfin sténographigue 1908, p. 619

* Bulletin sténographique 1906, p. 1087,

& Bulietin sténsgraphigue 1506, p. 1041,
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mes vis-&-vis de la science juridique allemande #, approuve I'art, 8
du Projet, qui constituve un principe de morale générale qu'on a
raison de faire figurer en téte de notre loi.

Au Conseil des Etats, Particle concernant I'abus du droit fut
adopté sans obgervation. M. Hoffmann, rapporieur, fit remarquer
A propos de la discussion sur la propriété, que I'art. 2 constituait
unt véritable Schikaneverbot :- « Une action permise en soi devient
illicite, dit M. Hoffmann, quand elle n’a d’autre but que de nuire &
autrui » 1. Ceite conception qui fait de Iart. 2, 2me g], C. . S, une
simple extension du principe restreint de Pancien arf. 644, 2me 3},
du prajet de 1900, et attribue & cetto disposition la valeur d’un
Schikaneverbol général, est assez répandue dans la doctrine. Elle
semble dailleurs correspondre & I'idée de M. Eug. Huber lui-méme,
comme cela résulte notamment de sa déclaration aux Chambres et
du Message du Conseil fédéral du 28 mai 1904,

Nous estimons que ¢'est |4 une confusion regrettabls, qui s'ex-
pligne en partis par Forigine de la dispositicn de notre Code, mais
qui n'est nullement justifiée en théorje. 11 ressort clairement, en
effat, de notre étude des doctrines frangaise et allemande qu’il
existe une différence essentiells et fondamentale entre abus du
droit, théorie trés vaste, qui s’appligue & toute Iinterprétation et 2
Pexercice des droits, et le Schikaneverbot, qui n’est que la défense
d’exercer un droit dang le but de nuire & autrui {yue ce but sait
exclusif on non) et ne constitue qu’un aspect fort limité de la théo-
rie générale de abus. Pour ces raisons, M. Trueb fait remarquev
dans son étude 2 quil faut donner 3 Tart. 2, 2™¢ al. une interpréta-
tion complétement indépendante de cefle de Part. 644, 2me al. du
Prajet, simple reproduction du § 226 B. &. B. et cela d'antant plus
que ce dernier g’egt montré notoirement insulfisant en pratigue, &
cause de Fexclugivité dn bot de noire.

Dans ga teneur définitive, I'art, 2 C. €. 5. est congu comme suit :
« Chacun est tenu dexercer ses droits et dexécuter ses obligations
selon les régles de la bonne {oi. L'abus manifeste d’un droit n’est
pas protége par la loi ». _

Cette disposition sur la nature jwidigne de laquelle nous aurons
a revenir, a un champ d’application extrémement vaste. Le Code

lui-méme semble désigner & différentes reprises les cas ot la ques- -

1 Butletin sténographigue 1908, p. 1258,
* TRUEE, 0p. ¢if, p. 105

g
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tion de son application se posera le pius fréquemment. Sighalons
en pariiculier les art. 679 et 684 C. C. 8., en matidre de droit de
propriété et les art. 92 ot 93, en matiére de rupture de fiangailles
sans juste motif, ol la dispoesition de Yart. 2 parait d’aillears s’ap-
pliquer & un cas d’exercice de Ia liberté générale, plutdt que d’exer-
cice d’un droit subjectit déterminé. Notons encors I'art. 285 en
matidre d’abus d’autorité des pére et mére dans Yexercice de la
puiszance paternele et I'arf. 445, abus commis par le tuteur dans
I'exercice de ses fonctions.

Ces cas sont de simples exemples ob la loi semble aveir mis
directement en rapport par les tarmes qu'elle emploie la notion
générale d’abus du droit et son application casuistique. Mais il con-
vient de remarquer que cetie notion pent atre applignée atout
exercice d’un droit, quel qu'il soif, et sous quelque forme qu’il se
présente, ce qui en fait une régle dépassani de beaucoup le cadre
du Schikaneverbot de quelgues-unes de nos législations cantonales,
en vigueur avant I'élaboration dn C. C. 8.

1, LA DOCTRINE.

Le doute plus ou moins voulu qui plane sur la nature juridique
del’art,2,2me a], C,C, S.,ladifficulté de savoir s'il s’agit enséalité d'un
Schikaneverbot général ou d’une formule résolyanttont le probiéme
de Pabug du droit, a imprimé un ecaractére spécial A la doctrine
suigse, les auteurs se plagant tankot 2 I'un, tantdt 4 Pautre de ces
points de vue. Cest peut-étre la vaison powr laguelle la théorie
suisse da I'abus dn droit $émoigne d’une certaine confusion et d'un
manque d’unité presque complet. Au surplus, en dehors des étu-
des déja signalées, et qui ont été suscitées par I'tlaboration méme
du texte Jégal, on ne trouve qu’un nombre fort restreint d’anatyses
systématiques de noire sujet. Toutes d'zilleurs ont été publides
avant I'entrée en vigueur du Code, de sorte qu'il était bien difficile
& leurs auteurs d’apprécier la portée véritable du neuveau principe.
Parmd ces travaux, les seulg importanis sont cenx de M. Karl
Huher: Ueber den Rechismissbrauch, étnde parnie en 1909, etde M.
Hans Trueh: Der Rechismissbrauch (Schikanc) im modernen Recht
qui date de la méme année. En dehors de ces études, il conviemnt
de signaler les appréciations parfois fort intéressantes, puisqu’elles
émanent de juristes et professeurs distingués, contenues dang les
commentaires généraux du G, ¢, 8.
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Comme en France, on peut dislinguer parmi les auteurs suisses
qui se sont occupés de cette girestion, d’une part ceux gui admet-
tent la nouvelle théorie de I'sbus du droit, ce sont MM. Stihelin,
Kar] Hubar, Trueb, eto., d’autre part ceux qui rejetlent ce concept

comme ilfogique ou dapgeresx pour Papplication de la loi: MM.-

Alired Martin, Cordey, ets.

Nouos allons étodier aussi sommairement que possible ces diffé-
rentes doctrines, en les rangeant dans l'un on I'autre des groupes
mentionnés.

A. Les adversaires de Pabus du droit.

Ie nombre des auteurs qui ont nettement exprimé une opinion
délavorable & I'abus du droit est assez restreint ; une fois Ja nou-
velle digposition passée a Uéiat de texte 1égal, toute opposition sys-
tématique au prineipe lui-méme devenant inutile, on ne pouvait
que sa borner & Yinterpréter aussi sainement gue possible.

M. Alfred Martin a été le principal, et aussi le plus frrédueiible
des adversaires de la nouvelle théorie. T¥une manidre générale, son
attitude rappelle celle adopiée en France par M. Planiol. I a ex-
primé son opinion non seulement devant la Commission d’experts
chargée d’examiner le projet de C. €. 3., mais aussi dans des arti-

‘cles de tevues on de journaux dont Je plus important est celui que

nous avons gignalé déja . M. Martin part de I'idée que la théerie
de I'abng du droit se caractérise comme ¢ une réaction contre I'in-
dividualisme juridique » ; & sa base, on trouve la négation du
principe d’aprés lequel « Fexercice d'un droit est toujours licite,
meéme lorsqu’il cause un préjudice & auteui», Or, pour M, Martin, ce
principe continue a étre vrai. « Ledroitsubjectilestune forceactivequi

. tend vers un certain but », ce but n'étant autre que le développe-

ment de la persomnalité. Si Yon ne peut exercer aucun droit qui
causs un préjudice & autrui, le droit et la liberté ne signifient plus
rien. Un droit dont Pexercice peut entrainer une condamoation
n’est plus un droit. 1} ne faut pag confondre droit avec morale,et la
doctrine de V'abus affaiblit la notion de droit en voulant la morali-
ser. M. Mariin montre ensuite que la respongabilité ne peut é&tre
engagée que si Von commet on aete illicite, ce qui, pour lui, eon-

.' zmscuri_rr fér schweiz. Recht, Vol. 47 (nouvelle série 23), p. 2I et suiv. Voir
d'avires ariicies de M. Mariin dans notre bibliographie. '

1
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sigte 3 agir sans droit. 1t faut distinguer, ditdl, le caractére illicité
ds Pacte, qui est une notion objective, de la faute, qui est d’ordre
subjectif. La faute n"est que subsidiaire ; dans certains cas excep-
fionnels, elte n'est méme pas exigée ; Félément essentiel de la res.
ponsabilité, ’est Pillicgite, M, Martin admet gue Pacte illicite est
« un empiétement non autorisé sur la sphére juridique d’autiui. »
Remarquons 4 ce sujet que cet auteur, parti toui d’abord de 'idée
que l'acte illicite est un acte accompli sans droit, ee qui ecrrespond
4 la théorie subjective, en arvive peu 4 peu 4 admetfre la théorie
objective, qui est celle du Tribunal fédéral. 11 semble ne pas opérer
de distinction entre ces deux notions d’erdre hien différent, en
théorie classique tout au meins. C'est, nous parait-il, ce qui affaiblit
€n une certaine mesure son raisonnement ; aprés avoir posé que
Fexercics d’un droit ne peut &tre illicite, paree gue le caractére
illicite consiste & agir sans droit, comment admettre, en gardant les
méies prémisses, que ce méme caractére consists 4 empidter sur
e droit d’autrui ?

M. Martin cherche & démontrer aussi que la notion de Pabus du
droit est d’ordre purement subjeetif, puisqu'elle dépend de l'inten-
tion de Fauteor de Vacle, alers que la théorie moderne cherche
phitdt A raitacher la responsabilité & nne notion ebjective. Poar lui,
la théorie de Pabns du dioit est non seulement inadmissible, mais
méme superflne ; presque tous leg cas concrets d'application dg
_ cefte théorie représentent en réalité de véritables actes illicites, 2
Texeeption de la jurisprudence frangaise sur l'art. 1780 G. . F., qui
est une disposition d'erdre politique. M. Martin critique avec viva-
cité Part. 3 du projet de C. C. 5. et rdsume sa pensée comme
suit : « 1l faut tonjours en revenir 4. Le droit objectif peut limiter
les droits subjectifs, mais il ne pent pas, tout enreconnaigsant exig-
tence d’un droit subjectif, en limiter Fexercice, car un droit qu'il
est défendu @’exercer, par’soi-méme on par un représentant, n’est
pas un droit » 1. La ihéorie de Pabus du droit estdone antijuridique
et irrationnatie. .

Dans leurs grandes lignes, ces critigues rappellent, on le voit,
celleg de M. Planiol et anssi de M. Esmein, en France.

Sang nier d'une manidre formele la valeur de ceriains arguments
avancéspar M. A. Mariin, de celni en particulier gui vent que bean-
coip d’actes envisagés comme des abus du droit, soient de sim-

1 A, MarTIv, ep. cil, 7. 50
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ples actes illicites, on ne peat se dissimuler que sa doctrine pré-
sente des points faibles, notamment dans Pexamen des éléments
conditionnant }a responsabilité.

M. E. Cordey ! n’est pas & proprement parler un adversaire de
la-théarie de 'abns dudroit, mais bien phitdt de laforme en laguolle
notre loi 'a consacrés, \

- 8i le droit doit vester nettetaent séparé de la meraie individuelle,
il ne sawait par contre, sans de graves inconvénients, se mettre en
désaccord avee la morale sociale. M. Cordey estime que Pexercice
d’un droit dans la seule intention de nuire est en contradiction
avec cette morale et approuve la formule du § 226 B, G. B, insti-
tuent up principe d'ordre spécial 4 ne pas confondre avec celui qui
sert de base & la répression des actes illieites ; pour ces derniers, il
'y a responsabilité que si un droit a été lésé, tandis que dans P'ap-
plication du Schikaneverbot, ¢’est le metif malicienx qui constitue
la faute ; il n'est pas nécessaire gwun droit soit atteint, i1 suffira
quion ingérdt, une facnlié aient &té lésds par Pexercice d'un droit.
M. Cardey reproche de plus & Yart. 2, 2me al., d°ériger en dogme la
possibilitd de 'abns du droil en consacrant « cetie. illusion d'une
zone intermédiaire dans le champ d’exercice d'un droit, ol celui-ci
ne serait plus intact et oil cependant il N"aurdit pas encore disparu
compléfement. * » Pour cet auteur, le droit doit toujours étre absolu,
qu'il soit facile 4 discerner ou non; si on lui fait perdre ce caractére,
ea n'est plus e droit, c’est « le régne de arbitraire et du bon plai-
sir » M. Cordey voudrait done faire disparaiire du G. C. S. cetie
fiction dangerense de Vabus du droit, mais it reste théoriquement
partisan d'un Schikeneverbot .conforme au systéme allemand, [l
reconnalt pourtant que dand la pratique, la disposition du § 226 est
si rarement applicable 2 eduse de la difficulté de la preuve, qn’elle
en devient 4 peu prés inutile,

Cet auteur se rend, on le voit, bien corapte qu'il s'agit en réalité,
en matiere d’abug du droit, d’une délimitalion plus exacte des con-
fins des droils subjectifs. Sa théorie mérite pourtant le reproche de
vouloir éluder la difficulté que pose cette question, sons prétexte
d'e ne pas tomber dans I'arbitraire, au Yiew qu'il edt flln examiner
8, aprés la suppression de lart. 3 du projet de C. C. 8. qu'il
praposait, les autres dispositions légales, notamment los art. 50 et

! E. CoRrpEY, op. cif, P. 98 of suiv.
2 CoRrpEY, lo¢. cil, p. 108,
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suiv. C. 0. 1881, eussent été suffisanies pour régoudre le probitine,
Or, il semble bien qu’a ce mowmentla, en I'absence des digpositions
des art. 2, 12 al, et 28 C. C. 8, cette question ne pouvait étre
résolue affirmativement. De plus, ¢’est en touk cas lni donner une
solution défectuense, & notre avig, que de préférer 4 une digposition
trés larga, visant tous les eas d’abus du droit, un principe étroit et
inefficace, comme le Schikaneverbot allemand.,

La doectrine suisse antérieurs 4 Pélaboration du (. G. 8. se placait
d’ailleurs presque toujours sur e méme terrain que MM. Alf
Martin et Cordey. Pour elle, 'exercice d’un droit ne peut pas cons-
titwer un acte illicite et on ne saurait faire d’'un motil malicieux, si
I'on exeepte naturellement le dol, condamné expressément par la
loi, Pélément caractéristique d’une espdce spéciale d’actes illicites.
M. Haberstich disait défa en ce sens *: « (la loi...) qualifie d’illicite
tont acte qui cause sans droit nn dommage 3 autrui, Celuni qui ne
fait gqu'uger de son droit ne commet pas un acteillicite et ne devient
punissable que loisqu’il enfreint une disposition légale de se rendre
justice soi-méme ».

Avec MM. Martin et Cordey, nous avons A peu prés épuisé 'étude
de la doctrine suisse rejetant 'abus du droit. Non pas que bien
d’autres juristes, dont nous avons cité quelques-uns, n'aient pris
position eontre la nouvelle théorie, inais aneun d’eux n’a consacré
4 cette question une étude quelque pen approfondie.

Pagsant maintenant dans le camp opposé, nous allons examiner
colcment les partisans suisses de la théorie de 'abus du droit jnsti-
fient la disposition de l'art. 2, 2me al,

B. Les partisans de I"abus du droit.

Les deux prineipanx représentants de la doctrine de Pabus dn
droit en Suisse sont, nous Yavens dit, MM. Karl Huber et H. Trueh.
Leurs études, assez complétes, ont 4 notre avis toutes les deux lo
defaut, la dernidre surtout, de ne pas tenir snffisamment corapiede
la doetrine francaise et, d’autre part, bien que ce défaut ne leur
soit pas imputable, de n’avoir pu encore g’appuyer sur la jurispru-
dence du Tribunal fédéral qoi seule est & méme de nous indiquer
Porientation générale donnée par la pratique 2 un principe jwidique
nouveatl., .

1 HaBERSTICH, Handbuck, Vol 1, p. 174,
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Lo travail de M. Karl Huber ! a ceci de particulier qu'il réserve, -

coonme nois 'avons fait nous-méme, dans Ia théorie ds Fabus du
droif, une trés grande place 3 la doetrine de M. Stammler sur le
droit en géndral, et sur le droit vrai (ricktiges Recht) en particulier.

C'est dans la partie dogmatique de son étude que M. Huber cher-
che 4 définir la notion de I'abus du droit. 11 part duv point de vue
que cette notion ne peut étre admise que si elle est juastifiée juridi-
quement, et rejette la théorie de ceux qui veulent lui assigner une
base morale. 11 montre que Pidée fiondamentale de cette dectrine,
comine de foute doetrine juridique, e'est la réglementaiion
de la vie sociale, dont le droit constitve la foimaule pratique.
Or, si un principe conforme au droit formel trouble la vie sociale,
iFfant corriger le droit. C'est le cas pour les acter qualifiés d’abus
du dreoit, qui sont des aclions anti-sociales. Clest en ce seng que
certains autears voudraient faire de Fabus du droit, lorsqu'il se
répéte, une manifestion de la ratio legis qui daoit engager le législa-
teur & modifier les institutions juridiques en vigueur,

M. Huber ns peut admettre qu’on fasse dériver de la morale Ia
néecessité de condamner I'abug du droit. 1l ya pour lui, comme pour
nous, une distinction fondawmentale et essentielle entre diroit et
morale. Le-sidge de la morale est la volonté qui pose des buts ; la
morale juge des rapports de finalité (Finalitdtsverhdinisse), tandis
gue le droit est fondé sur Paction ; il juge des rapports de causalité,
Toutefoizs M. Huber est obligé d’admettre gu'on ne peut guére sé-
parer les concepts de volonis et d'action, et ¢u’an particulier le
droit ne compte pas comme aections juriiques eelles oli la volonté
normale a fait défaut, Il faut en conclure que le droit et la morale
se complétent et tendent au méme but, Paccomplissement de I'idéal
soecial, tout en insistant sur le fait que ¢e ne sont jamais les mémes
€léments qui doivent entrer en ligne dans la formation d’un juge-
ment moral ou d'wn jugement juridique. Dans ce dernier cas, jarnais
la volonié seule ne doit constituer un élément déterminant. Par 13,
M. Huber exclut le Schikaneverbot de sa doctrine, puisque ee der-
nier tient compis uniquement des motifs, ¢’est-3-dire de la volonté
de l'auteur de I'acte ; en donnant & une volition une conségquence
juridique, ce concept opére une confusion, il porte en réalité le
caractére d'une régle de morale et ne peut devenir une norme de
droit, que si 'on arrive & lui donner une base juridique.

t Eant HyBeR ! Ueber deén Rechiamissbrauch,
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Pour treuver le fondement jaridique de I'abus, M. Huber part de
la distinction entra droit objectif et droit subjectif, Le droit objecl
limite les divers domaines qui permettent aux hommes la satfsfac-
tion de leurs besoins. Cette limite entre ce gui est permis et dé-
fendu est ininterrontpne. Le droit subjectif, au sens général, s'étend
4 ce qu'on pourrait appeler la sphére des actions permises, qui
sont indiquées par le droit objectif. Le droit subjectif est denc un
mode d’expression positif du droit objectif. Chaque activité autori-
sée constitue l'exercice d'un droit; comme, d’autre part, le droit
objectif divise les actes en permis et non permis, il en résulie qu'une
action permige par le droit objectif ne saurait &tre une violatior du
droif. Pour M. Hnber, la formule du § 226 est donc inexacte; c'est
comime I'a dit M. Alfred Mariin 4 propos de VFabus duo droit, une
logomachie, et au lien de dire Ausibung eines Rechtes, il aurait
falla dire Handlung. En réalité, pour pouvoir condamner 'abus
du droit au nom des véritables principes juridiques, il faut étre en
mesure de le caraciériser comme un acte illicite, -

Les dispositions contre 'abus du droit, pour M, Huber, sont des
normes d’application ; elles expriment cette idée que le droit far:
mulé est incomplet et ne peut exprimer tout le droit objectif. Dans
les cag qui se présentent le plus fréguemment, le législateur énu-
wére lui-méms Jes éléments de fait qui caractérisent cerfaines ac-
tions; dang d'antres cas cependant, I'état de fait n’est pas déter-
miné par des actions humaines, mais par des propositions juridi-
ques; c’est 1x ee qui distingue les normes d’application. En matiére
de défense de I'abus du droit, nong avons affaire 2 une de ces nor-
mes d'application.

Continuant soh examen, l‘autem' part du conflit sntrele droit for-
mulé et le droit vrai et établit gue dans les cas qualifiés d'abo-
sifs, la solution eohforme au droit formulé, est contraire aw droit
wrai. L'abue du-droit se rencantre lorsque quun droit subjectif est
invoqué bien que Vétat de fait 3 apprécier ne soit pas adéqust aux
réquigits juridiques trais de ce droit. C’est bien 14 ce qui caraoté-
rige "abus du dioit ; il est une application juridigne erronée d’un
état de fait {eine falsche Subsumption eines Tatbestandes),

La doctrine de Pabus du droit coneerne donc pour M, Huber tout
Yo droit formuls; elle doit veiller 4 ee gue les aclions humaines
soient toujours soumises aux véritables principes du droit. Cet an-
teor croit gu’il ne faust pas distinguer ir concrelo entre abu-

© sus juris et abusus legis, car le droit subjectif est Jimité par Je dreit



— 204 —.

chjectif ef, en fait, leurs limites 4 tous les deux sont les mémes.
I’abus du droit et Pabus de laloi (acte illicite) sont uneméme ehose
vue de deux cétds différents.

En matiére de droit contractuel, Pabus du droit se présente éga-
lement, mais porfe un nom spécial, ¢est Fatteinte a la borne foi,
De meme, pour M. Huber, Yaction paulienne dn droit de poursui-
tes n'est qu'une forme de Iabus du droit; en droit de procédure
ansst, il ast conou sous le rom de calomnie, action témeéraire, ete.
Par contre, M. Huber ne erpit pas qu'il fille rapprocher les con-
cepts d’abus du droit et d’atteinte aux bonnes meeurs; dans ceder-
nier cas, I'illégalité est statude conformément 2 des principes de
droit non écrits (appelés a tort morale), tandis qu’en matiére d’abus
du droit, il s’agit de conflits enire des régles non écrites et des ré-
gles formelles. '

Sur ce point toutefois, nous ne pouvons nous déclarer d'ac-
cord ; d’une part, en effet, le concept de bonnes mosurs n'a rien &
voir pournous avec la morale, @’ avtre part, il est une des formes d'ex-
pression do droit vraé. Lorsqu’on recourt aux bonnes maeurs pour
apprécier un état de fait, c’est précisément parce qu'il y a confli
avee les rdgles formelles jugées insuffisantes,

Quant 20 eriidre technique de Fabus du droit, M. Huber le for
mule comme suit: « L'application du dreit doit se diriger d'aprés
son but social, conformément 4 Fusage.» (Die Anwending des
Rechtes hst sich nach seinem Zwecke zu richten gemiss der
Ueblichkeit). Le but social du droit et Yusage zont des éléments de
fait & résoudre in concrete; ils varient constamment suivant Pétat
social, économique, politigue, ete.

Eufin, M. Huber combat Pargument critiqnant la doctrine de
Tabus du droit parce qu'elle porterait atteinte au principe de la Ii-
berté générale; pour lui, cette théorie n’a rien de communn avee les
abus de la liberté géndrale : il o’y a abus du drait que lorsgue la 1é-
gitimité d’une action peut &tre déduite & tort d’un principe de droit
_ formuld, contrairement au but du drsit; en matiére d'exercice de

la liberté, il ne wagit pas de Fapplication d’un principe de droit for-
mulé. lei encore, nous ne somumes pas d’aceord avec cet auteur et
nous voyons au contraire une analogie entre Pexercice de la liberté
générale et 'abus du droit.

Telle est dans ses grandes lignes la théorie développée par M. Hu-
ber. Bien que différant sur plusieurs points importants de la nidtre,
nous V'avons reproduite avec quelque eomplaisance parce qu'etle

T ﬂ
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constitusla principale étude de 'abus du droiten Suisse of quencus y
reviendrons souvem lorsque nous établicons nog conclusions, Elle
a ceci de commmun avee notre point de vus, qu’elle pose Je problémse
de Iabus du droit sur le méme terrain, celui du droit vrai deéfini
par M. Stammler. o

M. Hans Trueb! dans son élude de Part. 2, 2we al, GCS. s'est
placé & un tout autre point de vue. Pour lui, cette disposition de
notre texte légal a la méme poriée que le § 296 B. G. B. 1] s’agit
dans les deux cas Iun Schikaneverbot, Dailleurs, cet auvteur met
exactement sur le méme pied les expressions Rechismissbrauch,
schikantse Rechisausibung et Schikane, Une autre caractéristique
de sa doctrine, ¢'est quclle admet des rapports nécessaires et im-
médiats enire le droit et la morale. Pour lui, il est de la nature
méme v droit de ne reconnaitre aveim droit subjectif conkraire &
la morale, ni aveun exercice’ d'un dreit qui serait légitime en soi,
mais contraire i la morale.

¥n faii, M. Trueb examine la probi2éme de 'abus du droit exacte-
ment comme les antenrs allernands celui du § 226 B, G. B, Sur les
deux points signalés plos haut, nous nons trouvons en désaccord
avec lifi; nous avons montré déja, 4 propos de la doetrine allemande,
que d'nne parl, le problétne de Pabus du droit dépasse de bean-
coup celui du Schikaneverbot et, que d’antre part, il faut disiinguer
soigneusement entre droit et morale. M. Trueb lui, pose le prin-
oipe que Pexercice d'un droit est en tout cas immoral, lorsqu’il n'a
d’autre but que de nuire & aotrni et napporte ancun avantage
a eehut qui Fexerce?; le droit objectil doit s’opposer & une action
imroorale de ce geunre, La justification de ceite affirmution se frouve
dans le fait que toui droit subjectif extériorisé par son exercice a
ui but déterminé. Dés lors, le droit ne pent accorder sa proteclion,
dans I'intérét méme des buts qu'il cherche 4 atteindre, 4 Pexercice
d’'nn droit gui poursuit une fin directement opposée & son but gé-
néral. Ce n’est pas & proprement parler le caractére immeoral d'un
pereil exevcice qui le rend condamnable, mais plutdi le postulat lo-
gique gue le droit objectif ne peut le tolérer, puisqu’il va 4 tin con-
traire du but qul se propose. Cette idée prouve nne fois de plus,
contre notre aoieur, que Iabus du droit ne tire pas son caractére
condamnable de la morale.

1 Hang Truee: Der Bechtamissbrouch (Schikane) im modernen Rechi.
2 Trugs, 0p. cil. p. 3 &f 4.
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Continuant son exposé, M. Trueb estime gu'il ne fant pas assimi-
ler acte illicite et abus dudroit ; dans le premier, celui gui canse un
dommage 4 autrui {en portant atteinte 4 son droit), n’agit pas dans
Pexercice d'no droit, mais se trouve déja en debors de celui-ci; il
ne peut s’appnyer sur un droit formel, au lieu que dans Fabug, ou
plus exactement dans Ja chicane, Fauteur du dommage s’appuie
sur un droit qu'il exerce; mais cet exercice n’est soutenn par au-
cun intérét digne de la protection du droit et porte atteinte, non
pas au droit, mais 4 la sphére d’intéréts d’un autre individu. lci en-
core, nous contestons le point de vue deM. Trueb, Pour lui, la chi-
cane se caractérise en fait comme Pexercice d’un droit subjectif
ayant pour but (Zweck) de nnire 4 autrui. 11 est indifférent, en prin-
cipe, qu’ll v ait ou non un intérét économique en vue, 3 condition
toutelois que Yintsntion de nuire dépasse de beavcoup la valear de
cet intérét. Notons pourtant que M. Traeb opére soignensement la
distinetion entre le but et le motil de 'exercice d’un droit, ce der-
nier appartenant au processus interne de la pensée tandis que le
premier est la ponrsuite d’un résultat exiérieur,

Il constate encore que parini les moyens dont le législatenr dis-
pose pour prévenir Fabus du dreit, le seul efficace consiste & élabo-
rer une disposition formells, limitant 'exercice des droiis, tout en
laissant intact le droit lui-méme ; les autres sont inepérants, notam-
ment lintroduction du eoneept de la banne Joi, employé surtout en
matiére d’obligations contractuelles; de méme le procédé qui con-
sisterait 3 limiter législativement les différents modes d’exercer ses
droits, soit par Yinierdiction de porter atteinte 4 Pintérat justifis
d'autrui, soit par la limitation de Pexercice d’un droit  la seule
sphére d'intéréts du titulaire, a Je défaut d’exiger une trop grande
casuistique dans le texte légal,

M. Trueb arrive 2 la conclusion qu’il faut interpréter comme svit
le Schikaneverbot de Part, 2,2=¢ al, Le juge devra admeitre qu’il
¥y a abus du droit lorsque les conditions suivantes sont réalisées :
I'action attaquée doit se caractériser extérieurement comme Pexer-
cice d’un droit subjectil; par cet exercice, une autre personne est
menacée d'un dommage ou le subit; celui qui exerce le droit 0’a
en vue aucun intérdt digne Q’éire protégé parlaloil. En réalité,
tout exercice d'un droit est susceptible de canser un dommage &
autrui et Pest précisément pourquoi il faut examiner si Fautenr de

1 Trues, op. cit, p. 112,
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I'acte, en exercant son droit, poursuivait un intérét digne d’étre
protégd; Ja question doit étre résalue in concreto, d'aprés les civ-
constances; en aucon cas, il ne faut faire intervenir des éléments
subjectifs pour apprécier ces conditions.

" Quant aux eonséquences de acteabusif, M, Trueb eatime gue da
moment od Ia oi refizse & un tel acte la protection légale, I'exercice
du droit en guestion devient illégal ; par conséquent, on peut ad-
mettre qu’il g'agit d'un acte illicite 1, Aingi, si on doit repousser
Iidée d’acte illicite en ce gui concerne le concept général d'abus
du droit (vair plus haut), par contre, lorsqu'il 5’agit de Fexercice
abusif d"un droit auquel la Joi méme a enlevé son caractére iégal, on
peut admettre qu’on se frouve en présence d’un acte illicite,

Personnellement, nousne voyons pas bien comment le législateur
pourrait déclaver illicites des actes abusifs, st leur naiure méme ne
les rendait, tels. Pour M. Trueb le droit continue & sxister, son exei-
cice seul devient illicite. Pour nous, ai contraire, un droit ne san-

' rait eneore exister hors des Ymites olt so0n exercice est permis.

En résumé, M. Trneb donne une portée assez limitée A Part. 2
Qwe gj. 1l 0’y voit qu’une formule un peu différente du §226 B. G. B.
Son point da vie est entitrement différent du ndtre etnousrejetons
neitement sa conception. ’

Il nous reste & passer rapidement en revue les antres apprécia-
tions de la doctrine suisse en matigre d’abus du duroit.

M. Stihelin 2 g’attache beaucoup plus 4 I'étude du premier alinéa
de I'art. 2actuel et du concept de bonne foi, qu'a celle de I'abus du
drait. Get alinéa souldve pour lai une série do problédmes : P'anteur
se demands si cetle disposition n'introduit pas dans la législation
des facteurs jusqu’ici inconmus, c'est-d-dire des préceptes de woerale,
le droit ne cherchant plus seclement i défivir comment on doit se
conduire, maig aussi dans quelles dispositions internes on doit se
trauver pour agir ; puis cet alinéa pose encors la question de savair
si cen’est plos Ia loi seuie gui doit dtre appliquée par le juge, et i
ae derbier doit chercher dans son propre sentimeni ce qui est jusie
et ce qui ne Pest pas. Ces guestions touchent dailleurs de fort prés
au probléme de Fabus du droit et c’est 4 ce titre gue leur solation
dans I'dtude précitée nous intéresse.

M. Stihelin cherche & résoudre ces problémes du point de vue

! Troen, ap. cit. p. 114,
M. STERELIN : Zu Aritkel 3. I des Zivligeselzeniwur(s,
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historique et se livre 4 de longs développements sur I’ exceptio doli
generalis en droit romain. 1} arrive 4 la concluzion qne Pétude de
Papplication de cette exeeption se confond avec celle de I'influence
de I'équité ot de la bonne foi dans la vie juridigne. Toutefois, il se
limite au seul domaine du droit contracluel et montire que, posant
un principe général (celui de l'art. 2,1ev al.), notre loi permet de né-
gliger 'emploi de 1"exceptio deli, en recourant directement 4 la dis-
position légale. Cette derniére apparait done comme I'expression
du triomphe de Fesprit sur la letire, de la volonté véritable sur la
forme gu'elle revét ; elle donne au juge le pouvoir de compléter la
volontd des parties 1 oi elle est insuffisamment exprimée, et il doit
Ie faire dans le sens ol des contractants placés dans les mémes cir-
constances auraient contracté, d’aprés les régles de 'usage etde la
bonne foi. M. Stahelin ne mentionne méme pas la guestion de Pabus
du droii, mais on peut consiater par ses coneclusions que lui aussi
voit dans l'art. 2, 1er al. un moyen de définir le droif vrai, par oppo-
sition & l'imperfection du droit formulé.

Laméme idée est exprimée dans le Commentaire de M. Gmilr, !
a propos de l'art. 2 CC8. ¢ Seine Spitze, dit cet auteur, it ins be-
sondere gegen formalistische Rechtsanwendung gerichtet. » 1 in-
siste de plus sur Ja nécessité de distinguer entre la bonpe foi de
lart. 2, 4er al. et celle de I'art. 8. Dans cet art. 3, la bonne [oi estune
notion subjective et une question de fajt. « Une personne n’agit pas
d’api2g la bonne foi, mais elle a la bonne foi ou elle ne Fa pas.?»
Le concept de la benne foi (Treu und (lauben) an sens de l'art. 2
est au contraire par sa nature méme un concept objectif ; ¢est une
notion qui ge délimite, non pas d’aprés I'état d’esprit intérieur, mais
en tenant compte deg circonstances et d'aprés 'nsage, (Ueblichkeit,
Verkelrsitte). L'art. 2 a simplement élevé 4 la hauteur de principes
écrits du droit fédéral, des régles admizes dés longtemps par la ju-
risprudence.

Par contre, M. Gimiir ne eroit pas quil faille &iablir un rapproche-
ment entre I'idéal social de M. Stammler et le concept de la bonne
foi, Pour lui aussi, 1a ragle de I’art. 2, 2me al. n'a pas d"influence sur
Iexistence du dreit lui-méme, mais doit seulement servir 4 appré-
cier son exercice ; ells a done pour fonction non pas de corriger le
droit objectif, mais de limiter I'exercice des droits. En ce sens, al,

! Guti: Kommentor, ad art. 2, 1, G, G, §., p. 86
* Guiin: Kommeniar, ad axt, 8, p. 43,
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1 de P'art. 2 apparait comme la forme générale et positive de la régle
deVal. 2; ce dernier n’a d'antre but que de compléter le premier,
dont il est une conséquence formuléde négativement. -

Quant a Fapplication de Fal. 2, M. Gmii pose les conditions sui-
vantes (p. 41): oae doit se trouver en présence de Fexercice d'un
droit privé subjectif; cet exercice doit cag@er un dommage 2 atitrui,
ou Je menacer d'un dommage ; I'acte du titulaire du droit doit étre
oexercé sans intérét pour lui ; enfin, fe défaut d'intérét doit éire ap-
Pprécié non pas subjectivement, &'aprés le but poursuivi, mais objec-
{ivetnent, comme cela résulte des mots ebus manifeste, d'aprés le
bt général du droit objectif et partant, du droit subjectif qni en dé
rive. Le but du dreit n’est protégé que lorsgu’ila trait & des intéréts
justifiés, compatibles avec les bonnes mceurs et la bonne foi. Sans
fal. 2, d'aprés M. Gmiir, on ne pourrait considérer I'abus du droit
comme illicite, puisqiril n’est pas accompti sans droit. 1l ne cioit pas
gqur’il faille assimiler notre art. 2 20 al, an Schikaneverbot du § 226
B. G. B. Celui-ci tient compte uniquement de Fintention de l'auteur
de facte, de ptus, il est formulé d’une fagen beaucoup plus étroite.

Ajngi, d'vne maniére générale, et sauf sur le dernier point, M.
Gminr admet [a méme théorie que M. Trueb.

M. Tuor ' pense aussi gue les deux dispositions de I'art. 2 sont
intimemsant liées et que Pal. 2 compidte le premier, 1t propose en
matiére d’abns du droit le méme eritdre que M. Gmiir, sgit I'absence
4’un intérét justifié constatée objectivement. Ces dispositions 1ui ap-
paraissent comme un moyen général emptoyé par le droit pour em-
pécher les abus, vu I'impossibilité ol se ironve le législateur de li-
miter d’une tagon précise Pexercice de chadque droit en particulier.
En matiere d'abus du droit, le droit subjectif continue 4 exister for-
meltement, mais non pas matérielloment, parce gque son contenu
contievient aux normes supériesres de la morale, desmeeurs, de la
bonne foi, ete. !

Pour M. Reichet 2 également, les deux alinéas ne peuvent étre
séparés, Le premier va bien au-deld de I"exceptio doli generalis dn
droit commun, gnl ne pouvail éfre invoguée que dans Jes astions
bonae fidei, Cetfe disposition fait de toutes les actions des actions
bonae fidei, c'est-a-dire que la loi pose le principe général que la
bonne foi devra toujonrs servir & inferpréter les obligationset I'exer-

1 Tuar: Pasg newe Recht, p. 41 el suiv,
2 Egaes: Kommenior, vol. 1, Binleitung, p. 9 el suiv.
14
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cice des droits. L’art. 2 CC5. ne doit pas affaiblir le droit, le rendre
dépendant de consldérations sentimeritales ou subjectives, Le droit
doit rester le droit ; mais cette disposition légale a pour but précizé-
ment de permettre une interpréistion juridique des obligations et
des droits, 14 olt 1a convention des parties ou les dispositions légales
n'y suffiraient pas. La loiau lieu de laisser au juge le soin de com-
pléter ces lacunes gelon son bon sens, s pris soin e lui indiquer
alle-méme selon quels principes il aurait & se décider ;. elle a fait
ainei de ces principes de véritables régles de droit.

Quant au deuxiéme alinés, il ne fait qne compléter le premier en
indignant quand exercice d'un droit devient abusif, ¢’est-a-dire
quand Ie droit lui refuse la protection légale. Pour M. Reichel, en
exergant abusivement un droit, on sort véritshlement de la sphére
de ce qul est légalement permis ; dans beaucoup de cas done, on
peut dire qu’il 8’agit @actes illicites. Toutelois, ¢’est par ses consé-
quences juridiques que Yabus du droit se distingue de Pacte illicite.
Tandis que dans ee dernier, le principal est la réelamation de dom-
mages-intéréts par le lésé, réclamation que sanctionne la loi, en
matitre d’abus du droit, la conséquence principale consiste en
ceci : la sanction qui d’ordinaive est aitribuée & chaque droit, et
qui consiste & le faire valoir par une action, est refusée an droit
employé abusivement. M. Reichel reproche & M. Martin de Pavoir
pas v cette différence, '

Quant au critére 4 employer pour saractériser 'abos, M. Reichek
admet comme tous les autres auteurs, que ¢’est Fabsence d’intérét
digne d’étre protégé qui est déterminante.

Nous avons ainsi paseé en revue les principales opiniong expei-
mées dans la doctrine suisse au sujet de 'abus du droii. DYautres
auteurs encore ont effleuré la quesiion en édfudiant certaines dispo-
sitions du Code. Ainsi, M. Oger ! fait remarquer 4 propos de Part.
4 C. O, go’un acte est illicite lorsqu’il porte atteinfe A des drolts.
ou Ades intéréts protégée juridiguement, maiz qu'il perd ee carac-
tére illicite lorsque Pauteur du dommage en exercant son aetivité,
avait pour but de sauvegarder deg intéréis plus importants que
“eux qui ont été lésés. 11 en résulte que si le droit a été exercé sans
intérét véritable, le caractere illicite reparait en vertu de Fart. 9,
2me gl C. C, 8.

Nous aurons & revenir plus loin sur cefte intéressante tentative:

1 OskR, ad art, 41, 111, 4, p. 176,

Ty ‘?"*_.\“.ﬁl
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d’établir un Len direct entre la théorie de Fabog dn droit et cells
de Pacte illicita 1.

Enfin, la question de Fexercice des droiis et dé leurs limites a &t
examinée par beaucoup d’auteurs, & propos de Pexercice du droit
de propriéié. M. Wieland 2, commentant l'art. 841 du C. C. §,,
déclare : « Le droit de propriété se mesure & l'intérét éconorique
de son titolaire... La maftrise du propriétaire n'excéde pas, méme
2 Pinkérieur de son domaine, la mesure indiquée par une saine
application des exigences économigues ».

Nous aurcnsg 4 faire dans une autre partie de notre étude, lz cri-
tuque de la doctrine suizse an matidgre d’abus du droit. 1 nous suf-
fira de constater pour le moment gne tous les partisans de cette
dactrine, a part M. Huber, sont d’accord pour admettre un critére
commun de I'abus : Fabsence d'intérét de la part de celui gni
exerce son droit. M. Huber, lui, =e place sur un terrain plus vaste,
en visant 'exercice du droit d’'une maniére qui n'est pas conforme
4 sa destination économique et soclale ; Fune des manifestations de
ce désaccord entre le but social du droit et 'exercice da droit pré-
tendu abusil conasistera préclsément dans le fait que celul qui exerce
le droit n’a avcun intérét i le faire.

Ajoutons encore A propos de l'art. 2, 2me al. gue plusieurs au-
teurs frangais trouvent sa formule trop large et trop vague. Ceszont
notamiment MM. Dobravict 3 et Coroi. Ce dernier déclare gue noire
arf. 2, « auquel on a donné une forme trés générale, ne définit pas
Fabus du drcit, de sorte qu'on peut se¢ demander quand cet abus
existera. Le juge est laissé seul maitre pour apprécier cela. (Vest
Plnsécurité qui régne au lieu du droit ». Cette opinion ne tient pas
suffisamment compte, nous sernble-t-il, des tendances générales de
notre droit. Elle juge Yarf. 2 d’une maniére isolée, sans examiner la
place au’il oceupe dans le systéme général du Code,

Ce qui nous frappe surtout dans la doctrine suisse, le travail de
M. Huber mis 4 part, c’est quelle ne fait le plus souvent pas état
du role trés grand joué par la théorie de I'abus da dioit, dans Fen-
semble de la sciénce juridique.

L'impresgion que laigse la leciure de la plupact de ces études,

1 Voir aussi 4 e sujet les commentaires trés intéressants de M. Hgger an
sujet dea art, 37 ¢t 28 C. G.8.

? WigLAND : Kommentar, vol. &, ad art. 641, I p. &

# DosRovIC, op. ¢f. p. 187
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¢’est que les auteurs ont adopté les unes on les autres des théories
admizes dans les pays voising, en France ou en Allemagne, sans
toviours se rendre compte de leur véritable signification et des
différences considérables qui les séparent. On 4 Pair de considérer
un peuy Vart. 2 comme un ornement de noire Code, en rapport
avec leg idées juridiques modernes, mais personne ne cherche &
justifier cette opinion et chacun s’en remet & la jurisprudence du
soin de donner la véritable interprétation. Or, comme nous V'allons
voir, les arréts du Tribunal fédéral en cette matire sont assez peu

nombreux et notra haute Cour sembie ne vouloir faire usage de la’

nouvelle thédorie qavec la plus extréme pridence.

"~ lIL. LA JURISPRUDENCE.

De méme guen France, on pent dire anssi dans notre pays qu'en
matidre d'abus du droit, ¢'est 1a jurisprudence qui a ouvert la voie
& la législation nouvelle,

Pourtant, jusqu'au commencement du XXmwe méc]e, ce ne fut pas
chez les auteurs frangais que nos tribunaux cherchérent les motifs
de leurs arréls en cette maiiére, mais en Allemagne, Cela s’explique
d’aillenrs d’une maniére assez plausible par le fait que notre légis-
lation en matiére ®actes illicites, bien que consacrant daps son
texte les principes du Code civil francais plutét gue ceux des lois
germaniques, et plus tard du B. G. B.,s'est inspirée beaucoupplus de
la doctrine des auteurs allemsndsque de celle desiribunauz francais.
Jusqura Pélaboration du C. C. 8.an surplus, les droits cantonaux pe
connaissaieni la matidre de I'abus du droit que sous laforme d’un

Schikaneverbot et encore sewls quelques cantons possédaient-ils

cette institution. Quant an droit des obligations, comme le fait re-
marqguer M. K. Huber, las formules qu'il avait adoptées en matidre
d’actes illicites (art. 50 et suiv.}, n'étaient pas défuvorables 4 Fappli-
cation d’une théorie générale de Pabus du droit.

Plusieurs jugements ecantonaux i{ont application des régles du
. Schikaneverbot. Schneider ot Fick danslewr commentaire en signa-
lent toute une série . Le Tribunal supérieur du canton de -Zurich
notarnment &tait familiarisé avec la notion du Schikaneverbot, Voici

* SounmpER mr Fiok: Kommentar, 2=¢ &dition, 1896, ad act. 50, N‘*% 46, &7
&7, 63, 68K, 05,

i
i
{
3
E

R

PESLE



AT,

- 213 —

d’autre pact un jugement intéressant de Ta Cour d’appel de Berne
du 22 mars 1900 1. Deux voising, Kehrer et Ingold, avaient conjoin-
tement acheté dune société immobilitre anglaise des terrains &
batir situés & Berne. Une servitude stipulée par le vendeur prescri-
vait qu'il était interdit aux propriétaires d'élever des batiments de
plus de cing métres de haut 4 une distance meindre de cing métres
de la-limite des immeubles contigns. De pius, des preseriptions
spéeiales réglaient la faculté d’ouvrir des jours de finéire & une
distance plug réduite. Ingold ayant marqué 'intention d’élaver une
véranda & moins de denx métres cinquante de distance du terrain
de Kehrer, ce dernier Factienna. Mais Ingold, demanda reconven-
tionnellement que Kehrer [0t condamné A démolir une partie des
ateliers quril avait élevés sur son tercain un peu auparavant, parce
qu’il avait bati ces ateliers 3 moing de cing métres de la limite dn
fonds et que leur hauteur dépassait cing métres. Elle était en réalité
de cing matres et huit centiméires,

La Cour repoussa cette demande reconventionnelle, comme
congtituant une chicans, tont en reconnaissant que le droit {ormel
était en favenr d’'Ingold. « Malgré cet état de fait contraire au droit,
objectivement tont au moins, dit Farrét, il est cependant douteux
que la tro‘siéme demande reconventionnelle du défendewr Ingold
soif fondée. En effet, pour que co fit le cas, en dehors du caracidre
illicite objectif de I'état de fait, il serait également nécessaire que le
demandeur edt un intérét juridique 4 la modification de cet état de-
fait et qu'il ne (it pas valoir son droit uniguement par chicane
¢’est-a-dire dans Is but de nuire & autrui », La Cour continue enr
disant qu’on ne peut admetire que le demandeur reconveniionnel
goit lésé dans un intérét suffisamment justifié, par le fait que les ate-
liers de Kehrer dépassent de huit centimétres la hauteur preserite.

Cette décision montre gne la doctrine de la chicane est appliquée
en fait par nos tribunaux. Siles décisions ne sont pas nombreuses,
du meins prouvent-elles que la question est envisagée chez nous &
peu prés sous le méme angle que dans les jurisprudences étran-
géres 2,

Le Tribupal fédéral a lui anssi jugé de honne heure que les droits

1 Affaire Hehrer c. Ingold, Zelischrift des bern, Jurisienvereins, vol. 38 (1900)
p- 608 el sqiv.

%t (e sont d'silleurs denx arréts allemands gue la Cour du ¢anlon de Berne
cite 2 I'appui de sa décision {Seufferiz drehiv, vol. 51, N9 117 et vol. 32, N° 240}, -
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ne peuvent étre exercds dane I'intention de nuire, mais sa doctrine
en cetie matidra est moins siricte que celle de certains tribunaux
cantonaux. Il adwet qua non seulement la chicane proprement dite
doit &tre réprimée, mais ¢'une manidre générale, que les contrais
doivent étre interprétés et les droits exercés selon les rdgles de la
bonne foi, C'est avant la lettre, toute la doeirine de lart. 2C. G. 8.
qui est exprimée dans plusieurs de ces arvéts, dont quelques-uns
soni assez anciens.

Aimsi nous Keons dans les considérants d'un jugement da 1885 *:
« Le demandeur lui-méme n’a pas prétendu que le défendeur ait
agi dolosivernent, conire toute bonne foi (eieder besseres Wissen
und Gewissen), pour lui nuire, par chicane personnelle ou ui autre
motif du méme ordre ». De méme dans un arcét de 1887 2, il est
dit : « 1l faut eonsidérer comme établi que le défendeur... voulait
répandre et a répandu son accusation sang avcun motil objectif et
dans Pintention de léser le demandeur et de lui cavser un dom-
mage. Or, il fairt voir indubitablement dans ce [ait une atteinte illi-
cite 3 Thonneur et 4 la bonne réputation du demandeur »,

Remarquons que dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral
semble admettre.un eritére subjectifl de la chicane ; il recherche
guelle a été Pintention {Absicht) et ne fait pss encore emploi de la
notion de but (Zweck) que noug voyons apparaitre plus tard et qui
seule est de naturs & donmer au Sehikaneverbot un caractérs objec-
Gl Au moment o eet acrét fut rendu, la doetrine ne s'était pas
encore rendn compte, en Allemagne comme en Suisse, du danger
guil peut ¥ avoir & laisser 4 'appréeiation personnelle da juge la
recherche da Iintention subjective de Fauteur de Pacte.

Mais en méme femps qu'il admettait qu'on ne peut exercer un
droit par pure chicane et en 'ahsence de motil objectil sérienx, le
Tribusnal fédéral élargissait de plus en plug sa eonception de I'acte
illicite. 11 sanctionng nofamment le principe que celui qui vse de sa
liberté ou d'un droit ne doit pas en faire un usage tel qu'il lése aw-
trui dans ses intéréiss. «D'aprés la théorie recue en doctrine et
congaciée par le Tribunal fédéral dans une pratique constante, une
apkion est illicite, quand elle viole une norme de droit déterminée
{formulée on non) et applicable 4 tous, ou aussi lorsqu’elle pénétre

LA T F 1L p 581
2 A.T.F 15, p. 85, cons. 4,
* AT F 2, IL p 624

i I
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dans la sphére juridique d’autrui de telle maniére qu’elle implique
une violation d’un droit privé de celui-ei ou d’un intérét protegé ju-
ridiquement, d’up bien jiridique *, sans qu'il v edt dans ce dernier
cas congentemsnt du 1686, En espéce, on peut se demander il se
trouve un élément illicite dans le but poursuivi parFassociation Kre-
ditreform ou dans les moyens qu'elle a employés pour atfeindre ee
bnt, ou dans tous les deux en méme temps. »
Le Tribunal fédéral décide ici penr 1z premiére fois 4 notre con-
naissance que le but peursuivi ou les moyens employés dans Pexer-
" ¢ice d’un droit (et non pas I'intention gni vy a présidé) ne sont pas
‘indifférents et qu'ils peuvent dans certaing cas conférer i cet
exercice un caractére illiciie. Cetle idée est précisée encore dans
un arrét de la méme époque’, «De ce que la mige & Pindex, ditle
Tribunal fédéral, est de nature & enfrainer un préjudice pour celui
qui en est 'ebjet et que ce préjudice est vouly, il ne snit cependant
pas qu’elle soit illicite... La mise 4 Cindex étant l'exerciced’un droit,
ellen’a pas besoin d'étre justifide. Le droit porte en lui-méme sa justi-
fication et celui qui veut en user peut le faire avec cu sans raison,
peu importe. Touvtefois ta conscience jurifique moderne tend & mo-
dérer I'application du principe « qui suo jureutitur neminem ledity,
en ce sens que le droit, étant la premiére condition de 1'ordre so-
cial, ne saurait étre employé dang la geule intention de nuire 4 au-
trui, ¢'est-d-dire pour aecomplic un acte anti-social. Pour que cette
restriction du droit puisse étre appliquée, 1] faut toutefois qu’il soit
¢tabli d'une maniére certaine que le senl mobile de Vacte incriminé
- est Ja malveillance et Fintention de nuire, » Le Tribunal fédéral cite
4 lappui de cette maniére de voir la doctrine allemande : Regels-
berger, Windscheid, Gierke, Dernburg. Son arrét pose pour la pre-
miére fois nettement le probléme de I'abus du dreit sous la forme
du Schikaneverbol; Finfluence de la doctrine aliemande est senst-
ble, puisque le seul critdre admis est 'intention de nuire. D'autre
part, l'idée qu’un droit ne peut étre employé 4 une fin anti-sociale
appartient plukdt & la doctrine francaise doni nolre autorité judi-
ciaire supréme s’est un pen rapprochée par la suite. :
Ce point de vue est confirmé dans nn arrét postérieur, olt le Tri-
bunal fédéral emploie les mémes arguments et des termes identi-

L &f Arrdi du 3D mars 1398, 4. T. F. 22, p. 188, cons. 6.

¥ Fagement du 14 octobre 1893, dans Ia cause Boujon ef congoriscontre Siucker-
Baock, A. T. F. 25, 1T, p. 801 4 803,
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ques, & Poceasion d'une demande de dommages-intéidis dirigée
conire un syndicat d’ouvriers qui avait porté atteinte aux intéréts
économiques d’une ouvridre non syndiquée '. Dang cei arrét, le
Tribunal fédéral insiste toutefois sur fe fait gu'il ne fang pas &'inspi-
rer poul juger ces maiidres de considérations morales ou sociales,
mais seulement d’arguments juridiques.

Un nouvel arrét trés important, datant de 1906, et sur lequel nous
aurons l'oceasion de revenir en détail %, est vem compléter et pré-
ciser davantage Pattitude de notre haute Cour en matiéred’abus du
droit, 1l s'agit de nouveau d'une affaire de boycolt. Le Tribunal se
place nettement sur-le tereain de la théorie objective de acteillicite
et adreet gu’on doit reconnaiire Pexistence dim drolt individuel de
chacun an respect et au développement de sa personnalité ; par
contre, il revient sur sa jurisprudence antérieare3, en ce sens qu'on
ne peut aller jusqu'a reconnaitre un droit individuel de celyi qui
exerce une profession, au libre exercice de celle-¢i, « droit, grice
auquel il pouriait ne pas tolérer I'immixtion de tiers dans tout ce qui
touche & ses affaires commerciales ». En Pespéce. d’aprés Parrét, le
boyecott se earactérise coreme un acte iHicite, au sens de la théorie
ohjeciive admise par le Tribunal fédéral, c’est-A-dire comme une at-
teinte 2 un droit subjectif ou 4 un bien juridigue. Pailleurs, méme
en se placant au point de voe subjectif, ce boycott serait iflicite, car
«J'exercice des droits et de la liberté humaine doit étre poursuivi

_de telle sorte qu'il permette anssi aux autres hommes I'exercice de

laurs droits et de learLberté. Si le droit et la liberté sont employés
& andantir laliberté d’autrui ou & [a limiter dans son expression, on se
trouve en présence d’un abns du droit ou de la liberté qul ne peut
étre admis par la conception générale du droitn.

Le Tribunal fédéral estime que méme en Pabsence d’une dispo-
sition analogne concernant les actes contraires anx honnes meears,
la manidre de voir dont s'inspirve le § 826 B. G. B. se irouve conte-.
nue implicitement dans la loi. 1l rappelle Vart. 17 CO. 1884 qui sta-
tue la nullité des contrats contraires aux moeurs et montre gue cet
article exprime un principe général, immanent an droit, applicable

1 AR, Droz-Schindler o. Bohner ef Matthey, 4. 7.F. 30, II. p. 271 etsuiv. not
P 284 el 285,

1 4 T F 8% 11 p. 380 et suiv. not, p, 368,

3 Jugement du 30 mars 1806 dans la cause: Figllin ¢, Selssbihier ef. congoria,
A. T F.22 1. p. 183 et suiv. eons, 6.
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aussi & lexerdice des droits et de la liberté. Le Tribunal exprime
nettement ici ot powr’ la premiére fois, I'idée que les principes géné-
raux d'interprétation des contrats sont applicables anssi a) exercice
des droits, idée que devait sanctionner I’art. 2, 1¢r al. GCS. et qui
résultait déja de-sa juvisprudance antérieure sur le concept de la
honne foi (Treu und Giauben) .

1l résulte dé Parrét que nous venons de citer que le Tribunal fé-
déral a peu i peu transforms sa théorie primitive du Schikanever.
bot et I'a élargie au point de formuler avani la lettre une théorie
trés large de Pubus du droit en général. .Le passage (ue nons
avons reproduit est & ee point de vne caractéristique ; cet arrét.va
aussi loin que les théories les plus hardies de la doctrine frangaise,
mais 11 a gardé de la source ol il a é16 puisé cetie marque essen-
tielle qu'il distingue soigneusement dans appréciation des actes en

- guestion )e point de vue de la théorie objective de Faete illicite
(Engriff in subjective Rechte und Rechtsgiiter oder in die objektive
Rechisordnung) et celui tout subjectif de Ia limite de Pexercice des
“droits (Schidigung ohne Recht oder in Missbrauch cines Rechtes).

Le Tribunal fédéral, d'ailleurs, iout en adoptant les théories les
plus modernes et cela méme en Fabsence de dispositions légales,
n’a fait application de ces théories qu'avec la plus exiréme réserve;
les arréls gque nous avons cités sont & peu prés les seuls ol il
aborde le probléme de I'abus dn droit, avani I’ emtrée en vigueur du
CCS. :

Dag 1942, gre‘lce 2 Part. 2 CCS. ., il semblait que noire jurispru-
dence aurait plus de liberté pour développer ot appliquer tn point
de vue désormais sanctionné par la loi. En réalité, il n'en est rien.

- Plus encore gu’auparavant peut-dtre, le Tribunal fédéral n’a re-
cours & la théorie de I'abus que dans des cas trés rares et jusgu'ici
il n’a donné, A notre connaissance, aucune interprétation compldte
des dispositions de lart. 2, 2me al, 1l semble que notre Cour sv-
préme ait sabi quelgue peu l'influence de I'incontestable réactien
qui g'est nmanifestée 3 partir de 1910 dans Ja doctrine {rancaise,
contre les théories trap hardies et trop subversives suscitées par
Yabus du droit
Quant au {er glinéa de Part. 2, onpeut eroire que le Tnbunal fé-
dérsl sera plus & laise pour Pappliquer; il avait créé antérieure-

1 Voir notamment en co sens 4. T. F.25, IL p. 615 ; 27, IL. p. 119; 29,11 p. 142,
&f. Weiss: Die Berufung, p. 225.
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ment dé, nous Pavens dit, touts une jurisprudence sur la bonne
foi en matidre d’interprétation des conirats et il lui a suffi de Véten-
dre 4 Yexercice des droits en géndral., N considére Vart. 2,1 al.,
comme uns disposition d’ovdre trée général qui doit servir an juge
de régle d'interprétation juridique . 1l faut partir du point de vue
que cette disposition légale ne confient pas soulement, comnme sa
rédaction pourrait le faire croire, une indication aux contractants
d’agir dans Vexeccice de leurs droits et dans I'accomplissement de
leurs devoirs, selon Jes principes de la bonne foi (rach Trew und
Glauben), wais est bien aussi, conformément au but de tout le titre
préliminaire du CCS.,, une direction pour le juge d’apprécier les ac-
tes des parties qui ont préeédé le proces, et le contenu (Inhalt) des
rapports de droit modifiss par cos actes (¢f. marginales, ad art. 2
4), d’apras les principes de la bonne foi; en effet, si un droit ne
doit pas étre exercé au dela de ee que permet la bonne foi, cela si- -
gnifie anssi que le juge ne doit pas apprécier différemment la volonté
des parties qui a créé le droit. Pour le Tribunal fédéral, ce principe
appartient évidemument A cet ordre de dispositions que le lagisla-
teur considére comme rendues dans Iindérét de Pordre publicet de
la morale. Cetto opinion est confirmée par un arrét du 24 nove-
bre 144 % ; « Colui qui adopte une nouvelle raison sociale doit non
seuleraent ne pas porter atteinte au droit de ses concurrents i leor
raigon sociale (Firmenrecht), mais aussi veiller 4 ce qu'il necrés pas,
indépendamment de cela, un état de chose qui dohne lieu A des
confugions pénibles et domunageables pour les commerces concur-
rents (voir art. 2 GCS)... La bonne foi en matidre de congurrence
ordonne d'éviter ce danger de confusion dans le choix d'une nou-
velle raison sociale. » (p. 605).

Enfin dans une avtre décision du 28 juin 1943 % Je Tribunal jédé-
ral met en relation les digpositiona de I'art, #, al. 2 CO. sur Jes ac-
ter confraires aux mceurs et celle de l’art 2 CGCS, sor la boane
{ai 4,

t A T.F. 88, IL p. 463 (§ novembre 1912).

* 4 T F 40, IT. p. 601.

8 4. T.F.99 1L p. 294,

4 Voir aneei 4 propos de Fapplication du goneept de La bonne foi & I'exercice
des drolts et 4 Vinlerprélation de la volonté des parties, les arréts snlvanis du
‘Tribunal fédéral, dane Praxis des Bundesperichis, 5 année {1815), No 57, p. 133;
Ne 85, p. 196 4 198 et B année {1916), NC 48, p. 115; N 75, p. 178, No 107,1) 263
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En ce qui concerne plus spécialement 'application du 2me al. de
Part. 2 CGS., nous v'avons trouvé que deux arréis ot le Tribunal
examine cette question, sang sdmettie d’ailléurs qu’il y ait eu abus
de droit. Le premier de ces arréts est dir 47 avril19M3? : Un terrain
4 batir £tait grevé de Ja servitude qu'il ne pourrait étre dostiné qu’h
la construction d’une villa. Son propriétaire y fait bati une maison
Jfocative. Un des bénéficiaires de la servitude intente, aprés plusieurs
anndes, une action au propriétaire de la dite maison, tendant & ce
qu’il soit condamneé A an faire une villa, oll un seul ménage fixt ad-
mis A demeurer. Le propriétaire attaqué invoqua Yart. 2, 2meal,, di-
sant quiil ¥ avait abus du droit de ia part du bénéficiaire de la ser-
vitude. La Cour de Genéve n'admii pas cette maniére de voir ot le
Tribunal fédéral confirma son arrét. Concernant Fapplication de
Vart, 2,1 dit 1 «La demanderesse a up fntérét évident 3 exiger le
. respect intégral d'une servitude qui est de nature 4 angmenter la
valeur de sa proprisié et f'on ne saurait considérer cormme un acte
de chicane, le simple exercice d’un droit constitué de par la libre
volonté des parties. »

Dang un autre cas ¥, il s"agit d'un propriétaire qui avait élevé tout
prés de la limite de son immeuble up mur soutenant une terrasge,
obstruant ainsi 4 peu prég complatement deux jours de fenétres du
voisin, les dites fenétres éclairant d’ailleurs des locaux 3 peu prés
inutilisés, Le Tribunal, aprés avoir constaté que pour d’autres meo-
tifz, I'action du voisin tendant 4 obienir la démolition du mor était
irpacevable, dit encore © « 1l existe done en fait une disproportion
d’une cerfaine importance entre Péintérét du demandeur 4 1’éloigne-
ment du mur et le dommage qui en résuiterait pour le défendeur.
Mais gi, en tout cas, le recours & Iart. 674 al. 3 CCS. par le deman-
deur échoue 4 raigson de cetie disproportion entre Uintérét du de-
rnandeur et le dommage gne subirait le défendeur, tonles les anires
questions qui se rapportent 4 I'application de I'art. 671 Ala présente
espdce, want pas A étre discuiées... On peut remarquer qu’en tout
cas Vart. 2, 2me al, GCS. aurait évidemment conduit au méme réaui-
tat...» '

Telles sont les seules décigions oi le Tribunal fédéral aitexaminé
la possibilité d'appliguer Fart. 2, 2me al. ; cette extréme réserve pro-
vient. & nofre avis, non seulement des questions d'appréciation dé-

14, T F 39, IL p 202 AR Chaluf ¢ Schiess.
3 Jugement duw 2 juiliet 1814, 4 T. F. 40, 1L p. 385.
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Ticates soulevées par Pinterprétation de cette disposition, mais aussi
du fait qué la plupart du temps, pour ne pas dire toujours, les au-
tres dispositions de notre Code suffisent A établir le bon droit. Cest
Ja un point sur lequel nous aurons 4 revenir plus longuement. No-
tons encore que la ot il examine les conditions d’application de
Fart. 2, 2me al, e Tribunak fédéral, pour autant gqu’en peut I'inférer
dez deux arréls mentionnés ci-dessus, adopte comme critére de
I'abusg du droit, non plus comme précédemrent le fait de chercher
4 Duire A autrol, maiz Pabsence d'iotérét & exercer le droit. 1l a
abandouné ainsi définitivement la conception resireinte du Schika-
neverbot, pour se placer sur le ferrain plus vaste de la doetrine
irancaise. )

Au surplus, notre jucisprudence [édérale, comme nos commen-
tateurs, n'estime pas utile de distinguer entre les deux alinéas de
'art. 2. Elle voit plutdt dans ce texte une seule et méme régle, dont
les dispesitions se complétent, peur former un principe général

d’application du droit, permettant de déterminer le conienu des.

droits subjectifs. « Cette disposition, dit ie Tribunal fédéral* est is-
sue du droit civil et repose sur le principe gus le droit privé for-
mulé ne peut étre compléterent adéquat aux formes si riches de
la vie, En présence des aspects variés et inépuisables de ia vieetde
Pénorme quaniité d'intéréts contradictoires et changeants quila do-
minent, il n’est pas possible au 1égislateur, dans Yélaboration des
pringipes du droit privé, de passer en revue tous les cas, de peser
tous. les intéréis en présence dans les rapports de droit enfre diife-
rentes personnes et d’établir, d’aprés cet examen, quelles exigences
chacun peut avoir viz-2-vis des autres en se fondant sur son droit,
1} doit souvent se conlenter d’un principe général, d’'un chablon
qui, dans la vie se montre lantot trop étroit, tantdt trop large, L'art.
2 CC8. doit égaliser ees accidents du terrain du droeit écrit, en don-
nant expression, par Findication du ¢oncept dela bonne foi, au prin-

cipe général que des exigences qui e servent pas 4 la protection *

dun intérét légitime et dont la satisfaction léserait de justes inté-
réts, ne peuvent &tre protégées. » Cette conception trés large de la
fonction de Part. 2 nous emsaséne en réalité bien au-deld des lirites
de 12 théorie de I'nbug du droit. Toutefois, le Tribunal fédéral en-
tend bien se maintenir sur le terrain juridique et ne pas ouvrir la
porte aux princlpes qui découlent de la morale. Cela résulte entre

1 6 mai 1914, 4. T. F. 40,111 p. 160,

ez -
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autres d’un arrdt ' ol il examine les rapports de Part, 28 CO. sur le
dol et de Yart. 2 CCS. Aprés avoir établi que, dans 'espéce, iln'y a
pas eu de dol, parce que le 1ésé n’a pas été trompé contrairement
aux principes de la honne foi, il montre qu’il ne sanrait non plus
étre question de Papplication de Part. 2. < Ce que nous avons dit
snffit aussi & faire repousser Papplication de Part. 2 GC8, invoqué
par le demandeur. Si le directeur L. n’a commis aucune from-
perie intentionnelle au sens de Vart. 28 CO. et r’a pas violé par
conséquent le principe de 'honnéteté preserit par cet article, pour
autant qu’il agit d'un princips de droit, et non pas sealemeni de
morale, sa conduite est dgalement correcte en ce qui concerns le
réquisit de Faction conforme aux ragles de Ja bonne foi (das Handeln
nach Treu und Glanben) au sens de 'art. 2 CCS. »

Quant au champ d’application des dispositions de Part. 2, le Tri-
hunal fédéral s’est prononcé i deux reprises déja d’'une fagon trés
nette pour le limifer au droit privé. Les deux fois, ia question se posait
de savoir si cet article &fait applicable en matidre de poursoite et fail-
lite. Dans un premier arrét di 6 mai 1944, déja cité?, nous lizcons :
< Il n'y a pas de place dans la procédure de lapoursuite pour dette,
pour une application de Part, 2 €CS... En matiére de droit de proce-
dure et en partienlier aussi dans la procédure en réalisation forcée,
le motif qui & dicté élaboration de Part. 2 GCS. ne subsiste plus.
Tapdis gue le droit privé trouve, d’une manidre générale, comune
un élément déjh donné, déja existant, les rappoits qu’il-est appels
A régler, et-les intéréts 4 protéger qui naissent des relations de la
vie, et doit chercher, par conséquent, a &'y adapter le mieux possi-
ble, le droit de faillite et de ponrsuite lui, pour autant du moing
qu’il &’agit de proeédure, erde lui-méme les relations qu'il est chargé
d’organiser et les intéréts gni en décodlent, en ee sens gn’il montre
le chemin que les antorités ot fes parties doivent suivre,.. Les Inté-
"réls qui entrent en jeu dang cetie procédure peuvent donc élre pré-
vus & l'avance. Les principes 2 suivre dans cette matiére reposent
sur une appréciation exacte des intéréts en canse et protégent par
eonsdquent toujorrs un intérét justifié, d’aprés la conception du 1&-
giglateur... Le débiteur ne peut done invoquer I'art, 2 CGS. con-
tre une récquigition de saisie du creancler, pour obtenir 'inexécution
on la llmltatlon de la saisie 3. »

1 Praris des Bundesgerichts, 4=s gnnée (1915), N° 208, p. 4%4.
2 A TR TIL p. 154 ot sady.
t p, 160 ot 161,

-
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Eventnellement pourtant, le fait de faire valoir une créance par
voie de poursuite pourrait étre considéré eomme contraiie 4 la
bonne foi ét constituant un abus du droit ; maisil ne g’agit plus alors
d’une question de procédure. Le Tribunal fédéral appuie ici san
opinion sur celle de M. Reichel! et a confirmé cette maniére de voir
dans un arrét du 12 mai 1915%; « Cette digpositlon {celle de Part. 2)
se rapporte & Pabug d’un droit matériel ; elle ne peut pas smpacher
la réalisation de crésnces par la voie de la precédure de poor-
suite... » Nous avens vu plus haut que M. K. Huber est d"un avisop-
posé et applique la théorie de Pabus du droit, non senlement 4
Iexercice des droits privés, mais aussi en matiére de droit publie,
de procéduore, de droit international, ete.

Notre examen de la jurisprudenece suisse nous montre que gi les
décisions en matiére d'abus du droit sont relativement peu nom-
breuses, le Tribunal fédéral n'en a pas moins adopté les théories
nouvelles, dés avant Pentrée en viguenr-du CGS. Limitée tout d'a-
bord a la doctrine du Sehtkaneverbot®, sa conception s’est pew 4 peu
élargie jusqu’d embrasser I'ensemble de la théorie deI'abus du
droit. Bien que les influences gnbies par nds tribunaux en cette ma-
tire soient d’origine germanique, on constate pourtant qu'a la fin
de V'évolution, dans la périede gqni a précéds Padoption du nouvean
Code, le Tribunal fédéral se rapproche de la jurisprudence fran-
caise. Depuis Pentrée en vigueur du CCS., il s’est montré plus ré-
serve encore dans Papplication des dispositions nouvelles sor Fabus
du droit, mais il ne s’est pas départi de sa ligne de conduite anté-
rieure.

Quant aux tribunaux cantonanx, nous n’avons pas étudié spéciale-
ment leor jurisprodence qui svit de prés celle du Tribunal Edéral,
Notons seulement que le Tribunal ¢antonal neuchéielois a toujours
&vité jusqu’tei d’appliquer Part, 2, 2me al, GOS8, trouvant dang les
dispositions du Code des Obligations sur la responsabilité, des
moyens suffisants de rendre des srréis conformes & Vesprit de la
loi. '

| BercasL : Kommendar, ad art. 2 (LG, 8. Ne 1,

? Praxis des Bundesgevichis, 4™+ année {1915), N° 152, p. 818,

3 11 convienl de remarquer pourlant que conirairement 4 la jurisprodence
a_llemanﬂa antérieure au B. G. B, le Tribunal fédéral a d'emblée étendn la prin-
cipe dn Sehikanegerbot 3 toul le droit et na I'a jamais resireint au droit de pro-
priété senlement .

R A
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§ 10. Considérations générales sur la doctrine actuslle
de I'abus du droit.

Avantde tirer des conclusions de I’étude historique et doctrinale
que nous venens de faire, il convient de résumer A grandas traitsles
résultats obtenus jusquiici et de les mettre en relation avee notre
formule du probléme de Pabus du dreit. 1 nous serable que les di-
verses théories elaborées par les auteurs ou les tribunaux peuvent
4tre rangées dans une classification générale se superposant & tou-
teg les opinions exprimées, indépendamment méms des législations
nationales ou des tendances historiques.

Une série d'autzurs nient le probléme de Pabus lui-méme, Ge sont
ceux qui prétendent que Pacte aceompli dans Vexercice d’un droit
ne saurait éire sbusif et que, partant, tout acte de ce genre est
comprie dans le eontenu matériel du droit et mérite la protection
légale. lis ne nient pas pour autant, que, dans certains cas, 'exer-
clee du droit devient intolérable : il v a alors non pas ebus, mais
excés de droif; Ia sanction de ces écarts sera celle prévue par le
droit en pareil ¢as; on leur appliquera Ja théorie générale de la res-
ponsabilité pour actes illicites. Nous avons affaire ici aux parti-
sans de la forme purement dogrpatique du dreit, qui entendent de-
meurer fidéles aux vieux principes consaerés par plusieus sidcles
®’'usage. On constate peurtant, que pour poovoir s'en temir 4 lenr
manidre de voir, ces awvteurs zont coniraints de donner & ces mé-
mes principes qu'ils entendent sauvegarder & tout pnx une tout
autre portée que la doctrine traditionneile.

La théorie de la responsablhté gui forme la base ef aussi, pour
aingi dire, la clel de vodte de la eonception de Pexercice des droits,
s'est elle-méme transformée entiérement an cours dn XjXe sidcle.
Vancienne théorie classigue de la faute a &té sapée dans ses fonde-

" ments, soit qu'on Penvisage du point de vue de Fimputabilite, soit

au confraire qu'on la consldére plutét dans ses rapports avee I'illi-
¢éité du fait dommageable. Sur le premier point, nous avons cong-
taté dans les pays de droit frangais, cornmne dans ceux de droit ger-
manique, la tendance générale a supprimer, dans certains cas, le ré-
quisit de Iimputabilité pour &tablr le principe de Ia responsabilité
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capsale, on méme la théorie do risque, demier stade de cette évo-
lution. Sur le second point, nons nous solmes trouvés en présence
de tendances différentes, suivant que T'on part du point de vue fran-
cais, consacrant Ia théorie subjective de Pacte illicite (acte commis
sang droit), on "du point de vue allemand et suisse, sanctionnant la
théorie objective (atteinte au droit d’autrui on 4 un intérét légalement
protéges). Mais ces différentes tendances abontissent par des che-
mins différents 3 un méme résultat; elles cherchent avant tout 4
tenir compte de I'enchevétrement toujours plue complexe des inté-
réfs juridiques en jeu, i visent & protéger ces intéréis contre foute
ingérence illicite, non pas seulement lorsqu’ils revétent 'apparence
de droits acquis, mais aussi celle de simples avantages économiques
on personnels, sans distinguer suivant que cette ingérence pro-
céde d'un usage excessif de la liberté générale on de 'exercice
d'un droit en conflit avec ces intéréts. )
Cest ainsi que la théorie classigue de la responsabilité Fest peu
4 peu élevée au-dessus du cadre que lul avait tracé ia tradition ju-
ridique, pour devenir Ia gardienne des sentiments de justice et dé-
quité renavés avec toute la vie sociale. Les anteurs gui mient Pexis.
tence de I'abus du droit se voieni done réanmoing contraints d'en
_admetire les congéguences, tout en resiant cantonnés dans la théo-
rie’de la responsahilité pour actes illicites. Toutes les anciennes ins-
titutions du droit éclatent comme foreées par la séve nouvelle qui
laz gonfle. Tountes, elies portaient Ja marqueindividualiste et avaient
&té congues ponr une société ot U'individn et son bien-étre consti-
" tuaient la ratio legis de Porganisation sociale. Au coors du XiXe
sidele, sons la poussée des notions de solidarité, on a vu peu & peu
surgir vne aotre conception du droil, dans Jaquelle on se prége-
cupe, & coté de ja suuvegarde de Tindividu, d’assurer la bonne mar-
che et Io fonctionmement équitable de la société en général.

11 ¥y aurait beauceoup i dire sur la consécration donnée i catte
évolution par la guerre, au cours de laguelle nous avons assisté,
quol gi'on en pense, 3 la roine des idées individualistes et au
triomphe des nécessités d’entre-aide sociale et de solidarité hu-
maine,

Cest précisément de cette transformation profonde que sont nés
la théorie de Fabus du droit et les problémes gu’elle pose. Sans
doute, le principe qui a présidé & son laboration et guia été exprimé
sous cette forme un peu étroite : malitiis non est indulgendum
élait deja connu, mais c'est au aours de Pévolution juridique du
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XIXe sitele qu’il est apparu comme un principe d’ordre général,
dominant la dreit privé dans toutes ses manifestations. 11 est done
difficile de souscrive, a priori déja, anx théories de cevx qui nient
Palis du droit et dont les principaux représentanis sont, comme
nous I'avons vu, en France, MM. Planiol et Esmein, en Allemagne,
MM. Endemann, lhering et Rewoldt, en Suisse, M. Alfred Martin ei
d’autres-encore.

- Indépendaminent de cette eritique d'ordre purement général,
noud laissong ouverie, tout en la posant, la question de savoir si
Finatitulion de la responsabilité est, techniguement pariant, réelle-
inent adéquate uux questions que {ait surgir 'abus du droit, 11 novs

"~ suffira de signaler pour Pinstant cefte idée que la responzabilité

pour actes illicites ne nait que lorsqu’un dommage est interveny,
alors que la question de savoir si 'exercice d’'un droit est 1&gitime
et doit étre protégé, pent se poser semble-il, méme en I'absence
de tout dommage, o mieux encore pour prévenir nn dommage,

Dans la seconde rubrique de notre classification, nons rangerons
leg théories qui admetteni Iexisience d’un probléme de Fabus du
droit. On v pent distinguer deux grands couranis.

1. Beancoup &’antenrs partent de Idée gne I'inteniton de nuire
est Je véiernent doni se pare tout abus du droit. Ils admettent en
solmibe un crittre purement psychologique et subjectil. 11 est vrai
que, suivant les théories, I'intention de nuire devra étre plus ou
moins exclusive: tantdt il fandra gue Fexercice du droit n’ail ew
d'avtre objet que de npuire 3 autrni {point de vire de la légisiation
aliemande), tantot on se contentera dn fait que cette intention est
prédominante, cu méme encore une faute lourde on une grave né-
gligence seront considérées comme son &quivalent, Toutes ces théo-
ries limitemd en réalité le probléme de I'abus du droit 4 sa farme
germanique qui est cefle dn Sehikaneverbot. Pour elles, Pabus du
droit west intolérable que parce qu’il procéde d’un esprit de chi-
cane incompatible avec l'esprit du droit en général. Parmi les re-
prégentants de ¢e polnt de vue, citons, en France, MM. Saleilles,
Porcherot et Jannot, en Allemagne, la majorité des antenrs, notam-
ment MM. E. Martin, Ramdohr et Neurnann, en Suisse, M. Trueb.
Notons toutelois que presque tous ces anteurs admettent gne Pinten-
tion de nuire devra résulter objectivement des circonstances, no-
tamment de I'abzence de motifs légitimes, et que lo jnge n'anra pas
en réalité i se livrer 4 une recherche d’ordre psychologique; mais
cette sauvegarde nous parait assez illusoire.

15
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2. Enfin, nous trouvons des auteurs qui se placent résolument
sur la terrain objechif, et vaulent élaborer une théorie de I'abus du
. droit fondée sur deg éléments, non pas psychologiques seulement,
mais matériels. Pour enx, le dvoit ne doit pas faire intervenir des
considérations d’ordre moral, mais &tabliv des relations pirement
obiectives. 1ls cherchent donc & appliquer &4 )abus du droit une
formule qui ne fasse pas intervenir les motifs déterminants d’un acte,
mais seulement des élémenis extérieurs suffisamment caractéristi-
ques pour éire démarqués dans la réalité, et assez géndraux pour
englober tous les cas d’abus du droit. Mentionnons parmi les repré-
sentants de ces tendances, en Allemagne, M. Hager !, en Franee,
M. §. Bosc, bien qu'il semble faire appel en une certaine mesure &
la morale, M, Desserteaux, qui n’est adversaire de la théorie que
sous sa forme psychologique ef la plug grande partie des arrédis des.
Tribunauz, en Suisse, M. Kael Huber et le Tribonal [édéral - dans le
dernier éiat de sa jurisprudence.
1l convient de relever encore que si les diverses tendances gue
nous venons de signaler se sont fait jour & travers toufe I'évolution

de la ihéorie de 'abus du droit, il sexoble gqu’au cours des dernidres .

anndes, on soif arrivé & se melire d’accord sur los points essentiels,
La docirine reconnait géaéralement & beure actuelis, que Pinten.
tion de noire n’est qu’une des formes, ne caractérise qu’une espéce
de Fabus du droit, et qu’en réaliié, il eonvient de rechercher un
eritére purement objectif, dont les éléments devront procéder du
but spéeiul poursuivi par le législateur lorsqu’il sanctionne des
droiis subjectifs,

Cest Pexamen dogmaiique de cetie forme la plus récente de la
théorie de Pabus du droit, en regard de la législation suisse sur la
matiére, i application iechnique de ceite théorie & notre droit, qui
lera Fobjet de la dernidre partie de notre travail. Cet examen con-
tribuera aussi & précisér les liens qui unissent 4 nos yeux les théo-
ries de la responsabilité et de I'abus du droit. Nous aurens ainsi
Poccasion de perter un jugement, du point de vue du droit snisse,
sur leg tendances que nous avons consiatées, d’une part dans notre
étude de la docirine et de la jurisprudence frangaises, oi le pro-

1 1 fauf faire wne plage & patt dans la doclrine allemande 4 M. Haarr

(Schikans und Rechlemissbrauch). Cet auteur sa place aur Ie terrain qus nous -

avons choisi nous-mémes ; il rejetts le Sehikaneverbol corame trop élroit et pré~
conise une théorie trés large de I'abug du droit, inspirée de 'arl. 2 C. C. 8,

‘;-ﬁ".
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bléme de Pabus du droit est traité en étroite lisison avec celuide la
responsabilité, &'autre part, dans la doctrine et la législation alle-
mandes, qui, bridées par un texte légal trés étroit, n’ont rézolu ce
méme probléme que sous 'un de ses aspec’rs celut de Pinterdiction
de fa ehicane dans Pexercice des droits,



TROISIEME PARTIE

Conclusions. Essal d’une théorie générale de Pabus
du drolt en drolt euisse et applicetion de cette
théorie aux conflits du {ravail.

§ 11. Etude dogmatigue de Vahus du droit. — Recherche d'un
critére chjectif.

1. NATURE JURIDIQUE DU PROBLEME DE L'ABUS DU DROFT.
L’étude de la théorie de I'abus du droit & laquelle nous venons

de nous Jivrer, nous permet de porter maintenant un juigement
personnel sur cette question. Nous ne pensons pas, il est vrai, laire

ceuvre nouvelle ; Ianalyse compléte de I'abus du droit a déja été

faite tant de fois et par des auteurs si éminents, gue hons nous bor-
nerions & redire ce qu’ils ont écrit. Nous voudrions cependant in-
diguer brigvement ici I'attitude que nous adoptons personnellement
tout en mentionnant les points oll nons nous séparcens d’autres
autells,

Nous avons établi déja au commencement de poire travail que,
pour nous, I'abug du droit est une manifestation dn désaceord qui
surgit parfois entre le droit formulé et le dioif vrai et nous étions
- arrivé A définir le probléme de Pabus du droit comme suit:
« L'exercice d'un droit subjectif, dans les limites apparemment con-
formes & celles que lui trace la loi, ne doit-il pas, dans certaing cas,
étre envisagé comme excessif et entrainer pour celui qiH exerce le
droit, 'obligation de mettre fin 4 cet exercice et de réparer le dom-
mage qu'il a pu causer 7>

Les nombreuses théories que nous avons examinées, quel que
puisse éire lenr fondement, nous permettent d’emblée de répondre
affirmativement A cette question. Mais encore, v a-til lieu de précs-
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ser-queles sont les conditions de I'exercice abusif da droit et pour-
quoi on pent qualifier ainsi certains actes gui paraissent s’appuyer
sor la légalité.

D'un autre coté, convient-il de continuer & parlerr @’abus du dreit
au doii-on admetire le point de vue gne la Cour de Tonlouse, dans
‘un jugement cétdhre du 20 juillet 1896 1 a exposé en ces iermes :
« Attendu gu'en ne peut abuzer d’an droit que si on en dépasse les
limites ; dans ce cas, on a, nan pas ahuseé, ou fit un manvais et
répréhensible usage, mais on s'est miz en debors de lai et on en
edt sorti... ; fuand on posséde un droit, Yexercice de ce droit, (ait-il
dommageable pour autrul, ne peut constitner nne faute, engendrer
une action en dommages-intéréts, parce gu’il P’y a pas fante a
gbuser de son droit ; qu'il ne saurait exister un abus de son droit,
car ce qu'on appelle ainsi, ¢’est, en réalité, 'absence d'un droit, un
acle en dehors des limites normales du droit allégué cu reconnu ».
Cette opinion si neite, représentant le point de viue des autenrs qui
nient ie probléme de 'abus du droit, pent-on I'admetire sans res-
triction ? G’est ce que nous allons examiner,

Nous avons vu dans notre premibre partie guel est le but du
droit et avons montré qu’il tant distinguer entre droit positif
et droit naturel ; ces denx -disciplines ne différent pes dans leur
mode de formation, mais dans les parficularités dn contenui de la
volonté juridique gu’elles révélent 2

Lé droit positif Fexprime par le droit formulé qai vise & ce but
unigue, commun 3 toute la science du droit : Yorganisation de la
vie sociale ; mais le dreit formulé est nécessairement impariait
parce qu'il ne peut prévoir tous les cas, ni gadapter 4 [a vie réetle
au fur et & mesure de ses transformations, Toutes ses régles cor-
respondent done A4 nne partie seulement du but général du droit,
efles sont des moyens pour atteindre ce bnt, des formules
relatives et conditionnelles qui doivent &tre appiiqades a la vie.

Cela nous a amend & digtingner, en dehors et au-dessas du dreit
formurlé, une forie supéeienre du dreit positif, le droil vrai (richti
ges Recht), qui tend A assouplir la rigidité des normes légales an

1 Sirey 1008, L p. 25

t Le droil natarel est le droit donl le contenu correspond aux loly naturelles;
94 caractéristique doil étre chorchde dans la nature da son contenu. Le deoit
positif 1ni, englobe tonle espéce de rdgle de droit élablie, avant toul examen de
sa légitimation naturelle ou logique, GE. STAMMLER: Theoric der Rechiswissenachaft,
p. 124 of suiv.
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gré des besoins changeants de la vie sociale. Le droit vrain’est
pas encore un droit pacfait, puisqu'il est lui-méme conditionné, et
partant variable 1 ; il ne doit pas éftre agsimilé au droit idéal, vers
lequel tend la législation dans sa transformation constante ; le droit
idéal est Fexpression du jus ferendum, tandiz que le droil vrai
fait partie do droit en vigneur. 11 est le droit positif, pour autant que
son expression est parfaitement adéquate aa but méme du dreit. En
ce sens, M. Stammler a pu dire que le droit vrai était en défini-
tive une partie du droit positif sensu late et que ces deux notions
se comportaient I'une vis-A-vis de Fautre comme le genre (genus)
vig-3-vis de.lespéea (species) *. .

Quant au dreit formulé, il doit stre interprété de telle sorte qu’il
devienne I"expression exacte de sa fonction sociale et son applica-
tion doit toujours tendre 4 s'ingpirer des principes du droit vrai.
Toutefois, pour arriver 3 mainienir dans le droit cette séeurité gui
doit le earactériser el pour empécher qu'il ne devienne le soutien
de larbitraire, il est nécessaire que cetie interprétation du droit
formulé, cherchant 3 exprimer le droit vrai, repose sur des régles
bien déterminées, de maniére gne chacun reconnaisse d’emblés ce
Aqui est du domaine juridique et ce qui ne I'est pas, En d'auires ter-
mes, il est nécessaire de formuler les principes généraux qui doi-
vent servir de critére pour démarquer & droif vrai. Ces principes
sanks pourront étre considérés comme -imvariables, pulsqu'ils ne
sont plus conditionnés par les faits et par-les causes, mais sont des
expressions directes du droit idéal, Tl ne devront pas, pour échap-
per eux-mémes au reproche que l'on adresse au droit formuolé de
neé pouvoir §'adapter 3 Vinfinie variété de la vie, consister en des
régles spérciales & telle on telle espiee de droit, mais étre plutot des
normes générales d'application, ¢’est-4-dire expression d’une mé-
thode, appiicable aux cas particuliers. La plupart des lois modernes
formulent ainsi des principes généraux, lo plus souvent disséminés
sans gaucun ordre logique. Pourtant les codifications les plus récen-
fes accusent une tendance & les grouper en téte des chapitres qu’ils
sont appelés 4 régir. Ces principes ont ceci de’particulier qu’ils
doivent exprimer de quells maniére il faut interpréter Ie droit for-
rulé pour gque ce dernier atteigne réeliement son but final, pour

11e t_:ontenu du droit vrai se transforme lui-méme en médme femps que les
cong:gll;lona qui régissent la vie sociale, (Vest en oe sens qu'll est conditionné et
Varl e,

¢ BTAMMLER : Theoris der Rechiswissenschaft, p, 158
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qu’il devienne de plus en plus eonforme au droif vrai et suive ce
dernier dans son évolution,

La doctrine de Fabus du droit nous apparait précisément comme
Pexpression d’un de ces principes généraux d’application, concer-
nant cne matidére spéciale du droit, celle gni a trait & Fexercice des
droits en général et A la forme normale de cet exercice. Par suite

~de Pévolution de Ia vie sociale, la conception un peu absolue gue
TPon se laisait de Iexercice des droits dans les loig anciennes, ne
correspond plus an but actuel du droit, Le désaccord deja signalé
dans Vantiquité, sur certaing poinis tout an moins (exercice du droit
de. propriété, exercies du droit d’action), §&tant mnanifesté d’vne
maniére toujours plus frappante et dans des domaines toujours plus
nombreux, sans que le droii formulé arrive 4 déterminer exacte-
ment pour chague droit subjectif la limite exacte de son exercice,
il est devenu nécessaire d’exprimer par une norme d'application la
méthode générale servant de eritére a V'exercice des droits,

A mesure que Ja structure interne de droit se précise davantage,
4 mesnre en particulier que 'on se-rend mievx compte de linsta-
bilité du droit positif formulé, dent Uinterprétation steicte peunt faive
surgir des solutions en contradiction &évidente avec Je but général
poursuivi, on s’explique mieux comment 'exercice des droits sub-
jectifs poussé jusqu’d son extréme limite peui paraitre abusif.
E’évolution des idées sociales et économigues a pour résuliat que
certaines dispositions de droit formulé, gui pouvaient étre rangées
au nombre de celles qui expriment le drott vrai lors de leur élabo-
ration, deviennent inefficaces et échappent bientét au domaine du
droit vrai. Maig tant qu’slles n’ont pas été modifiées par le législa-
teur, elles gardent toute leur force et les droits subjectifs gui en
dérivent continnent & étre exercés selon leur formule ancienne. Dés
lors, cet sxarcice nest plus conforme au droit vrai, c'est-d-dire
qu’il n’est plus en harmonie avec le bot social peursuivi 1. De 13 un

1 (e défanl d'harmonie enire I'exercice d'un droil conforme aw dtoil formule
el le droil vrai, a sa sonrce dans une évolution des idées sociales ou dex
meenrs, méme gl cegl dang la volonié du aujol de droll qu'il prend naissance 4
premiére vus; ainsi si yezeres un droil avec Vintenltion de nuire, e dé.accord
provieni bien su premier sbord d'une fausse repréaentalion daps mon esprii da
but de mon drolt; mais en définitive, g’est paree gune le dreit positif formulé
1'&iall pas suffisarnment gocial au momenl de zon élaboration, pour condamner
catégorignement lonl exereice des droits proecédant d'une intenlion de nuive,
que j’ai po croire 4 ls survivance de mon droif, lorsqu'il n'zvail d'awtre but
gque de nnire 4 auiral.



— 29 —

wvéritable ‘désaccord temporaire entre Ja comscience juridique dw
momment sxprimee par le droét vret ef l'exercice des droits subjec-
tifs fondé sur le droit positif.formulé. Cest dans ce désaccord gue
véside la substance méme du probléme de Fabus du droit, tel gue
nous I'avous défini, et nous justifions ainsi la réponse affirmative
donnée plus haut 4 la question de Pexistence d’un exercioe exees-
gif ou abugi{ de certains droits, dans des limites apparetament con-
formes A celles dracées par la loi. En ce sens, notre maniére de
formuler le probleme de Yabus du droit différe un peu de celle de
M. Kasl Huber, pour gni Pabus du droit se caractérise comme un
yéritable conflit permanent entre je droit fermulé ot le droit vrai.

Toute la théerie de I'abus du droit tend a réduice ce désaccord
ot & adopter une formule génédrale, qui permneile d’ezercer les
droits subjectifs d’une imsanidre conforme au dro# vrai, b par i
néme au but social poursuivi. Cette formule doit étre un principe
d'ordre général supérien- an droit posilif, et par corséquent non
oonditionne par son évolution, Cest ce que M. Stamamler appelle
ein formaler Grundgedanke des Rechtes, der als atlgemeine Auf
gabe allem rechilichen Wollen borgesetzt ist b,

La doctrine de Fabus duo droif cherche donc 4 définir les limites
de 'exercice des droits de telle sorte que cet exereice goit tonjewrs
conforme au droif vrai, ot non pas seulement i la lettre de la loi. U
eonvient de poser plug exactement les conditiors du probléme.

(ue laui-il entendre au justs par exercice d'un dioit ot dans
quels rapports I'exercice d’un droit se trouwe-t-il avee le dmoit lui-
méme ?

Le dreit limite d'une maniére objective les diverses sphéres de
Pactivité humaine. 1} précise ce qui rentre dans le domaine des
actions conformes a 'ordre sosial qu'il est appelé i végler et cequi
¥ échappe. 1l stablit une limite, une hontidre, qui doit servir de
guide aux bénéficiaires des droits. Cetle [rontidre doit étre ininter-
rompue ; eifle ne doit pas admeitre de solutions de continuité
(Litcken), Clest 1a tout le réle du droit objectil ; chacine de ses
normes, commms le (ait remarquer M. Stammler # doit résoudre trois
questions ;

1. Quelle est la conception (Begriff) que le législateur se fait
d'un droit, c’est-2-dire comment ce droit se comporte-t-il vis-a-vis
da I'ordre social ; quelle est sa fonation ?

X STAMMLER : Thearie der Rechiswissenschaft, p. 136,
T Cf. STANMMLER ! Die Lehre, p. G08.

s
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2. Quelle est la sanction (Zwang) de cette disposition légale ? La
sanclion étant « une réaction prédéterminde, ezercée par la
sociélé sor I'agent quni a enfreint la régle de droit » %, sa nature et
son étendue sont fixées par le concept méme du droit dont il s’agit
(Begriff).

3. Quel -est le contenu de droit ? Ce contenu est limité par la
nature du droit subjectil. Celui-ci étant un moyen, un instrument,
poayr la réalisation du but finzal du drolt, son contenu doit étre ap-
précié dana le sens de ce but et ne peut sller au-deld des nécessi-
tés imposées par ce dernier. C'est en ce sens que le bui finsl du
droif doit étre envisagé comme la mesure de son conteny,

Telle est en guelgue sorte la struciure du droit objectif. Das
Reclit, dit M. Karl Huber %, ist die kontinuierliche Grenze, die die
wmenschlichen Handlunigen in erlgubte wnd verbolene einteilt.
Toute 1z sphére des astions juridiques qui se trouve en deck de Ia
limnite tracée par le dreit obiectif, constitne le domaine dn permis.
(et précisément le domaine des droiis subjectifs. lis sont en quet-
que sorte e mode d’expression du droit objectif dans lactivité des
sujetsdedroit, ou encore latraduction en possibilité d'action des nor-
mesdudroit objectif. Touteaciivitéjuridique apparait comme uoe ma-
nifegtation du droit subjectif, dont la mesure antorisée est fournie

.par le @roit objectil. 1l résulie de ceite définition qu'en aucun cas

le droit subjectif ne peut aller au-dela des limites permises par le
droit ohjectil, limites correspondant au but de ce dernier. De
méme, en théorie tout au moeins, on doit admettre qu’il n'existe
aucun droit subjectif qui ne soit fa transposition d’une norme de
droil objectif 2, Ainsi, les droits subjectifs sont hm}tés dans leur
contenu {Inhall) par ]Ie droit objectif.

Mais dans quelles relations se trouvent P'exercice et [e contenn
du droit subjectif ? Comine plusiours auleurs l'ont fait remarquer
I'existence du droit est une qnalité essentielle das droits subjectifs.
Cee derniers n'existent et ne sont reconnus que pour pouveir &re
exercés. Un droit qui ne pent stre exercé, ou qui en fait ne lest
pas, ne disparait pas toujours pour antant, mais il perd de son in-
tensité, Dans certaing cas, il cesse méme d’existar. (Ju’on se reports
par exemple aux art. 736, 819, Que a1, 924, 285 C. C. 8. ; il résulte
de ces dispositions qu'un droit qui ne peat plus &tre exercé dispa-

1 DuaxnaeId @ De la diviston du irevall social, p. 24,
* . Huger, op. ¢il. p. 71,
3 Celle opinion esl, 1] est vral, ¢ontestée par Dernburg.



rait plus oz maing complétament ; ohjsctivement, il peut bien con-
tinuer d'exister (Cf. art. 544 et 535 C, C. 8.), mais en tant que droit
subjeetif il n’acquiert toute son ampleur que &'l est exereéd. On peat
done dire que le contenu du droit subjectil sert de limite & son
exercice, mais on ne peut affvmer que réciproquement Fexercice
donne iz mesure du contenu des droifs. Ceux qui ont méconnu ee
point de vue (ainsi M. Kar] Huber, qui assimile & nofre avis d’one
maniére trop compléte 'exarcice etie contenu des droits subjectifs),
ne se sant pas rendu comple, semblet-il, que le contenu du
droit eubjectif est encore quelque chose d'objectif, dous les limi-
tes sont fournies par le droii objecitf conformément au but général
‘du droit. En matiére d’exercice du droit, on voit apparaitre par
conire un &iément nouvean d’ordre puremaent snbjectif, qui est fa
volonté du titulaire du droit, de celui gui exerce la prérogative qui
Iui est conférée. Clest I'acte de volition actif ou passif exercé par
le titulaiie dw deeit, qui confére & Yexereice d’un droit subjectif son
caractére propre, ¢’est Jui gqui en fait une action juridigue, ¢’est-a-
dire une medification apportée au monde matérie! par une activité
humaine, '

Ceci noug améne a caractériger les rapports entre Pexercica des
draits subjectifs el P'exercice de la liberté générale qui échoit & tout
homme raisonnable et doué de volonts. Cest en vertu de la liberté
individuelle, au sens le plus général du terme, que nous accomphis-
sons la plupart des actes de natre vie. Cet exercice de la liberté
s'étend A touns les domaines ol la volonté de 'homme pent g'exer-
ear, done aussi bien dans les domaines religisux et morauz, gue
dans le domaine juridique, le seul tni nous intéresse ici, La liberté
générale donne & 'homme Ja faculié d'exercer son aclivité d'ane
maniére ahsolue ; catie absence apparente de limite & V'exercice de
1a liberté distingue précisément cette dernidre, & premidre vue, de
Pexercice des droits subjectils définis.

Paurtant, si Fon examine les choses de plus prés, on s"apergoit
qu'il n'y a pas de difference fondamentale entre l'exercice des
droits et I'exercice de 1a liberté générale ; en fait, cetle derniére est
loin de conférer un droit d’agir illimité ; son exzereice est préeiseé-
menk borné par les droits d'autrui et par l'intérét général; c'est
dire qu’en définitive, it doit étre couforme au but général pour-
suivi par le droit, done 2 'ordre social, En dernidre analyse, celui
qui use de sa liberté ne procéde pas autrement que celui qui exerce

i
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un droit . Beulement dans le dernier cas, le droit apparait
sous une forme spéciale, plus ou moins nettement définie par la
loi, tandis que dans le prerier, au contraire, les facultés conférées
& celui qui use de sa liberté, ne sont pas délimitées apparemment,
mais, trouvent néanmoins nne limite dans le droit d'autrui, ¢'est-d-
dire dans le but général poursuivi par le droit, qui est de maintenir
et d’organiser I'ordre social. Nous sommes donc d’accord avee les
prémisses de M. Alfred Martin ¥, lorsqu'il réfute I'idée de ceux qui
distinguent entre exercice d’un droit positif et exercice de la liberté
naturelle. Toutefois, nous n'en tirons pas aves Ini Ja conclusion que
I'exercice des droifs positifs, comwme celui dela liberts, ne comporte
pas de limite. Nous sommes plutdt d’avis que, de méme que la
liberté ne saurait étre exercée d’une manitre illimitée, coniraive-
ment & Pordre social, de méme Vexercice des droits positifs trouve
sa limite dans la lof, gui doit &ire interprétée dans le sens du droif
vrai, expression de Pordre social idéal dans le domaine du droit
positif. Nous ne pensons pas que, pour cela, le droit et la liberté
deviennent de vains mots, puisqu'ils tendront 4 mieax réaliser le
but qui les justifie.

En ce sens, nous admettons done Ja distinetion opérée parla doc-
trine, et reprise par M. Dobrocivi 8, entre les droits indéfinis {usage
de Ja liberté générale) et les droits définis {usage des droits déter-
minés) ot «la liberts est senlement canalisée ». Mais de méme que
les droits indéfinis donnent lieu 4 responsabilité lorsqu’on abuse de
la liberté générale, abus qui caractérise I'acte illicite, de méme I'exer-
cice des droits définis, « facultés spéciales divectement prévues parla -
loi et érigées en droiis positils garantis par elle*» (droitde propriéte,
droit de gréve, par exemple), n’est licite qu’en principe seulement ;
celui qui les exeree peut commettre une faute et, dans ce cas-l3, il
¥ a abus du droit en ce que I'exercice du droit, apparemment licite,
s'est en réalité produit dans des conditions telles qu'il n'est plus en

1 Sur ee point nous gommas en désaccord aver M. Karl Hrber, qui ne voit
aucun poini commun ecire l'exercice d'un droit et Vsxercice de la liberié
générale.

? ALFRED MARTIN, los, cif, p. 31,

* DoBrovict, op. ¢i. p. 183 ef suiv. Voir d&jd cette dlstmctlon Gans SALELLES:
Théorie des oblig, p. 38

4 Donrovict, op. eit. p. 187,



harmonie avec Je dreit vrai. M. Karl Hnber * atrds heurensement
caractériseé essence méme de Pabus du droit, lorsgu’d dit que ¢’est
mme application juridique erronée d'un état de fait; on inveque mn
droit subjecti{ bien gue I'état de fbit ne seit pas adéquat aux condi-
tions novmales d’application de ce droit. Les droits résvltant de la
liberté générale n’étant pas définis et délimités chacun par le droit
pesitif formaulé, on peut appliquer directement & lsur exercice Tos
régles du droit vrai ; quant aux droits subjeetils définis, leor exer-
cice est d&ja réglé en principe par le droit formulé, d’eit possibilité
de conflit avec le droil vrai®
Remarquens encors qu'il 1’y a pas lieu en matidre d’exercice
abusif des droits définis de considérer qu'il existe deux normes de
droit entrani en collision 'une avec Pavtre. En réalité, il ne s'agit
que d&’un senl droit, celui dont Pexercice est abusil et 'abas se ré-
véle par le faif que 'esercice du dreit ne remplit pas, dans le cas
partieulier, les conditiens d'application reqaises pour toutes les nor-
mes juridiques; celles-ci doivent en effet tre apprécides en regard
- des circonstances de fait auxquelles elles deivent sappliquer, d’unte
part, et en regard des principes généraux du droit d'aprés lesquels
upe norme est juste ou non, d'autre part, ces principes devant né-
cessairement &tre respectés dans tout exercice du droit; or, est
précisément quand Pexercice d’nn dreit ne satisfait pas, ou impar-
faitement, & ces principes généraux, tout en étant conforme, dans
sa matérialité, avx rdgles particulidres qui le cavactérisent, que cet
exercice devient abusil.

Il CRITERL DB L’ABUS DU DROIT,

Nous avons ainsi établi logiquement que le coneept de I'abus do
droit n'est pas absurde, maiz répond i une possibilité théorique
dans Fexercice des droits. 1] nous reste 2 examiner quels sont les
éléments caractélistiques de Pubus, et notamment, s'il est possible
de fixer un eritdre exact d’une application aisde et écariant tout
danger d'arbitraire.. Nous aurons ensuite & préciser quelle est lana-
ture juridique des faits qualifiés d’abus du droit.

! KarL Huexs, op. eil. p. 82,
2 Gf. STAMMLER : Die Lekre, p. 171 ot 132,



e

— 937 —

Les partisans de la théorie de 'abns du dreit n’ont pu, jusgu'ici,
sa metive d’accord sur un critdre différentiel. La plupart des an-
teurs insistent sur la néeessité de trouver un eritére objectif, c'est-
a-dire tel qu’il fasse abstraction d'éléments d’appréciation purement
personpels et psychologiques et qu’il permetis an juge de détermi-
ner par des éléments tombant sons les sens, et pour ainsi dire ma-
thématiquement, si on se trouve en présence d’un abus do droit.
Il faut arviver dans ce domaine 4 ne pas se payer de mois et de
fermules vagues, sinen la nonvelle théouie risque de donner raison
4 ses adversaires, qui v ont vu le iriomphe de Parbitraire et la porte
ouverte au bon plaisir des juges, qu'elle transforme en véritables
¢ inquisiteurs des intentions ». La nature méme des faits constitutifs
de Fabus du droit en rend Pappréciation objective extrémement dif:
ficile. L’exercice des droits est un attribut juridique de la personna-
lité, qui dérive directement de la volonté. Qui dit exercice du droit,
dit en méme temps émanation de la volenté de l'individn. Clest 1a
ung noiion esseniiellement psychologique et subjeclive et ¢’est
pourquoi plusienrs auteurs n’ont pu caracifriser I'exercice abusil
des droits, autrement gne par une recherche d'intention. M. Sa-
leilles en particulier ¢'est bien rendu compte gqn'il est extrémement
difficile d’échapper & cette recherche.

Unpe bonne partie des auteurs qui ont étudié I'abus du droit, ont
admis Yidée, Tausse a priori, que cette théerie amait en quelque
sorte pour but de moraliser le dioit et quela morale devait sgir sur
les normes juridigues ‘. Partant de 14, ils ont déclaré que l'exercice
d’nn dreit avee intention de nuire est réprouvé par la morale et que
c'est la raison pour laquelle le droit ne sanrait lui accorder sa pro-
tection®. Nous ne pouvons adepter ce raisonnement, et c'est
paree que hous croyons 4 Ja néeessité de séparer neltement -
la morale du droit, que nous rejetons tout critére de nature 4 créer
une conlusion entre ces deux domaines 3, Déclarer abusif tont exer-
cice des droits avec inlention de nuire, c'est attribuer des conseé-
quenees juridiques &4 uo acte que Ton examine du point de vue do
intention morale gui v a présidé et non pas du peint de vue juri-

4 ¢f. MM, CorpeY el Truze en droit suisse, MM. Bosc, RipuRT ef CHARMONT
en droit francais.

® Voir en ce gens REHBEN © B. G. B. mit Erlduterungen, ad-§ 388, al. 1.

3 Choisir le erilére de l'intention @o nuire, ¢'est admetire que la théorie de
I'abus du dreil n'esl comme le dit M. Bosc  «qu'une large lrouée par laquelle
1a monale s fzit irraplion dans le droits (p. 168},
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dique, gqui comporte toujours 'examen d’un rapport de cause & ef-
fet. M. Rewoldt, en droit allemand, rejette le Schikaneverbot préci-
sément paree gu'on ne peut pas trouver dans la chicane une viola-
tion du droit. Méme si 'on cherche & déterminer eette intention de
nuire objectivemient, et si I'on exige quelacte n’ait pu avoir d’aulre
buk que de nuire 4 aytrui, ainsi quele veut le § 226 B. G_B.,iln’en
demeure pas moins que lo critére utilisé n’est pas satisfisant; bien
plus, i 'on admet gue le but, par opposition an motif, est quelque
chose d’objectif, il frui remarquer gu'en maliére d’exercice des
droits, ¢’est toujours Pauteur de 'acte qui confére un but 3 son
activiié. G’est pour ceite raison, et pour d’autres encore, que
M. Esmein s’oppose 4 la théorie de I'abus, et I'envisage comroe une
intrusion de la morale dsng le domaine du droit. Sans doute, les ac-
tes cormnmis dans l'exercice d’'un droit avec intention exclusive de
nuire restent abusifg, puisqu’ils renferment tons les dléments joridi-
ques qui nons ont permis d’affirmer Vexistence de I'abus ; mais l'in-
tention de nuire n’est pas un élément suffisant pour les earactériser
" comme des abus. Au sorplus, 'admission d'un pareil critére nous
semble suscepiible de fausser diverses notions essantieiles et risque
notamment d’amener une confusion entre la responsabilité civile et

la responsabilité pénale. La premiére n’a pas nécessairement 3 se

précccuper de liniention ; elle recherche si un dommage a été
causé et g'il y a lien de Je réparer.

En rejetant ce critére de lintention de nuire, nous condamnons
la plus grande partie de la doctrine allemande fondée gur le § 226.
Nous pouvons le faire d'avtant plus facilement du poini de voe
guisse, que nous ne sommes pas limilés par un texte de loi ana-
logue. Nous condarmons en méme temps le eritére admis par la
majorité des juristes {rangais de la premiére heure. 1l est vrai que
besucoup d'auteurs, sentant qu’il restreint par trop la théorie de
Fabus du droit, ont enseigné que Facte abusif se caractérise non
seulement par Fintention de nuice, mais aussi par Pabsence de mo-
tifs 16gitimes ou le défaui d’intérét (MM. Porcherot, Josserand, Jan-
not, Paul-Boncourt, Coroi); c’ést le point de vue égalemént de
M. Trueb en droii suisse. Mais pour nous, le eritére fondé sur I'absence
de motifs légitimes est critiquable au méme titre que celui de I'in-
teniion de nuire et pour les mémes raisons. H fait intervenir des no-
tions psychologiques d'ordre subjectif et ne peut étre accueilli par
le droit. Au surplus, admettre le motif légitime comme critére de
I'abus, ce 1est nullement trancher la question, car comment appré-

LY
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cier si un motif est légitime ou illégilime? On ne fait que reculer la
diffienlié ; en fait, on accepte le critére de Fintention de nuire, puis-
gque le motlf devient légitime, Jorsqn il n'a pas & la base une inten-
tion de nuive.

1l en va un peu différemment lorsgu’on parle non plus de motif
ot d'imtention, mais d'absence d'iniérdi, bien que ies anteurs ne se
sofent pas toujours rendu compte de cette différence. En effet, Pin-
térét peat &tre apprécié objectivement, il ne tient plus compte des

- intentions psychologiques de celui qui agit, mais d’'nn état de fait.

Sansg doute, I'intérét de celul qui exerce un droit procéde dansl'es
prit de cetui qui Pexerce, de la représentation qu’il se fait, de ce
qui lui sera avantageux, mais il est possible & des tiers d’apprécier
cet intérét in abstracte, comme on le fait pour la faute, par exem-
ple. Le juge peut prendre pour critére de son jugerment objectif I'in-
térét d’un bon pére de lamille dans une circonstance semblable et
considérer cet intérét ou cette absence d’intérét, comme I'état de
faits quil s’agit d’apprécier juridignement. Nous aurons & revenir
plus loin sur cette appréciation objective ; remarquons d’emblde
qu’ici nous sormrnes non plus dans le domaine de [a movale, mais
bien dans Pordre juridique. La légisfation suisse caractérise d'ail-
leurs d'apires situations analogues de droit par ce inot d'intérét
(voir GCS. art. 98, CO. arf. 49). Cest ce qu’a bien vu le Tribunal
fédéral suizse dans le derpier état de sa jurisprudence. Aprés avoir
admis que l'intention de nuire astFélément caractéristique de I'abus
du droit? il s'est rendu compte et a déclaré expressément * qu’il ne
fallait pas prendre en considération des normes sociales or mora-
les, mais seulement des normes juridiques. 11 én est arrivé alors &
admettre comme critére de 'abus du droit Pabsence d'intérét, ap-
précide objectivernent 2,

Dans la doctrine francaise, M. Bose parsathéorie de I'équilibre des
intéréts en jeu, appréciée selon leg régles de I'équité et de la notion
du hon pére de famille, se rapproche sensiblement de ce critdres,
Les commentateurs du CCS, (MM. Gmtir, Tuor, Oser) se sont placés
4 un point vue analogue et parlent égaiement de droit exercé sans

!4 T.F1L, p. 581 13, p. 85,

T 4, T.F. 80,11 p. 284

3 A T.F 8%, TL p. 204:; 40, 1L, p. 343

4 M. Saleilles Ini-méme avail caraclérisé Yabus du droil par Uinlentien
exclusiva de nuire résultant de {'abaence de tout intérét personnel. -
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intérét. Ce critére a de plus Favantage, n'étant pas bridé par les Ii-
mites étroites du -Schikaneverbot, de sappliquer & toute la théorie
de I'abus du droit. Avant de l'adopter définitivement, il eonvient
ponrtant de Iexaminer d’un peu plus prés et de voir notamment
g'il s'adapte en tous points A la notion philesophique de Fabus, ca-
ractérisé par nons comme une application du droit positif formulé
en désacoord avec le droit vrai.

Nous avons indiqué déja gu’au débit du X1Xe sidele, les codes el
les lois étaient imprégnés de la théorie du droit naturei individua-
liste. Les droiis dans cette conception appartiennent a4 leur titulaire
sans limite autre que les droits concurrents des voisins; on recon-
nait A individu des droiis absolus, utiles sevlamenta Ja satisfaction
de ses intéréts personnels®. Mais au eours do X1Xe siéele, il se pro-
duit nne réaction contre I'individualisme ; «I'individu n'est plus
congu que comme une cellule dont on ne doit favorizer le dévelop-
pement gu'autant qu'il importe an corps social* ». Cette idée que
nous n'adoptons pas sans réserves a été exprimeée précédemment
déja par lhering,

Cette énonciation du caractére téléologique du droit a eu pour
conséquence de mettre en évidence ’équilibre nécessaire entre les
droits rivauz et concurrents ; Ies individus ne doivent pas nser de
isurs droiis d'nne maniére absolue, mais seulement pour autant que
cat exercice ne va pas 4 l'enconire duv but social générai. 11 se
forme entre sux une sorie de communaute d'intéréts. Le sujet de
droit psut agir de Lells soite qu'il niilise complétement ses dioits,
parce gqu'il serait le seul 18sé s'il ne le faisait pas; mais cet exercice
doit &tre tel, dans son mode et dansson intensité, que les inconvé-
nients qu'if crée ndcessairemeant aux antres, restent justement propor-
tionnés au dommage gue le sujet de droit évite en exercant sesdroits.
On peut rapprocher de cette théouie celle qu’a émise M. Lapaire?,
déclarant qu’a la base de la responsabilité derivant des conflits de
droits, il y a une chligation, dont 1a source doit ébre recherchée
dans un quasi-conirat, d’ol1 M. Laparre infére gu’il y a lieu de rejeter

! Bn ce sens PauL DEscHANEL ! La question sociale, HEnry MicrEL: L'idée de
¥ Etal, Inireduction. Voir aussi, A, Eceer: L'idée de g liberié ay temps prégent,
p. 95 el 27.

® E. WoRns : Organisme of sociéld, p. 170 ef suiv,

# LAPARRE, 0p. ¢it. p. 11 el suiv.
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1a théorie de Péguilibre rompu par lagquelle d’antres autenrs expli-
quent Pidée de responsabilité et d’exercice des droits en général?.

Nous n'avons pas & prendre position enire ces deux théories;
constatons seulfeinent gue c'est cet éiat d’équilibre, ou &i Fon veut,
faccord eréé par le guasi-confrat dont on teonve les bases dans
I'jdéal social, qui consiitue la matidre du droit vrai. Ce dernier,
nous l'avons vu déjh, cherche A réalisér le but final du dreit en
montrant comment les droits doivent dtre exereés pour satisfairé
& leur destination économique ef sbeialé, U en résulte a contrario
que lorsgu’un droit est exercé conirairement 2 cette destination, il
entre en conflit avec le droif vrai et ne mérite pas d’éire protégé.
On se tronve alors en présence d’un abus du droit. Nous disons
pour le moment ebus et adoptons la théorie généralement admise,
mais nous verrons plus loin quiil ¥ agit én 1éalité dun excds de
droit % On doit donc admetire comme parfaitement juste le eritdre
proposé par cerlains auteurs, pour Jesquels il y a abus lorsqu’un
droit est exercé contrairement a3 son but social (M. Saleilles pre-
mitre formule, MM. Dobroviei, Karl Huber). 8i, en dernidreanalyse,
nous n'adoptons pas ce critére, ee n’est pas que nous en contestions
la valeur, mais parce qu’il est frop général, qu’il recule la difficnits
et que son application pourra étre délicate et préter a Varhitraire.

N est vrai que M, Dobr6viei précise son idée en disant qu’un droit
sera exercé anti-socialement Jorsqu’il est exercé sans aucun inté-
rét. Sur ce point, nous novs trouvons d'aceord avee lvl, ear cest
& notre avis le seul critére logique et scientifique parmi tons ceux
que 'on a proposés ; eependant, nous ne saurions nous en conten-
ter. Comme tous les avtres, il reste fragmentaire et ne résoot qu’un
aspect du probléme. A proprement parler, c’est i3 le reproche es-
sentiel quon peut adresser anssi bien au eritére de Pinteation de
nuire gu'h cehui de I'absence de motif légitime, on de Yabsence &in-
térét. Toutes ces notions sont des éléments dont il favt tenir compie ;

1 (Yest M. Bosc gqui préconise la théorie de ’6quilibre des initéréts en jen. On
pent en rapprocher les idées de M. TarpE sur la lhéorie des valeurs dans ses:
Transformaiions du droit, ot les développemenls de M. ViLFrgDo ParETO 3ur
le méme smjet.

¢ M. Lararsi dif 4 ce sajel {p. 7}: « Aller conire la destinalion socizle de la
loi, méeonnallre son zens caché, son but, ¢'est done woter la loi... Respecineax
dp la leitre de la 1oi, mais en eonlradiclion aver le bui goe celle Yol recherche,
Tirdividu commel des acies sang droits.

18
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mais comme, on réalité, le droit doit procéder objeckivement, et non -

subjeclivement, qu'il est avani tout uiilitaire, visant uniguement &
organiser les rapports sociaux, ¢'est bien dans 1'utilité sociale d’up
acte qu’il laut rechercher le caractére digtinctif qui légitime cet
acte; or cette utilité elle-ménse esl établie par des ¢léments divers,

qui sonf tous ceus permettant de déterminer &l 'exercice d’un-droit -

est comforine an droit vrad. Ge derniar dtant par définition le droit
parfait, il y a abus toutesJos fois que Pexercice d'un droit &'écarie
du droit vral et met au jonr le désaccord signalé déj entre ce
droit vrai et le droit pesitif formulé.

Sans douta, on ne pourra pas qualifier d'abustoute expression de
ce désaccord, mais sewlement celle gqui a trait 2 Pexercice des
droits, car le droif vrai esi vn aspect général du droit, qui embrasse
tous les domaines juridiques, et s'applique aussi bien & la ndissance
des droits qu'a leur contenu et A leur extinetion. Rechercher le eri-
tére et 1a nature de I'abus du droit, ¢’est donc chercher 4 détermi-
ner quand l'exercice d’'un droit est conforme an droif vrai et quand
il ne Test pas. L’abus duo drait se caractérise, en effsl, par oecl,
qu'en regard du droit formuld, 'exercice du droit semble licite el
8¢ produire dans Jes limitea de ce droit, alors gqu'en regard du droit
vrai, on est déja sorii du droit, parce qu*on a agi contrairemuent &
des principes généraux, qui ront supéricurs au droit formulé. A me-
sure done que la finalité du droit apparait mieuz dans ia régle for-
mnlée, la théorie de ’abus devient plus inutile ; carle droit lni-méme
eat restreint par le bul qu'il doit atteindie. Par eonssquent, plusles.
régles génédrales d’application servant 4 déterminer le dredt vrai
seront nombrenses ef misux exprimées dans 1a loi, et plus aussi la
possibilité de Pgbus du droit diminnera, puisque le sujet de droit et
le juge seront mieux 4 méme de détermiver facilement quelles sent.
les limites de Pexercice des droiis en conformité du dreit vrat,

Cette observation peut d’ailleurs facilement &ire vérifiée dans la
pratiqgue des législations. Le Code civil frangals, déja ancien, ne
contient gue peu de réglés d'application générale du droit {Anwen-
dungssdize). li a délimité tous les droits subjectifs d’une facon trés
stricie et sous le régne des conceptions individualistes, 1l en résulte
que le désaccord enire le droit vrai actuel et exercice des droits
est, fréquent et trés apparent. Cest a raison pour laquelle la théorie
de I'abug du droit a pris en France une telle ampieor. La jurispra-
dence comme Ia doctrine a donc senti ie besoin de parer & cette in-
sulfisance des régles d’application des droits positifs.
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En Allemmgne, les régles géndrales d’application sont plus nom-
breuses, mais 1k augsi, par suite de Pinsuffisance de la théorie dela
responsabilitd, corollaireindispansable d’une bonne théorie de I'exer-
cioe des droite, il a fallu exprimer dans une forraule spéciale (§ 226,
la rigle permettant de réprimer Uabug du droit. Cette disposition
est, nons 'avong v plus haut, ou notoirement insuffisante, ou inn-
tile en regard du § 826, parce qu'on & vouln enserrer le probléme

_dans une formule trée stricte, alors que le systéme général du Cede
et permis de le fraiter d'une manidre beaucoup plus large et plus
compldte.

Quelles sont les régles générales d’application qui permettent

. d’apprécier 'exercica des droits conformweoent au droif vrai et
peut-on ¥ trouver réellement les éléments nécessaires pour formu-
ler un critdre général de abug du droit 7 M. Stammler étudie avec
beancoup de finesse et de précision toute cette question des ex-
pressiope employées par les Codes pour iraduire la tendanee au
droit vrai, 1l monire que chague espéce de droit, ou ehaque forme
de manifestation du dreil, dispose d'un ferme spécial. Ainsile
B. G. B, parle de bonne fei (Treu und Glauben) pour Pexécution
des obligations, d’abus en matiére de droit de famills, d’exercicede
la puigsance paternelle, ete.; il dit angentessen pour Ia qualité des
prestations. On parle encore de justes motifs, d’équitd, d'apprécia-
tient dquitable, d’'usage local, de circonsionces. Toutes ces expres-
sions tendent, d'aprés M. Stamimler, 4 un seul but : exprimer l'idée
da droit vrai et permefire au juge de rendre la justice (suum cui-
que iribuere), conformément aux régles ds ce droit non formaliste.

Notre doctrine suisse, comme la loi d’ailleurs, eonnaft aussi un
certain nombre de ces formules. 1) faut remarquer pourtant que
le lsgislateur du C.(.5. a introduit dans guelques dispoesitions pla-
cées en téte du Code, les deux ou trois principes d’application les
plus généraux qui sont I'expression de ce que nous appelons la
.« tendance au droif vrai», La principale de ces dispesitions, celle
qui domine toutes les autres, c’est précisément Fart. 2 : « Chacun
est t{enu d’exercer ses droits ef d’exécuter ses obligations selon les
régles de la bonne foi s, Gitons également Yart. 3, 2we al. : «Nul ne
. peut invoquer aa bonus Ioi, si elle est incompatible avee I'attention
que les circonstances permstitaient Cexiger de luil s, puis Part. 4,

1 Remarquona d’smblée, 6t nons anrona I'occazion d'y revenir, que le toxte
francais parle da bonne foi ansst bien 4 Part. 2, 1= 21, gu'a V'art. 8, maje qu'en
réalité il a'agit 1t de deus notions différentes,
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qui donne comme direction au juge dappliquer les rdgles du dreil
et de Uéquitd, lovsaue la loi le charge de prononcer en tenant
compte soit des circonstances, soit de justes motifs.
1l faut ajouter que Part. 1, notamment dans son 3me al., permet
an juge de s’inspirer largement du droit vrei; or nous avons vu
que c'est souvent dans les domaines ot la loi n’est pas compléte,
dans ceux ot I'évolution économique appelle des anlutions nou-
velles,. que le désaccord entre I'exercice des droits formulés et
le droif vrai se manifeste 1, 11 8’agit alors de véritables lacunes gque
le juge pourra combler dans le sens du droit vrat en s'inspirant
de Farticle premier.
D'une maniére générale, notra Code civil, comme celui des obli-
gations, réserve dans une foule de cas 'appréciation du juge ®, on
encore le charge de prononcer en tenant compte des circonstances®,
on des justes motifs &, Ce sont ]a autant d’expressions qui ont pour
but d’assouplir le droit, précisément dans le sens que nous indi-
quons et permetiant de I'appliquer, non pas d’'une mani¢re forma-
liste, mais confermément an droit juste et parfait. Nous retrouvous
la bonne foi an sens de l'art. 2; 4er al. dans les art, 546 ct 547 du
CO, Quant & la bonne foi de Part. 3, elle réapparait dans une foule
- de dispositions de nos Codes 5. De méme, plusienrs articles men-

tionnent spécialement 1'équifé au sens de art. 4, {¢r al. & Signalons
- ausgi I'art. 768 CCS. od il est dit que Pusufruitier @’un jmmeuble
doit veiller & ce gue la jouissance de la chose ne soit pag ercessive,
Rappelons endin que l'art. 44, 2me al. CO. statne la responsabilifé
de celni qui cause un dommage A autrui par des faits contraires
aux bonnes maeurs.

D’une maniére générale, on peut denc affirmer que le législateur
a énoncé dans les dispositions du titre préliminaire du CUS. une sé-

111 est vrai que nous n'approuvons pas complétement les dispositions de
["art. I et qu'il edt ébé préférable de régler tonte cette matidre dans le sens de
I'art. 2.

B0 S art 834, T17; GO, art. 2, 44, 47, 49, 50, 54, 92, 93, 100, 205, 392,
ni8, elc.

$ C. C, 8. 156, 8us al., 286, 896, 398, 396, Jus al,, 587, 674; C.0. 289, 201, 978, 348,

4 G. C.8. 80, 85, 72, 92, 47, 267, 269, 813, 850 8=» al, 330, 881, 576; C. 0. 359,
838, 685.

& C. C. 5. art. 184, 167 8ue gl, 528, 600, 673, 674, 728, 728, 933, 984, 935, 936, ete. ;
G, Q. art. 167, 459, 561, 605, 632, efc.

6 C. C. 8. 246, 631, 633, 692, 701 ; C. 0. 52, 54,
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rie de principes qui sont un véritable Code de I'application de laloi
et de Pexercice des droits dans le sens du droit vrai,

At ingporte de préciser encore qu'en introduisant ces notions dans
ie Code, le législateur n’a pas entendu réserver une place & la mo-
rale. Méme lorsque la loi parle de meeurs ou de bonnes meeurs, il
ne s'agit pas de principes moraux, mais juridiques. Les mosurs,
nous 'avons -dit, sont Pexpression d’uh état social et économique
qui peunt &fre apprécié juridiquement dans le sens du juste et de P'in-
juste, comsme il peut étre apprécié moralement dans celui du bien et
du mal. G'est ce qu'entend M. Stammier en &crivant que « les con-
cepts de bonnes meeurs et de Juste cawse sont des expressicns casuisti-
ques pour traduire les principes du dreit vrai * >, Assurément, il se-
rait vain de méconnaltre que ce point de vue est un peu théorique
et ne corregpond pas entidrement & la réalité ; il procéde d’un idéal
juridique trés éleve, mais un peu utopique a Iheure actuelle %, ou le
concept des honnes maeaeurs reléve en partie de la morale. |l con-
vient néanimoins d’insister sur la possibilité de le séparer théorique-
ment de la morale et de respecter ainsi ’absolue distinction que
nous cherchons 2 établiv dans Vapplication de ces deux doctrines.

H va sans dire que méme gi on veut délimiter le concept des
bonnes mceurs en partant de Pidéal social juridigue, cela ne veut
pas dire que lon caractérise comipe contraire aux moeurs toute
action qui vise seulement égoistemnent au bien particulier de son
auteur. Une action sera contraire aux mceurs, ou bien quand elle
sacrifie & des intérdts particuliers de moindre valeur des intéréts
geéndraux veconnns supérieurs, ou bien lorsgw'elle utilise des moyens
socialement (éventueltement moralement) condamnables, tels que
le mensonge, les menaces, pour Ia réalisation de buts pasticuliers *,

- Le Retchsgericht déclare que lajuge doit chercher le cittére du con-

cept des bonnes meurs dans la mqsciencé populairs régnante (aus

! SrawMiEn ; Dée Lehre, p. 474 et sniv, Voir anssi p. 891 ; « Du moment que le
dréit veai n'ast gn'un droit positil do nalure spéeiale et qus, lorsque la loi ren-
voie aux honnes meenrs, ¢'est simplement un moyen pour elle d'exprimer son
contenu vrai, il en résutte néeesssirement gu'une action contraire aux bhonnes
nmenrg doit Atre considérés comme uns viotation de ta 1ok »

2 M. (ErrMany pariant de cette concepiion de M. Stammler qai vent juger
{ez honnes meeurs d'aprés I'idéal social et non d'aprés les régles de la moralo
dil: « Cella conceplion certainement digne d'attention doit pourlent ponr le
moment Bre limitée, car elle est par trop tddale. » {Komm. ad § 528, 2¢. p. 1075).

3 ¢f. en ce sens (ErTMANN, ad § 828, 2, p. 1075 & 1077.
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dem herrschenden Volksbemussleein) et dans le sentimnent des con-
vepances chez des hommes pensant équitebloment et justement &,

Nous tramserivoms en ce sens déi ce passage du Digeste (L. 15,
§ 6, D. 47, 40) : « adversus bonos mores sic accipiendurn non ejus
gut fecit, sed generaliter aceipiendum adversus benos mores huius
civitatis». A la lumidre de ce critdre, e céldbre pari de Shylock
dans le « Marchand de Venise » apparait bien cemme contraire aux
moeurs ef inexistani, non seulement au point de vue moral, mais
méme an point de rue juridique.

Quant a lexpression fustes molifs souvent empioyée par notre
Coda, remarquons qu'elie se rapporte le plus souvent & la modifi-
cation d'wn état ds druit ot non pas & I'exercice des droils: ainsi
dans la résilistion du eontrat de travail pour justes motils,
M. Stammier remarquait d6f2 qu'une expression analogus du B. G. B.,
wichtiger Grund, visait en général Ia fin dun rapport de droit.
Prendre en consgidération un juste motit, cela signifie gne d’aprés
les principes du dredt vrai, I'état de droit formel n'est plus en har-
monie avec le but final do droit, avee sa destination sociale et éco-
nomique. A ce titre, cetté expression appartient bien & celles qui
tendent a exprimer dans le droit la néceasité de faire prévaloir Pes-
prit sur la letire, .

Parmi tous ees principes généraux d'application du droit, le plus

important pour le sujet qui nous, eccupe est celui gqui déchare que

chacun est tenw d’exercer ses droits selon les régles de la bonne foi,”

nachk Freu und Glauben, comme dit le texte dilemand de l'art. 2;
4er al. Remarquons d’abord qu’avant d’étre appliquée i.'exereiesd des

droits en général, cetie expression ful utilisée en matidre d’exéen--

tion des obligaiions 2, puis en matiére d'exersice de droita réels dé-
terminés (exercice do Fusufruit, de la servitude, etc.). Cette idée de
bonne foi (Trew und Glasben) dépend de eelle du droit vrat, plus
exactement, elle est 'expression du droeit vrai en matidre d’exécu-
tion d’ohligations et d’execvcice des droits. Exercer uu droit confor-
meément 4 la bonne foi, cela veut dire gue lo droit, méme justifié
pogitivement, et ayant une baze Hgale, ne doit pas dtre exereé sim-
plement par capriee et sans aucune considération des dreits et des
intéréis des autres participanis  la coinmunautd sociale, le respect
de ces droits et intéréts faizant pariie intégrante du but géndral du

"R 6 B — £ 8 Vol &%, N029,p. 124
$ Cr. §157. B.G.B.
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- droit. It fauk observer encore que pas plus le principe de la bonne

fol que celui des bonnes moenrs n'est une notion étrangdre au
droit et empruntée A une aubre diseipline 1, En ce gens la bonne foi
n'exprane pas une régle quil faille chercher en dehors du droit po-
sitif, dans la morale par exemple, on dui soit en contradiction avec
lui; elte apparait bien comme un « insfrument du droit positif2».
M. Trueb, dans son étude sur Pabez du droit, montre que 1a doc-
trine et la jurisprudence voient dans le principe de 1a bonne foi une
mesure objective, nn principe général de droit, indépendant du sen-
timent juridique de tel ou tel individu. Pour lui, le mot Glauben’
veat dire confiance etle mot Frew, la prétention (Forderuug) & ne
pas 8tre tromps dans tetée confiance par sa confre-partie 3. Nous
admettons avec cet antenr qu'il faut voir dans le principe de la
honne foi aut sens de Part. 2, 4er al., ine norme objective d’exercice
des droits, et qu’il ne &’agit pas d’un sentiment subjectil et person-
nel & Iindividu qui exerce le droit. On peut regretier & ce point- de
voe .que le texte frangais du Code emploie la méme expression
bonne foi pour exprimer le principe de I'art. 2 et celui de I'art. 8,
oir le toxte allemand dit guten Glauben. Ce zont en effet doax md-
tions d'ordre différent. Tandis que Ja bonne foi au sens de Treu
wnd Glauben est quelque chose d’objectif, un principe qui exprime
le juste, le droil vrai en matitre d'exercice des droits, la bonne foi
de Part, 3 est un diément d'ordre pavchologique, qui caractérize
Pétat d’esprit d'un sujet de droit. ©n est de bonne foi lorsqu'on
eonforme son activité juridique A la représentation qu’on se fuit.
dans son esprit d’nn état de droit$ Au contraire, le fait d’agir
d"aprda les regles de Ia bonne foi n'a rien 4 voir avec la disposition
@ osprit interne de celui qui agit. Labonne foi au sene dePart. 3 con.
ditionne la naissunce ou les effets d’un droit; la bonne foi dePart. 2
efte, donne ka mesure de Pexerciee des droits on de Pexéention des
obRgativns. '
Quant 4 ta gnestion de savoir si, par ee prineipe de Ya bonne foi

réglant l’exercice des droits, ce sont les droits eux-mémes qui sont

Ve, S':Ndllm, p 48 -

* 0t Bmreurs, ad arl, 2 €. G’.S.Kommnw vol. 1, p. 12,

3 Trues, p. 28.

4 ¢f. Retenes ; Kommendar, ad art. 8, p. 13 Guir: Eommentar, ad ard. 8, p. 43
Au aujeide l» bonne foi (guter Glaube} de U'art. 3, voir nolumment M. Heowr-
SGCHWEILER ! Der Schulz des guien Glaubens, qui insisla sur la dislinction gque
nous sigaalons (p. 12et 18),
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Jimités on senlement lear exercice, elle est assez délicaie ef, tonche
au fond méme du probléme de Fabus du droit. A premiére vne, ce
sont les droits eux-mémes gui sont limités par la loi, et I'on ne peut
guére concevoir qu’un droit existe encore, I ol son exercice cesse
d’éire licite. Plus exactement, on pourrail dire en reprenant lex-
pression d’Ahiens* en matiére de propriété, que le droit continue
h exister 4 Peélat potentiel, mais pas en réalité; il renaft dés gu’on -
rentre dans ses limites comme s'il navait pas disparu.

. Lorsgu’on exerce un droit contyairement anx rdgles de la bonne
foi, on est ddgja, d'aprés nous, en dehors des limites du dioit.
M. Trueb ne peut admettre cette congéquence extréme qui lait de tous
les actes abusils des ‘actes illicites, méme au point de vue de Ja
théorie subjective, et il cioit que o’est senlement I'exercice des -
droits qui est limité par les régles de la bonne foi 2.

Dans le Code eivil allemand, Yexpression Trew und Glavbmn’est
emplovee au §457 que comme principe lormel d’application en ma-
tidre d" interprétation des contrats. En matidre d’exercice des dioits,
c’est I'intention dé nuire du § 226 qui seri d’expressicn aux princi-
pbe du dreit vrai. Pourtant M. Jacubezlcy ® déja, dans son étude du
Schikaneverbot, met en relation ces deux concepts et montre gu’ils
tendent vers le méme but. Notre Code a réalisé compléterment lear
union et a adopte un seul et méme principe, celui de la bonne foi,
faisant ainsi eraquer le cadre trop étroit du Sehikaneverbot,

Parmi les principes généraux d’application dn dt‘mt que nous
avons signalés comme étant Pexpression dn droit vrai, celui qui
permet au juge, lorsqu’il ne trouve pas de lumiére daps la loi, de
juger d’aprés sa libre appréciation, occupe une position spéciale.

_ Nous estimons gi'il faut distinguer ici le cas ol le juge apprécie 4
défaut d’une disposition Jégale de droit contumier dans le sens de
I'ait. fer, al, 2008, et celvi o#1 1a loi réserve simplement son pou-
voir d’appréciation 4 Poccasion de cas particuliers ol elle Pinvite &
prongoneer en tenant compte soit des eirconstances, 20it des Justes
motifs,

Dans le premier cas, ls juge crée le droit an lur et i mesure qu'il
ast chargé de Fappliguer et ne se borne pas & prononcer selon le
droit vrai, puisque ce dernier, nous Pavons dit, fait partie du droit

- 1 AHRERS : Nalurrecht, vol. 1, p. 284 ef suiv.
? Voir plus haui p. 208 el 207,
*Voir JACwBEZRY, foc. cfl. p. 531,
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positif, Cette Liberté d’appréciation laissée au juge a été vivement
eritiqués, et 4 bon droit, novs semble-t-il 1, 11 est incomprehensible
qu'on reconnaigse commme partie intégrante de la loi, la décision &
venir d’un tiers, déterminés par sa conception subjective et fibre.

" Nous pensons d'ailleurs que le juge n’aura que rarement A faire
,usage du pouvoir gue loi confére Fart, 441, al. 2 du Code civil.
- Par conire, il en va un peu différemment, dans le deuxiéme cas;
larsque la loj, sur tn point déterminé, preserit au juge de prononcer
en veriu de son pouvoeir d’apprécistion ou en tevant compie
des chrconstances, Hl deit appliquer les régles du dreit et de

Iéquité ; or ce droit et cette équité font partie dur droit positif et le
juge est appelé icl, en définitive, A joger comformément aux
principes généraux tendaut i exprimer le droit vrai, Le législa-
tear, ayant reconnu gu’en certaines matiéres, la réalité des faits est
trop diverse et multiple pour pouvoir étre enserrée dans des for-

. mules, et pensant 3 juste titve que ces formules risqueraient d&’étre
interprétéas contrairemsent au droit prai, a donné au juge le pou-
voir d’appréciation; elle n’a fait dans ce cas que sanctionner wi
attribut déja reconnu au juge : celui de trancher les cas d’applica-
tion du droit conforméiment aux régles du droit vrai. Si le droit
positil exprimait toujours clairement et complétement ce qui est le

" droit, les sources de conflits diminueraient singulidrement et au
surplus toute notre théorie de Iabus du droit serait 4 peu prés

inexistanie. .

L'examen spécial dun dreit wrai et de son expression dansles
textes légaux auquel nous venons de nous livrer, nous permet
maintenant de conclure notre étude dogmatique de 1"abus du droit
et de définir le critére qu’il convient de lui appliquer.

- Pour qui admet la théorie du caractére finaliste du droit — et it
serait difficile de ne pas Padmetire avjourd’huoi; — une interpréta-
tion stricte et formaliste du droit positif et des possibilités d’action

“qu'il confere aux sujets de droit est rendne impossible. Dana cette
théarie, «les formules du droit positif doivent dtre les poieaux indi-
cateurs, non les bornes de la recherche du juriste » 2. Les droits
individuels doivent nafire, s'éteindre et étre exercés conformément
au but général poursuivi par le droit, ¢’est-2-dire conformément &

1 M. Speiser notamment a critigué Part. 1 dans les débuts an Conseil natic-
nal; opinion eoniraire eat soutenue entre antres par M. Eggonsehwyler,
2. BouaiE : Les sciences sociales en Allemagne, p. 122,
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lewr destingtion sociale et au droit vrai ! Mais cette formule ne
suffit pas encore, en pratique, pour délimiter I'exerciee des dreits et
dire quand eet exerciee est normal & quand it est abusif. 11 g'agit
en effet, en réalité, non pas comme le pensait M. Karl Huber, et
aussi M. Staminler dane le premier état de sa doetrine, d'un eon-

flit entre le droit vroi et le droit formed, le premier excluant Paoire, |

mais bien d’appliquer des peineipes pénéraux exprimant ke but so-
clal du droil awx normes du droit formel, de fagon & ce gue celui-ci
ne puisse Skre en désaccord avec le droif vran.

1l importe, nous-'avons dit déja, de rechercher un eritdre oh]ecm
de 'abus. Depuis longtemps, en matidre @’acts illicite proprement
dit, on apprécie la fauie nen pas subjectivement, mais objective-
ment.2 1 faut qu’il en soit de méme tei ; il le faut davtant plus-que
pour nous, 'shus est une faute et constitie un aete illieite. En effet,
mn acte contraire au but social du droit visle la loi ele-méme. La
Hgne qui sépare os qui est pernrs de ee yui est défenduy, est une
ligne continue. L’exercice d’un droit deit onjoprs-pouvoir &ire placé
en docd de cette ligne. Le droit subjectif ou son exercice ne pew-
vent jamais aller au-deld des limites.du dreit objectif. Dés Jors, si je
ne suis plus protégé par le droit objectil, je W’exerce pas st dreit,
Tagis sans droit. On. pe peot admetire une sitwation mtermédisire

of dise que la violation du but du droit eonstitue senlement nn abus

du droit, un acte qui reste licite, tout en étant répréhensidla, On ne
peut non plus séparer, aingi que le fait M. Josserand 3, le droit pe~
sitif ou beg droits, prérogatives dél:ermmées de ]’ensemble Qes régles
sopialas.

Ainst Ja participatior & une gréve leite sst Pexercics d'un dreit,
mais empioi de menaces, de menceuvres frauduleuses, ete, cons-
titue up abus. Celui-ci existe dés que les grévistes nexereont plus
lear dioit conformément aux rigles du doit vrod, &’est-d-dire con-
formément & sa destination économigque, maks eontrairement aux

r

U « La meillaure interprétation des lois ‘est celle gui les plie le misux aux

besains de Theare présente. » Percoro, cité par M. Lurskre, fans la Théoris d¢
Pabus dw droif, p. 3.

¥ Bappelons 4 cod peopos la formumle de M, Ammmn juge & lx Cour de

TEchiquier: « Il y a fauls lorsgo’on omet de faire quelque chose qu'edat fait

un homme raisonnable, guidé par les considérations réglant ordinalrement iz

conduite humaine. » Biylch . Pirmimghom woterworks, Co, X1, Bxch, Rep. 19.
Viel, p. 84

¥ JOsSEERAND | Responsabitité, p. 7; (f, plus hant p. T16.
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régles de la: bonme foi, dans le sens oll nous Pavons caractérisée plus
baut. Or en violant le dreit vrai, “tls ont violé le droif poeilif et par
conséquent commig un acte illicite !

Beauéoup &’anteurs sont d'ailleurs d’accord pour considérer que
. Pabus du droit ecnstitue nn acteillicite. Ainsi on lif dans les Pandec-

fes franpaises & Particle « Respensabilité » Ne 510 : « En disant que
Pexarcice dn dreit, lorsqu’il est Iégitime, exempte de toute responaa-
bikité, on suppose nécessairement qu'il 8’agit d'un exercice. régulier
et normal. L'abus constitue toujours une faute et entraine la répa-
ration du préjudice. Summum jus, summa injurie, De mdme sous
Ne 511 : « Pour qu’une parfaite irresponsabilité garantisseI'exercice
d’un dreit, il faut que eelui quii exeree en use pruderament, avec
les précautions ordinaires, sans en abuser, et sans en excéder les
Juetes limites (Trib. de Verving, 17 janvier 1836, Gazette du Palais
© 1806, 1, 699) 2>, -

Le dror.t allemand adopte le méme point de vue en ce qui con-

cerne les actes visés parle § 226 B.G.B.3 .

Les actes abusifs #e carsotérisant ainsi comme: des actes illieites,
H importe d’antant plus de leur assigner un critére différentiel ob-
jectif ; nous avons vo déja qu'it ¥ a lieu de rejeter, tout au moing si
Fon en fait un critére exelusif, eelui qui a pour base l'intention de
nuire, lequel néeessite une analysé psychologique d’aviant plus dé
licate gue cette intention se pache souvent sons les apparences d’an
intérdt personnel & satisfaire et que le caractére anti-social de Iacte
n’spparait pas alors de prime abord. De méine 'absence d'intérét
me nous samble pas un eritére entléresmeﬂl: satisfaisant # parce
gy'ineomplet.

I présente bien eet avantage que ne posséde pas le précédent,

i Oses, ad art. 41, 111, 2, p. 175: « Lobligation &agir conformément aux
régles de la bonne foi est élevée par l'art. ¥, 1*r al. G.C. S, 4 la haateur d’un
devoir juridigue, Par Jd, — méme aprds 1a théorie objective — tout dommsge
causé contrairement i la honne foidevient illicile. »

A M. vary pER BosscAe diseit déji . «I1 v & fante & no pas faive un u.s&ge
normal de son droli. » (Dea limilglions imposéte par s + de vofsd
Pexercice du droil de propriéls sur iss Immeubles, dans la ﬂandre Judiciaire 1901
P 0 &4 wuiv.)

* Ein ce yens, ENDEMANN | Lebrbuch des B, G, B. 1, p. 422 et les aunteurs qu'il
clte,

Voir plus hani p. 289, Voir anﬁsi TBON: Bechianorm utid :ubjmfwc Hesiis
p. 102 et sniv. :
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de pouvoir &ire apprécié objectivement ; mais il peni arriver, et i '

arrive en effet, qu'un aete doive étre considéré comme abusil, alars
méme que celui gai Fexerce poursuit un Intérét. Clest le cas dans
I'exemple cité plus haut de ceux qui participant 4 une gréve se livrent
a4 des manceuvres {rauduleuses. L'intérét qu'ils poursuivent en
cherchant 4 améliorer leur situation ne peut le plus souvent étre
contesté. '

Ainsi, il faut abandonner résalument le terrain de la recherche dea
intentions et des motifs ou de lappréciailon des intéréts poursuivis,
et se fenir sur.le seul terrain solide, celui qui consisie A
examiner 'exercice du droit en lui-méme, abjectivemént, et & re-
ehercher si cet exercice cst conforme au but général du drait, & son
asprit.

Le seul élément d’appréciation objectif gue 1ous ayons 4 notre

disposition dans cette recherche est celui qui est exprimé par notre -

loi: ee sont les régles de la bonme foi. Cestihle véritable critére
d'application en wmatiére d’exercice des droits ; c’est celui aussi qui
permetira de reconnaitre quand nait Pabus. Ces régles de 12 bonne
{ni, étudiées plus haut, tiennent compte, comme nous 'avons vu
de la confiance réciproque que se doivent les membres de la com-

- munauté¢ saciale. Cest parce que nous avons Pobligation de ne pas

tromper cette confiance que tout droit se présente en méme temps
s0us la forme d’un devoir, Sans doute, les autres éléments signalés,
notamment la prédominance ou l'exclusivilé de Pintention de nuire,
ou encore Fabsence de motils légitimes ou d’intérédt, seront des lac-

teurs précieux, permettant d’apprécier si les régles de la bonne foi

ont été observées, maiz c’est en dernier ressort ce erilére gui per-
metira- de prononcer s'l y a en’abus du droit ou non 1. Ainsi gue
le faisait M. Huard % on peut admelire gue celui qui agit dans les
conditions normales de son épeque et de son milieu, agit selon les
régles de ia bopne foi. Car, en définitive, la bonne foi est I'expres.
sion de la conscience collective et cetta dernitre est fixée par les
meeurs, )

On reprochera . peut-8ire 4 noire critére son earaciére {rop gé-
néral et Pon dira qu'il ne fait que recoler Ia difficulté. Nous eroyons
e reproche injustifié. Les régles de la benne foi sont, an effet, un

T M. Lévy opére avec le critére de la confiance Wgilime trompée, tf. Levy:’
Capiial ¢t iravail, p. 20 et Responsabilité el condrald, p. 373.
2 Husrp, p. 63.
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principe positif, sisceptible d'une appréciation objective et, en fait,
nos tribunaux les appliquent depuis nombre d’sanées sans s'élie
exposés an reproche d’arbitraire, ce qui n'est pas le cas lorsqu'il
s’agit de scruter l'intention de nuire ou les motifs légitimes.

Les principes généraux d’applicalion et d’exercice du droit, pré-
viis en partienlier par le Titre préliminaire du Code civil suisse et
par la doctrine dn droit vrai en- général, suffisent done & caracté-
riger Fabas du droit. 1 faut considérer que l'exercice abusif d’un
droit est illicite, parce que contraire aux régles de la bonne foi, et
tout le probléme se trouve considérablement simplifis, Clest ce que
Ihering avait bien va. 1l n'admeltait pas le Schikaneverbot, le ju-
geant inutile, & condition qu'on se place résolument sur le torrain

. de la responsabilité objsetive.

C’est aussi la solution & laguelle étsil amrrivés la doctrine fran-
¢aise dans sa derpidre période. 1] suffira notamiment de rappeler les
théories de MM. Desserteaux et Roussel L L'un et Yautre n*admet-
tent pas gu'il v ait une différence entre acte abusif et acte accompli
sans droit. Dés lors la théorie de Yabus du drolt ne se distingue pas
de la doetrine de la responsabilité par des caractéres propres et
originaux, et peut-éire sulfit-il de la théorie objective de I'acte illicite
pour résoudre le probléme.

€est 13 ce gu'il conviendra d'examiner de plus prés dans notre
prochain paragraphe ; nous verrons notamment si, du peint de vue
des anteurs que nous venons de citer, on pent 1ésoud:°e toutes les
questions posées par la théorie de l’ahns

En résumé, nous dégageons leg eonclugions suivantes de cetie
étude dogmatigue de Pabus du droit et de ses earactéres dis-
tinetifs,

L’abus du droit est en réalité 1n exercice excessif des droits sub-
jeotifs. Celui qui exerce son droit d’une maniére abusive agit con-
trairernent & la destination économique et sociale din dreit en génd-
ral, conirairement 4 son but, qui est en méme temps sa seule rai-
son d'étre, puisque le droit subjectif # n’est gu'un moyen, of n'existe
que pour aotant qu'il est exercé conformément & sa finalité, qui

1 ¥oir pius haut p, 182 et 134,

* M. Eag, Hoeew (Buil. sténog. 1908, p. 1087} a dit: « Abuser d'on droil con-
siste précisémen!i 4 violer un droil qui, 4 Ie considérer purement extériearement,
continne d'exister, alors que si on examine de plus prés sa jnsiification subjec- .
tive, it n'existe ping matériellement que dans te sens de sa viofation. »
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donne anssi la limite de son contenu. En conséguence, abus duo
droit deit 4tre considérsé comme se frouvant en dehors de la légalité,
commmre ym gele illicite

Quant au critére méme de I’abus, il feat le rechercher dans les
dléments qui permettent de déclarer qu’un acte est contraire aubui
firad du droit. Ces éléments sant ceux qui servent de critdre d'ap-

plication & toat exercice du droit; notre loi les appelle lesrégles de la

bonne foi; il Iaut entendre par I3, les régles qui exprimant la oon-
fiance réoiproque que so doivent les sujets de droit et satisfont
aux exigeneces de la vie en commun, Nous réncontrons oes régles
partiellesrent dans les moeurs, au sens juridique de ce terme, et
partiellement dans I'équilibre des intéréts en jeu. 11 faudra décider

in abetracio fequel des intéréts en jen mérite d’dire protégs par la .

loi &t éventuellement 871l existe un intérét poinr celui qui sxerce lo
droit. Cafte recherche n’est pas aisée, wals elle n'est pas au-dessus
des forces d’un juge intdégre, d’autant plus qu’en matidre de faute
au sens géndral, c’est & une recherche analogue que le juge doit se
livrer,

§12.. La théorie de I'abug du droit, partie intégrante de la
théarie de la respongabilité penr actes illicites.

Nous avons étudié plus haut * la théorie de la responsabilité paur
actes illicites en droit francais, allemand et suisse. Nous avons cons-
faté que dans ces trois législations des rapporis unissent la théarie
de 'abus du droit & celle de la vesponsabilité civile. Toutefois c’est
bien en droit auisse que ces deux théories paraissent le plus étroi-
tevoent lidas.

Nous alions reprendre tout ce probléme 4 la lowidre des résul-
tats acrquis, en naus tenant plus spécialement sur le terrain du
droit suisse qui nous intéresse avant tout.

Aprés avoir établi que notre Cods part du point de vue de la
théarie abjective de I'acte illicite, ¢’est-b-dire de celle qui considére
comme fllicite toute atteinte av droit d’autrui (art. 44 G. 0.), 0u 3
un intérdt juridique élevé 4 la hauteur d'un droit (art. 28 C. C. 8.

U Supra § 5, p. 67 et saiv.
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et £3 C. Q.), aprés avoir démontré que la théorie ohjective, un peu
trop stricte en regard de I'ancien G, 0., a été dlargie dans une irds
large fresure par les nouvelles dispositions du Code des obligations
révigé ef du Code civil, nous en étions arrivé 4 nous demander
quelle est I'attitude de notre loj, lorsqu’un dommage ou une atteinte
au droit ou aux intérdts personnels d’avtrui-ont été causés dans
Pexercice d'un droit ; ¢'est 14, avons-rous dit, la guestion essenticlle
posée par le probléme de Iabus du divit ; de sa solution dépend
I'orientation méme de ce probléme, soit dans le sens d'une théorie
particuliére ayant une base juridique & elle, soit au contraire dans
le sens de sa réunion au probléme plus pépéral dela responsa-
hilits.

Or, le développement de notre dernier paragiaphe nous a cog-
duit & ce rdsuliat que Pabus du droit doit étre considéré comme
un scte iHicite, en ce sens que Pexeccice abusif d’un droit éiant
contraire au but final du dreit, celui gni exerce ainsi son droit est
sorti du droit objectif et n’est plus protégé par la lei. 8i nous nous
étions placd sur le terrain de la responsabilité snbjective, ¢’est-d-
dire si pous avions admis que Pillicéité est caractérisée par le fait
d’agiv sans droit, en portant atteinte au droit d’autrui, notre pro-

_ bléme serait rézolu et l'acte’ abusif devrait étre traité comme tout
acte illicite. Mais en matidre de responsabilité objective, la question
se pose diféremment. Celui qui exerce son droit abusivement, agis-
sant sans deoit, il reste qu'il agit en vertu de la liberté géneérale. 1l
n'est donc plus protégé par le couvert de gon dreit et il doit étre
traité comme tout auteur d'une activité dommageable agissant en
vertu de la liberté générale et lésant autrui dans un droit ou dans
un intérét juridiquement protégé. Mais d’aatre pact, ¢’est précisé-
ment parce que l'activité dommageable (en I'espéce Vexercice abu-
sif du droit) était exercée contrairement aux régles de la boane foi,
aves intention de puire, sans juste motif, sans intérét, etc., en un
mot contraivemant au but du droit, que nous l'avons considénée
coms débordante, portant atteinfe au droit d’antrui et par consé-
quent illicite ; il en résulte que I'acie abusif est illicite du point de
vue de la responsabilité objeclive, comme du poinl de vue de la
responsabilitd subjective. En fait, ces deux théories se rejoignent
en matidre d'abus du droit pour nen plus former qu’une seule.

D'un e6té, considérer comme des droits les intéréts personnels
d’autrui et admettre qu'une atteinte illicite & ces intéréts personnels
constitue J'aeie illiciie générateur de la responsabilits, ¢’est marguer
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"dang une large mesure le champ d’applicaiion de la théorie objec-
tive ; d'un autrs codté, en admettant gque c’est violer un devoir 1égal
et par conséquent agir sans droit, gue d’exercer un droit contraire-
ment aux régles de la bonne foi, on &largit le domaine de la théo-
rie subjective ; il en résulte que toute zone neutre et Intermédiaire
entre ce domaine et celui do la théorie objective disparait.

En résumé, Factivité humuaine, qu’elle constitne I'exercice de la
liberté générale ou celui d'un droit, cesse d’étre licite dés qu’elle
porte atteinie aux droits @’antruj ainsi largemeut compris, mais en

. méme temps elle cesse d’étre Pexercice d’'un droit, parce qu’elle
s'exerce contrairement au but social dn droit. En fait, dés que je
porte atteinte & un droit en & un intérét personnel juridiquement
pmtégé,j’agis contrairement aux regles de la bonne foi. 1l importe
peu gne je fasse cela dans I'exercice d’un droit défini ou dans I'exer-
cice de la liberté générale {droit indéfini '): de toutes fagons, }agls
contrairement au but du dreif vrai, done sans droit.

Nons avens vit plus haut en e{fet, que l'exercice de la liberté gé-
nérale ne différait pas de celni des droits positifs dans son essence
méme, mais plutdét dans zon intensité. Tandis que les droits définis
-conférent des facnltés nettement déterminées & leurs bénéficiaires
et qu'il peut en étre fait tout 'usage normal et conforme aire régles
de Ig bonne foi, méme si cet usage doit 1éser un tiers, dans l'exer-
cice de saliberté générale ou dans ses droits ou intéréts protégés
juridiquement, la liberté générale, elle, confére des faculiés moins
nettement formulées et protégées, mais qui permattent & lindividn
&’agir librement tant et anssi longtemps gu’il ne porte pas atteinte
aux droits et aux intéréts juridiquement protégés d’autrni.

Lorsque nous disons que la théorie de Pabus du droit n'a pas
fait qu'élargir le domaine de la responsabilité, mais gu'en réalité
elle s’y incorpore entiérement et gu’on peut lui appliquer les régles
générales de cette derniére théorie, il ne faut pourtant pas se payer
de mots par désir d'arriver & un systdéme synthétique. 1| n’est pas

-inutile de remarquer que. pour nous, l'abus du droit est une notion
nettement subjective ®, comme tout ce qui a trait & "activitd hu-
maine., CGest la volonté du sujet de droit qui déclanche Vacte dé-
claré abusif; seulemeut cet acte n'est pas qualifié d’abusif 4 raison
des caractdres propres A cette volonté {parce gu'elle procéderait

L ¢r. plus baui, p. 119, 984 et suiv,
* En ce sens également, FacEn, op. oif. p. 103 &1 104,

i



—_ BT

par exemple de I'intention de nuire), mais bien a raison de certains
£itments extérieurs  cetle volonté, en 'espdce la violation des ra-
gles de la borme foi, qui se déterminent objectivement en dehors
de tonte recherche d'intention ou de motlfs. 11 n’en va pag anire-
ment ici quen metidre d’appréciation de la fante dans la théorie
objective de Yacte illicite; 14 aussi, c’est la volonté de 'auteur de
Yacte ¢ni a déterminé la faute; or cette volonts est appréciée non
pas tn concreto, mais in absirgclo, c'est-d-dire objectivemnent.
Comme le dit M. Ch. Burkhardt, «la question de savoir si la dili-
gence nécessaire se rencontre en Fespéee, ef a confrario g'il v a
-négligence, est réaolue — en opposition avec le droit pénal — d’a-
prés un crildre objectil. » De méme, i notion d’abus dn droit est
bien d’ordre subjectif; c'est parce gue Pexercice de mon droit a
dépasaé certaines limites et par conséquent, parce que J'agis sans
droit que je suis responsable ; maiz en méme tempe, comme j'ai agl
sane droit, précisément paree que j’ai porté atteinte au droit d’au-
trut contrairement aux régles de la bonne foi et que par 14 jai violé
le but du droit, nous nous retrouvons dans les limites de Ya respon-
sabilité objective. La théorie de l'abus du droit étend ainsi dans une
masnre considérable 'élément illicite en matiére de responsahilite,
maiz en méme temps, elle le rend moing intensil pour ainsi dire, et
accentve dans la favie, sensu lafo, élément d’'imputabilité. -

M. Al Martin? dit. que la théorie de la responsabilité objective,
notamment la théorie de 1a responsabiliié eansale on du risque, -#i
colle de l'abus du droit zont inconciliables, < car la responsabilité
objective considére le fait en lui-méme, en faisant complétement
ahstraction des intentions de son awteur, tandis que Fabug du droit
est une notion d’une subjectivité extréme, puisqu’elle recherchs
avant tout quel a été le but de celui qui a agi el ne veut pas tenir
compte de la circonstance qus Yacte enluiméme est Pexerciee d’on
droit. »

Cetie opinion de M. Martin, si logique 2 premidre vue, ne saurait
&tre la ndtre, en présence des résultats acquis. Loin d’éire inconci-
liables, les deux théoriea se réumissenti au contraire et formeni im
ensemble harmonieux ¢ui donne toute son ampleur A 1a théorie go-
nérale de la responsabilité civile. Sans doute, nous sommes loin dez
principes et des conceptions de la responsabilité classique de l'art.
4382 CCF. pris & 1a letire, de méme que de Vapplication stricte des

i ALy, MARTIN, op. ¢if. ddns Zetisenrifl fiir achweiz. Rechl, vol. 47, p. 45 et 48,

17
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§ 823, 826 et 226 B. G. B., mais nous sommes, par ¢conire, dans un
ordre d'idées tout & fait conforme au droét vrai, ef cela sans sortir
@’une application rationnelle des textes légaux suisses;

Nous constatons en effet, d’'une part, que 'ancienne théorie dela
°esp0nsah1hté g'est &largie dans le sens de la possibilité de la sup-
pression compléte de Lun de ses réquisits, celui de l'imputabilité;

un_ acte est déclaré illicite et il est de nature & faire naitre la reg:-

ponsabilité par le seul fait qu’il est contraire au droit, méme si cet
acte n’est imputable & personne et n’est gue lo résultat du basard ;
¢’est la théorie du-risqne et de la responsabilité cansale. Je suig res-
ponsable d'un acte dommageable, méme 'it ne m’est pas imputa-
ble, uniquernent parce qu’il atteint autrui dans un droit ou un inté-
rét vital et qu’il rompt ainsi I'équilibre social, Certes, notre loin’ad-
met pas cette théorie sans restriction, elle ne la sanctionne méme
qu’a I'éiat d’exception, mais elle a néanmoins élargi parla dans une
notable mesure, et dans le sens &un affaiblissement dv réquisit
d’imputabilité et de renforcement de Pillicéité, la théone de la res-
ponsabilité classique.

Dautre part, en sens oppose, la théorle de Pabus du droita mis en
lumiére que dans certains cas d’actes dommageables, Iillicéité est
pour ainsi dire nulle ou trés faible, mais que, par contre, Félément
d'impugabilité est renforeé dans une mesure d'autant plus grande
que P'acte somble avoir été commis sousla protection du droit posi:
tif. Par sa tendance av droeit vrai, notre loia élargi, dans cette diree-
tiont aussi, la théorie de la responsabilité ; elle a institué la respon-
gahilité de Pavteur d’vn acte dommageable, méine si Fillicéité n'est
que trés peu marquée apparemament, uniquement & raison de I'in-
tensité de la volonté de commetire cet acte, c’est-3-dire de son iw-
putabilité, Dans les cas @"abus du droit, la faute, considérée du point
de vue du caractére illicite, parait mintme, puisgue P'action se trouve
placée, pour ainsi dire, aux confins de 'exercice du droit ; mais sur
ce terrain aussi, il v a lieu de faire application de Ja maxime ro-
maine : « In lege Aquiliana et levissima eulpavenit ».

Ainsi, loin de former un amalgame discordant, ces deux théorias,
en apparence contradictoires, — celle de ja responsabilité causale et
celle de Pabus du droit — ont servi, chacune dans une direction
différente, & élargiv Ja théorie de la responsabilité et & en faire un
ensemble harmonieux et soupie, qui permet ia réparation de tout
domuage illicite, d’aprds des bases légales, conformément avx exi-
gences du droit vrai.

- __\_-‘}J:.‘."




Dés lors, il ne sembie plus qu'une théorie speciale de I'abus du
droit soit méme nécessaire, car il suffira de celle de la responsabilité
civile, pour abserber tous les cas d’abus du droif. Cest coquiavaient
vu d'ailleurs plusieurs autewrs, paimi les plus illusires de la science
du droit. Teille est notamment la théorie exposée par M, Planio] en
France, lequel dit en substance qu’il n'y a pas d’abus du droit, qu'il
¥y a senlement des actes leites et des actes illicites, les droits n’étant
donnés 3 Findividu que pour Pavantage économique de la société.
MM. Desserteaux et Roussel aussi, sans synthétiser autant lear con-
ception, arriveni 2 une conclusion 4 peu prés sembiable et montrent
qu'il n'y a pas de différence enire Pacte abusif ef Pacte accomplisans
droit, et que tons deux portent atteinte au droit d’autrui d’une ma-

‘niére illicite dés qu’ils rormpent 'équilibre social. Notre point de vue
sa rencontre anssi avec celni de thering, lorsqu'il repousse le Schi-
kaneverbot parce qu'inntile, en regard d’une véritable théorie objec-
tive de la responsabilité,

Quant aux auteurs suisges, il faut reconnsitre gue si M. K. Hiber
se trouve d’accord avec nous sur la nature méme de Pabug du drait,
il en faii par contre une doctrine bien & part, qu'il n'incorpare pas
daus celle de la responsabilité civile. De plus, pour Jui, les abus du
droit n’ont rien de commun avec les abus de la liberté générale, alors
que précisément nous estimons qu'ils sont de méme essence, les
uns et les autres étant répréhensibles parce que sontraires aux prin-
cipes di droit juste et de I'équilibre secial ; Fabua du droit a simple-
ment ceci de particulier que sa légitimité peit sembler démontrée
& premiére vuae, parce gu'il parait conforme i une faculté énoncée
par la loi formulée, alors gqu'en réalité c’est & tort qu'on a usé de
cette facuité,

1l faut remarguer encore, gue notre conception ne nous sembie
pas juste théoriquement sewsment, mais que les textes légaux du
(S, el du CO. la justitient.”

Ajoutons quw’envisagée sous cet angle, la théorie de 'abus du droit
s'accorde parfaitement avec la grande idée germanique mise spé-
cialement en lumidre par M. Gierke et que nous avons signalée déja :
tout droit se présente en mémse temps sous I'aspect d’un devoir. On
en arrive méme & établir que ce devoir juridique constitue la pierre
de touche de toute théorie de la responsshilité. Clest ce quexpri-
mait le vieil adage romain que ia justice consiste 4 ne léser personne
(neminem leedere). Ce devoir est lo fondement de la vie en commu-
nauté et il est parfaitersent juridique qu’une activits, méme si elle
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apparalt comme P'exercice d’un droit, ne puisse porter atteinte 4 I'é-
quilibre social réalisé par cette formule. L'exersice d'on droit peut
bien &tre dommageable, mais pas jusqu'au point de rompre eet &qui-
libre 1. En exprimant cela, nous ne pensons pas faire tort & 1'idée
qui veut que teute activité humaine soit en quelque sorte un acte de
concurrence vigale et par conséquent susceptible de causer un pré-
judice indirect 4 des tiers, en les empéchant d’exereer leur liberté,
comine ils le voudraient. 1l s'agii en matidre d'exercice des droits
d’une rencnciation réciproque de chacun & une partie de sa liberts,
renonciation qui « parait étre le terme du sontrat gu'implique toute
communauté humaine » 2 La diligence que chacun doit exercer pour
maintenir 'équilibre social est assez nstement définie par ta juris-
prudence américaine, qui la caractérise comme « ce degrd de soin
gu'une personne d'une prudence ordinaire est présumée exercer
dans des circonstances donndes, pour éviter de léser autrui et qui
est en rapport avec la situalion des individus st leurs oceupations
habifueiles ». C’est bien 13 ce que nous entendons en parlant des
régles de la bonne foi; V'expression américaine good business man
en est une awvire traduction. A c¢e titre, il 0’y a pas une différence
fondamentale entre la faute contractuelie ef la faute déliciuelle, ou
plus exactement entre le deveir dérivant de Ia loi &t le devoir déri-
vant d'ope convention. Tous doux ont ee trait commun gui est le
but méme du droft : la réglementation des rapporis entre les indi-
vidus composant la saciéié. La loi, avens-nous dit, et on ne saurait
trop le dire, n'est pas un but, mats un moyen. Efle ne prend nais-
sance que lorsque les néecessités de la vie commune sonf telles que
les conventions entre individus ne suffisent plus & régler leurs rap-
ports réciproques. La convention ow le contrat privé est un premier
stads, Ia loi infervient ensuits, lorsqu’il 8’agit de réglementer d'une -
maniére obligatoire des relations fréquentes et usuelles entre indi-
vidus,

Avant de rdsumer fa théorie générale de la responsabilité que
nous venons d’établir, neus voudrions exsminer encoredeux points
laigsés en suspens au cours de cette étude et qu’il convient d’éluci-
der briévement en regard des résultats obtenus,

I M. Bruoant dans L dvodt indéviduel de VEial berit: « Dés que le droit de
chacun ¢t circonserit par le devoir eorrélakif de respeeter celui des sutres, la
limite de la liberté ot au point ol allant plus lojn, elle usurperait sur celle
d'autet, » p. 146,

* FROMAGEOT, P 56.
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L’urt, 41, 2me al. CO. déclare que « celai qui cauvse intentionoel-
lement un dommage & avtrui par. des faits contraires aux maenrs,
est également tenu de le réparer, »

Dass notre étude de la responsabilits en droit suisse, NOUS AVORs
indique que cetle disposition, vivement combative dans les Commis-
sions et au Conseil national, est empruntée au B, G. B. (§ $26) et
que son utilité dans notre Gode a 6i6 mise en doute par plusiemrs
avleurs. Nous sommes de learavis etnons n'hésitons pas & déclarer
que le systdme méme adopié par le droit suisse en matiére de res-
ponaabitité rend cette disposition inatile et superfine. Remargquons
d'ailleues gu’elle ne présente pas d'inconvénient stqu’en particalier
elle n'est pas en conlradiction, comme }e § 826 B. G, B. avee
d’anires disposilions du Gode.

It n'est pas douteux pour nous que les actes contraires snx
meeurs doivent étre considérés comme illicites et non pas geulement
assimilés aux actes illicites, ainsi que le voudraient en particulier
MM. Oser et Bégnelin, * Cetie conviction ne résulte pas des termes
de Part, 4, 2me g, mais des antres dispositions de notre Code exa-
minées 4 propos de I'abus dg drecit. 1lest clair en effet, que si d'one
part, Pexervcice des droits ou de Ialiberté doit étre considére comme
illicite lorsqu’il est abusif, et que si d'aatre part, ob choisit comme
critére de Vabus, la transgression des rdglea de la bonne foi, les
actes dommnageables contraives aux moeors commis inlentionnel-
lement rentrent aussi dansle domaine de l'illicite. 11s sont contraires
au droit vrai, Lorsque Part. #1, 2we gl insists sur idée d'intention
qui doit présider 4 ces actes, il ne fait gu’exzprimer sous une autre,
forme ge que nous disions plus haut, ¢’est gue les actes abnsifs ou
excessifs, exercice de la liberté ou d’un droit, sont caractérisés par
une intensité plus grande de Pélément d*imputabilitéet par un amoin.
drissemant du réquisit d'llicsits, ce dernfer existant néanmoins sans
aocun douie, par le fait que ces actes sont contraires 4 'ordre so-
cial. Ainsi, pour nous, lorsgue Ja loi attache des conséquences spé-
ciales au caraclére illicite, ces eonséquences atteindront aussi les
acles contraires sux meenes ef nons pensons que art. 49 en parti-
calier leur gera applicable ; ce n'est pas seulement lorsqu’un intérét
patrimonial a 6t 18s6 par des faits contraires aux mosurs, mais
méme lorsque de simples intéréts personnels ont été atieints, que
lart. 44, 2meal, doit trouver son application, Raisenner autrement,

1 OsER, ad art, 41, VIL, ¢ p. 184, BEGUBLW : Cours de droit des obligations.
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entralnersit cette conséquence, inadmissible poui' nous, de faire
échapper notamment & toute regponsabilité leg atteintes a des inté-
réts personnels commises dans les conflits dutravail (boycott, gréve,
ate.), qui Ja plupart du temps sont la conséquence d’actes contraires
aux meeurs, ou mieux d'exercicés abusifs du droit” de gréve, de
boyeott, ete. 11 est vraiqu’en cette matiére M., Oser fait appel 4 Fart.
28 G0S. . il a sans doute raison 4 son point de vug, mais cela n’est
pas une justification de sa distinction.

- “Quant an droit allemand, nous avons signalé la controverse sou-.

levée par le manque de coneordance entre les § 826 et 226 B, G. B.
M. Oertmann s’éléve nettement contre Fopinion qui fait des actes
contraires aux moeurs des actes ilicites 1. 1l insiste sur le fait que,
dans le § 823, e caractére illicite est déterminé uniquement par un
élément objectif, atteinte au droit d’antrui, alors que danslé § 826,
on voudrait le faire dépendre d'un élément subjectif : Iintention.
Comme nous la disions plus hant, c’est en vertu d’une norme su-
périenre 4 celle du texte iégal, et sans prendre pour élément dé-

terminant le caractére intentionnel, qie nous avons admis I'illicéite

des actes contraires aux moeurz?; Dobjection de M. Oertmann
tombe done naturellement et il reste que le § 826 condamne les
actes contraires aux meenrs ei en fait découler Ia responsabilits,
gw’ils aient été commis dans Pexercice d’un droit ou dans Pexercice
de la liherté générale.-Cetie soluiion porte, il est vrai, un eoup sen-
sible au § 226, auquel elle enidve toute espéce de champ d'applica-
tion. Muis ¢’est pour nous, une (ois de plus, la preuve gue la notien
allemande du Schikaneverbot est peu juridigue et irraticnneile.
Nous n’aurons done plus 4 nowsoceuperdelappiication de ce §220,
pnisqu'elle est nulle .en regard du § 826 BGB. Clest 14, d'ailleurs,
Texplication que donne M. Neumann du point de vue allemand, et
elle m’échappe pas au reproche d’étre quelgue peu cobtraire &
Fintention du législateur, qui eniendait fixer des conditions d’appli-
cation précigses-an § 226, Mais cette opinion semblie bien éire aussi
celle du Reichsgericht, lequel en réalitd, ne fait aucune application
du § 226. Nons Ja croyons rationnelle ; en tous cas, elle met en va-
lenr une fois de plus Pavantage que présents la conceptioh suisse
du problame de Ja responsabilité. :

! En sens conlraire : Harr, op. cit. p. 192, .

? M. Egaen, précisant le concept des bonnes mours (Kominenlar, ad arl. 27,
V. 5d. p 92 dit de méme: «Le critére dolt 2lre absolument fondé sur une
bage objective ; il doil Are abjectif. »

BT R N (L]
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En France, en Yabsence de texte iégal ‘'en matiére d’actes con-
{raires aux mceurs, la jurisprudence et la doctrine avaientle cbaiq;p
Tibre et se 'sont prononcées en fait dang le sens de notre propre
doctrine, 1

Quant & Ia question de savoir ce qui est contraire aox meeurs,
noug pensons qu’il faut se garder soignensernent de faire appél ici
4 la morale %, et user des eritéres que nous avons signalés plushaui
et qui earactérisent e droit vrai (régles de la bonne foi, conscience
popolaire, meeurs en général,ete ) ¥

M. Egger, qui donne desdéveloppements sur cette question, résume
84 pensée_conume soit; < Il faut considérer comme juste (ef ddns
I"application de I'art. 27, cela signifie moral), ce qui apparait comme
an juste moyen d’atieindre un but jusie, le caractére du juste
{Richtigkeit) étant en définitive contiolé par I'idéal social, » et plus
loin: «Par contre, on se demande et on diseuite vivement, siles buis
subjectifs aussi doivent &tre justes, Hs ne doivent &tre pris en
considération gue s'ils constituent le but exclusif d’une action on
un elément de fait de cette action ; c'est le cas notamment dans
Pachat d’un immeuble comme maison de tolérance. »

En somme, nous admettons qne dans la conceptiondu ]égls]atem'
suisse en matlére de responsabilité, il 0’y a pas de doute possible
‘quant & la nature des actes contraires aux meeurs : ils sont nette:
ment iilicites ; mais en méme temps, nous pensphs que la portée
du 2me al, de Pari. 41 est quelgne peu réduite par les principes gé-
néraux d’application du droit, et notarament par I'art. 2, 1eral. GCS,

De quelle nature sera ’aiteinte an droit causée par Pexercice abu-
gif d'un dioil et 'comment cel exercice abusii -se manifestera-t-il ?
Ce sont 14 des questions gni ont irait plutét & Papplication technique

1 Voir notamment Rousser, p. 134 el suiv. Voir aussi sur ce sujel d'une
maniére générale Yopinion ds M, Stammler gqui cherche précieément 4
‘donmer un critére général et objectif de ce qui esi coniraire anx meurs. Or
comma te fail remarquer M. Egger (Eommentar, ad arh 27, V. & p. 9f)
T'opinion de M. Stammier mérite &aulant plus de erddit que Jo Tribunal fédé-
ral a fait uzage 4 diverses reprises de sa méthode. 4. T. F, 32, IL 368 Biatter tar
zlireherische Rechisprechung, vol. VII (1908), N° 102,

* M. OsEeg Inj, voudrait faire intervenir tas exigences de fa morate {Kemmen-
tar, art 41, VII, 4). En sens contraire M, Eaaer, pre trés affirmatif (Rommentar,
p. 9 of B, ad art, 27 C.C.8. V.54 : « Partout ob la loi parle des meeura,
cas derniéres constituent un concept juridique. »

* Voir pour tonte cetie guestion fe commentaire de M. Ecoern, ad arl %7
C. G. 8., V.: Die Schranken der Sitilichkedd, spbciaternent chilfve 55
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de Pabue et qué nous aurons Pocession d’examiner plus loin 1. Di-
sons seulement pour Pipstani gue Vatteinte peat dtre purement ma-
térielle, ou morale, De méme aur o second peint, il faut distingwer
enire Pabus du droit, résultat d’un acte de commission et Pabus ré-
saltant d’ume aixpio omission. Toutes ces questions reptrent dans

1z cadre de la responsabilité civile en général et elles re se posent

pas différemment en matiére d’abus du droit.
Le geu) point au sujet duquel on pent s¢ demander si la théorie
de Pabus du droit fait réellement partie intégrante de cellede la

responsabilité, est calii qui a trait au dommage. Parlera-{-on d’abus’

du droit senlement lorsqus le dommage est intervenu, ou au con-
teaire, pourra-i-on déja invoquer Fabns lorequ’en est simplement

menacé d'un dommage ? Cette question est discutde enire les au-

teurs, mais n'a pas enpcore 6t4 résolue compldiement. M. Trueb re-
proche précisément & M. AMf, Martin de faire renirer fous les cag
d’abes du droit sous la rabrique actes illicites ef de ne pas tenir
compte que dans beaucoup de cas typiques d’abus, un des éiéments
caractéristiques de l'acte illicite, celui dedommage, n'est pas réaliss,
Nouvs pensong que M. Trueb pose le probléme sur un terrain trop
étroit ; nous avons indigné déja qu’a notre avis, lx notiop d’acts il-
licite est beaucoup trop restreinie ; il faut parler plutdt de respon~
sabilité civile, qni comprend tous les cas de responsabilité du droit
civil, & Pexclusion de ceux gui font intervenic la responsabilité con-
ractuelle. M. Trueb Q’autre part, somble méconnaitre la profonde st
trés réalle transformation subie par la théorie de la responsabiliié,
depuis que les conditions de la vie moderns en ort bonleverse leg
bases, Do méme que dans la théorie da risque, 'élément d’imputa-
bilité a pour aingi dire complétement dizparv, de méme Félément
de demumage &'est transiormeé et s'est dlargl dans vre grande me-
sura, :

Dape Pancienne théorie de la responsasbilité pour astes illicites,
seul le dommage matéviel (Vernidgensschaden) donnait naissance
4 la regponsabilité et 4 des dommages-intéréts. Peu & peu, cetis no-
tion a 8té Stendue ; plus exaciement, on a admis des [acteurs nou-
veaux de responsabilité, notamment & ['occasion ds I'atteinte & la
vie ot & lintégrité corporelle (GO, art. £7), puis le simple dommage
immatériel, o’est-h-dire I'atieinte 2 des intéréis personnels (CO. art.
49, CCB, art. 28), devint aussi une source de responsabilité civile.

1 Voir infra § 13,

e
e

dpe e R
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On remargue, i est vrai, 1 que dans ee cas, le texte allemand ne
parie plog de Schedenersatz, mais de Genugtuung, alors que dans
le texts francais, il 8'agit de dommages-intérdis et de réparation mo-
rale, En fait, s notion du dommagae a recu par 2 une extension
trée grande ; le législaleur a admis que 1a responsabilité naissait en
cas d'atisinte ilficite & un droit ou & un bien juridique protégé par
la loi, dée que cetie aticinte &tait de nature A modifier la situation de
la victime, de manitre & rompre équiiibre social.

Sans doute, la simple menace d'un dommage matériel ou d'un
préjudice moral p'équivant jamaiz & un dommage réel déja inter-
venu, mais si cette menace a pour source une activité illieite, la
responsabilité nalt dés que cette activité se manifeste, car dés ce
moment 'équilibre social est rompu et il ¥ a violation du droit vrai,
C'est simpiement dans la nature de la sanction qu’il importera d'o-
pérer des distinctions, Jamais la simple menace d’un dommage ou
d'un tort morali ne peunt donner liew & des domimages-intéréis,
M. von Tuhr *dit 4 ce sujet: « La menace d'exercer un droit n'est
contraire au droit que si on peut y voir un abus du droit»; or I'a
bus ne résultera jamais d’une simpla intention sans commencement
d’exéeution, Par contre, nomme Pactivité qui eause cette menace

L est déja illicite, la lol met entre Jes mains de celui qui est menacs,

la moyen de la faire cesser (art. 48 CO.3, art. 28 et 679 CCB.) ; mais
il est bien entendu qu’on doii &tre en présence d’une activité déja
existante et qui revat le caractére de I'exercice abusif | une simple -
inteniion pe suffira jamais. ¢ [l esf horg de doule que nous nous
frouvons alors en présence d'une responsabilité civile, mais qui dé-
passe de beancoup le cadre de la notion classique do la responsa-
bilité pour actes illicites. .

La doetrine fran¢aise w'est pas ananimement d’accord avec notre
théorie sur ee point. M. Planiol admet que la faute n’existe juridi-
quement que par ses résultais, c’est-d-dire par le dommage qu’ells
a pu causer. $ L'intention, Ja volonté de nuire, ne justifie une action

! Opur: Kommentar, ad art. £1. V. p. 182,

! Yor Toun: Mangel des Ferirageabschiusses, p. 87

# 1’art. 48 O, confirme expressément celle opinion; la responeabililé eivile
de Tauteur de I'acte iliclle apparali dée que I'équilibre jaridigne est rompu,
méme 81l 1’y a que menace dun préjudice, e'est dans la sanction & appligquer
qu'il fsudrs distloguer snivant gune le dommage esi inlervenu cu non.

4 Cf. LaraRiE, op. sil. p. 99 et suiv. qut ast plas strict encors,

3 PrawioL: Traité, vol. 2, Ne 887, p. 282,



en abus du droit gu'antant qu’un flait matériel est intervenu & leur
suite. M. Laparre également est trés catégorique: « Le droit civil en-
vizage essentiellement 'abus du droit dans son résultat coneret. La
pensée de justice répartitive qu’exprime le vieil adage cuigue suum
{ribuere et qui domine la théorie des obligations, conduit 4 ne se
préoceaper de Pabus du droit, qu'antant qu’il se traduit par un fait
dommageable... La place de I'abus dans le droit privé nous fait ap-
paraitre immddiatement gu'un .simple mtérét ne saurait justifier
I'exercice de cette action. » *

Cest précisément sur ee point que les doctrines suisse et fran-
caise ge séparent, comme d’ailleors lestextes de loi. En effet, taudis
que notre loi protége expressément un simple intérét et justifio par
Ja toute notro théorie, I'art. 1382 CCF. est beaucoup moins explicite.
M. Salsilles n’admettait d’abord comme sanction de Pabus du droit
que la réparation péenrmiaire ; il g'est rallié ensuite dans son Rap-
port & la réparation en nature, « qui tient son mérite de son exacte
eoincidepce avec le-dowunage 4 supprimer. » M. Laparre fait obzer-
ver, il est veai, gue si 'on admet Paction itendant i faire cesser
Texercice abusif dir droit avant qu’un dommage se soit produit, on
en arrive 4 restreindre le droit préventivement, ce qui est inadmis-
sible 2, Il ajoute que c’est 1a la différence entre le défaut de droit et
Yabns du droif. Mais dans notre systéme, cetie objection tombe
puisque nous avons prouvé que calui gui abuse de son droit, agit
en réalité sans droit. :

Pailleurs, 'il n’est pas nécessaire gue Pacte abusif ait déployé
tous ses effets, il faut tout au moins que la vietime ait subi une at-
teinte appréciable dans ses droits ou ses intéréts, sinon la définition
de Pabus que nous avons adoptée ne serait pas réafisée. En e sens,
on peut dire avee M. Planiol que la faute n’existe que par ses ré-
suliats. Nous pouvons appliquer - cotte solution aux cas d’abus du
droit sans faire violence &4 la Joi, et nous réduisons ainsi & néant
Pobjection présentée par M. Trueb et par d’autres auteurs. L’abus
du droit engendrera la responsabilité en raison de son caractére il-
licite dés l'instant ol les dléments qui le caractérisent seront réunis,
sans gu’on ait & se demander si un dommage est déjaintervenn, on
gl v a simplement menace d'un domrmage. Comine dans les cax
d'actes illiciles proprement dits, cette responsabilité ponrra engen-

1 LAPaRRE, op. il. . 82 et 87
2.Cf. Lyon, 18 avril 1856, D. p, 1836, 1T, 200
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drer, sait I'obligation de réparer le préjudice (arf. 4), soit I'obli-
gation de faire cesserlattemte illicite (ari. 48 CO, art. 28 et 679
CCS).

Ce point théortque étant pose, remarquons au surplus qu'il est
extrémernent tare pratiquement qu'un abus du droit, comine tont
autre “acte illicite, puisse se manifester extérieurement sans quiil
g'en suive un dommage ou un préjudice quelcongue; en fait, T'éls-
ment domnrageable existe presque foujours, dés que Pactivité il-
hicite Sest déplovée ; il arrive senlement parfois que ce dommage
est susceptible de "étendre beaucoup, 'iin'est pas immeédiatement
" réparé. La seule différence 4 observer, c’est gu’en matitre d'abus
da diroit, le dommage revétira moins fréquemment que dans les
autres cas, Je caractére d’un préjudice matériel, La jurisprudence
en fournit surabondamment Ja preave,

Nous pouvons done affirmer, en terminant cette éiude, gue les
prémisses gue nous avons poseées, en caraciérisant Fabus du droit
comme nn acte illicite, ne nous onk pas rompé et que la théorie de
Tabus du droit fail partie intégrante de celle de ia responsabiliié ci-
vile pour actes illicites,

Sens douie, 'ancienne definiiion de M. Haberstich disant « qu’il
fant qualifier ’acte illicite tonte action qui cause un dommage &
auirui d'une maniére dilicite, » 1 nest plus absolnment adéquate i
notre point de vue ; mais méme lorsque cet anteur ajoute que celui
qui ne fait gu'user de son droit ne cominet aucun acte illicite, nons
ne pensons pag qu'il entende ainsi nierla théorie de I'abus du droii,
puisque Fexercice abusif d’un droii est, @’aprés nous, un exeés de
droit, Par 12 notre théorie gui admel I’abus dn droii, fait corps en
réaliié avec -celles des adversaires de cetie notion, qui se tenhaient
sur* le terrain strict de la responsabilité ponr actes illicites. 11 est bon
de préciser loutefais, que seule notre légisiation snisse permet de
construire la théorie de la responsabilité sur les bases {rés larges
que nous avons adoptées.

En estimant, comme nous l'avons falt -avee M, Oser, * que les
dispositions de Uart. 41 soni des normes d’application du droii et

1 HapraaTicH | Handbuck, voh 1. p. 174

* QsEn: Kommentar, ad art. 41 et suiv. Introduclion, I, p. 178: « Malgré I'arli-
cle iniroduclif de ce chapilre {ark. 41), gni semble contenir ure disposilion de
prinelpe, I'acie illicita ne porte pas en lui-méme un caraclére d'oniié, Des
fléments de fait sont simplement mis en rapports las ung avee lez aulves, of
-fest 4 la présence de ces éléments que la loi attache I'obligation de répartlion.
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n'impriment pas & Faecte illicite un « caractére @’unité 3 qui lui soit
propra, nons mettohs cette digposition en relation avec les autres
normes d’application do droit privé. De plus, en adoptant nettement
la théerie objective de la responsabilité qui étend le domaine des
actes contraires au droit 4 toutes ler aileintes & des intérdis per-
sonnels, considérés comme de véritables droits positils, 1a leisuisse
adonnd 4 la théorie de 'acte illicite - une base rationnelle, deartant
Finséeurité de la ibéorie subjective. Mais en méme temps, par cela
que, conformément an principe dir droit vrai, elle établit 1a limite
préciae de Uexercice licite des droits et de la liberté générale A Ven-
droit o1 cet exercice porte atteinte aux iniéréls lgitimes daniroi
at ol il rompt Péquilibre social, elle a permis d'incorporer pouyr ainsi
dire, la théorie subjective dana la théorie objective ; ear louteatteinte
aux droits d’aobrui est en méme temps le vésuliat d’une activité dé-
bordante commise sans droit.

- %i dans la théorie objective, on déclare gne tont ee gur n’est pas
" défendu est permis, et si on luisse ainsl un champ plus grand &
Pexercice de la libertd, il faut remarquer qu'en réalité dés gue cet
exercice est pratiguné abusivement, on Sort des limites tracées &
I'exerciee des droits subjectifs par le droit vrai; or, ce dernier est
élevé & la hanteur d’une véritable norme d'application juridigue par
Tart. 2, 4er al. CGS. Cest cette norme que l'on viole objectivement.
Par Ia roéme, notre loi a permis de qoalifier illicite, I'exercice abusil
des droits, et de faire rentrer la théorie de 'abua du dreit dans celle,
plus générale, de la responsabilité. Dans la lhéorie de la respon-
sabilité ainsi délimitée, il n'y a pas de place pour I'abus dui dreit,
en dehors et ac- dela de ce que le Code prévoit comme actes
illicites.

Enfin, s'inspirant des prineipes du droit vrei, cetts théorie géné-
rale de la responsabilité ®'est assouplie, sans cesser d’étre siricte
quant & sex conditions d’application : elle a-admis que les différents
éléments qui conditionnent la responsabilité ne sont pas absolns et
elle les a glargis en supprimant, oo plutét en affaiblissant, d’une part,
18 réquisit de Pimputabilité dans certains cas exeeptionnels (res-
ponsabilité causale), d"autre part, le réquisit d'illicéits, dans les
cas d’exercice abusil des droits, cet affaiblissement étant justifié par
lintensité prise dans chactin de ces deux cas par Pautre dlément
constitutif de la faute : illicéits en matidre de 1‘esponsab1hté cauogale,
impotabilité en matitrs d’abos du droit.

Il est vrai gqu’on a pu reprocher a eotte théone dlargie de la res-
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ponsabilité d'apporter delinséeurité dans le droit; personnellernent
neus ne croyons pas cette objection fondée. Chacun, en effef, reste
libre d'exercer ses droits jusqu’a la limite de ce guni est periniz par
ia Joi, c’est-d-dire des régles de la bonne foi. 11 en résulte en parti-
culisi: que I'acte illicite est exclv guand Yatteinte aux intéréts juri-
diquement protégés d’autrui a lieu en cas de néeegsité, de 18gitime
défense, su méme, comme lo dit M. Egger %, pour la préservation
dintéréts justifiés (in Wahronehmong berechtigter Interessen). « On

- se trouve en présence de Ia conservation d'intérdis de ce genre

Wy 4 e L

guand l'action lésants se ecaractérise comme un juste moyen d’at-
teindre unjoste but  ».

La théorie de 1a responsabilité, examinée 4 la lumiére des prin-
cipes do dreéit vrai, forme donc un tout homogdne et gui fait cer-
tainement honneur 4 notre législation. Elle réduit leg contradictions
souvent gignalées entre 'abus du dreit et Fexercice des droits posi-
tife, Tandis gue le droit frangais doit suppléer par nne jurisprudence
et une doctrine trés extensives aux lacures de la législation en ma-
figre d"abus du dreii, tandis que e droit allemand e frouve en pré-
sence de contradictions irréductibles par sa conception un peu frag-
mentaire et étroite du problame de la responsahbilité, notre loi, an
contraire, semble avoir &vité les deneils divers qui guettent le 1égis-
lateur dans ces matidres délicates. -

L]

§ 13. Etude technique de I'abus du droit. Article 2 G.C.8.

Nous en arrivons maintenant & examiner d'nn peu plus prés et 4
la lumiére de notre théorie de I'abus duv dreit, Papplication technique
de Part. 2 GCS. Nous gerons d'ailleurs trés bref ; comme il g'agit Ia
d'une norme d’application de earactére fout & fait général, 'étude
dogmatique que nons avons faite, en indique déja le champ d'appli-
cation qui est tout le domaire du droit privé, et les limites, guisont
déterminées par le eritére méme que nous avons choisi.

t Fgarn : Kommenior, ad art, 28 CCS,, IV, 2 5. p. 118,

3 Tocer: Kommentar, adart. 28, IV, 2 b7 «Le caracidre illisite pent s"étendre
amgsl loin qu'il est suscepfible d'dire 1é8é {Yerletzbarkeit der Persimiichkeil).
Cela constituerail un état juridigue pour le moins inlolérable &1 enlravanl
tonte espéce de liberit dans Factivité homsine, si dans de nombreux cas
d'atteinte aom droits, la loj ’excluait is caractére iliicite, »
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Les dispositions du Titre préliminaire du CGS. ont toutes le
caractére de normes d’ordre général destinées, les unes A servir de
régles d’application du droit lormalé, les aufres 4 créer Punité
de procddure dans eertains domaines de notre législaiion, tant can-
tonale que fédérale. Parmi ces dizpositions, les quatre premiers ar-
ticles forment les normes d’application proprement dites au sujet des-
quelles il ¥ aurait besucoup 4 dire, D’aprés les notes marginales du
Code, Yart. 1 traite de application de Ia 1o, tandis que les art. 2, 3
et 4, sont désignés par la rubrique : « Etendue des droits civils »,
Cette divigion n’est, & notre avis, pas rationnelle. Elle a d’ailleurs été
critiquée par les commentateurs 1, i edt mienx valu faire rentrer les
quatre ariicles sous la dénominaiion d°« application de la lois; puis-
que tous contiennent des normes d’application, ou mienx encore, il -
ent fallu ranzer les art. 4, 3 et 4 sous la méme rubrigue, et faire de
Fart.2 une disposition 4 part, subordonnée anx trois avtres, ce qu'elle
est en réalité, puizque seule elle traite de I'étendue des droits civils,
c’est-3-dire des limiles imposées & V'exercice des droits et par ja
méme aux droits eux-mémes %

Remargquons d’ailleurs que nous partageons sur e pomt] avis que
M. Speiser ¥ a exposé au Conseil national Jors de Ja discussion du
Titre préliminaire. Pour le jurisconsulte balois, nous Yavons dit déja,
Part. 1 est une disposition matheurenss, qui devrait étre supprimée.
Il nous parali anti-juridique & nons aussi, de faire du juge un véri-
table légistateur. Toute loi renferme sansdoute des lacunes, car elle
ne sanrait g’adapter complétement & la vie et & ses circonstances
multiples. Maig ces lacunes doivent étre comblées par le juge av
movyen des principes généravx d’spplication du droit, et non « d’a-
prés les régles quil établirait, 5%l avait & faire acte de législateur » +.

1 ¢i. K. Huegn, p. 108 et 104,

? M. RuicusL ;| Kommentar {Vorbemerkung, p, ), propose une antra divigion
qui 2 le lort, 4 notre avis, de ne pas faire des dizposilions de 1'art. 2 dez normes
d’application.

3 Bulletin siénog. 1906, p. 1041.

* Nous semmes ict en conleadiction apparente avec les antenrs gque la doetrine
allemande dénomme les Freiveehtler, qui proposent en droit moderne une théorie
fort imporiante : d'apréz elle, la loine doit donner au juge que les indications
genérales (Leitmotiv oder Direktiven), en hui laissant le soin de créer le'droil dena
chaque cas particulier. C'est le point de vne des jurisprudences anglaise el
américaine. On trouve un exposé lrés exacl de celte doctrlne dana Emmiicu:
Freie Rechizfindung und freie Rechiswissenachaft (Cf. BERGBOKN : Jurisprudens und
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Ces prineipes généraux du droit sont cenx du droit vrai. Dans cer-
tains cas, il arrive que le droét coutumier, ou la jurisprudence, les
formule avec netteté, mais en réalité, il ’en demeure pas moing que
ce sont 13 de smples applications de normes faisant partie du droit
positif, c’est-&-dire que le droit doit étre appliqué et évenivellement
complété conformément & son but sacial. Dire que Ie juge peut pro-
noncer selon des régles établies par son bon plaisir, ou méme & se.
lon sa raison, son expérience et sa consecience ! s, c’est laisser la
porte onverte & 'injustice et 4 Parbitraire; e'est poser en fait que le
législateur n°a pas considéré la loi comme un simple moyen (mais
Ie seul aunthentigue juridiquement) d'atteindre Yidéal social, principe
qui deit &ire Ia pensés directrice de tout texte légal. C'est eontribner
& élargir le fossé gui g'est creusé entre les juristes et le sentiment
populaire dont M. Stammier 2 disait : « Ce n’est pas le manque de
connaissance des ragles de droit positif qui a produit cette dissocia-
tion, sinou elle devrail disparaftre avec I'angmentaiion des connais-
sances juridignes ; ¢/esi bien plutdt le fait de traiterle droli tormulé
el sa dectrine comme un but en soi qui est la canse de ce fossé. Ei
dans cette divergence d’opinian, c’est celui qui a fait d’un simple
mayen un but final, qui a tort »,

Il ne faut pas que la loi devienne un but, il ne faut pas voir dans
Pabsence d’une norme formulée Pabsence d'une 1égle de drait. En
réalité, nous Yavons vu déja, lorsqu’il se produii des lacunes dans
la loj, e’est que le droit formulé nexprie pas ou exprime impar-
faitement le droit vrai; dans ces cas-i&, la solufion formelle et
ennforme % la loi de I'état de fait & apprécier, n'est plus adéguate
aux prineipes du droit vrat. Mais il suffira d’examiner cet état de
fait au regard des principes de ce droit, pour combler cette lacune;
en aucun cas, il ne sera nécessaire gue le juge applique les régles
qu'il établirait 8’l avait & faire acte de législateur, Bien plutét, il.
appliquera des régles déja existantes, qui sont celles de la bonne

Rechiaphilosaphie ; BuMeF : Gesefs und Richfer, Derlin 1% 8 ; v. LauN . Das frele
Ermesgen und seine Grenzen, Leipzig 1910.) Bn Franes, le principal représsntant
deecette dociring est M. Gixv (Méthode d'inlerpréiation). Le poini de vie de I'in-
ierprétatior libre de la loi a £16 soutenu 4 propos daTart. 1 CCS., par M. Eggen-
chwyler: Daa freiz Brmegaen des Rishiers. Tout en admetlant la nécessité de prin-
cipes généranx d'application pour arriver én conereio & une interprétationsaineet
jusle de la 1oi, nonas ne ponvons nous rallier an point de vne des Freirechiler en
c& qui ¢oneerne la pouvoiy de légiférer eonférd au juge,

1 Rosser et MenTRa : Monuel d¢ droil civit vol. 1, . 85.

t STAMMLER . Dfe Lehire, p. 11,
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foi et de Péguité et gui se traduisent dans la vie, soit parla coutume,
goit par les moeurs, soit par tout autre mode 4 expresslon de I'idéal
zocial 1,

Nous ne partageons donc pas enuérement Iavis de M. Eug.
Huber, eritiquant an Congseil national ¢ la jurisprudence frangaise,
parce qu'elie vit dans I'idée que la loi doit suffice & tous les cas et
que le juge doit la soruter avee suffisamment de perspicacité ponr
¥ trouver une digposition pour chaque espéee, Car &l est exaet
gu'on ne peut trouver mme digposition particulidre pour.chacune,
il est non moins vrai que les principes généraux gui sont A la base
de 1a loi doivent suffire & les régler toutes sans avoir 4 faire appel
au juge eomnrne législateur.

Or, dans le Code civil 2uisse, les dispositions des art. 2, 3 of 4,
sont assez complétes pour permettre d'établic toujours les régles
du droit vrai; nons estimons donc que Part. 4 est inuiile, voire
méme dangereux, et comme le faigait rernarguer M. Speiser, ¢'edt
été une besucoup plus bells entrde en matidre pour notre Gode,
que d’adopter Iart. 2 comme premidre disposition de la loi. It edd
&t6 loieible alors de reporter dang I'art. & ce qui a trait an réle du
drgit coutumier, car il ne aul pas méconnaiire que la disposition
qui réserve de faire appel 4 la confume au cas oh le droit formnlé
ne suffit pas, a une valeur positive et juridique. -

Le Conseil fédéral parlant de P'art. 3 du projet de G, G, 8.3 {ac-
tuellement art. 2., 4¢r al) dit: « Nous avons créé 12 une sorte de
recours 'extraordinaire, qui deit assurer le vespect de la juskica an
profi{ de ceux gui soufiviraient de Yabus évidentqn’un tiers ferait de
son droif, lorsgue les moyens ordinaires ne suffisent pashlespro-
toger ».

Ce que le Conseil fédéral appelle dans le texie allemand le droif
véritabie (wirkliches Recht), c’est ce que nous appelong droit wrai.
Sans doute nous ne-croyons pas que rart. 2 soit simplement une
sorte de soupape de sdreié, nne disposition exceptionnelle, gui
aurait un caractére spécial et sortirait du cadredu droit formulé en
général ; nous y voyons pluldt une norme jurldique comme foutes

1 Voird ce snjst ce gue dit M. Kari Huber de Uarrdt du Tribunal fedéral
concernant le Syndieat dea pharmaciens eonire la Pharmacie coopérative.
Tl et vouln qu'on appliguat Varl, 1 CCS, & tort nous semble-t-it. (K. Hoseg,
p. 15et16.)

% Pulletin siédnog. 19006, p. 1087,
¥ Measape du Conseil fédéral, p. 15, od art, 8 projet CCS.
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les autres, mais qui a ce caractére, que d’ailleurs elle partage aussi
avee d’antres, d'8tre en quelgue sorie le eritére général d’applica-
tion de tout exercice des droits. L'art. 2 C. C. 8, et spéeialement
son premier alinéa, o'est pas une norme chargée seulement de ser-
vir de guide au juge, }a oh I'appbication trop siricte de 1a loi condui-
rait 4 une injustice, mais c’est plud’-spécialement dans  ces
eag-ld quon linveguera. Veild pourquol neus lavons qualifié
dezpression de la théarie de abus dn droit dans netre drait. 1l ke
g’agit pas d’une régle de droit gui ait une valeur positive seulement
en tant que disposition formalée techniquemerit, mais d"une théorie
générale, dant le but est de rappeler qire daps tout exercice de
droit, le eas particulier deit éire en harmonie avee les principes
fondamentaux du droit. Si cela n’est pas, noug nous trouvons en
présence d'une véritable violation du droit positif, dont le contenu
doit toujours ébre conforme avx exigences dn droif vrai,

. I fawt remarquer au surplug que Yart. 2 ne deit pas servir 2
examiner si une construction juridique adoptée par le législateur
est juste ou non. En effet, le législateur peut instituer nne 1égle
qui, du point de vue de Ja théorie ou du droit idsal, parait ineifi-
cace. Dans ce ¢as, cetie régle doit étre appliquée, puisgue le droit
doit resier le droit et que le juge ne doit pas pouvoir déroger 3 la
loi par souci de poursnivre un idéal secial, qui pourrait n’étre pas
en harmanie avee le droit de I'époque. L'art. 2 fait partie du droit
formulé et doit servir & appliquer ee dernier ; son but esgentie] est
de permetire une interprétation souple des régles strictes du droit
et de faire le départ enire 1'exercice d’'nn droit, .conforme & la vo-
lonté actoelle du législateur et par [4 méme conforme 3 Iidéal
social de 'éporue, et 'exercice d’un drait abusit, appuyé seulement
sur la lettre des régles formulées, sans dgard 4 leor esprit, Cet ar-
ficle doit servir aussi de garde-3-vous au juge pour gu'il évite une
application formatiste des lois. « 1 arrive en effet parfois que
I'exeée d'impartialité se tourne en errenr de drolt... Onest d’accord
que lo sens comroun ne sauraii suffire pour appliquer convenable-
ment la loi. Mais d'autre part, quand une application de la loi’
parajt heurter I'équité naturejie, c'est un garde-3-vous sérieux pour
le jurisconsulte, ef comnme une solennelle invitation & vérifier les
principes et les déductions au moyen desquels il a opéré 1 5. .

1 8. pE FELICE : Le procés des « Siimmen im Sturmn, dans Gasette de Lausanne,
du 3 octobre 1917, NO 72, )

18
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i. CHAMP D’APFLICATION.

Noos avons & résouire & propos de I’étude technique de Part. 2
CCS. une série de questions importantes, dont plusienrs divisent
ia doctrine. o _

Tout d’abord, il convient de déterminer le champ dapplication
de eette disposition. Nous avons vo plug haut | gue le Tribonal
fadéral gest & plogiburs-reprises prononcé dans Je sens de Pappli
cation de I'art. 2 au droit privé seulement, & Pexclugion du droit de
procédure, du droit pénal, du droit public, ete. 2. Pans un de ces
arréts le Tribunal fédéral dit notamment : « L'art. 2 GCS. ne
gapplique qu’av fait de faire valoir des préientions de droit maté-
riel ; it ne pent éfre Invoqué contre Pexercice de moyens de procé-
duore mis 4 la disposition du eréancier par le droit de pour-
soites 3 »,

M. Karl Huber ne partage pas cette maniére de voir et croit que
Tart. 2 est applicable 2 tout le droit. Nous pensons que la question
posée de ceite maniére-13, préte & confusion. En réalité, if faut dis-
tinguer entre abus du droit et la théorie do droit vrai. - Cette der-
nidre est applicable 2 toute espéce de droits, dans les limites et
avec les modifications nécessitées par chacun d'evx. Le dreit
international ou le droit public formulé se transforment de laméme
maniére que le droit privé ; ils ont aussi un but final et leors dispo-
gitions particuliéres ne-doivent pas étre en opposition avec ce hot,
Maiz il est néanmoins certain que ce buf n’est pas le méme que
celui du droit privé et, par conséquent, Pexpression dv droit vrod
on matiére de droit infermational ou de droit public, peut éventnel-
lement avoir un autre gens qu’en droit privé. De plus Part. 2 a 6té
rédigé non pas afin-d’exprimer la théorie du droil vrai en général,
mais pour énoncer comment les droits privés doivent étre exercés
en conformité de cette théorie. If ne faut donc pas assimiler ces
deux notiong.

1 Voir p. 221 et 222

* Volr notsument 8 mai 1984, 4. T. F. 40, TIL, p. 154 el suiv.; 12 mai 1915, Prazis
des{gundcsgerichu, &me gnnée (1915) Ne 182, p. 818; 18 marg 1916, 4 T.F. 42, I1L,
p. 81,

3 4 T P42, YT, p. 85,
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Enfin un argument déjh signalé, relevé par le Tribunal fédéral a
propog dn droit de procédure ! n'est pas sans valenr ; c’est qu'en
maiidre de droit privé le légisiateur intervient peur régler desrapports
de lavie gociale qui prennent naissance et se développent en dehors
de Jui. Les intéréts qu'il a prig soin de protéger ne pouvent done étre
prévus & Favance et il importe @’¢tablir des régles générales suscep-
tibles de gappliquer & tous ceux (uni peuvent surgir. I n'en va pas
de méme en metidre de dreit de procédure, o Je légisiateur crée
lui-méme « les relations qu’il est chargd d’organiser ».

On peut done correlure gue, sans nier existence d’une théorie
du dreit vrai dans le droit pénal on dans le droit de procédere,
celle gue nous avons ecaractérisée ne leur est pas applicable comme
telle et neé concerve que le drod privé. A plog forte raison en est-il
ainsi de Part. 2 C. G. 8, qui n'est qu'une forme de la théorie du
droat vrai dans son application 3 Uexercice des droiis. Nous en in-
férons que le champ d"application de cette disposition est limité au
seul droif privé ef qu'on ne sauvait invoguer la théorie de Iabus
du droit en droit public ou en droit de procédare, simplement par
analogie et sans avolr soumis les différents éléments de cette dis-
position & nn examen sérisux gui tienne compte du caractére par-
ticnlier de ces Qisciplines,

On peut se demander encore quelle est Ja nature de la limitation
apportes an droit par U'art. 2 Peut-8tre pourrait-on dire gue I'exer-
cice deg droits est Himité, soil Q'une manidre absolue; en intensité,
dang I'tntérat de I'Etat ou de la communauté {droit au nom, au ma-
riage, etc.), soit d'une manidre plus relative, par des droits en contact
immédiat avec celui qui est abusiveinent exercé ; dans ce dernier
cas, ou bien ces droits sont de méme eapéce que lui, ef 1a limitation
régle alors un conflii de droits {droit de propriété, rapports de voi-
sinage) ou bien ces droita sont d’une nature spéeiale et ont préci-
gément pour but d’établir une linsitation du droit 4 la liberté génd-
male (prissance paternelle, tutelle, autoritd maritale), Cette classifi-
cation ne présente d’ailleurs pas un grand intérét pretigne dams
lapplication de la théorie de I'abus. Tout av plus pourrsit-on ad-
meitre, qu'd chacun de ces modes divers correspond un eritére
apéeial, ¢’est-d-dire upe manidre diffsrente d’apprécier lea régles de
1a bonne foi. Ainsi dans lesdroitglimités en intensitéd, on remarque
que, d’'une maniére géndrale, ce sont la coutume, leg merurs, gui

! 4 T F 40,11, p. 154 el suiv.
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expeimeront ie but social du droit et qui permettront de déterminer
ies régles de 1a bonne foi. En watiére de droits réels (droits de voi-
sinages, servitudes, ete.), ¢’est plutdt la notion d'utilit2 ou d’absence
d'intérél qui sera le eritére pratique de l'abug (Cf. 736 CGS.),
Enfin, dans ies cas de la troisiéme catégorie ot il g'agitde droits
dont Ia nature méme est qu’ils soient fimités par un autre droit, la
loi parle plutdt Labus (GCS. art. 285, puissance paternelle, art.
445 en matiére de tutelle, ete.). En ces matidres, ce n'est pas I'in-
terét de celui qui exerce le droit qui marque Ja limite de ce droit,
mais bien plutét Totilité de celul a l'encontre de quile droit
gexerce,

1l serait vain, & noire avig, de vouloir étabhr des classifications
fixes ; it guifiva de remarguer que dans toutes ces espéees, il v a
lieuw de déterminer ia limite de Vexercies des droits et que partout,
cette limite est marquée par ies régles de 1a bonne foi, eritére géné-
ral que novs avons adopté. A ce titre, tonles ces digpositions du
(ode sont bien des applications directes de la théorie de 'abus du
drait, mais il Wen est pas moins vrai que tout exercice d'vn droit
personnel peui comporter i'application de cette théorie,

De méme nous avons insisié déja ! sur la néeessite de distinguer
nettement entre Ja bonne foi (Trev und Glauben) dont parle Part.
2, 1er al. ¢t la bonne foi (guter Glaube) de Vart, 3, Nous ne revien-
drens pas sur cette distinetion évidente et qui ra pu danner liew &
des confusions gqu’en raison de ia similitude des termes employés
par le texte frangais. Tandis que I'art. 2 a une poriée extrémeroent
geénérale et est la régle fondamentale de Pexercice des droits, art.
3 se barne 4 énoncer une régle spéciale en matitre de naissance
ou d'eflets d'un droit, lorsque 1a loi pose comme condition de cetie
naissance ou de ces effets un éist de [ait purement subjectif: la

_présomption que le sujet de droits agit en honnéte homme, on

mieuz, conformément avx régles de la eonfiance et des devoirs
réciproques qui incombent aux hommes vivant en société.

En résurmé, ie champ d’application de I’art. 2 C. C. 8. est consi-
dérable. 5'étendant & tout le dornaine du droit privé, il dépasse de
beaacoup la portée du § 226 B. G. B. et 'on peat g'6tonner 2 juste
titre que plusieurs auteurs persisteni A wettre en relation ces denx
dispositians. C'est le cas notamment de M. Trueb, qui, dans son
étude, cherche 4 montrer que Ie 2me alinéa de V'art. 2est mal concn

1 ¥oir supra, p. 247,
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et que la disposition du droit allemand est plus rationnelle. Pour
1ui, le 4er alinéa contient un principe général, et le 2me alinéa la con-
séquence de ce principe. Tandis que le B.G.B. restreint la _notion
de la bonne foi & Jinterprétation des contrats (§ 157), notre Code
Pétend 3 Pexercice de tous les droits civils. M. Trueb ne croit pas,
comme M. Rossel, qu’on aurait pu se contenter du der alinéa, parce
quite, dit-it, « dans certaing cantons, on admet que 'exercice d’un
drojt n'est jamais contraire A la bonne fof ef ne saurait étre abusif ».
Cet auteur est en quelque sorte hypnotisé par la netion allemande
du Schikoneverbot et aussi, sans doute, par le fait que la doctrine
suisse, lors de Pélaboration du Code, a souvent conmdéré Part. 2
comme un Schikaneverbot un peu btendu 1.

Pour réfuter Popinion de M. Trueb, iI suffit, nous semble-t i, de
mettre en fomidre la différence fondamenta.le entre la ch:cane,
exercice des droits dans le but de nuire A autrui, et Pabus du droit,
exercice du droit contrairement au but final du droit. Sans doute,
Ia ehicane rentre en quelque sorfe dans ’abus, mais elle n’y rentre
que matériellement 2 ; au point de vue théorigue, nolamment au
point de vue du critére adopté ot de la conception juridique, elle
en différe totalement. Avec M. Karl Huber, nous admettons qu’il
est contraire & Pegprit juridique de légiférer uniquement contre la
chicane, dans e sens du B.G.B. ; seul Pabus du droit doit étre visé
d’nne manidre tout i fait générale, #i 'on entend rester fidéle au
systéme de notre loi.

1l est done fanx d'établir, comme ie fait M. E. Martm en droit
allernand 3, une distinction entre les normes qui font intervenir le
principe de Is bonne foi et ceiles qui en appellent an principe, méme
général, du Schikaneverbot. La jurisprudence do Tribunal fédérai,
dang les premiers arréts étudiés pius haut, opérait cette distinetion,
maig par la suite, nous avons constaté une évolution gui Pa con-
duits & abandonner peu & peu, en maiiére d’abns, le point de vue
aliemand du Sehikaneverbot, powr faire de 'abus du droit une théo.
rie plus générale, mais non encore eptidrement conforme & notre
point de vue.

1 Trugs, p. 104. «La définition de I'abus du droit donnée d 1'art. 2 peut tire
suffisanie poar fixerle concepl général de chicave ; mals olle ne guffira jamais
en praligne. La pratiqus a besoin pluldt d'une disposilion conire 1a chicane, qui
ne deif dtre i trop 1arge, ni trop éircile, commele § 26 B. G. B. par e'{emple »

t En ce sens | Haogr, op. ¢it p, 123 ef guiv.

3 K. MarmiN, p. 44



Pour nous, les deux alinéas de I'art. 2 forment un tout et le pre-
mier est aussi bien nne expression de la théorie de I'abus du droit
que le second. Bien plus, le 2me alinda que nous avons congidérsd
au début de notre £tude comme Fénoneé fondamental de la théorie
de I'abug, se confond en réalité avec le premier. C'est une disposi-
tion qui limite les droits objectivement, tout aussi bien gue le prin-
cipe de la bonne foi du premie- alinés ; nous avonz démontré d’ail-
leurs que celui qui gbuse de son droit, en est déja sorti et qu'il agit
hors du deois. Cest donc A tort gue M, Trueb oppose le Schikaneverbot
4 I'abus. Touts la malidre du premier rentre dans le second et notre
loi v’a pas voulu les disiinguer, bien au contraire.

L’art, 2. preserit que chacun est tenu d'exercer ses droits et d’exé-
cuter zea obligations selon les régles de la bonne foi. 1l énonce ainsi
uq devoir juridique, créé par les relations de la vie gociale. On ne
saurait done prétendre que chacun peut user de ses droits jusqu’a
la [imito extréme de sen intérétpersonnel ; il faui partir au congraire
de lidée développée plus haut 1 que les droits ne peuvent et ne
doivent étré exereés gue. dans les limites de l'intérét social % Les
droits persopmels forment un iissu d’intéréts réeciproques extréme.
ment serré, et ce n’est pas Pintéréide chacun, mais I'iniérét de V'en-
semble, dont le premier fait partie, qui doit servir de critdre et de
limite & ces droits. On peut rappeler & ce sujet ce gue M, Hauriou
dizait de la propristé : 3 « La propriété dérive d'une concession so-
ciale », ce Mest plus un privilége pour son ftitulaire, elie mplique
des devoirs. Le droit du propridtaire est suivani la formule de M. Ch.
Gide comme une fonction publique. ¢

Généralisant la déflnition de M. Haariou, on peut dire de méme
que 'art. 2 de notre Codeélave Pexercice et ia jouissance des droits
4 ]a hauteur d’une véritable fonction sociale el que ces droits impli-
quent des devoirs, pour le moins autant gu’ils conférent des privile-
ges & leurs tiiulaires.

t Gf Supra§ 11 _
* (7. Pruaron : Traité, Tome 1, p, 742, Ne 2831,
3 HAURIOU : Principes de drail public, p. 3858

4 M. FourLr.ke exprime la méme idée dans son © Jdée moderne du drodl, p. 44 of
sniv. et 355
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H. Lapticie 2 GCS, DOM-IL ETRE APPLIOUE 1 OFFICE

Ce que nous venons de dire nous améne a examiner si 'obliga-
tion ou le devoir preserit par Part. 2, est d’ordre public et si Fabus
de droit doit &tre pris d’office en considération par le juge.

La question s'est posée en Allemagne & propoa du §226. M. Crome*
la résoud affirmalivement parce qu'il s'agit 13 d’une disposition
d’ordre publict. Au contraire, M. Staudinger nie que le juge doive
prendre d’office en congidération un exeveice chicaneux du droit.
1! déclare que « sile 1ésé o'invoque pas la chicsne de son adversaire,
cela monire expérimentalement qu'il ne la ressent pas.3» M. Dernburg
partaga cet avis « parce qu’il s'agit de la protection d'intéréds pri-
vés. »

En droit suisse, Ia question peut paraitre assez ﬂé]rcate car non
saulement le Mgislateur statue formellement un devoir dagir selon
les régles dela bonne foi, mais encore, ainsi que nous 'avons admis,
Te droit moderne tend avant toot 3 atteindre le juste et & appliguer
la loi selon son esprit. It pourrait donc paraitre choguant qu'an abus
manifesié non proiégé par la loi, déployal ses effets pour la simple
raison que la vietime ne I'a pas invoqué,

Nous pensons quw'il ne faat pas oublier pourtant que nous som-
mes iel dans le domaine du droit privé. Nous avons dit déja qu'a
notre avis, la disposition de Pari. 2. ne s’éiend pas au droit pénak
8i, en droit pénal, 'aviorité peut avoir mtérét en vue du but A atfein-
dre, & intervenir d’office lorsque la loi est v101é>e, il ’en est pas de
méme dans le droit prive. Iei, un but social est ausst en cause; la
néecessité de maintenir Péguilibre entre Jes différents droits privés
quig'opposent les uns aux aufres ; mais il ne faut pas considérer
cet équilibre comme quelgue chose d’absirait et d’extérieur aux
voloniés des sujets intéressés. Sile titulaire d’un droit ne se sent

.pas 1888 par Pactivitd concurrente d’autrul dans le domaine prive,

nous pensons gue ce serait fausser le jeu du libre développement
individuel lequel constitue encore la base de notre droit, que

3 CpoME : Sysiem, voL 1, p. B81,

3 En ce aena Knneaan, 1§ 84, ¢h. 2, p. 423, (ErTMany, Kommeniar, ad] R\,
51, Vol. 1, p. 856

2 STaupingER3 Komm. ad §226. Bem. 8§, vol. 1, p. 795. DERNBURG Bifgerl.
Recht, vol. 1,3 43, p. 120.
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de faire appel & 'autorité du juge pour mettre fin 4 cette activité. 11
va sans dire qoe nous ne parlons ici que de Papplication du droit
privé; en matidre de droit public ou administratif, il en va différemroent
et lautarité pent statuer des restrictions obligateires 4 1a liberté in-
dividnelle, restrictions dontla vielation provequera uneintervention
d’nlfice. De méme avsgsi, l'interveniion d’office @’'une autorité en cas
d'abus de puissance paternslle (art. 285 CCS) ou des tuteurs
{art. 445), n’a rien de commun avec la questien que nous discutons;
car il 8'agit de protéger un sujet de droit & capacité limitée.

On peutrait nous objecter, il est vrai, que par interprétation de
lart. 27 CGCS. on devrait arriver 4 se prononcer pour 'spplication
d’effice par le juge de Fart. 2 en matiére d’exercice abusif des droits,
pnisque nul na peut rencncer, méme particllement, & Ia jovissance
ou a Texercice des droits civils ot que ¢’est 14 évidemment une dis-
positien &’ ardre public. 1 suffica 4’observer que nous avens affaire
ici & un renoucement voleniaire et conventionnel qui restreint ma-
nifestement étendue du droif alers qu'en matidre d’abus des dreits,
nous avons affaire 3 une activité débardante, occasiennelle, qui peut

“Irédtre pas ressentie par celui anx dépens duquel elle s'exerce. Cotie
dctivité ne deviendra méme un abus ef ne sera contraire aux régles
de la bonne joi, que si la confiance légitime que autre partie pou-
vajit aveir en celui qui exerce son droit a &té trompée, ¢'est-i-dire si
cette auire partie entend faire valoir sen droil égal ou prépondé-
rant.

It en résalte 4 notre avis que Fabus du droit ne doit pas &ire pris
d’elfice en considération par ie juge, mais seulement 2 ia demande
des parties, Neous sommes, sur ce point, en désaceord avec le Tri-
bunal fédéral ' qui s'ést exprimé nettement en faveur de Pappiica-
tion d'office par Je juge dn principe de Part. 2. Le question n'ad’ail-
leurs pratiquement pas grande importance, puisque Fabuz du drait
se présente le plus souvent 12 oi le droit formulé est insuffisant et
que, dans ce cay, le juge devra sappléer 3 la loi parles principes du
droif vrai, dont lart, 2 est précisément une expression. M. Trueb
partage notre manidre de voir sur ce point spécial 2,

Un exemple iiré de la pratique nous a &té aimablement cemmu-
niqué par M. Ie D* Hedinger, sous-directenr de la Banque Cantonale
de Bdle, et va neus permettra de constater que Pintervention d'of-

14 T.F.88,1I, p. 463,
* Trues, p. 118.

+
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fice du juge pourrait dévenir & son tour abusive. Dans une liquida-
tion forcée par vente aux enchéres, un immeuble estimé officlelie-
ment 60,000 fr. est adjugé au premier créancier hiypothécaire pour
ta somme de 2000 fr. Pour Je montant de cette premidre hypothéque,
qni s’éléve & 40,000 fr., les anciens propriétaires poursnivis, denx
époux, soni tenus comme oo-débiteurs solidaires, Le montant im-
paye de la créance (art. 458 ot 265 LP.) s’éléve 4 38,000 fr. (40,000 [
hypothéque, moins 2,000 fr., prix d’adjudication) et les &ponx de-
maurent responsables de ce montant.

Devra-t on ¢onsidérer comme un abus du droit, le fait du gréan-
cier de faire valoir le montant total impayé de sa créance, soit
88,000 fr., quoiqu’il posséde Pimmeuble, et le débiteur pourra-t-ilin-
voquer I'abus du droit, si 1e créancier en perte a réussi, dans I'inter-
valle, & revendre 'immeunble ponr 42,000 fr. af veut nésnmoinsg pour-
suivre le débiteur potr le montant total de la somme impayée, soit
38,000 fi.

Il faut remat’qner tout d’abord que, d’aprés sa jurisprudence cons-
tante, le Tribunal fédéral refusers d’appliquer & 'exception d’abug
soulevée par le débiteur, Part. 2 GCS,, si ce débiteur se tient sur le
terrain de la LP. ; mais il luf sera loisible d’agir par la voie d’une ac-
tion ordinaire, de sorte que cette question n’a pas d’'importance en
Pespece. Uelle quinous intéresse est de savoir si'la juge devra pren-
dra Pabus en considération d’office, dans Ie cas ofy 'application du
critére des régles de 1a bonne foi ferait apparaltre & 'évidence nn
exerclee abusif du droit par le eréancier.

11 nons semble que si le 1ésé ne [ait pas [ui-méme valoir cette ac-
tion ou cetie exception d’abus de droit, alorsqu'il y a un intérét évi-
dent, le juge ne devra pas intervenir lui-méme pour sauvegarder les
droits de ce débiteur hénévole ou irop scrupuleux. En matidre de
droit privé, ¢'est au hénsficiaire d’un droit A linvoquer #'il 8y croit
fondé, mais lo juge civil ne doit pas se substituer & Ini et se faire en
" auelque sorte I'avocal ou le procurenr général de Vordre social.

Pour le surplus, it nous semble bien qu’on se trouve ici en présence
d’un cas d'sbus du droit; ¢'est en effet agir contraivement aux régles
de 1a bonne foi et de Pordre sovial que de vouloir exercer un droit,
alors qu'on en a déjA retiré 'avantage qu'll devait procurer norma-
lement. Cette question de la réclamation du montant impayé d’une
créance & la suite de la procédure en réalisation forcée a fait 'objet
Fane vive discussion & la réunion de la Société des _|nmstes alle-
manis en 1910
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L'art. 2 souldve encore deux guestions assez importantes qu'il
convient Q’examiner ; Fune se rapporte 4 Ia nature de Pexercice
abugil du droit, Fautre 3 Ia nature du dommage ou de l’attemte aux
intéréts matériels ou moraux.

1ll. NATURE DE L’EXERCICE ABUSIF D'UN DREOIT.

Sur ce point nous disons gque Pabus du droit peut résulter soit
d’un acfe de commission, soit d’une omission. Au premier abord,
il parait un peu paradoxal d’admetire que le fait de s’8tre absienu
d’exercer un droit puisse constituer un abus de Fexercice de ce
droit. La plupart des auteurs sont pourfant de cet avis, et & juste ti-
ira, semble-t-il, .

Nous n’avons pas & reprendreici la question de la faute par com-
mission ou par omission. Depuis longtemps, en matidre d*acie illicite,
on admet que la faute peut étre caractérisée soit par un acte, s0il
par le faif qu'on g'est ahstenu d’agir, alors gu’on en avait Pobliga-
tion. Les Romains disaient déjd : « Qui non facit guod facere debet,
videtur facere adversus eq, quia non facit» (D. 4. 47,124},

Si I'on se trouve en présence d’une abligation d’agir fixée parla
Ioi, ainsi, par exemple, en matidre de voisinage ef de servitnde, ou
par des réglements de police, destinés & mainienir Fordre publie, il
p’'y a nul embarras 4 admetire acte illlicite quoigque 1a faute eon-
siste dans une ontission ou dens une abstention {culpa in emitiendo).
<« Maig, fait remarguer M. Fromageot ), 1a question est bien plug
douteuse de saveir §'il v a faute en droit, loraque le devoir qui a &é
omig était preserit par la morale... Peut-on, en effet, soutsnir que la
{0i fasse de tout devoir moral d’agir, un devoir juridigwe, de toute
faute morale d’omigsion, une faute juridique ? »

Pour nous, la guestior n’a rien & voir avec la morale, mais hien
plutét avec les mceure et avec lea obligations prescrites par Is de-
voir secial. La difficulté n'est, das lors, plus la méme et il est facile
de résoudre le probléyne, en w'sidant des théories que nous avons
exposées déf S le fait qu'on s'est abstenu d'agir est contraire au
principe du droil vrod, i 'y a aucune diffienits & décider gue Po-
wisgion est illicite, pourvu gu'elle tombe sous le coup de la. loi; or
Part. &1, 3me 2 CO, et Part. 28 CCS. interprétés A la Jomidre de Part. 2

! FROWAGEOT ! D¢ la fauls, p. 82,
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suffisent largement 3 faire cette preuve. Remarquons d’ailleurs
que les cas ol la loi ordonne de faire quelque chose sont relative-
ment rares ; dés lors, les cag de faute par omission caractérisés, le
seront aussi. Les plus fréquents se présenteront sous la forme d’abs-
tention d’un acte, alors gne les moeurs oo les régles de Ia bonne foi
auraient commandé d’agir. Dans ces eas-li, Pindividu avait stricte-
ment parlant, et & premiére vue, 12 facolté de ne rien faire, maisa
ne rien faire, il n’engageait pas moins sa responsabilité ; on pent
dire qu'il shusait de son droit de ne rien laire. '

L’exercice des droils conformément aux régles dela henne foi est
un véritable devoir dans le systéme du Code civil suisse. En g’abs-
tenant d’agir sous préieste qu'il exerce un droit, le titulaire de ce
droit manque done, dans certains cas, & un devoirjuridique ; ilexerce
ce dreit contrairement 4 sa destination économigue et sociale, il en
abuse. : -

En définitive, 'abstention d’agir ne se caractérise pas autrement
lorsgu’on exerce un drpit, que lorsqu’on agit en vertu de la liberté
générale. Celui gui, usant de son droit de propriéts, place chez lui
des substances dangereuses, sans prendre les mesures convenables
pour empécher un aceident, de telle sorte qu'un sinistre se produit,
eelui-1a abuse de son droit de propriété. It en va de méme ¢’ un pro-
priétaire qui, tolérant ordinairement le passage du public sur son
terrain, y ferait faire des ouvrages dangereux sans barrer le dit che-
min et sans douner avis du danger. Dans tous les cas de ce genre,
on se trouve en présence d’une forme négative’ de l'exercice des
droifs, qui revét le caractére d’un abus, bien qu’spparemment e
fitedaire du droit se Yienne dans les limitee de eelui-ci. 11 5’en est pas
autrement, Jorsque un duvrier ayant des machines délicates et dan-
geroeuses 4 conduire et usant de son droit de gréve, cesse je travail -
en omettant de les arréter ou de prendre les précautions néces-
saires pour éviter des accidents.

En rédsumeé, on peut done admettre gue Pabus du dreit, avec les
conséquences qu'il entrafne, peut résulter aussi bien d’une emission
que d’un acte de commisgion ; le premier eag se présente toutes les
fois que dans Pexercice d’un droft ane obligation d’agir résultait des
principes du drdit vrei et quil n'y a pas && donné suite !, lei en-
core, Uapplication stricte de {"art. 2 nous permet de novs maintenir
exacioment dans las limites de la théorie générale de la responsabilité.

1 En ce sens BTAMMERE | Me Lekre, p. 438,



IV. NATURE DU DOMMAGE CAUSE PAR L’ACTE ABUSIF.

Il nous reste 4 examiner une dernidre question 4 propos de FPap-
plication de act. 2 GCS,, celle de lanature dudomumage, conségquence
de J'acte abusil. Nous avons vu plus haut que I'abusg se caractérise
comme un acte illicite, c’est-3-dire comme une atteinte aux droits
on aux intéréts légaux d’antrui. Cetle atteinte peut étre matérielle
ou morale, ¢’est-i-dire qu'elle peut affecter soit les biens patrimo-
niaux, zoit la situation morale on économique, on encore la santé
de ia victime de I'abus.

Du moment que nous rangeons l'exercice abusif des droits au
nombre des actes illicites, c'est la théorie générale de la responsa-~
bilité qui servira, en principe, & apprécier la nature du dommage
causé par Pebus, Ainsi, celui qui abuse de son drait et porta
préjudice & autroi par un acte de concurrence déloyale, peut lui
causer un préjudice aussi bien moral que matériel.

- De méme, dans lecas céldbre cité par M. Eug. Huber du proprié-
faire qui, ayant résilié réguliérement le bail, oblige son locataire &
quitter son gppartement, bien que ce locataire soit dangereusement
malade et alors que lelogementne sera pas oceupé immédiaterent,
nous nous troavons en présence d'un c¢as typique d’application de
Fart. 2 dans lequei ¢’est la santé de Ia victime de I'abus qui est en
jeu.

Au surplus, nous avons élucidé déja ! le probléme des moyens
que le législateur met- 4 la disposition de la victime pour y parer.
Nous avons vu qu'elie pent demander, comme en matidre d’acte illi-
cite, non seulement la réparation morale ou des dommages-intéréats,
en cas de dommage maiériel, mais aussi Pintervention du juge,
avani méme que le dommage Fait atteiute, dans le bat de I'éviter,
Ainsi, le locataire malade menacé d’expulsion demandera que le
Jjuge Pautorise & rester dans lelogement jusqu’a ce qu'il soit & ménte
de supporter le déplacement.

Sur ce point spécial, Ja théorie trés élargie de Ia responsabilité
que Nous préconisons, dépasse de beaucoup les limites de celle de
Yacte illicite au senssirict, {elleque la consacre notammentle B.G.B.
dans s25 § 823 et 826, Lo droif aliemand actuel an effet, ne permet

1 Voir pias haal p, 268 ei suiv.
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pas de confondre les solutions du droit des obligations (Forderungs-
recht), (ui statue sur les droits relatifs, et celles des droits absolus
et exclusifs, qui peuvent étre invoqgués en dehors de tout lien entre
créancier ef débitenr, 1 est vrai que le Reichsgerichi a passé outre
dams certains cas, mais 4 tort, selon la plupart des auteurs. M. {Ert-
mann dit & ¢e sujet ; « On peut encore bien moins approuver ta doc-
trine exprimée quelquelois, et méme sanctionnée en pratique par le
Reichsgericht, d’aprés laquelle e droit des obligations comporte
nne action en cesszation dn dommage contre qui que ce soit (Unter-
lessungsangpruch) (voir Bem. prélim. & ad § 823), et cela qu'on
‘lagse dériver cette action, soit du droit des obligations lui-méme
eomime tel, soit d’'un droit special personnel et exclusif. Ce double
point de vue des relations d’obligations, suivant leguel ces derni2-
res saraient non pas seulement un rapport interne entre eréanciar
et débiteur, mais aussi 4 Vextérieur un lien juridique protégd abso-
lument, analogue aux droits réels, est possible coneeptuellement et
a peut-dtre avenir pour Ini, maig ne peut.étre déduit du droit ac-
tuellement en vigoeur 1, »

il gemhle bien que le CCS., par I'extension gn'il a dommée & la
théorie de la respomnsabilité, ait sanctionné partielemsnt cet état de

“droii, dont M. (Ertmann reconnait la possibilité. Les art, 2 et 28
CCS. notamment ne laissent aucuen doute & cet égard. C'est pour-
quoi on peut admetire que le droit relatif, créé par exemple entre
le bailleur et lelocataire, dans le cas particulier que nous venons de
citer, peut légitimer le lésé, soit & réclamer des dominages-intéréts,
si un dommage matériel a été subi, ov une réparation morale, le cas
échéant, soit & demander de faire cesser I'activité qui provoquera le
dommage *.

11 est d’ailieurs bien entendn gue ce sont les intéressés seuls qui
penvent se mettre au bénéfice des dispositions de Yari, 2, 2meal. et
par intéressé, il faut entendre celui ou ceux qui subissent une at-
teinte illicite dans leurs droits ou lenrs intéréts.

3 (EaTMAXK : Reshi der Schuldverhalinisse. Forbemerkungen, No8,p.let 2.

t M, Tiossel admel lni-aussi gue la sanction de T'art. 2 eongiste dans la faculté
de poavoir faire ordonner la suppression de I'abus et dans celle de demander
a réparaiion dn fort éprouvé. Rosser et MaNtra 1, p. 68, ad arl, 2 CCS.
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V. RELATIONS ENTRE LES DEUX ALINEAS DE L'ART. 2 CCS.

Noug arong studié jusqu'ici Part. 9 d’vpne maniéra générale daps
son application tachnigue, en unissant intimement ses deux alingas,
H semblait au début de notre étude que le 2ne a], send et trail 4 Ia
théorie de Fabua du droit; 'est en considérant de plus prés e mé-
caniame de Pexercice des droits que nous sommes arrivé 2 la cen-
clugion que les deux parties de cet article forment nn tout. Bien
pus,  notre avis, c’est la disposition obligeant chacun 3 exereer
ses droits et &4 exéouler ses obligations selon les réglas de fa bonne
fai qui est essentielio en matibre d’abue du droit; c'est elle, en ef-
fat, gui margue 1a limite objective de 'exercice des droits. Quant 4
I'al. 2, il parait avoir été nséré dans la loi pour ne pas rencncer
entidrement a la disposition de Fart. 644 du projet rappelant elle-
méme le § 226 B. G. B. 1 semble qu’on ait craint de ne pas faire
figurer an nombre des principes généraux d'une légisiation mo-
derne, Ténoneé d’un probléme ausei 4 Yordre du jour que celui de
Pabus, ’

Negt-ce pas M. Eug Huber rapportenr allemand au Conseil na-
tional qui disait!: « A vrai dire, ce principe que Pabus ne doit pas
étre protége par la loi est si natural, gue cela va de soi, si on consi-
dére les chores de prés; toutefois, il mérite de trouver place dans
le Code & camse de sa haute signification. » )

M. .Huber aurait raison si, par ailleurs, ia disposition de Y'art 2,
9me g}, ne prétait le flane 3 la eritique. Simple disposition d’ordre
secondaire, qui ne fait que répéter sous une autre forme, moine
précige, le principa comenu au 1¢r al., ou mieux qui exprime une
des espdees les plus fréquentes d’applieation de cet alinéa, elle a
444 induit ep erreur de nombreux auteurs par son caractére vague
et général, Les praticiens du droit ¥ ont yu une panacée univorselle
pour assurer le couvert du droit & tonte espéce de prétention qui
semble protégée par Péquité, par le bon sens ou par la morale. Le
Tribunal fédéral semble s'dire apercu dés Fenirée en vigueur du
Code du danger que présente cetie digposition en apparence trég
libérale. Dans la jurisprudence publiée jusqu’a ce jour, il a toujours
&vité de faire application de Fart. 2, 2me al. bien que les parties ne

t Bulledin sténog. 1908, p. 1087,
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se fissent pas faute de Finvoguer. Il a refuss d'y voir Vexpression
de la théorie de Fabus dans la Code et a presque toujours réuni les
deux alinédas ; pour lai, cet article forme un tont unique et ses deux
-parties ont le méme but .

Ceite grande réserve du Tribunal fédéral dans Vapplication de
Part. 2, 2we al. provieni eertainement du fait que dans tons les cas,
les dispositions du 1er al. qui, lui, est fort souvent cité, permettent
d’arriver an méme résultat, Dans ces eonditions, et sans doute & cause
de Vimpréeision des termes deVal, 2, le Tribunal fédéral rononce en
pratique & Fappliquer. Faisant un pas de plus, nous gsommes tenté
de dire que ceétle disposition est non seulement de pea d’utilité,
mais gu'elle est complétement superflue et méme dabgereuse. Par
Pexpreszion abus manifeste d’un droit, eile introduit dans le texte
iégal nne notion élastique, suseeptible d’interprélations fort diver-
seg ei qui a déji suscité de nombreuses eonfusions dang la doe-
trine. :

On peut done conclure qu’en regard da 1er al, delart. 2, le 2me s,
est una disposition purement décorative et qui pourrait dtresuppri-
mée sans inconvénient, sans pour cela porter en rien atteinte & la
théorie de I'abas du droit, que nous avons cherché & caractériser.

§ 14, Essal général d’application de la théorie de I'abus du droit
anx conflits dn travail.

1, GENERALITES.

La paiure mémes du probléine de 'abus du droit emporte 8 ré-
sultat, signalé d&ja & diverses reprises, que ¢'est dans leg domaines
ol Pévolation économitue ef sociale a &té le plus marguée au cours
du dernier sidcle, qu’apparaissent aussi les cas les plus fréquenis
d'apphication de noire théorte. L'abus est Findice d’un désaccord -
entre le droit formulé et le dreit vrai: ¢’ssi done tout natnrelle-

1 Leart. 2, dit-il, dans on arrdt d&ja cité du 6 mai 1914 (4, T, F 50, 1T, p. 160)
doit aplanir ces accidenty de terrain du droit derit en donbant expresgion par
rindicaiion du concept de la bonne fol, an princips général gue des exigencea gui.
ne gervecl prs 4 la protection d'non intérit 1égitime ot dont la atistaction léeerait
de jnstes intéréte, ne peuvent dtre protégés, ‘
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meni B ol les mceurs et Porganization sociale se transforment ra-
pidement, que le droit formulé perd pour ainsi dire pied et devient
inopérant. Aucun domaine de la vie sociale n’a subi depuiz cent ans
une évolution anssi compléte et aussi constante que celui des con-
ditions dn travail et de Porganisation de la vie-industiielle et éeono-
mique. [l suffica de rappeler que ja Bévolution a sapé par la base
Vancien régime des corporations et a proclamé la charte des liber-
tés individuelies, comprenant entre autres la liberté du travail, du
commerce et-de I'indusirie, ot de mettre en regard de cefte crgamni-
sation purement individualiste le systéme syndicaliste et protec-
fionniste, qui caractérise toute I'éconormie sociale & la fin du XiXe et
au commencement du XXe gidcle, pour se rendre compte du che-
min parcouru. 1 devait en résulter nécessairement que les lois for-
muilées, ne ponvant guivre ce mouvemenl 4’ évolution, serévélaienta
chaque instant insufiisamment adaptées aux bescins de la société,
exprimeés juridiquement par le droit vrai. Faute de dispositions for-
melles réglant 4'vne manidre générale les conflits des droits indivi-
duels enire eux, les abns de dreit, qui cétoient Ia ligne séparant 1a
Yegalité de Tiliégalite, étajent inévitables, L'histoire de ce que nous
appelons les conflits du travail est, au cours du XIX= gidcle, une illus-
tration merveilleuse de notre théorie de I"'abus du dreit et an champ
d’application immense, oh la docirine et la jurispruodence ont long-
temps erré, et errent éncore comme dans nh mignis et sans parve-
nir’ & en sortir’,

L’étude de ia théorie de 'abus du droit dans ses applications aux
conflits du travail constituerait nne ceuvre passiounante, mais d'noe
telle envergnre gqu'ells remplirait aisément des volumes et seigit s
travail de plusieurs annédes. I faudrait commencer par examiner et
curaciériser les droits qui donnent naissance & ce gue nous appe-
fons du terme générigne de conflits du travail, et qui sont tous les
droits dérivant de l'activilé économique et industrielle, envisagés
dans les rapporis erire onvriers et patrons | droit au travail, droit
d’association prolessionnelie, droit de commerce et d’industrie, droit
de gréve, droit de boycolt, ete. Ponr arriver & délimiter ces droits,
il faut en étudier Phistoire, depuis leur naissanee a "époque de la
Réavolution, et méme antérieurement, jusqu’d ieur &tat actoel. T

1 M. Bose déja fait remarquer (p. 320} que « ¢'est au snjel des lousges de ser-
vices que se sont produits preague {ous les essais d'une eonstruclion jurigigue
de I'abug du droit. »
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faut notamment examiner de prés Phistoire des groupements pro-
fessionnels qui est lide intimement 4 tout ce qui a trait av droit au -
travail. L'importance de ces groupements est telle gu'on a pu dire
de la loi du 24 mars 1882 présentds & la Chambre Irancaise par M.
Waldeck-Rousseau, et consacrant le droit 4 Pexistence des syndi-
cats en France, gu’elle &ait la plus importante du siéele. Cette
importance vient de ce qoe ces groupements sont Pexpression de
{2 « solidarite réelle et positive », gui est la marque de la société
moderne et dont M. Paul-Boneourt donne la définition suivante:
¢ c’est le phénoméne par lequel Yacte accompli par Yindividna,
membre d’un groupe, a &on incidence sur les avtres membres de
ce groupe et qui crée ainsi enire tous les membires du groupe une
dépendance réciprogue * »

Une dek caraciéristigues de notre époque an point de vue juri-
dique, esl Pimportance prise par Tidée de solidarité et d'interdé-
pendance des individus composant Je corps =ocial. Cette idée est la
réguitante de Porganisation du monde moderne élaboré par Ja grande
industrie et le systéme capitaliste.

Ce qui complique eneore i notre avig I'dtude de la théone de
I'abus du dreit en matidre de conilits de travail, c’est que toutes
ces questions se présentent sous deux faces : d’un edté, le point
de vue sociologique et économique, on mieux encole politique, qui

" gouldve les problémes brilants de Forganigation du monde mo-

derne préconisée par le socialisme, de Fauire, e point de vue juri-
dique, qui ne doit pas se départir de I'impartialité requise de la
getence du droit et qui doit juger de ces faits, non pas d’aprés le
sentiment oo le bien-étre décirable, mais d'aprés les lois établies et
le droit vrai, c’est-2-dire en se plagant au-dessus des passions poli-
tiques et sociales.

Les deux grandes théories domirant la liberté du travail et le
droit au travail qui en dérive, spnt Findividvalisme ef 1o libéralisme.
Pans la société humaine, Findividualisme est la seule coneeption
rationnelle du but final de I'ntumanité. Comme le dit M. Paul-Bon-
court, « on ne saurait trop remarguer, gue méme lez doctrines, qui
semblent étendre le plus les droits de la zocidts, telles que le socia-
lisme d’Etat ou le collectivisme, ne le font en réalité gque pour
Pavantage de Findividu et parce qu’elles pensent que, lindividu
vivant en, société, c’est Fensemble des individus, la société, dont il

1 PavL-BowcoonT, o cit. p. 8.



faut se prénecoper avant tout dans intérét méme du développe-
- ment de tous les individus » 1 '

Mais Pindividualisme, & son tour, doit étre complétd dans npe
autre direciion pac le libéralisrne, qui lui, aspire 4 la liberté de déve-
loppement de Pindividu, seule conception qui respecte la volonté
et I'intelligence de t'homme. Sans ia liberté, le droit ef la justice ne
sont pag réalisables. C'est par la liberté seulement que I'homme
peut réaliser l'idée de progrds qui est la condition de son dévelap-
pement, « 1l fant que chaque individu soit libre, mais il ne le sera
que &'il accorde aux autres une part de libertd &gale 4 fa sisnne 2 2.
est 14 Fidée fondamentale dé la solidarité ; « la proteciion de la
personnalité suppose une certaine restriction de la liberté .

Le respect des théories de l'individualisme et du libéralisme,
fondements de la société humaine qui régissent le prindipe de la
liberté du iravail, n'exclut donc nullement la nécessité de Vinter-
vention sociale en ces matiéres, De méme que I'Efat esi intervenu
pour statuer comment les différents droits de propriété co-existe-
raient dans la société et pour en rendre I'accord possible, de méme
anssi il doit intervenir en matiére de liberté do travail et la soumet-
tre 4 la réglementation de la lai, non sevlement potr empécher
I'empiétement muotuel des différents droits, mais surtout pour assn-
rer Pexercice effectif de la liberté du travail, avec ses corollaires
dérivant de la solidarité humaine, liberté gui est gravement com-
promigse par la forme de la grande indusirie moderne. 1] importe
que Vouvrier, qui, juridignement, jouit des mémes droits que le
grand patron ou P'administratenr d’une société anonyme, soit a
méme d’exercer ses droits, sans sneeomber 4 emaprise du machi-
nigme. De méme, il fant qu'en lace de la formidable puissance
acquise par les groupements professionnels ouvriers, connus prin-
cipalément sous le nom de syndicats, ls petit industrie]l conserve
son droit aw travail, sa iberté de commerce et d'industrie. En 1na-
tigre de liberté du travail, c’est-a-dire de liberté dang le contrat de
travail, il g'agit plus que partout allleurs, d’arriver & &tablir I'égui-
libre enire des droiis opposés, soil enire les dewx éléments qui
eoncaurent an contrat de travail ; patrons et ouvreiers, 11 est fanx
de prétendre, comme le fait M. Paul-Boncourt 8, quavec le systéme

! PavL-BoxcourT, op. ¢il, p. 37, -
i Eaornr: L'tdée de Io lberté an lemps présent, p. 22,
3 Pavr-BoNcOURT, op. eff. p. 80 &t suiv.
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de la grande entreprise, cet équilibre est nécessairement rompu
aux dépens de Pouvrier. Gétalt peunt-étre le cas en France avant la
loi de 1884, mais il n'en est plus de méma actuellement. ‘

Pour éviter I'arbitraire at rester sur le terrain du droit, i est né-
cessaire que les lois sociales soient élaborées, non pas par des
coteries politiques et sociales, mais gue Fensemble des intéressés,
& est-d-dire tous les snjets de droit, accepte les restrictions que doit
subir la liberté de chacun dans I'intérét de 'ensembie,

Par la répercussion immense gu’exercent les lois réglant la libertd
dua travail sur la destinée méme de 'Efat, ces dernidres ne relévent
pas seulement du droit privé, mais aossi du droit public. < Dien a
fait du droit au travail, selon les physiocrates, la propriété de cha-
que homme, parce qu’ll lui a donné des besoins, qui ne penvent
étre satisfaits que par le travail. Et cette propriété est la premiére,

“ta plus sainte, }a plus imprescriptible de toutes » 1.

L’étode de touies les questions posées par la liberté du travail
et par Pexercice des droita gui en dérivent, nécessiterait Fanalyse
de la formation et du développement historique des associations
ouvriéres ei patronales sous leurs formes multiples, les syndicats,
les trusts, les cartels, ete. ; elle exigerait Fexamen de leurs moyens
d’action, la gréve, le boyeott, le lockout, la mise 4 I'index, le picke.
ting, ete., et la recherche des limites du but social légitime pour-
suivi par chacune de ces associations. 1l apparaitrait alors avec nne
grande nettaté que si les cas d’abus du droit sont =i fréquenis dans
ces différents domaines, ¢’est que le développement constant ef pro-
gressifdu droit au travail au coursdu X1Xe sidcle s'est produit avee
une telle rapidité, sidé qu’il était par le mouvement soeialisie, que les
lois soovent n’ont pu déierminer avec suffisamment de précision
sont étendue exacte. La législation de la Révolution notamment,
rendue nécessaire par les tendances nouvelles de Iépoque, a eu
pour conséguences un développement. industriel extraordinaire,
mais trés vile, cette legislation na fut plus en harmonie avec les
conditions économigues du moment. Or nous avons dit et répéid
souveni que plus leslimites d’vn droit sont impréeises, moins Féqui-
libre entre deux droits est maintenu par la loi, et davantage appa-
raissent les cas d’'abus, ¢’est-2-dire les cas ot quelqu’nn, prétendant
exercer un droit, se trouve en réalité en dehors des limites mar-
quées par le bat final du droit, qui est ’égnilibre des intéréta sociaux,

1 Loto BrewTaso : Le guesiion ouvritre, p. 20 et 2V, cith par M. Panl-Boa-
court, p. 34.



La Révolution n’a pas tradait dans ses lois d’une maniére pacfai-
tement adéquate 1s principe idéal de la liberté du travail, « Elle a
" posé Phomre abstrait et ce fut aux Jois postérieares d’en faire un
homme coneret et vivant » 1, Or, tandis que. cette législation étail
loin d’&fre achevée et ne Tast pas encore 4 I'heure actuells, la réa-
lité vivante, infiniment complexe, continuait & nécessiter des solu-
tions juridiques, d’otr I'obligation de recourir aux principes généranx
d’application dun droit, les seuls immuables, si l'on veut atteindre le
droil vras, .

Les guelgues réflexions qui précédent permettent de se rendre .
compte de l'intérét qoe présenterait une éfude approfondie des
conflits du travail et de lear application aux théories de Fabus du
droit ; mais elles suffisent aussi & montrer 'étendne d'un pareil
sijet et, sans vouloir faire tort & ceux gu'il a tentés, nous ne ecrai-
gnons pas d’'avancer que jusqu'ict cette étude n'a pas été faite com-
plétement et d'une maniére rationnelle. Il semble en particulier que
beaucoup d’auteurs, dans leur étude de I'application de I'abus du
droit & l'exercice du droit de gréve, an boyeott et aux conflits du
fravail en général, ont commis l'errevr de ne pas envisager ces
droits d’une manidre suffisamment synthétique ot de ne pas cher-
cher & mieux tenir compte de I'évolution sociale générale, gn’ils
caractérisent, lls ont catalogué et classé les cag oli Uexercice du
droit en matiére de conflits de travail entraine ou 1’entraine pas de
regponsabilité, au lien qu'il faudrait Tes soumettre 4 un principe diri-
geant, en relation avee la théorie de 'abus.

Nous exceptons de ce reproche le travail remarquable de M.
Paugl-Boneourt d6ja cité 4 diverses 1eprises. Signalons en particnlier
sa théorie intéressante sur la fendance actnelle des syndicats pro-
fessionnels 4 se grouper et & exercer la spuverainetd, gni produit
en Angleterre un véritabie « fédéralisme économiqud, procédant de
l'agrégation successive des souverainetés eparges des Trade-
Unions » 2, Signalons aussi cette conclusion remarquable quelle
qu’en soit 1a portée an point de voe politique | « L'avenir est aux
groupemenis qui se eontentent de la souverainet® et ne poursuivent
pas le monopole » 3.

* Bourarors, dans Ia Bevue de Paris 1898 ; voir anssi Hewny Mickes | L'idée
de I'Bta, nolammeni p, 76,

¥ Pavi-BorNGOURT, ap. cil. p. WL et suiv.
¥ PavL-BoNGoURT, op. cif. p. 197,
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Noire éiude de I'application de la théorie de Pabus aux conflits
du travail se bornera & retenir quelques cas typiques et souvent
célébres, tranchés par la jurispridence, et & examiner les solutions
qu'ils ont provoquées & la lumiére des résultats obtenus par nons
jusguwiei, Ge sera une simple indicaiion des chemins 4 suivee pour
appliquer notre théorie de Pabus dans un des domaines les plus
complexes de la science juridique moderne, en méme temps qu'nn
moyen de vérifier si noire conception, et en particulier le critére
que nous avons admis, est susceptible d’application pratique. ‘

1. DELIMITATION DU PROBLEME DE L’ARUS EN MATIERE DE DROIT
AU TRAVAIL, DE DROIT D' ASSOCTATION PROFESSIONNELLE, ETC.

L’abug du droit, avons-nous dit plus hant, est caraciérisé par le
fait quun droit subjectif est exercé contrairement an but final do
droit, & sa destination économique et sociale, et ce sont les régles
de la bonne foi qui servent de eriiére & 'esercice normal. Ces
régles se traduisent elles-mémes dans la pratigue par une série
déléments objectifs, tels gue Yintérédi poursuivi par celui qui exerce
le droit, les meeurs et le respect du droit 4 I'existence sociale, qui
est le fondement méme des droits individuels. En appliquant
ces différents principes 4 I'élude de I'exercice des droits en rapport
avee la vie éeonomique {(droit an travail, droit de gréve, ete), nous
arriverons 4 démarquer avee certifude les cas ol 'exercice de ces
droits devient abusif. :

Le premier et le principal des droits qu'il convient d’examiner
dans ce domaine est le droit au travail. Proclamée par la Révolu-
tion frangaise, Ja liberté du travail a été invoguée pour atteindre les
buts les plus divers au cours du XiXe sidcle. Ells signifie gue
chaenn a le droit de travailler et d’engager son activité profession-
nelle librement, sans contrainle ou sujétion. La liberté du teavail,
e'eat le respect de l'individu dans un de ses biens les plus pré-
cieux : le droit & exister économiquement et 4 exercer son activité
vitale.

La liberté du travail, doir découls 1 droit an travail libre, est une
application spéciale de la liherté générale, proclamée dans la noit
du 4 aoti 1789 en ees termes : « La liberté consiste A faire tout ce
qui nte nuit pas & autrai. Ainsi Pexercice des droits naturels de cha-
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yjue homme p’a de bornes que celles qui assurent dux autres
mombres de la société la jouiszance des mémes droits, Ces bornes
ne pewvent étre détermindes que par la loi ». Ce principe général
est & la base de toutes les législations modernes, mais -an cours de
Pévolution économique du XlXe sidgcle, il n'eut son plein effet, en
maiiére de liberté du travail, gue lorsqu'il lot compiété par la liberté
et le droit d'association professionnelle, ainsi que par une série |
d'autres droits établis par la législation av fur et 4 mesure que se
développait le mouvement social. La liberté du travail est m prip-
cipe geénéral d’oti sont nées des régles de droit positif. Elle n'est
pas, 4 vrai dire, une régle du droit objectil formulé, mais plu-
tdt une forme d’expression du droit naturel, « si'on veut bien ne
pas entendre par droit naturel avire choge qu'un idéal philosophi-
que, concu par la raisou, que poursuii le droit positif et qu'il réalise
partieilement et imparfaitement » 1.

En droit positif, le grand principe de la liberté du travail s’est
traduit par une série de dispositions législatives sur le conirat de
travail (GO. art. 319 et suiv., spécialement 326, C. C. F. art. 1780,
B. . B. § 611 a 630), sur la liberté d’association et les groupements
professionnels, sur la concurrence déloyale, sur les droiig de la
personnalité en général (C. C. 3. art. 28), ete.

La liberié du travail, proclamée par la Révolution comme vn prin-
cipe de droit public, a subi bientdt des atieintes diverses, du fait de
l'insuffisance des dispositions législatives destinédas a la protéger-
D'une part, le Code Napoléon dans sa 1édaction primitive et malgré
son laconisme en matiére de contrat de travail {art. 1780 et 1781),
mettait les ouvriers sous fa compléte dépendance du patron 2 ;
d’autre pari, les abus et les dangers créés par les associations ou-
vriéres et patronales (corporations, compagnonnages) 4 I'épogue
qui précéda la Révolution, dmenéreni une 1éaction violente contre
toute espéce d’associations ; on proclama le Aroit de Yindividu au
travail Jibre, mais en méme temps, on interdit 'union des forces
economiques individueiles, dans le but d’éviterr tout privildge et
tout favoritisme. Cette période de liberté individuelle [arouche ne

! Pavr-Boxcourm, op. ¢it. p. 27, )

* Lo conirat de louage de services dans sa forme vaguneel générale permetiaii
4 Pemployeur d’shuger de sa puissance plus grande vis-g-vis de l'emplayé.
L'art. 1781 C.OF. (abrogé par la loi du 2aeit 1868) slipulail: «Le maltre est cru
sur son affirmalion; poar la quotits des gages : pour le paiement du salaire de
Tannée échus; et pour les acomptes donnés pour I'aunée courante. »-
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- dura guére ; aussitét aprés Ia Révolution, Bonaparte g'appliqua 4

recréer des corps constitnés dans plusieurs domaines. (Pest ainsi'
gue dés {'an X1, les empioyeurs peuvent s’agsocier et que teur coa-
fition n'est réprimée par la loi qu’autant gu'elie est injuste et abu-
sive. Par contre, ies associations d’ouvriers restent aévérement in-
terdites et c'est par IA que le systéme de liberté de la Bévolution
commenca & dégénérer. L'art. YH de fa foi du 22 Germinal, an XI,
relative aux manufactures, fabrignes et ateliers dissit notamment :
« Toute coalition de Ja pari des cuvriers pour cesser en méime temps
de travaitier, interdice lo travail dans cerfains ateliers, empécher
de g’y rendre et dy 1ester avant ou aprés certaines heures, et en
général pour suspendre, erapécher, enchérir les travaux, sera punis
&1 v a eu tentative ou commencement d’exéention, &'un emprison-
nement qui ne pourra excéder un mois » 3, L’art, 445 du Coda
pénal de 1810 a accentué encore les peines prévues pour réprimer
les coalitions ouvridres (voir également Jart. 46 G. P.).

Ce n'est que peu a peu gue le droit au travail Iibre et eelui d’as-
snciation furent veconnus par fa loi; mais [e droit d’associaton
resta accompagné de nombreuses restrictions en ce qni concerne
les groupements ouvriers ; exercé par les ouvriers, ce droit appa-
raissaii en effet, du point de vue politique, non pas eorame un prin-
cipe fBcond de développement social, mais comrne un danger “pour
IEtai. A cette époque, on réprimait pénalement tonte violation ou
tout ugage abusif de ce droii. 1] falluf un siéecie de juttes économi-
ques et spciales, marqué par le développement industriel d0 & Ia
Tabrique, an machinisme, et aux multiples formes de la vie édcono-
mique moderne, pour arriver i retronver le grand principe de la
Révolution : les droits égaux de fous fes individus & existence éco-
nomigue. Et encore est-ce trop peu de parler d'un sidele de uttes,
puisque novs sommes 4 Pheurs actuelle en pieine évolution.

Anjourd’hui d’ailisurs, dans beaucoup de domaines touchant 4 la
vie deonomique, le probléme a changé de caractdre ; ce ne sont
plug les abus des patrons qu’it fast eraindre, mais bien ceux qui
résultent de la protection trés grande aceordée par Ia loi aux ou-
vriers dans Pexercice de ieur droit au travail, ef cela souvent au
détriment des employeurs. 1 est frop tot, serable-f-il, en ce moment
plus que jamais, pour fizer dans leur forme définitive et dans leor
contenu, tes différents droits qui découtent de fa tiberté du travail.

L Voir Butietin des Lovs, 8me série, B, 270, No 2677,
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Reconnue comme u¢n droit de Findividu vis-4-vis de FEtat, elle est -

en pleine transformation en tant qu'émanation de la liberté indivi-
duelle, e, dans lee rapports de droit privé, il est difficile de préci-
ser ges limites. On ne peut que constater Iexistence de certains
droits et étudier comment ils doivent éire exercés pour ne pas
dépasser les limites que leur imposent les régles de la bonne foi.
Clest Pévolution méme de ces droits, et en général ’état de gesta-
tion du monde social moderne, gui donne 4 la théerie de Pabus da
droit en matitre de conflits du travail une telle actualité. Mais en
méme femps, I'imprécision et les fluctnations constantes des limites
de ces droits empéchent de fixer d'nne maniére rigoureuse les
régles de la bonne foi dans ce domaine et de déterminer hotam-
ment le point ol un droit commence & tre exercé contrairement
g (estination économique et sociale.

L’Angleterre est, en matiére de conflits du travail et de réglemen-
tation des rapports entre pairens et ouvriers, 2 la téte des Efats eu-
ropéens. Deés le début du XIXe sigcle, le droit de coalition des ou-
vriers pour sauvegarder leur liberté professionnelie était admis dans
ce pays. Un bill de 1824 édicte ure série de dispositions limitant le
droit de coalilion, mais le reconnaissant néanmoing, en principe
fout au moins,; ¢’est 14 une disposition extrémement libérale pour
I’dporque. Peu apras, 'Act de 1825 vint restreindre la portée de
cette liberté, on interdisant les coalitions en général, sauf 4 faire une
exception enfaveur des coalitions motivées par des questions de sa-
laires et d’heures de travail. Ces dispositions sur la liberté du tra-
vail et le droit d’association furent élargies encore par un bill de
187, qui reconnaigszait I'existence des gyndicats et, en 1875, par le
« Gonepiracy and protection of property Act», qui admet, entre au-
tres, la validité du contrat collectif, puis par le « Trade disputes Act s,

Les diverses étapes marquant le développement de la Tégislation
anglaise se retrouvent dans tous les pays d'Europe. Pariout, nous
constatens que la liberts de travail est proclamée en principe, mais
gu'en fait elle est exclue A I'origine, par 'interdiction du dreit d’as-
sociation 2, seul moyen qui permette 4 Vouvrier de sauvegarder ses

1 Voir pour iouries ces questions d'histoire du droit d'assoctation ot des syn-
dicals en Angleterre et en France, I'exceltenl résumé de M. pE LAMAZE: Les
timiles du droil de prive, p. 18 st suiv,

* Voir pour ia France la loi des 14-17 juin 1791, volée sur la motion de

Le Chapelier, qui Interdisail d'une manidre absolue tes associations pl’OfBS- :

slonneltes sous quelque forme gus ce goit.
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dreits contre cevx des employeurs, suriout dans Ja grande indus-
trie. Pen & peu, le droit d’association {ut reconnu aux ouviters,
maig entouré d’vne série de restrictions et ce n'est qu’aprds des
tuttes dont Thistoire remplit tout le X1Xe siécla, et dont les princi-
pales manifestations sont les gréves, les mises 4 l'index, les boycotts,
le picketing 1, sous toutes ses formes, efc., que le droit d’association
finit par obtenir gain de cause. En France, ce droit fut consacré dé-
finitivement par la loi du 21 mars 1884, relative & la créalion des
syndicats professionnels 2, '

L’histoire de ce développement de la liberté du travail, souvent
en conflit avec la liberté d’sssociation, est des plus intéressants,
mais nous entralnerait trop loin. Bornons-nous & remarquer qu’en
Suisse, an point de vue du droit publie, c’est--dire en ce ¢ni con-
cerne les rappovts entre Pindividu et PEtat, la liberté du travail est
garantie par Part. 31 de la Constitution fédérale sous Pappellation
de liberté de commerce et d'industrie. Dans le méme domaine du
drait public, Part. 56 de 1a Constitution fédérale statue que « les ci-
tovens ont le droit de former des sssociations, pourvy gu’il @'y ait
dans la but de ces associations cu dans les moyens qu’elies em-
ploient rien d’illieite ou de dangereux pour PEtat. » La kberté de
commeroce et d’indusirie et celle d’association se sent développées
historiguemnent en opposition & Yasservissement oir se trouvait
tindustrie du Moyen 4ge 3, L’art. 58 C. F, figurait d¢ja dans la Cons-
titution de 4848 ; quant & Part. 31, i1 date de 1874, -

Ces devx dispositions constitutionnelles démontrent qu'en Suisse,
ies droitu individuels reconnus couramment anjourd’hoi, maiz dont
Fintroduetion dans certains pays ne se fit pas sans luties, furent
garantis de honne heure @&jk, et sans anires restrictions que celles
exigées par I'ordre social lul-méme, Toutefois ces deux grands prin-
cipes de la liberté de commerce et d'indusirie et de la liberté
d’association portent nettement le caractére de régles de droit pu-
blic. lls protégent Pindividu contre les restiictions de police éma-

t On eniend par pickefing I'organisalion par les grévisles de postes de awr-
veillanee on d'eapionnage destinés 4 assurer efficacité de ia gréve, méme par
la vielence, «£n &piant on en assiégeant la matson ol d'anires travaillent, habi-
lent, exerceni quelque indusiels en se ironvent par hasard. » (Texte dn Conapi-
racy and proiection of properly act.j

% Voir en particwlier les avt. 1, 2 et 7, Bullekin des lois, 12me gérie, B, 846,
Ne 14853, : i

A Sanis: Droft public suisse, Vol 2, N» 742, p. 540
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nant de PEtat. Il ne peut donc y avoir violation de la liberté de
commerce et @’industrie, que ¢lorsgu’une dispesition de droit pu-
blic restreint le travail de Pindivido s et sous réserve des restric-
tions formulées par les articles constitutionnels eux-mémes ou par,
les lois ou réglements qui en découlent. La Lbeité de commerce et
d’industrie, an sens de la constitation, signifie que I'Etat ne peut
porter atteinte 4 une activité humaine queleonque poursuivant un
but de gain daos les limites des mceurs ef des lois, ("est un droit
garanti 3 Vindivido vis-A-vis de I'Etat 1,

Mais il est essentiel de remarquer que cette disposition de droit
public ne touche nullement, en principe, au domaine du droit prive,
Les rapports conventionnels entre individus peuvent limiter ou mo-
difier 4 leur gré, sous réserve des resirictions que nous exprime-
rons plus loin, les droits de travail ou d’association. Tous les cem-
mentaieurs de notre Constitnon font trés nettement la différence en-
tre le point de vua du dreit public et eelui du droit privé, < 5i de ces
rapports de dreit privé, dit M. de Salis, découle mme restriefion de
Yaciivité profesgionnelle de Pindividu, elle deit &tre jupée exclusive-
ment d’aprés les principes du droit privé... et ce n'est pas violer la
liberté de eommeree et d’indusirie que de restreindre ou méme
d’empécher absolument Pactivité industrielle d’une persenne déter-
minée, quand on a pour la faire des raisons tirées du droit privé.2»

En droit privé, cest dans Fexercice de la liberté générale compé-
tant & chaque sujet de droit, liberté gui se trouve pour ainsi dire ca-
nalisée, ou exprimée sous ses aspects les ptus vsuels, dans les dil-
férents droits individuels, ainsi gue nous Pavons vu plus haut, gu'il
faut chercher la jusiification du droit au libre exercice de la profes-
sion, du droit de former- des associations professionnelles, ete. 11
'en reste pasmoins vrai que c¢’esl parce que PEtat considére ces
différentes formes d’exercice de la libetté comme.coniormes au but
général poursuivi par la société humaine, que ces droits peuvent
étre rangés au nombre de ceux qui goni reconnus aux sujets de
droit, c'est parce gu'ils ont été en quelque sorte condensés dans
les législations modernes, gu'ile constituent bien des droits indivi-
duels exclusifs,

1 ¢f. BURGKHARDT : Kommenlay dey schweiz, B, V. 3= &ditlon od art. 81, p. 252, 11
en va de méme dans le domaine dela bertd d'association ; voir BURCKHARDT,
ad arl. 56, p. 538 ol sniv.

- % Ban1s, op. ¢it. Vol. 2, p. b41.




Dés gi'on veut apprécier 'étendue de Pexercice licite de ces
droits, ¢'est dans les principes généraux dn dreit privé qu'il faut
chercher des normes directrices. Los divits individuels, de méme
que la liberté générale ne penvent éire exercés d'une facon illimitée
et nous avons étudié longnement plus haut quand P'exercice d'un
droit est licite et guand il est illicite. lei, comme ailleurs, on aura
racoirs au grand principe qui veut que les droits soient exercés
conformément aux ragles de la bonne foi. 11 importait toutefeis d'in-
sister sur cette distinction entre le domaine du droit public et celui
du droit privé. Comme le fait remarquer M. Burckhardt®: « Cen’est
pas d’une guestion relevant de la liberté de commerce et d’indns-
trie qn'il s'agit, lorsque celni qui exerce une profession 1west pas
admis dans une association prolessionnelle par ceux gui exercent
la méme industrie ou lorsqu’il en est exelu 2, »

Ds méme en matidre de droit d’association, 'arl. 56 CL F. 1égle
seulement la condition des individus, en tant que fondateurs ou
membres d’'une association, & Pégard de I'Etat, et non pas a I'égard
d’'autres sujets du droit privé. M. Burckhardt? dit 4 ce sujet : « La
réglementation des assoeiations poursuivant desbuts professionnels
n'est nullement réglée préjudiciellement par 'art. 56 C. F., pour au-
tant que le principe de 'égalite juridique est respecté. On ne peut
pas déduire de Fart. 56 que lassistance motuelle en cas de gréve,
la mise & l'index de certains employeurs, la formation de eartels de
producteurs, eic., peuvent étre 'objet d'asseciations licites. »

Ce soni les principes du dreit privé qui, dans ce domaine, comme
dang celui de la Khertd du travail, décideront si le syndicat ou ses
membres, si le patron ou l'ouvrier, ont dépassé les limites de leur
droit, et commis un acte illicite, en boyeottant ou en mettant 4 I'in-
dex tella ou telle personne, ou en usant de la puiszance que lear
conféro leur droit d’associatiop pour se mettre en gréve o1 prunon-
cer un leckout.

En droit privé, quand il s'agit de limitations contractuelles de la
liberté du travail ou de la liberté d'association, ¢'est Yart. 19 GO, et

1 BURCEBARDT : Kommeniar, ad art. 3L, p. 352,
? Diécision du Conseil $2déral, 16 seplembre 1886, dane Paffaire Scheﬁlin-i’ukn
B. B 1857, Vol. 2, p. 687, A.T.F. &2, p. 18%, concernant la mise 4 lindex d'un hon-
langer par son association professionnelle; d'aprés cette décision, et 4 jusie
titre, le droit eubjeciif au libre exercies d'une profession ne tire pas ga jusiid-
cation de I'ari, 81 .. 4, 7. F. 21, p. 163; 24, IT. p. 71
3 BURCKHBARDT, op. ¢it, p. 540,
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Part. 27 GGS. ! qui serviront & apprécier #i le contrat est valable, et
compatible avec les sxigences de Pordre social. Pour cela, it fandra
examiner &'il est cobtraire aux moeurs, en d’autres termes, 8% con-
trevient aa bot économique at social poursuivi par le droit en géné-
ral, done =1l contrevient au droit vrai. Le Tribunal iédéral consi-
dére que Pinterdiction de concurrence viole les bonnes meeurs,
lorsqu’elle limite ta liberté de celui qui y est souinis de telle sorte
que, par cetie interdiction, sa personnalité éconcinique apparalt
comine suppritnée et privée de son exercice naturel 2,

En réalité, dans tous ces cas, le juge examine si Vordre social est
violé, car on ne saurait admettre que le droit accorde sa protection
a des rapports de droit dont le fondement est contraire & seh but
final. Mais, en dehors des rapporis contractuels, il est nécessaire
sgalement que ces droits soient exercés de telle maniére que celui
qui en nse ne porte pas une atteinte intolérable au droit dautrui,
On entre alors dans le domaine de Fabus du droit.

En matidre de conflits du travail, les droits dont l'exercice doit
étre délimité peuvent élre groupés sous le nom de droits de la per-

sormalité; cea droits soni des droite subjeetifs, définis par M. Re- '

gelsberger comine « la puissance conférée an vue de la réalisation
d’un intérét reconnu » ? et sont protégés dans la législation suisse
par Part.-28 CCS. Cet article, d'aprés M. Specker, ne prolége pas
seuletnent de fagon platonigque les intéréts légalement resonnus,
mais confére un poavoir { Willensmacii) pour la satisfaction de ces
intéréis. < 1l en résulte que 'arf. 28 attribue 4 chaque personne an
droit subjectif, en rapport avec les biens de la personnalité qui lui
appartiennent, hommé d’aprés son obiet droit de la personnalité. t»
Le contenyu de ces droits comporte tous les atiributs de la person-
nalité ; ce sont des droits absolus, c’esi-k-dire des droiis qui ex-
cluent tout tiers de la cojouissance aux biens qu’ils protégent. 3
Par contre, ee ne sont pas des droits illimités, puisque lenr exercice

1 Volr 4 ce sujet en maliérs de resirictions coniractnelles 4 la liberté éeono-
mique, Ecorr: Kommentar ad arl. 27, p. 87 et suiv,

3 Lf. BURCEHARDT, op. ¢il. p. ¥32.

* ¥. ReerLsnreeER: Pandekien I, §14, p. 74,

* SPECKER, op. #f. p.46. Voir an sujel de ces drofis de la personnalité les élu-
des de MM. Speckern et Egcer ad art. 28 CCS8.

& Voir 4 ee sujet : Baaes : Kommendar, ad art. 2, 11, 2. p. 102 ; EcrzacaRs:
Hendiungsfahigkeil, vol. 1, p. 305 ; Koucer : dulorrechi, dans fheréng’s Jahrbiicher,
94, 2. Folge 18 (1008}, p 129 et suiv.
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n’est légitime que pour autant qu'il ne porte pasatteinte i des droits
concurrents. M, Egger® fait remarquer qu’il est extrémement difficile
de tracer leur limite, mais conclut gue ces droils sont protégés
toutes les fois qu’on se trouve en présence d’un intérét digne d’étre
prig en considération et digne de pretection. Ml en résulte que ce
sont lez limites mérme imposées par Part. 2 CCS, & lexercice des
droits en géndral, qui litaitent aussi ces droits de la personnalite, Et
pour savoir si Pon se frouve en présence d’un intérét digne d'étre
protégé, il faut se reporter aux régles de la bonne foi. Ces régles
doivent, étre elles-mémes recherchées-dans le but social et écono-
mique du droit qo’il §agit de délimiter, Les droits de la personnalité
visent incontestablement 4 assurer le maintien et le progrés de la
personnaiité humaine. L’homine est un dtre libre et raizonnable,
qui a le besoin de se perfectionner et le désir d’atteindre un plus
grand "bien-&tre ; on peut done dire que le but final des Aroits at-
tachés & sa personnalité est d’assurer son existence et son perfee
tionnement, et que tous las actex qui contribuent & atteindre ce hat
seront conformes aux régles de la bonne foi. Tel est le critdre qui
nous paratt indiqué rationnellemeni dans ce domaine,

Parti les biens, que protégent les droits de la personnalité, il en
est de physiques et de psychologiques; ce sont la santé, la vie
I'honneur, ete. ; d’autres sont d’ordre social, caractérisés par le [ait
que 'homme, conmdéré sous cet angle, apparait dans la commu-
navté en tant qu’nnité économiyne, ¢

La personnalité éconamique de Pbomme comporte précisérnent
tous les biens dont la lésion donne naissance aux conflits du travail,
tels que Fexercice de la profession, le crédit, letravail { Arbeitskraft).
Le droit & 'exercice de la profession est done un véritable droit de
Ia personnalité, 3 et VPexercice d'un droit concurrent qui viserait
porter atteinte i Vexistence méme de cette faculté, serait contraire
aux régles de la bonne foi, done abusif. Il en va de méme en ma-
tiére de crédit, de liberté de iravail, eto,

1 EGGER . Kommeniar of ari 28, IE, 3, Dis Grenzen des Pergondichkeitsachuizes,
p- 103,

¢ ¢f. BEcegr, ad art. 28 T1, 4, Dée Arisn der PeraintichReiisrechle, p. 103-104.

14, T.F2,p 118881, 1L, p. 246, Dans un anire arrét {Droz-Schindler c. Bohner
ef Mafhey, A.T. F. 30, 11, p. 284} 1o Tribunal fédérs], 4 tortselon nous, samb]a ne
pas admetlrs o droit au travail de Vindividu.

- 4 Voir sur co point RIEZLER | drbeitskrafl und drbsilefreiheil in threr privel.

rechilicken Bedeulung.
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il est certain que la vie économique moderne caractérisée par
nne lutte sociale ardente et par des inégalités choguantes, offre un
tervain trés vaste 4 lapplication de la théarie de I'exercice des
dreits ; I'acuité des intéréts en présence, les moyens de lutte nou-
veaux, créés par le développement des associations professionnel-
les, tant patrenales gu’ouvriéreg, ont rendu fréquenis les cas ol
Pexereice du droit parait dépasser les limites de la bonne foi et ol
il devient excessif. Les principales manifestations 4 Poccasion des-

guelles ces guestions se posent, sont les gréves, les boveotis, les mi--

ses 4 Pindex, et toutes se présentent sous des formes extrémement
variées; citons seulement & titre d’exemple, en matiére de hoycott,
Finterdiction pronencée par une asscciation professionnelle de livrer
des marchandises & telle ou telle personne ou d’en acheter chez elle;
de méme, en matitre de mise 4 Vindex, linterdiciion pour les
membres d'un syndicat ouvrier de travailler chez tel ou tel fabri-
cant, ou l'interdiction faite 3 un fabricant sous menace de gréve,
d’employer tel cu tel ouvrier non syndigué. Dans toutes ces espéces,
il s’agit, chez les uns, de I'exercice des droits de la personnalité
économique, chiez les auires, d’atteinte 4 ces mémes droits.

Mais dans ces matidres infiniment compleses et trés neuves en-
core, le législateur'est pour ainsi dire pas inftervenu. 1l g’est borné,
en Suisse, & reconnaitre que ces droits & la personnalité étaient des
droits au méme titre gue le dreit de propriété par exemple. En ce
qui concerne leur exercice, il a déclaré seulement qu’ils ne devaient
pas étre exercés contrairement aux régles de la bonne foi ; or, la
bonne foi interdit en tout cas de porter atteinte chez autrai 4 Pexis-
tence méme de ces droits 1; &'il est permis en effet, de chercher 3
développer et & défendre ses propres droitg, il est illicite d’en vser
de telle sorte qu'ils portent un coup mortel & I'existence de ces droits
chez auteui. ’

La jurisprudence suisse, en présence de casde cé genre, examine
presque toujours la question de savoir si Pon se trouve en présence
d'on abus du droit ; mais en méme temps, elle recherche si les faits
en question coristituent des actes illicites et donnent lieg & Pappli-
cation des art. 41 et suiv. Elle s'inspire done en pratique de la théo-
rie que nous avons développée. 11 faut remarguer d’aillenrs que les

1 Le critére de «1a confiance légiliree trompés » proposé en docirine frangaise
ot que nous avons sigralé plus haat, nows paralt de nature & g'appliquer tont
spéeialement dans co domaine,

oy
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bornes, séparant-ie periis du défendu, ont &é fréquemment dépla-
eéos dans ce domaine, par suvite de I'évolution des idées au cours
du dernier demi-sidele; il est donc intéressant d’examiner de plug
prés comiment les fribunaux ont traité ces différents eas, ot en par-
ticulier si notre théorie de la responsabilité, dans laquelle nous avons
incorporé celle de I'abus, est pratiquement applicable et sile critére
que nous avons adopté se justifie dans des cas conerets,

Il. EXAMEN DE (CAS D'APPLICATION PRATIQUES.

L’abus du droit se earactérige pour nous comme un dépassemesnt
du droit ; abuser de son droit, ¢'est franchir les imites objectives dn
droit, et c’est en ce sens que nous avons fait renirer lez cag d'abus
du droit parmi les actes illicites ordinaires. Or, comme nous venons
de le voir, la loi délimite mal les droits de la personnalité en tant
qu'expressiong du droit général Al'existence économique. En France,
on a méme considéra ces droits comme de simples attribuis de la
liherté en général. Ce faisant, les juristes francais ont méconnu qu’il
g'agit 12 le plus souvent d’un véritable conflit de droits subjectifs,
qui doit étre iraiié comme tont avire conflit de ceite espéee. Ce qui
rend plus difficile 'appréciation des intéréts en présence et la déter-
mination de celui de ces intéréts qui doit emporter sur Pantre con-
formémeni au but général du droit, ¢’est 'antagonisme trés margué,
et méme le caractére d’exclugivisme, qui caractérise cea droits. Pre.
nong I'exempls des ouvriers syndiqués qui menacent leur patron
d'une gréve on de la mise 4 Findex, &'il garde dans ses ateliers un
ouvrier non syndiqué. Ce cas est exirémement fréquent et il a
sonvent défrayé en France les annsles de la chronique judiciaire.

L’affaire de I'ouvrier Joost, jugée par le Tribunal vivilde Bourgoin
le 14 janvier 1890, est Fune des plns célébres. Joost ayant abandonné
le syndicat de Jallien dont i faisait partie, ce dernier Iavait mis a
I'interdit et menagait de gréve les patrona qui voulaient 'embaucher.
Joost réclama des dommages-intérdts pour enirave i la liberté du
travail ; le syndicat de son coté, sans nier les faits, alléguait que
I'interdiction de travail est un moyen légitime employé dans un but
lcite.

Dans ce cas iypique, trois droilz entraient en conflit : c’est, d'une
part, en ce qui concerne le syndicat, le droit d’association, avec les
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suites qu’il comporte, notamment la faculté de mettre  V'index no
ouvrier qui cherche & entraver I'action du syndieat ; ¢'est, d’'auire
part, pour Povivrier le dreit au travail libre, comportant la faculté de
se retiver du syndicaf quand bon lui semble et sans pour cela étre
entravé dans I'exercice de sa profession; enfin, pour les patrons,
'est le droit de coniracter avec gui leur plait et de ne pas dépen-
dre pour I'engagement de leurs ouvriers de la volonté d’'un tiers,
ce tiers fut-il un syndicat.

Le Tribunal de Bourgoin débouts Joost de sa dewnande en dom-
mages-intéréts ; atiendn, dit-il*, «que le fait dommageable donnant
naissance 4 des dommages-intéréts, suppose, dans les{ermes et l'es.
prit de ces articles (art. 1882 et 1383 G(.), chez lautenr da ce fait,
laccompiissemnent d’un acte illicite ou Fomission d'une obligation
que lui impose la loi ou la eonvention, et chez la victime la lésion
de son droit légat on conventionnel ; qu'en derniére analyse, il faut
et il sulfit qu'un droit ait éLé lésé, cette Iéaion ne pouvant procéder
de Vezercice d'wn autre droit, parce qu’il ne sanrait exister deux
droits contradictoires, directement opposés, le dreit de I'un finis-
sant nécessairement A la limite oit le Aroit de ’autre commence ;
que de ces principes il suit qu'il 'y a ni délit, ni quasi-délit lors-
qu'on exerce un droit; qu’en 'exercant, on ne peut lézer le droit
d’un auire, ef gque dés lors, onnest tena & aucune réparation, quel-
que préjudice maiériel qui soil résulté pour autrui de l'exercice de
ce droit; go'enfin, il importe pew qu'en exergant un droit, on it eu
Fintention de nuvire & antrui, car ee n'est pas le mobile de l'auteur
du fait dommageable qui décide s'Hl v a délit ou non... considérant
gque, du momeni ol l'interdiction prononcée est I'exercice d'un
droit, elle ne saurait étre considérée comme portant aiteinte au droit
de Vouvrie vigé...» . .

Cet arrét, confirmé par un jugemeni de la Cour de Grenoble duw
23 petobre 18902, a été cassé le 22 juin 1892 par la Cour de cassa-”
tion % «Attendu, dif cette derniére, que si, depuis Pabrogation de
lart. 416 Code péunal, les menaces de grdve adressées sang vio-
lence, ni manceuvres fraudulenses, par un syndicat & un pairon, &
la suite d'un concert entre ses membres, sont licites quand elles
ont pour objet la défense des intéréts professionnels, elies ne le

1 Sivey, 1498, 1. 43.
2 Sirey, 1893, 1. 44,
* Sirey, 1998, L 48
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gont pas, lorsgu’elles ont pour but d'imposer au patron e renvoi
d'un ouvrier, paree qu'il s'est retiré de Passociation et qu'il refuse
d'y rentrer; que, dans ce cas, il v a nne stieinte au droit d’autru,
qui, #i ces menaces sont suivies d'effet, rend le syndicat-passible de
dommages-intéréts envers Fouvrier congédié... »

11 ¥ aurali beancoup 4 dire an sujet du jugement du Tribinal de
Bourgein et de celui de la Cour de cassation. Bornons nons 4 cons-
tater que le premier pose d'emblée la guestion sur son véritable
terrain, & savoir sur celui de Pacte illicite, appréeié d’apres la théon-
rie objactive, 1l estime, comme nous 'avons fait, que ce nest pas le
mobile de "auteur de Yacte qui doit serviy de eritére pour la déter-
minagion du caracigre illicite. Par contre, nous ne pouvone admet-
tro avee lui, que la lézion caractéristique de l'acte iliicite ne peut
procéder de Pexercice d’un sutre droit, « parce qu'il ne saursit exis-
ter deux dreits contradictoiress. Cefte appréciaiion est juste logi-
quement, mais en fait, il (ant admetire av contraire, e nousl’avons
prouvé, gue Pexercice d’nn droit peot faire surgir un contlit avec
un droit concurrent d'égale importance. En P'espéce, Pexercice du
dreit du syndicat entre directement en conflit avec la liberté de tra-

~vail, droit de Fouvrier. 1l fallait done, an lieu de décréler Fimpossi-

bilitd de cs conflit, examiner lequel des droits devait prévaloir sur
{autre, d'aprés les régles de la bonne ldi. Pour cela, il convenait de
se demander s le syndicat, en exergant son droit d'une maniere
auesi absolue, ne dépassail pas les limites compatibles avee le but
de ce droit, et si ce dernier n'étaii pas exerceé ainst contrairement
aux régles de labonne fol. Une fois cetfe constatation. faite, it s’agis-
mait d’Axaminer g1 Peuvrier avait été 1ésé dans un droit acgnis léga-
lement protsgé. Sans douts ceite appréciation w’est pas facile, pour
la raison. méme, indiquée plus haut, gque dans ce domaine nous
manguons de tout point dappoi légal et que les droits en présence
semblent g’exclure I'un Pautre.

C'est & une difficnité qui ne se présente pas en matiére de pro-
priété. Les droits des propridtaires de denx Jimmeubles voising
sont de méme nature, ot en principe de mémoe intensitd, Chacon a
9a sphére propre et la limite de I'exercice du droit deYun se tronve
# Pendroit ol cet exercice contraire 4 1a bonne foi, romprait I'égui-

"libre qui doit exister entre eux. En matidre de liberté d’assoeiation

syndicate et de lberté individuelle, au contraire, nous trouvons
deux droits dont la coesistence simulianée parait, de prime abord,
difficile & coneilier. Tout exercies d'nn de ces droits & pour ainsi dice

20
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lieu aux dépens du second. Pour gaveir lequel des deux doit pré-
valoir sur Iautre dansg un cas déterminé, il faut toujours en revenir
& ceci : Pexercice du droit en gnestion est-il compatible avec le but
légitime qui Jui est assigné, ce hut étant apprécié conformément
aux régles de la bonne foi. Dans le cas qui nows occupe, il fallait
donc dire, non pas que ces droits ne peuvent enirer en conflit,
mais rechercher si la manceuvre exercée par le syndicat 4 Pégard
de Joost était conforme aux régles de Ja bonne foi, si, visant & at-
teindre le but poursuivi par le droit d’association, elle n’anéantis-
sait pas le droit de Pindividu de travailler librement et d’assurer
son existence professionnelle. Om auvrait constaté en Pespées, que
Péquilibre nécessaire entrs les deux droits était rompe, el lesrégles
de la bonne foi violées, parce que les menaces de gréve avaient pour
but direct précisément d’anéantir la personnalité économique de
Yoavrier; or le droit 4 Pexistence économique est un minimuwm, av-
quel on ne saurait porter atteinte sous prétexte d'exercer un autre
dreit. C'est bien 14 le sens de la docirine admise dans son arrét par
la Cour de cassation.

La Cour de justice de Genéve'a consacré la méme ihéone en
mafiére de gréve, tout en se placant, non pas surle terrain de Pabus
du droit, maig sur celui de Pacte illiciie propretent dit ; « Attendu,
dit-elle, que, si dans certains cas, la gréve est un moyen légal au-
quel les ouvriers peuvent recourir, on doit considérer comme cons-
titwant un acte ilicite les eniraves apportées par un tiers au libre
exercice par in indusiriel de sa profession, soit-en mettant aVindex
par voie d’affiches on d’articles de jourhaux, son usine ou son ate-
lier, soit en incitant ses euvriers & se mettre en gréve... » La Cour
n'examine pas & P'on ss trouve en présence d'un cas d’ahusdu
droit, parce qu’elle ne semble pas condidérer la gréve comme un
droit subjectif proprement dit, mais comme un exercica de la liberié
générale ; elle se place done directement sur le terrain de Pacie il-
licite des art. 41 et suiv. On arriverait d’ailleurs au méme résultat
sur l¢ terrain de labus du droit. Le but social du droit @’associa-
tion ne saurait, en effet, aller jusqu’a porter atleinte 4 Pexistence
méme du droit 4 la vie économique. Une felle atteinte est contraire
aux régles de la honns foi,

Le méme critére doit étre employé et se révéle 4 notre avis

! L 8 juin 1899 dans ia cause: Chambre syndicale des ouvriers mouleurs de
Gendve condre Stucker-Boock, Sirey 1900, IV, 16.

~
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comme suffisant en matiére de boycott. Ici aussi, Iexercice du
droit ne peut aller jusgu'ia rompre Péquilibre social, la sanvegarde
des droits individuels restant en définitive le but supréme de Yorga-
nisation sociale. Lorsque Pexercice des “dreits individuels entre en’
conflit avec le droit des associations professionnelles faisant usage
de moyens d’action légitimes par eux-mées, ces droite individuels
doivent étre protégés dés que leur existence est menaceée ; 1'asso-
ciation ne doit &tre en effet qu’un moyen de développer lebien-étre
de I'individu el elle ne remplit pas son but, lorsgu’elle cherche 4
porter une atteinte directe aux droiis de la personnalité.

- Un arrét guisse trés connu et déjk étudié partiellement ' pose
neitement ce principe et confirme ainsi noire théorie, Le Syadieat
des intéréts des pharmaciens suisses, dans le but de boycotter les
pharmacies coopératives, avait inferdit 4 ses membres tous rapports
avec la Sociélé coopérative ; cette interdiction comportait 1a défense
pour les fournisseurs de vendre des produits & la société boyeotide
et Pinterdiction pour les membres do Syndicat d’engager des em-
ployés ayant travalllé dans la société rivale. Les pharmacies coopé-
ratives & qui on enlevait alnsi tout moyen d’existence actionnérent
le syndicat en dommages-iniéréts. Le Tribunal fédéral, jugeant en
dernidre instance, a condamné le syndicat des pharmaciens. L’arrét
ge place sur le terrain des art. 50 et suiv, CO. 1881, examinant il ¥ 2
acte illicite auv sens de la théorie objective, soit une atteinte & un droit
subjectif ou 4 un bien juridique. 11 n’est pas douteux, selon lui, que
le decmmage & été causé avec préméditation et intention, mais cela
ne suffit pas A en &tablir le caractére fllicite. 11 faut examiner si Ion
e 8o trouve pas en présence d’'abus (Ausschreilungen oder Miss
brduche) qui rendraient illicites les actesdu cartel des pharmaciens,
ou les moyens employés par lni. Le Tribunal fédéral admet I'exis-
tence d"un droit indtividuel au libre exercice de la profession 2 ei
au respect de la personnalité économigne (auf Achtung und Geltung
der Persbnlichkeit). Aprés avoir rappelé Péiude de M. Liechti 3, it
conclui de Pexistence de ce dreit individuel 3 la possibilité de se

1 4. T. F 82, 1L p. 360 el sulv.

2 of Arrdido 80 mare 1806 duns la cause Vogliin ¢. Geisshubler e consoris.
A T.F.22, T p. 188 el eniv, cong. 6.

* LigcHTI: Die Ferrufserklirungen tm modernen Erwerbaleben, p. 100 ol suiv,
None ne partageons pas le point de vne de cet anteur, qui d'nne part, restreinl
teop la portés des droits de la personnalité et d'autre part, ge place sur un sutre
terraln que nous, en adoptant la théerie eubjective de "acto illicite,
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violation ; « A Végard de celui qui.exerce une industrie, la viokation
de ce droit peot consister notamnment dans le fait que Yexistence
économique est menacée par une atieinte directs, avee emploi de
moyens qui sont de pature 2 amener 'andantissement de cette
existenoce, » LeTribunal resenmalt gue la vie industrielle doit laisser
libre jeu au développement de la coneurrence, mais lorequiil s'agit
d'one atteinle portée & Pexistence économique elle-méme, « une
telle atteinte viole le droit individuel de chacun au respect et au dé-
veloppement de sa persennalité économique. » En ce sens, «Yexer-
cice des droits de la Jiberté humaine doit étre compris de telle sorte
que les autres hommes poissent aossi exercer lenrs droits et Jeur
liberté, Bi le droit et la liberté sont employds A asservie Ja liberié
des autrez on 4 la limiter dans son essence méme, on se rouve en
présence d’un abus du droit ot de la liberté qui ne peut étre toléré
par le droii objectif. »

Le Tribunal fédéral met cette jurisprudence en capport avee sa
notion des bonnes mosurs st montre que ¢’est 1A un développement
de !a théorie qu’il a énoneée précédemment en déclarant que lo droit
ne doit pas étre exercé par pure chicane *. 1l conclut en disant ¢ qu’un
boveott est dang tous les cas illicite, que 'on se place sur le terrain
de la théorie objective de l'acte illicite (atieinte & un droit subjectif
ou 4 des biens juridiques ou an droit objectif) ou sur celui de la
théorie subjective (dommages causés sans droit ou en abusant d’'un
droit), lorsqu’il tend & Yanéantissement complat de l'existence du
boycotié et & sa disparition, »

Il nous parait inutile de commenter longuement cet arrét ; ilnous
suffit de Pavoir cité largement pour démonirer guenocus adop-
tong le méme point de vue ‘que le Tribunal fédéral. Comme lui, nous
admettons que I'exercice des droits individuels provoque des co-
flits de droils. Pour déterminer quand cet exercice devient abusif,
le Tribunsl fédéral fait appel au méme critére que nous ; il recourt
4 la notion des honnes mosurs, qui sont, pour nous, ulLe sXpression
des régles de Ja bonne foi, L’activité de celui qui exerce son droit
devient débordante, lorsqu’elle porie atteinte & existence méme dua
droit concurrent d’autrui, mais an méme temps, elle devient illicite.
Si le droit de boycolt exercé normalement est Mgitime, lorsqw’il &
pour but la défense des intéréts professionnels, ot le Tribunal le re-
connait expressément, il ne Vest plns ot son exercice devient anor-

LG 4. T F 25, 1L, p. 908 el sulv; cons, 6.
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mal, lorsqu’il vise & I'andantissement du droit d’autrui d’exercer li-
brement son activité professionnells.

Notee Tribunal supréme a adopté les mémes conclusions dans
une autre espdee, ob tout en s'étendant longusrent sur la Iégalité
des meeures de boyoott, forme moderne de la vie dconomiqgue, i dé-
clare formellement que I'exercice da ce droit peut devenir abusif,
loraqu’il vise 4 anéantissement de la personnalité économigue d’au-
trui 4, : : '

- Remarguong encore que le Tribunal fédéral s'attache 4 sxaminer
pour juger duo eondlit de droits, non pas les intentions de ceux gui
exarcent les droits, mais les moyens employés. Cest donc bien aux
régles de la bonne foi, au sens objectif du terme, qu'il lait appel, et
non pas & la borne i en fant gu'état d’esprit subjectif de celui qui

-exerce le droit. En ce sens, il se distingue de la jurisprudence fran-

caise, qui, en pareille matidre, adopte le critdére de lintention de
nuire £, .

DY’aprés notre théovis, &'l eat légitime de mstiroen paralléle les -
intéréts en jeu pour juger lequel doit prévaloir sur Fautre, il ne faut
pas a6 Hvrer uniguement pour cela 4 une recherche d’intention, mais
plutét, ne considérer I'mtention de nuire, Jorsqu'elle est dvidente,
que comnme un des indices permettant d"affirmer 1a transgression des
régles de la bonne {oi. En réalité, il sagit toujowrs en derniére ana-

1 Arrdt du 16 Février 1907, 4. 7. F. 33, 11, p. 106 et suiv., notamment ¢ons. 6.

z Voir notammeni en maliére de refus par un pairon d’embaucher un ouvrier
ayndiqué ; HRerue irimestriolle 1906, p. 401 « Altendu, dit on arrdt du tribinal
civil de Bordsanx (14 décermbre 1803, 5, p. 1906, 1. 114) gque rien, dans la lgis.
lation acivells, na paralt empéeher spéeialement uwh pairon annonger son
intention de ne paa faire iravailler les ouvriers du ayndicat; mais altendu
que les principea géndraux du droil conduisent 4 limiter cette faculté; qua
Bi, par axemple, on ne pewt la coniester qnand 1! «’agil pour ls patron de
sanvegurder un intérdt, on doit la dépier, gnand, lintérél diz palron n'étant
pas en jen, il e'agil gimplement deuuire au syndical wie par Ini 4 lindex, »
¢f. dans le méme domaine: Tribuunal cjvil de Lills, 12 novembre 1906, B, P.
1908, 11, 76: « Altendu... gu'il convient de distingusr entra I'ussge normaldn
droit gt son usage abusif; qne 14 ol apparalt I'abua, cesse le droit..» 8b

* Tribunal de commeres d'Eperuay, 28 février 1906, D.P. 1908, 1L 75: « Mais

allendn que Ie fait de refuser de prendre un employé un ouvrier, on d'snga-
ger un arliste sans sxamen eisous le seul prétexts gu'il fait pariie d™an ayn-
dicat, coustifue, non plua Vexercico naturel e normal d4'un droil, mmiz wn
véritable abus engendrant une faute réelie. » ¢f. Cass. civ, 9 juin 1506, Sirey
1897, L 25, Cour d’appel de Llégs, 9 février 1888, Sirey 1800, 1V, 14 Trib,
8eine, & julllet 1895, . P 1893, 11. 512 on malitre ds mlse & I'index.
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lyse de rechercher si le droit n’a pas &t exercé pour atteindre un
but autre gue celui en vue duquel il a 6té erédé. Or, en ce qui con-
cerne le droit d’association, entrant en conflit avec la liberté du ira-
vail, i1 ne faut pas perdre de vue que ce droit a élé reconnu aux

ouvriers uniquement pour I'étude et la défense de leurs intéréts pro--

fessionnsls 1.
Notre doctrine e rencontre ici encore avec ce]]e de M. Stammler,

qui, parlant de I'établissement de lisies noires par certaines 2ssocia:

lions d'indusiriels pour protéger des intéréts professionnels, déclare :
« Maiz Une telle association de commarcants, de méme que d’ailleurs
les alliances at les cartels {Ringe und Kartells), contreviendra au
dvoit vrai, lorsque d'aprés les circonstances spéciales, elle apparait
comme une mesure qui fait de celui qui en est tonché un simple ins-

trument dans la main des autres, lui enféve la possibilité d'une acti- -

vité légitime particuliére et 'excluerait de la vie commune selon le
bon plaisir des tiers ¢s.

La défense des intéréts professionnels de quelque nature qu’elle
soit, doit done respecter Pexistence économigue et partani I'activité
profegsionnelle des individus, sinon elle ivait & fin confraire do but
méme poutsuivi par cette défense ; cette dernidre comme nous I’a-
vons dit plus haut déja, méme si elle est colleclive, vise en réalité i
ceci ; assurer aux individus un plus grand bien-éire; 4 travers I'as-
sociation et la collectivité, ¢'est lindividu qu'elle deit chercher a
protéger ; sinon Passociation deviendrait & elle-méme sa propre fin,
au lieu d"étre un moyen, et, & notre avis, quelle que soit la tendanea
moderne au « fédéralisme économique », cela serait contraire aux
régles de la bonne foi. En ce sens, les associations onvriéres ou pa-
tronales, syndicats ou cariels, sont des associations visant 4 des
buig personnels ou individuels {Verbindungen zn persdnlichen
Zwacken) 3,

La jurisprudence allemande, elle anssi d'ailleurs, adopte comme
critére de Pexercice illicite ou abusif dw droit en ces matidres, les
régles de la bonne foi, révélées, soit par les meeurs, soit parl'équits,
soit par tout auire critéte de ce genre. Comme la notion d’abus du
droit, au sens ol nous entendons, est, nous Favons vu, étrangére

t Cf. en maitére de mise 4 l'index d'un pairon par un Syrdical : Tribunal de
Douai, 7 mai 1902, D, P, 1903, 11.329.

3 BTaMMLER : Dit Lehre, p. 487,

3 BTAMMUER : Die Lehre, p. 434

.. “_'rg;_;
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au droil allemand et que d’autre part, Fapplication du § 226 ne sau-
rait conduvire & une solution satisfaigsante, foree est avux tribunaux
de se tenir sur le terrain du § 826, seule disposition sugeeptible de
conduire 4 un résuliat juridique.

Nous ne citerons qu’une solution jurisprudentietie 4 appui deceite
affirmation. Une associalion allemande d’crfévres relosait de rece-
voir an nombre de ses membres deux patrons orfévres, et comme
d’autre part, le syndicat des ouvriers avait eonclu une convention
avec les patrong par laquelle ces derniers g'engageaient 4 n’etn-
ployer gque des syndiqués, et les ouvriers & ne travailler que chez
lds membres de I'agsociation, il était matériellement impossible &

" cos deux orfévres d’exercer leur métier. Le Tribunal d’Empire ju-

geani ce cag le 2 février- 1905, a condamné I'association; son refus
de recevoir ces deux patrons au nombre de ses membres, constitue,
d’aprés le Tribunal, une activité confraire aux bonnes moeurs, que
nous qualifierions plutst d’abus du droit. Voiei le passage essentiel
de ce jugement : « Lorsqu'nn ou plusieurs patrons aménent inten-
tionnellement une association d’ovvriers, et spéeialement une usso-
ciation ayant I'importance et Finfluence du < Deutsche Metallarbei-
ferverband », & interdire aux ouvriers faisant partie de Yassogiation
de prendre du travail chez un patron déterminé, et quand ceile dé-
cigion est prise dans le but de rendre Pexercice de son industrie
imposgible 4 ce patren on tout au maing de Pentraver de maniére
4 aliminer toute concurrence de sa part, une telle maniére d'agir de
ceg patrons n'est pas seulement coniraire aux principes quidoivent -
guider dang la vie économique des hommes de pensée élevée et de
sentiments distingués, mais cela dépasse méme de beaucoup tout
ce qui est permis en matidre de concurtence éeonomigue d’aprégla
conscience populgire ordinaire et d'aprés la conception et les
meeurs de tout homnme pensant équitablement et justement. »

Le eritére indiqué en ces quelques mots par le Reichsgericht est
celui que nous avons adopié nous-méme pour caractériser Pexer-
cice abusif du droit. C'est la conscience populaire ordinaire, ce sont
les meeurs courantes, I'équité et les sentiments d’nn bon pére de
famille, qui doivent servir & déterminer dabs les conflits du travail,
comme dans les avires demaines, si le droit a ét4 exercé conformé-
ment aux rdgles de la honne foi et & sa destination économique et
sociale,

1 B. G, E. Vol 60, p. 91 el suiv. N0 21,
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Nous pourriong prolonger encore beaucoup cette &mde pratique
de Tapplication, de notre théorie de I'abus du droit awx conflits dn
travail; nous pourrions entre autres examinsr la guestion intéres-
sante de ’abns du droit de gréve, loreque celle-ci est déclarée sans
avertissement préalable !, celle aussi da Ia mise & I'index par voie
d’affiches ou de publications dans les journaux, celle de l'interven-
tion: de tiers, et notamnment de syndicats, dans une grévs, ste. Une
telle étude présenterait un vif Intérét, mais nous entrainersit trop
loin.

Le peu qiie nous avons dit de I'application de la théorie dePabus
du droit aux conflits du travail sufilt & notre avis pour démentrer
que notre conception de I'abus du droit et le critdee que nousavons
adopté, sont parfailement applicables en pratigue. Seuls ils sont

conformes aux postulats du droit vrai et empéchent que les tribu-.

naux ne soient vouds, soit 4 un formalisme théorigue peu adapté dla
variété de la vie réslle, zoit & des recherches psycho]og]ques pure-
mént arbitraires.

1 Voira ce sujel d-es cas praligues el récenis dans un ardicle de la Newe
Zarcher Zeitung du 24 janvier 1917, Zweites Morgenblai, N9 185 intitalé Sireikiust ¢


rapplieation.de

2 i A e ¥

TABLE DES MATIERES

BmBLIWGGRAPHIE . . . . . . . . . . « « .
ABREVIATIONS,
InTRODUCTION.

¥

PREMIMRE PARTIE. — Le probléme de Pabus du droit .
§ 1. But social des normes ]undlques Le droit vrat . .
§ 2. Abus du droit et morale . ..
§ 3. Le probléme de 'abus du aroit . . . . .. .

DEUSIEME PARTIE. — Ktat actuel de la théorie de Uabus du droit
dans la doctrine et dans les legwlatwns .
§ 4. Historique el généralités .
1. Droit romain . . ..
I, Ancien droit franga]s . ..
UL Pays de droit germanique . . .
§ 5. Rapports entre la théorie de I'abus dn dron. eL la mponsa—
hilité*pour actes illicites. Généralités . .
I La responssbilils civile duns ses rapports avee }'abus du
droit en droit francais .
II. La responsabilité civile dans ses rapports avec l‘abus du
droit en drojt allemand . . . . .
IIL La responsabilité civile dans ses rapporla avec l’ahns du

droit en droit suisse . . . PR

§ 6. La théorie de I'abus du droit en drmt fram;am

I.  Lalégislation . . . .

1. La doctrine . .
A. Les partisans de l’abns du droit en F rmme .
B. Les adversaires de la théorie de 'abus du droit en Fraue.e
C. Conclusion au sujet de la doetrine francaise .

1. La jurisprudence . . . .o
A. Droit de propriété.
B. Droit de reconrir anx tnbunaux et aux voies d’ex.écution

forede. - . . . - . . . . . e e e

58I BB~

¥ 3 RB8YEY



- 84 —

C. Exercice du droit de réslhat[on dans le !ouage de services
4 dnrée indéterminde . . . . . . - e e .
D. Droit de gréve, de boycolt, efe. . .
E, Drolt de puissance pateme]]a. Droit de tutelle légale des
pére et mére . .
§ 7. La théorie de Pabus du dmﬂ; e d.noll; allemand .
1. La l&gislation. T . S
II. La doctrine .
A, Généralités . |
B. Les adversaires du Schekancverbot . e
G. Doctrine des partisans du Schikaneverbot . . . .
1, Exzercice d’un droit. - e
2. Exclusivité du but de nuu-e
. 3. Sanction du Schifaneverdos -
IIl. La jurisprudence . . . I
§ 8. La théorie de ’abos dua dvoif dans les autres pa}rs o
1. Angleterre .
O Iialie.
I Awuiriche
IV. Droit musnlman ., . . e
§9 La théorie de I'abug du dro1l. en Smsse .
I. La législation, .
II. La doctrine .
A, Les adversaires de I abus du drcn[
B. Les partisans de 1'abns da droit.
IL La jorisprudence . .
§ 10, Constdéraiions générales ﬁur }a doctrme aclueﬂe de l‘abua
du droit . . . ct .

TnoxerME PARTIE. — Conclustons. Esead d'une théorie génerale de
Pabus du drott en dro suisse et appli-
cation de cette thborie aux conflits du
travail .

% 11. Eiude dogmathue de l’ahus du dro‘it Bedi&rohe d un cn-
tére objectif . . .
1. Nature juridique du pmbléme de l’a.bus da d.l‘Olt
IL. Critére de 'abuz du droit. . .
§ 12, La théorie de Pabus du droit, partie mtégrama de}athéme
de Ja reeponsabilité pour acles flHeites, . . .
§ 13, Etlude technfque de 'abus du droit. Art. 2 GGS
1.  Champ d’applleation . .
IL L'article 2 CCS. doit-il &tre appliqué d’ofﬁoe ?
II Nature de l'exercice abusif oy dredt . . - .
IV. Nature du dommage causé par Vacte abusif,

zg%ﬁsﬁ sip &




e

P

— 35 —
V. Belations entre ler denx alindas de l'article 2 CCS8, .
§ 14. Essai général d’apphcation de la théorie de P'abus du droit
aux conflits da travail ., . ., . . . . . . . .

I, Généralités, . . .

11, Délimitalion do probléme de[ahus en mat]ére de droit
au lravail, de droil d’association profesmonne]le, efe

1I]. Examen de cas d'application pratiques . . . .

g8 %%%



