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La finalité est l'idée creatrice 
de tout le droit. 

IBERIXG. 

INTRODUCTION 

Parmi toutes les dispositions nouvelles introduites dans le do­
maine du droit formulé par le Gode civil suisse, il n'en est pas de 
plus générale,.mais aussi à première vue de moins explicite, que 
celle-ci : « L'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé par la loi ». 
Le désir de faire du nouveau code une œuyre adaptée aux concep­
tions modernes, a poussé le législateur à inscrire au fronton de no­
tre droit civil cette disposition éminemment décorative et riche de 
conséquences ; mais sa justification et son application n'ont pas été 
envisagées, semble-t-il, d'une manière suffisante, au cours des dé­
bats des diverses commissions qui ont élaboré la loi. 

Un tel problème eût mérité mieux que l'honneur d'une formule 
lapidaire et imprécise ; à en juger par l'abondante littérature qu'il a 
suscitée, il touche aux questions les plus délicates, et peut-être les 
plus passionnantes, de la doctrine juridique. La cause de cet intérêt 
réside pour nous dans l'attrait qu'exerça toujours sur les juristes la 
question des rapports entre le droit et l'équité, ou mieux, entre le 
droit et la morale. Le problème de l'abus du droit appartient à ces 
confins de la science juridique si mal délimités encore en raison de 
leur intime liaison avec les principes fondamentaux de morale, de 
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justice et de solidarité, qui guident l'humanité dans sa recherche du 
bien-être. 

« L'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé par la loi >, cela 
ne veut-il pas dire que le droit n'a pas la souveraineté complète 
dans son domaine, qu'il y a une limite à sa puissance et qu'un prin­
cipe nouveau peut intervenir dans certains cas, pour déclarer, au 
nom d'une discipline sociale ou morale supérieure, que l'exercice 
d'un droit est condamnable, bien qu'exercé selon la lettre delà loi ? 
Cette formule, expression plus ou moins nette d'un prétendu con­
flit entre le droit et la morale, semble résoudre dans un sens affir-
matif la question de savoir si Ia règle juridique ne doit pas céder le 
pas, lorsqu'elle entre en conflit avec les principes apparemment mo­
raux de la bonne foi et de l'équité. 

Etudier la question de l'abus du droit, c'est en une certaine me­
sure se demander s'il convient d'élever une barrière entre le droit 
et la morale ; c'est prendre position au sujet de la valeur relative ou 
absolue de la norme juridique et décider s'il faut y voir un simple 
moyen ou en faire un but, ou encore, à supposer qu'elle ne soit qu'un 
moyen, si des exigences supérieures au droit formulé n'obligent pas 
parfois à sacrifier la lettre de la loi à son but final. 

Cette recherche fait l'importance fondamentale de ce débat et ne 
peut être menée à bien que par l'examen des différents éléments qui 
conditionnent l'exercice du droit. Elle exige une étude exacte des 
tendances législatives de notre époque en cette matière ; elle attire 
l'attention sur les conditions nouvelles créées à l'exercice du droit 
et à la vie juridique par l'existence moderne. Voilà pourquoi c'est 
dans l'examen des phénomènes les plus caractéristiques de notre 
activité et notamment des problèmes nouveaux surgis en matière 
de responsabilité, qu'on peut le mieux se rendre compte de la signi­
fication, de la tendance et de la portée de la disposition nouvelle de 
l'art. 2 CCS. 

Pour résoudre la question si complexe de l'abus du droit, ou tout 
au moins pour essayer d'y projeter quelque lumière et d'en hâter 
la solution définitive, il nous avait paru intéressant d'étudier une de 
ses applications essentielle et relativement moderne, celle qui a trait 
aux conflits du travail. C'est en effet dans les relations qui touchent 
directement à l'activité économique et au bien-être social des hom­
mes que les possibilités de conflits des droits et des devoirs sont 
les plus fréquentes ; toutes les questions ayant trait à cette activité, 
se posent avec une acuité extrême: mais, du fait de leur nouveauté 
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môme, elles sont moins bien délimitées et, par suite des transforma­
tions constantes qu'elles ont subies au cours des cinquante dernières 
années, sont en quelque sorte prédestinées à engendrer une foule de 
conflits. 

Jl est vrai que le problème de l'abus du droit s'est posé également 
et même antérieurement dans le domaine de la propriété, institution 
dont toutes les modalités avaient été dès longtemps réglées d'une 
manière précise ; mais ici encore, c'est le bouleversement apporté 
par la jurisprudence du XIXe siècle dans la conception de l'exercice 
de ce droit, qui a amené las législateurs à en examiner de plus près 
certains aspects et à réprimer les abus. 

En étudiant l'application de la théorie de l'abus du droit aux con­
flits du travail, nous nous sommes bientôt aperçu qu'il était impos­
sible de prendre position sur plusieurs points importants, sans ré­
soudre préalablement les questions fondamentales posées par ce 
problème : nature de l'abus du droit, recherche du critère à adopter, 
responsabilité résultant de l'abus. Or la complexité même de cette 
notion juridique exige une étude complète de ses éléments distinctils 
avant qu'on puisse tenter de l'appliquer à une de ses manifestations. 
Négliger cette recherche serait s'exposer à ne donner qu'une inter­
prétation fragmentaire et tendancieuse de la formule de l'art. 2, 
al. 2 de notre Code. 

La réalisation complète du programme que nous nous étions tracé 
nous eût donc contraint de dépasser beaucoup le cadre d'une étude 
comme celle-ci. Nous ne pouvions nous dissimuler non plus qu'une 
œuvre définitive ne verra le jour qu'après la mise en vigueur pro­
longée de la disposition de l'art. 2. Nous nous sommes donc borné 
à étudier les différents éléments du problème de l'abus du droit et à 
les appliquer sommairement à celte de ses iormes qui nous paraît 
Ja plus symptomatique. 

Nous espérons avoir réussi à nous approcher ainsi dans une faible 
mesure, mais d'une manière utile, de la solution vraie, sans avoir la 
prétention d'ouvrir des voies entièrement nouvelles. Nous aurons 
l'occasion de voir que les doctrines étrangères, notammenten France 
et en Allemagne, ont étudié l'abus du droit sous ses formes les plus 
diverses ; mais il n'était pas sans intérêt de reprendre cette étude 
au point de vue du droit suisse. Chose curieuse, en effet, notre pays, 
qui est seul à avoir admis dans son Code une formule très large 
répressive de l'abus du droit, né possède pas, sur ce sujet de pre­
mière importance, de littérature postérieure à l'entrée en vigueur 
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de ce Gode. La Suisse romande en particulier semble s'être désin­
téressée d'une question qui, en France, est apparue au premier rang 
des préoccupations juridiques contemporaines. 

Il n'était donc pas inutile, dans un pays où le libéralisme est une 
tradition, de présenter aux juristes un problème dont le caractère 
le plus apparent est de saper les bases mêmes de l'exercice des 
droits individuels, seul véritable fondement du libéralisme. 



PREMIÈRE PARTIE 

Le problème de l'abus du droit. 

§ 1. But social des normes juridiques. Le droit vrai. 

Quelqu'un demandait à Solon s'il croyait avoir donné à sa patrie 
la constitution la meilleure. « Non pas, répondit-il, mais celle qui 
lui convient le mieux ! > Cette parole du grand législateur résume 
en quelques mots toute l'évolution subie parla philosophie du droit 
dans le premier stade de son développement. Elle marque la subs­
titution du principe d'utilité, an principe métaphysique et moral qui 
servait de guide au droit, lorsqu'il se rattachait encore à la religion. 

Dès cette époque, et quelles que soient les divergences qui ont 
pu se produire au cours des siècles dans la manière d'envisager le 
droit, son fondement est resté le même : il apparaît comme le 
moyen de régler la vie sociale Par là même, il se caractérise comme 
une discipline qui ne confère pas à l'individu, à l'unité sociale, une 
puissance théorique absolue, c'est-à-dire un maximum de possibilités 
d'action, mais il a plutôt la tendance à restreindre et à limiter d'une 
manière pratique la liberté de l'activité humaine1. L'homme isolé 
sur une île déserte peut déployer son activité sans limite et sans 
mesure ; il ne lèse pas pour cela les principes du droit. A propre­
ment parler, Robinson n'a que faire de normes juridiques ; capable 
d'exercer librement et indéfiniment tous les droits, il n'a nullement 

" besoin d'une règle de droit. 

1 DURKHEIM. De la division du travail social. Préface de la 2"» édition p IV. 
« Je ne puis être libre que dans la mesure où autrui est empêché de mettre à 
profit la supériorité physique, économique ou autre, dont il dispose pour asser­
vir ma liberté, et seule la règle sociale peut mettre obstacle à ces abus de 
pouvoirs. » 
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Le droit positif se révèle donc comme*un moyen de réaliser une 
vie sociale ordonnée ; il ne trouve pas en lui-même sa justification!, 
et ses propositions ne valent que pour autant qu'elles sont en rap­
port avec la possibilité et la nécessité d'assurer le bon fonctionne­
ment de la communauté et qu'elles sont en mesure de donner une 
sanction obligatoire aux règles établies. Le droit positif n'a pas 
de valeur théorique absolue ; c'est une science d'application, une 
technique. Ainsi que l'a très bien dit M. Paulsen2 : « Comme en ma­
tière de droit, il s'agit toujours d'intérêts, on peut définir le droit 
positif : un système de normes, limitant réciproquement les intérêts 
et les sphères d'activité des membres de la communauté dans le 
sens de la justice. » 

Pendant longtemps, le droit s'est borné à définir aussi exacte­
ment que possible cette sphère d'activité de chaque individu ; il était 
dominé par l'idée de la protection des intérêts individuels contre les 
ingérences d'autrui. Il visait à préciser dans quelles conditions cha­
que sujet de droit peut exercer ses droits avec le maximum de ren­
dement pour lui. C'est la Révolution française, issue philosophique­
ment des idées de Rousseau, qui formula nettement cette concep­
tion de l'individualisme, lille part du point de vue que l'homme isolé 
et ne vivant pas en société, devrait jouir d'une liberté complète ; 
celle-ci doit subsister, aussi étendue que possible, quand bien même 
d'autres activités humaines viennent s'y heurter. Sans doute 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 siècle, et pour des motifs qu'il serait trop long 
d'exposer ici, cette conception du droit subit une évolutionprofonde. 
Rappelons seulement qu'à la suite du développement 'de la vie in­
dustrielle et commerciale et de l'extension tentaculaire des réseaux 
de chemins de fer et de navigation, les rapports des individus entre 
eux se sont multipliés ; d'autre part, les inventions modernes, en 
créant des besoins et des relations nouvelles dans une proportion 
inconnue jusqu'alors, ont rapproché les hommes à un tel point que 

1 TANON. L'évolution du droit, p. 169. « Le droit ne trouve pas en lui-même la 
représentation des rapports sociaux qui forment la matière de ses prescriptions. 
Il ne crée ni les intérêts matériels, ni les intérêts moraux que ces rapports re­
couvrent... Sa fonction propre est de reconnaître et définir les relations de la 
vie dans lesquelles ces intérêts trouvent leur satisfaction la plus sûre et la plus 
large. » 

8 PAULSEN. System der Ethik. Vol. 2. p. 142. 
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nul aujourd'hui ne peut vivre pour lui seul. L'individualisme théo­
rique a vécu et a fait place à une conception sociale des rapports 
humains. La solidarité apparue dans les faits s'est immédiatement 
traduite dans ledroit, selon un processus qui est le fondement même 
de cette science \ 

Cette évolution a eu une répercussion marquée sur les théories 
juridiques en général. Tous les domaines du droit, même ceux où 
la trace de l'individualisme paraissait Ia plus profonde en ont été 
transformés. Il n'est pas jusqu'à l'institution sacrée entre toutes, 
celle de la propriété individuelle, qui ne soit soumise à la règle 
commune. M. Saleilles écrivait déjà à la fin du siècle dernier 2 : « A 
la conception purement individualiste du droit romain se substitue­
rait une conception que l'on pourrait appeler plus volontiers une 
conception coutumière du droit de propriété, d'après laquelle celle-
ci apparaît comme dominée par le point de vue des nécessités so­
ciales et de l'intérêt général. 3 » 

Mais la répercussion exercée sur le droit par la vie sociale nou-
Yelte, si vive qu'elle ait été, n'a pas eu une action immédiate sur le 
droit formulé ; ainsi qu'il arrive toujours en pareil cas, il s'est pro­
duit une fissure dans l'harmonie du droit, ou plutôt, une fissure exis­
tant à -l'état latent s'est accentuée sous l'influence de la nouvelle 
conception quiprévalait déjà dans les esprits, sans apparaître encore 
dans les textes de loi. C'est peu à peu seulement que naquit une 
interprétation des textes juridiques, qui subordonne leur application 
à leur signification et à leurs buts sociaux. M. Porcherot a fort bien 
exprimé cette tendance moderne : 4 « Les progrès énormes faits par 
l'idée de solidarité ont amené les philosophes à modiflercette vieille 

1 DURKHEIM. Op. cit. p. 39. « La vie sociale partout où elle existe d'une ma­
nière durable tend inévitablement à prendre une forme définie et à s'organiser, 
et le droit n'est autre chose que cette organisation même dans ce qu'elle a de 
plus stable et de plus précis. » 

8 SAI.EILLES. La législation italienne relative à la conservation des monumenti 
et objets d'art, p. 1. 

3 Voir une opinion tout à fait analogue de IHERINO, Der Zweck im Recht. Vol. 1. 
p. 506 et 507. « Si une institution quelconque du droit privé pouvait consacrer 
l'idée que le droit n'existe que pour l'ayant droit, ce serait assurément la pro­
priété... J'eslime que c'est là une profonde erreur ; la propriété se trouve vis-à-
vis de la société dans le même rapport que la famille... Le propriétaire est 
poussé à fairs régulièrement de sa propriété un usage qui répond à son propre 
intérêt et à celui de la société. » 

4 PORCHBHOT. De l'abus de droit. Introduction, p. 14. 
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doctrine, traditionnelle en France, qui faisait de la liberté l'unique 
fondement du droit. Cette transformation a eu pour conséquence 
directe l'apparition d'une théorie qui... a posé la conception vrai­
ment sociale du droit.1 > 

Nous avons dit que le droit apparaît comme un ensemble de 
règles formelles appelées à régir les rapports sociaux. Ces règles 
fournissent à elles seules toute la matière et le contenu du droit for­
mulé qui n'a pas d'autre raison d'être *. Il en résulte que tous dé­
saccords entre le droit et la réglementation pratique des conflits 
particuliers nés de la vie devraient être exclus ; et même, faisant un 
pas de plus, on peut affirmer avec M'. Stammler3, qu'on ne devrait 
pas admettre l'existence possible d'une règle de droit bonne en théo­
rie, mais sans valeur dans la pratique ; car si elle était inapplicable 
en pratique, ce serait précisément un indice qu'elle n'est pas un 
moyen juste d'atteindre Ie but poursuivi par le droit et cette règle, 
dès lors purement théorique, ne se justifierait plus. 

En réalité, il en va un peu différemment et cela nous amène à 
revenir sur le conflit déjà signalé, entre le droit individualiste et le 
droit que nous pourrions appeler social. Ce conflit n'est qu'une ma­
nifestation d'un phénomène plus général que l'on rencontre à toutes 
les époques de l'histoire du droit. 11 a été l'objet de nombreuses 
études. Les besoins juridiques subissant une évolution constante, 
il en résulte que leur expression formelle, c'est-à-dire le droit posi­
tif formulé, ne reste pas adéquate aux conditions nouvelles. Le but 
même du droit est.de régler la vie sociale ; mais celle-ci se modifi. 
chaque jour et le droit positif, qui, pour remplir son but, doit être 
une science stable et nettement formulée, ne peut suivre l'idéal ju­
ridique dans ses diverses évolutions, correspondantes à celles de 
l'ordre social. 

Il est nécessaire d'autre part, que le juge, pour appliquer le droit, 
ait à sa disposition des règles formulées servant de base à son ap­
préciation de l'état de fait qui est en cause. Pour être efficace, l'ap­
plication du droit doit serrer la réalité d'aussi presque possible. Un 

Le grand Ihering avait dit déjà : « Tous les droits du droit privé sont in­
fluencés et yinculés par des considérations sociales. « 

* 11 va sans dire que nous parlons ici du droit positif seulement ; Je droit na­
turel lui, qui n'est qu'une branche de la philosophie, a une valeur théorique, 
en dehors de toute idée d'application. 

3 RUDOLF STAMMLER. Die Lehre von dem richtigen Rechte, p. 16 et 17. 
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droit formulé très général, et qui serait par là môme susceptible de 
s'adapter à toutes les situations et de suivre toutes les transforma-

.tions de la vie soeiale,ne suffirait pas*. Ihering l'a dit déjà : 2 « Les 
droits ne sont possibles que là où ils atteignent leur destination, 
c'est-à-dire là oùils peuvent être-utiles à leur titulaire. Un droit qui 
ne peut jamais atteindre ce but dans la personne de l'ayant droit, 
•est une chimère inconciliable avec l'idée fondamentale du principe 
du droit. » 

C'est dans la nécessité de rédiger le droit en formules claires et 
nettes, que réside en même temps le danger de formalisme, auquel 
il a peine à éehapper. Comme l'a très bien fait remarquer M. Stamm­
ler,3 il convient en effet d'opérer une distinction entre une science 
formelle et une méthode formaliste de jugement (eine formale Wis­
senschaft und eine formalistiche Weise der Betrachtung). 

Pour qui admet ce principe général que le droit, pour répondre 
à son but, doit fournir aux individus des règles précises, leur per­
mettant d'user de leurs droits subjectifs sans les dépasser, et qu'il 
doit pai- conséquent être résumé et traduit en formules, il apparaît 
bien vite qu'un tel droit ne saurait sulfire à régler Ja vie sociale et 
cela pour deux raisons. 

Tout d'abord, le législateur ne peut prévoir et enserrer dans une 
définition, si générale soit-elle, l'infinie variété, toujours mobile, des 
cas particuliers que le juge est appelé à trancher. Il n'a d'ailleurs 
pas à le faire. Portalis 4 le disait déjà dans son Discours prélimi­
naire au Code civil : « Tout prévoir est un but qu'il est impossible 
d'atteindre. Les besoins de la société sont si variés, la communica­
tion des hommes est si active, leurs intérêts sont si multiples, leurs 
rapports si étendus, qu'il est impossible au législateur de pourvoir 
atout... C'est à la jurisprudence que nous abandonnons les cas 
rares et extraordinaires, qui nesauraient entrer dans la place d'une 

1 Kant développe un point de vue un peu différent lorsqu'il dit : « Es ist ein 
alter Wunsch, der, wer weiss wie spät vielleicht einmal in Erfüllung gehen 
wird, dass mau doch einmal, statt der endlosen Mannigfaltigkeit bürgerlicher 
Gesetze ihre Prinzipien aufsuchen möge ; denn darin kann allein das Geheimnis 
bestehen, die Gesetzgebung, wie man sagt, zu simplifizieren. » Citation t rèe 
fie STAMMLBR. Dt« Lehre, p. 16k). Ce point de vue est celui de beaucoup de ju­
ristes à l'heure actuelle ; nous aurons à y revenir. 

* IHERINO. Geist des römischen Rechts. III. Teil. 1. Abtg. p. 342. 3»» éd. 
8 STAMMLER. Die Lehre, p. 8. 
A Voir FESET. Travaux préparatoires. Tome 1, p. 467 à 476. 



législation raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux 
qui ne doivent point oecuper le législateur et tous les objets que 
l'on s'efforcerait inutilement de prévoir, ou qu'une prévoyance trop 
précipitée ne pourrait définir sans danger. C'est à, l'expérience à 
combler successivement les vides que nous laissons. Les codes 
des peuples se font avec le temps, mais à proprement parler on ne 
les fait pas ». l 

La deuxième raison qui empêche le droit positif formulé d'être 
apte à régler tous les cas, c'est que la transformation môme de la 
vie sociale et son développement font apparaître à chaque instant 
de nouveaux problèmes, d'ordre général d'ailleurs, mais que le lé­
gislateur n'a pu prévoir. Il ne faut pas oublier que le droit n'est 
qu'un moyen de régler les rapports sociaux. Or un simple moyen, 
un instrument, sera toujours imparfait, quand l'objet auquel il s'ap­
plique est aussi varié et aussi compliqué dans ses manifestations 
que la vie des hommes. 

En réalité, le droit formulé ne constitue que le côté technique de 
la science du droit. La forme supérieure de cette dernière, celle 
qui embrasse toute la vie soeiale et évolue avec elle, toujours adap 
tée à ses modifications, c'est le droit positif, au sens large du terme, 
exprimé ou non exprimé, que quelques-uns appellent dans cette 
acception, à tort selon nous, droit idéal. C'est cet aspect du droit 
positif, expression toujours adéquate de la règle de droit aux mani­
festations de la vie, que M. Stammler, dans un ouvrage remarquable, 
appelle le « richtiges Recht ». * 

Sans vouloir développer ici une théorie qui ne touche qu'indirec­
tement à notre sujet, il nous suffira de dire que cette œuvre a été 
notre guide et que nous nous sommes inspiré largement de son 
idée directrice. Pour nous, comme pour M. Stammler, le « rich­
tiges Recht >, que nous appellerons le droit vrai est l'expression 
exacte du droit positif, qui satisfait en toute circonstance au but fi. 
nal du droit : organiser la vie sociale. Envisagé sous cet aspect, i 
représente l'esprit du droit positif, planant au-dessus du droit for-

1 En ce sens STAMMLKK. Die Lehre, p. 271, un peu paradoxal : « Un moyen 
efficace, souvent employé et même inévitable d'établir le contenu vrai du droit 
est de garder le silence... Pour autant qu'on considère seulement la mise en 
formules du droit positif, il existe des lacunes dans le droit ; mais il n'y en a 
pas lorsqu'il s'agit de ce devoir : établir ce qui est le droit dans un cas défini. » 

s RtSDOLP STAWILIBR. Di« Lehre von dem richtigen Rechte. Berlin 1903. 
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mule 1. Ce dernier, en effet, subordonné qu'il est aux conditions 
formelles inhérentes à toute législation, doit présenter un certain 
caractère de stabilité et ne peut suivre au jour le jour l'évolution de 
l'idéal social; il s'efforce, ilest vrai, de lufrester fidèle et d'exprimer le 
droit vrai : mais il arrive aussi qu'il s'en écarte et qu'il se crée une 
fissure entre la lettre de la loi et son esprit. En pareil cas, c'est tou­
jours d'après le droit vrai qu'il iaut se diriger pour résoudre le con­
flit. On peut donc dire, en résumé, que tout le droit formulé cherche 
à atteindre au droit vrai et y atteint le plus souvent, et que, dans 
la mesure où il donne satislaction aux besoins de la vie sociale, il 
se confond avec le droit vrai qui lui sert de guide. 

Pendant longtemps, on ne s'est pas rendu suffisamment compte 
des liens qui unissent ces deux aspects du droit. Cette distinction 
s'applique, en effet, non pas seulement au processus de développe­
ment du droit, au jus ferendum, développement au cours duquel 
le droit doit être formulé en conformité avec le droit vrai, mais elle 
intervient aussi dans toute interprétation ou application de la loi, 
dans le règlement des relations privées, comme en. matière d'admi­
nistration publique ou de décisions judiciaires. Comme l'a dit jus­
tement M. Stammler, « le droit vrai est une face de l'organisa­
tion de la vie sociale ; c'est l'appréciation méthodique des buts par-

1 II nous paraît nécessaire de définir plus exactement quelques-unes des 
•expressions dont nous faisons usage ici, afin de mieux préciser la place occu­
pée par le droit vrai. 

Dans notre idée, le droit positif est l'ensemble des régies juridiques en vi­
gueur dans l'Etat et servant à réglementer la vie sociale. 11 comprend aussi 
bien le droit formulé (loi), que le droit non formulé exprimé par la coutume, 
Zusage, les mœurs, etc. 

Nous appelons droit formulé l'œuvre du législateur, c'est-à-dire la loi écrite 
en vigueur, sans préoccupation d'examiner si son interprétation formelle est 
conforme aux conditions sociales du moment. 

A. côté de ce droit formulé, le droit vrai est pour nous l'expression du droit 
positif demeurant par delà la formule et malgré ses imperfections adéquat aux 
réquisits actuels de la vie sociale. A ce titre, le droit vrai et le droit formulé 
peuvent se couvrir partiellement et tous les deux rentrent dans la notion plus 
générale de droit positif. 

Enfin, il faut distinguer encore du droit vrai le droit idéal, dans lequel on ne 
•doit pas voir une espèce du droit positif. Le droit idéal constitue une sorte de 
droit parfait à l'état purement théorique de jus ferendum, qui s'adapterait en 
tontes circonstances aux conditions de la vie et par là-même à l'idéal 1SOcSaL 

Quant au droit naturel, c'est pour nous le droit dont le contenu correspond 
flux lois naturelles résultant de la raison et de l'équité. 

3 
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ticuliers, conformément au butfinal de la communauté sociale, qui 
peut être qualifiée d'idée fondamentale du droitvrai. » * 

L'idée du droit vrai apparaît, d'ailleurs, dans le droit formulé 
sous des formes variées et la nécessité d'en tenir compte a été, 
comme nous le verrons, prévue par le législateur. 

Le concept du droit positif dépend donc du concept plus général 
de vie sociale, dont il est une espèce, une manifestation, et dans le 
champ d'action duquel il se trouve 2. Pour juger d'une règle de 
droit, on doit se demander si elle atteint au but visé, si l'individu, en 
s'y conformant, accomplit son devoir social.3 

Il en résulte que le critère général permettant d'apprécier la va­
leur d'un principe juridique, réside dans l'examen de la valeur so­
ciale de ce principe. Cette idée jouera un grand rôle dans notre 
étude de l'abus du droit. 

L'idée exprimée par M. Stammler sous une forme dogmatique et 
originale est d'ailleurs reconnue dès longtemps par tous les auteurs. 
La doctrine française elle aussi, s'est parfaitement rendu compte de 
l'opposition fréquente entre le droit formulé et le droit vrai, opposi­
tion qui s'est accentuée de nos jours, ensuite de la rapide transfor­
mation sociale. Les tribunaux, de leur côté, ont toujours interprété 
la loi en s'inspirant de son but. Cette idée de la supériorité et de 
l'influence du droit vrai sur le droit positif formulé a été nettement 
fixée par M. Saleilles * dans les lignes suivantes . « A la méthode 
syllogistique et dogmatique, qui tirait de la codification une vie toute 
factice et toute irréelle, arrêtée dans son développement, et comme-
définitivement achevée dès que la construction d'ensemble fut com­
plète, on a essayé de substituer une méthode de vie organique, ou 
d'évolution-historique... dont le propre fût de vivifier les codes... 
par l'afflux de tous les éléments de. vie successive qui leur venaient 
du dehors. Loin de se replier sur eux-mêmes, ils s'ouvraient au monde 
extérieur, non pour selaisser envahir ou dominer par lui, mais pour 
s'y adapter et le dominer, l'encadrer dans leur propre discipline, et 

1 STAMMLER. Die Lehre, p. 196-198. 
2 Cf. STAMMLER. Die Lehre, p. 113. 
» En ce sens ENDEMANN, vol. 1, § 84», p. 421 : « Il es1 conforme à la con­

ception supérieure et morale de la communauté de droit de faire ressortir aussi 
dans chaque droit le devoir envers la communauté. » 

4 K. SALEILLES, dans sa" Préface au livre de M. GÉNY, Méthode d'interpréta­
tion et sources du droit privé positif, p. VlI. 
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traduire en monnaie juridique, ayant la frappe qui leur est propre 
toutes les relations nouvelles issues du développement de la vie. » 

L'abus du droit, dont nous examinerons la nature plus loin, est 
précisément une des expressions, et même l'expression principale, 
du désaccord signalé entre droit positif formulé et droit vrai. C'est 
au moment où celui qui exerce un droit dépasse les limites impo. 
sées à cet exercice par le droit vrai, quand bien même il semble 
agir conformément au droit formulé, que naît l'abus du droit. Dans 
ce cas, en effet, letitulairedu droit continue en apparence àl'exercer 
strictement conformément à la loi, mais en même temps, l'idéal so­
cial ayant évolué, il agit contrairement à cet idéal ; on dit alors en 
langage courant qu'il abuse de son droit. 

L'exposé général que nous venons de faire du caractère social du 
droit nous a permis de nous rendre compte de sa mission. U faut 
en retenir surtout, en ce qui nous concerne, que le droit positif, 
pour atteindre son but, qui est de fournir à la masse des individus 
les moyens de bien se conduire socialement, doit être enserré né­
cessairement dans des formules aussi précises que possible et sus­
ceptibles d'être interprétées par tout hommed'intelligenee moyenne. 

11 résulte de ce caractère formel qu'un désaccord apparent se 
produit infailliblement tôt ou tard entre le droit formulé et les be­
soins individuels ou sociaux qu'il est appelé à régler. Or, tandis que 
Ie droit positif formulé ne peut être modifié que par une révision de 
la loi, le droit vrai, lui, s'inspirant seulement du désir d'atteindre 
Ie but d'harmonie et d'organisation sociale qui lui incombe, évolue 
au fur età mesure que se transforment les conditions de vie. Il n'est 
pas sans intérêt de constater que la philosophie juridique s'est oc­
cupée dès longtemps d'obvier à ce désaccord ; elle a imaginé une 
doctrine qui s'inspire des principes du droit vrai, et qui cherche à 
élaborer des règles générales susceptibles de s'adapter à la nature 
humaine dans toutes ses variations ; c'est ce qu'on a appelé le droit 
naturel au sens restreint de ce terme ou aussi le droit idéal. Mais 
dans la pratique, faute de sanction, ce droit n'a joué aucun, rôle. 

Aussi bien est-ce la jurisprudence qui, pendant plusieurs siècles, 
s'est chargée de remédier au désaccord entre droit vrai et droit for­
mulé, pour éviter de consacrer des injustices et de sanctionner les 
abus de droit que l'application stricte de la loi paraissait légitimer. 
Dès l'antiquité, nous voyons apparaître dans la doctrine juridique et 
dans tes lois, une série d'expressions dénotant que l'on se rendait 
compte de l'insuffisance du droit formulé à régler tous les conflits 
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et aussi, dans beaucoup de cas, de son impuissance à résoudre cer­
taines situations. Déjà le droit romain de Justinien connaissait les 
notions de bona fides dans l'exécution et l'interprétation des con­
trats. Il disait aussi que certains litiges doivent être réglés ex bono 
et aequo. S'il affirmait le principe général : qui suo jure utitur ne­
minem, laedit, il énonçait aussi un adoucissement à ce principe en 
disant : Summum jus summa injuria. 

C'est au XIXe siècle surtout, que la jurisprudence s'emploie d'une 
façon active à corriger le droit formulé, là où il ne répond plus aux 
exigences de la vie sociale. Mais parallèlement à ce travail, surtout 
très considérable en France, où le Code civil n'avait pu tenir compte 
encore d'une foule d'éléments nouveaux, introduits par l'organisa­
tion moderne de la vie, le législateur intervient à son tour. Sentant 
que la réalité, variée et multiple, échapperait toujours à Ia fixité des 
formules, et pour permettre au juge, dans sa recherche de la justice, 
d'appuyer ses décisions sur un texte de loi, il a inscrit dans les co­
des une série de dispositions générales, qui toutes visent à ce but : 
combler le fossé qui sépare le droit formulé du droit vrai, non pas 
par des règles précises et casuistiques, mais par des dispositions 
d'ordre général. On voit donc apparaître en toujours plus grand 
nombre des expressions telles que la bonne fol, les justes 
motifs, l'appréciation du juge, les circonstances. Le législateur 
va même plus loin, et, remédiant définitivement à ce désaccord, 
il inscrit en Suisse, pour la première fois, au frontispice d'un Code, 
ces deux formules dont les conséquences sont immenses : « A dé­
faut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le 
droit coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il 
établirait s'il avait à faire acte de législateur. —11 s'inspire des solu­
tions consacrées par la doctrine et'la jurisprudence » (art. 1 al. 2 
et 3 CCS.), et : « Chacun est tenu d'exercex ses droits et d'exécuter 
ses obligations selon les règles de la bonne foi. — L'abus manifeste 
d'un droit n'est pas protégé par la loi » (art. 2 CCS.). 

D'emblée, nous constatons que ces deux dispositions essentielles 
de notre loi ont précisément pour but de remédier d'une façon gé­
nérale aux deux formes cai actéristiques du désaccord signalé plus 
haut : d'une part, l'impossibilité pour le législateur de prévoir 
tous les cas de litige, d'où le besoin de compléter le droit in casu 
(art. 1, al. 2 et 3 CCS.), d'autre part, Ia nécessité de donner une so­
lution juste aux situations nouvelles créées par les modifications de 
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l'état social et d'éviter une application trop stricte des dispositions 
légales qui favoriserait l'injustice (art. 2 CCS.). 

Avant d'examiner en détail comment se pose le problème de l'a­
bus du droit, il nous paraît nécessaire d'élucider une question et 
d'écarter une objection. On a beaucoup reproché à notre Code d'in­
troduire dans le droit, au moyen de dispositions comme celles que 
nous venons de citer, un élément qui n'est pas d'ordre juridique. 
On a dit en particulier que c'était retourner à une ancienne confu­
sion regrettable entre le droit et la morale ; la théorie même de l'a­
bus du droit a été caractérisée par nombre d'auteurs comme une 
véritable ingérence de la morale dans le droit. Nous voudrions exa­
miner si ce reproche est fondé ou si, au contraire, l'abus du droit 
n'est pas un problème d'ordre strictement juridique, qui n'implique 
nullement confusion entre la discipline du droit 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
plètement les rapports du droit et de la morale ; il y aurait de plus 
quelque prétention à vouloir Ie faire après tant dejuristeséminents. 
Notre seul but est de résumer l'état actuel de la doctrine en cette 
matière, et de tirer au clair si, comme l'ont prétendu nombre d'au­
teurs, le problème de l'abus du droit ne relève pas de la morale, ou, 
plus exactement, ne représente pas une tentative d'empiétement de 
la morale dans le droit. 

Nous avons caractérisé plus haut dans ses grandes lignes la théo­
rie de M. Stammler sur Ie droit formulé et le droit vrai. Beaucoup 
ont voulu voir dans ce droit vrai, une influence de Ia morale sur le 
droit. Si cette opinion se vérifiait, il conviendrait de traiter l'abus 
du droit, manifestation de l'opposition entre le droit formulé et Ie 
droit vrai, non plus comme un problème d'ordre strictement juri­
dique, mais comme une apparition et une manifestation de l'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, s'est écrié : 
« Malheur au législateur politique qui voudrait régir par la contrainte 
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une constitution visante des buts moraux; car, non seulement il 
atteindrait par là une fin directement contraire, mais encore il en­
terrerait sa constitution politique, en la rendant incertaine '. » 
Sous sa forme énergique, cette exclamation du grand philosophé 
contient une vérité qui, pour n'être pas nettement exprimée, n'en 
résulte pas moins indirectement : la nécessité de séparer le droit et 
la morale. Kant, il est vrai, ne semble pas exclure une constitution 
politique ayant un but moral, il croit plutôt à l'impossibilité de la 
faire respecter par la contrainte. Mais il met ainsi au jour l'opposi­
tion très nette entre les moyens d'action du droit et ceux de la mo­
rale, opposition qui s'explique d'ailleurs fort bien, ainsi que nous al­
lons le voir. 

Il est assurément peu de juristes ou de sociologues qui, de nos 
jours, ne se rendent compte de l'impérieuse nécessité où se trouve 
la science de séparer nettement le droit de la morale. M. Stammler, 
dans l'étude déjà citée, a résumé assez exactement l'état actuel de 
la doctrine philosophique sur cette question. 11 arrive à la conclu­
sion qu'il faut- distinguer le droit et la morale, non pas tant quant à 
leur objet, qu'en ce qui concerne la manière d'envisager cet objet. 
L'un et l'autre tendent également à diriger et à fixer la volonté de 
l'homme dans son action sociale ou individuelle, ils exercent une 
sorte de condominium, toute action humaine pouvant être envisagée 
sous une double face et posant deux questions, celle du droit vrai 
et celle de la doctrine morale. Tout en ayant le même objet et en 
s'appliquant à réaliser en définitive un idéal commun, chacune de 
ces sciences a un but immédiat bien déterminé, différent de celui de 
l'autre. 

Le morale indique comment chaque individu, dans chaque cas 
particulier, sera bon2, et aura une conduite conforme non seulement 
à l'idéal social, mais aussi en accord avec sa volonté et ses pensées 
intimes. Le droit, lui, apparaît comme une réglementation extérieure 
de la conduite humaine, qui ne se préoccupe nullement de la con­
science individuelle. En matière de droit, nons avons un ensemble 
de normes qui sont complètement indépendantes du désir du sujet 
de droit de s'y soumettre ou pas. Il est indifférent au droit que l'in­
dividu agisse conformément aux règles prescrites parce qu'il a Je 

1 Citation tirée de STAMMLEB. Die lehre, p. 86. 
5 Selon l'expression de Kant la morale cherehe à donner à l'homme une 

'< Tugendgesinnung ». 
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sentiment intime qu'elles sont justes, ou simplement parce qu'il 
obéit à la crainte de la sanction ou à un intérêt. En morale, il en va 
différemment, et le facteur interne de la conscience et de la volonté 
est le seul critère d'appréciation pour les actes des individus. « On 
peut, ditM. Stammler *, caractériser d'une manière élémentaire, mais 
néanmoins assez générale, la doctrine morale et l'organisation juri­
dique en disant que la première vise à un perfectionnement de l'être 
intérieur (Gesinnung), tandis que la seconde s'occupe de régler la 
conduite humaine (Verhalten) ». 

U résulte de la distinction ainsi établie entre droit et morale, que 
si l'objet final de ces deux disciplines est le même, les méthodes et 
les moyens d'action employés par chacune d'elles sont différents. 
Cette différence de méthode se manifeste non seulement dans la 
sanction des règles morales ou juridiques, mais surtout dans la ma­
nière d'envisager les problèmes posés par l'une et l'autre doctrine. 
Toutefois si une distinction nette est nécessaire pour mettre en lu­
mière Ia signification et les tâches diverses du droit et de la morale, 
et pour permettre à chacune de poursuivre ses buts propres, selon 
des méthodes particulières, il convient de ne pas oublier non plus 
leurs mutuels rapports. Toutes deux s'étendent àia même matière 
des activités humaines volontaires et ont un idéal commun. Il en 
résulte que les règles du droit et de Ia morale, bien que d'ordre dif­
férent, ne doivent néanmoins en aucun cas entrer en conflit les unes 
avec les autres. Le droit a besoin de la morale pour son accomplis­
sement complet, et la morale aussi a, en une certaine mesure, be­
soin du droit pour sa réalisation. 

La distinction entre droitet moralépeut se résumer en trois points : 
chacune de ces sciences doit avoir ses méthodes propres ; une règle 
de morale ne peut être transposée dans le droit ; inversement une 
règle de droit ne peut avoir force de loi en morale. Cette dernière 
proposition est acceptée par tout le monde ; les deux premières 
par contre ont été longtemps contestées et le sont encore parfois. 
Plusieurs auteurs, et non des moindres, ontsoutenu qu'en l'absence 
de règles juridiques suffisantes, la morale intervenait pour complé­
ter le droit. Ils 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 à la morale, envisagée par eux 
comme une sorte de guide du droit, qu'il appartient de lui venir en 

1 STAMMLER. Die Lehre, p. 52. 
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aide pour le compléter. 1 Faisant abstraction des moyens d'action 
différents de ces deux disciplines et de leurs méthodes spéciales, 
ces auteurs voudraient encore que Ie juge interprétât, en s'aidant 
des règles de morale, certaines situations de fait où le droit paraît 
insuffisant. 

II y a lieu, nous semble-t-il, de s'élever vivement contre une sem­
blable doctrine encore trop répandue. « Le droit doit rester le 
droit » ; il faut entendre cet axiome souvent répété en ce sens 
qu'une norme juridique ne peut être que remplacée par une norme 
également juridique. La nouvelle prend la place de l'ancienne en la 
modifiant plus ou moins profondément. 

A défaut de règle juridique formelle, comment faudra-t-il procé­
der ? Nous avons déjà examiné cette question dans notre premier 
paragraphe et avons constaté que le droit positif doit être formulé 
nettement et enserrer la réalité et l'infinie complexité de la vie 
dans un réseau de règles aussi complet que possible. Malheureuse­
ment, le législateur n'a pas les moyens de prévoir tous les cas. 
Il est donc essentiel que le juge, comme d'ailleurs le sujet de droit, 
nàt à sa disposition des principes généraux capables de le guider 
dans les cas non prévus. Or ces principes, souhaités déjà par 
Kant2, nous les trouvons précisément dans cette forme du droit 
que nous avons appelée Ie droit vrai et que nous avons carac­
térisée plus haut. C'est en s'inspirant de ce droit vrai que la 
doctrine comme la jurisprudence chercheront à interpréter juridi­
quement les situations nouvelles, créées par les transformations 
sociales constantes auxquelles nous assistons. Les règles de la mq-
rale, comme telles, ne doivent par contre pas servir de tremplin au 
droit nouveau et ce dernier n'en a d'ailleurs nullement besoin. 

Notons encore un élément, qui explique en partie pourquoi le 
droit a tant de peine à sedéfaired'un perpétuel rapprochement avec 
la morale et ses règles ; nous voulons parler du concept des bonnes 
mœurs que nous voyons apparaître dès l'antiquité parmi les critères 
du droit. Dans une foule de questions, le juge est appelé à trancher 
en s'inspirant des bonnes moeurs. On a cru pendant longtemps que 
ces dernières étaient une expression directe de la morale, et on a 
confondu les deux notions, sans s'apercevoir que les bonnes moeurs 

1 En ce sens, KOCH. Das Chikanevêrbot des § 226, p. 5. ENDEMANN. Lehrbuch. 
I. p. 421. REGELSBERGER. Pandekten, J. p. 61 el 2îil. 

* Voir plus haut note 1 p. 31. 
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sont simplement l'expression d'un état social collectif, qui ne tient 
pas. nécessairement compte de l'état d'esprit interne et des inten­
tions des individus. Ihering un des premiers dans son ouvrage inti­
tulé Der Zweck im Rechte ' distingue entre Sitten et Sittlichkeit. 

M. Neumann2 a fort bien exprimé cette distinction : «Les mœurs) 
dit-il, tendent à unbut extérieur, à régler laconduitedes hommes les 
uns envers les autres, la morale à un but interne, à agir sur l'état 
d'âme de l'individu qu'elle veut rendre pur et droit par des pres­
criptions d'ordre éthique. Il en résulte que les normes des moeurs 
ont plus d'analogie avec celles du droit qu'avec les prescriptions 
de la morale... Une atteinte aux bonnes mœurs n'est donc pas iden­
tique à une atteinte à la morale ; cette dernière peut consister sim­
plement en une pensée, un plan, un projet, celle-là nécessite tou­
jours un acte extérieur et perceptible ». 

Si nous en arrivons maintenant à examiner le problème de l'abus 
du droit à la lumière de ce que nous venons d'établir, nous consta­
tons que cette notion nouvelle, toute générale, a été considérée tout 
d'abord par la plupart des auteurs comme un moyen de donner sa­
tisfaction à la morale, là où le droit paraissait s'en écarter d'une 
manière trop absolue. La pensée des premiers auteurs qui ont 
abordé ce sujet peut se résumer comme suit : le droit ne doit pas 
tolérer un exercice des droits subjectifs qui procède d'une pensée 
morale reprehensible, d'une intention de nuire par exemple ; on ne 
peut 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 à l'influence directrice de 
cette dernière, t Dans l'élaboration des principes juridiques, des 
pensées morales ont aussi exercé une influence, mais seulement 
dans la mesure que comporte la nature du droit en tant que régle­
mentation de la vie fondée sur des principes éthiques définis. En 
conséquence, si le législateur n'a pas à considérer comme un devoir 
de donner, par ses normes de droit, force de loi aux principes de Ia 
morale, la réalisation de cette morale doit être néanmoins un des 
buts qu'il cherche à atteindre ». 

Si respectable que puisse paraître ce point de vue, il nous semble 

1 IHBRISO. Zweck im Recht. Vol. 2, p. 22 et suiv. et 205 et suiv. 
* NEUMANN. Verstoss gegen die guten Sitten, p. i. 
3 R. MARTIN. DO» Chikaneverbot, p. 22 et 23. 
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erroné : indiquer comme un des buts du droit la réalisation des pos­
tulats de la morale, c'est méconnaître la différence essentielle des 
buts et des méthodes des deux disciplines, différence indiquée 
déjà i. Si la théorie de l'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 lait, que parallèlementau droitformulé, il existe 
un autre droit, le droit vrai, poursuivant le même but général que 
le premier et usant de moyens d'action identiques, tout en ayant 
pour but spécial de servir de guide au droit formulé et d'en combler 
les lacunes, on peut envisager d'emblée que le problème de l'abus 
du droit relève de la science juridique et que, pour l'examiner, il n'y 
a pas lieu de faire état des postulats de la morale. Le droit vrai 
fournissant précisément une méthode d'envisager les problèmes 
juridiques, doit être à même de les résoudre tous juridiquement, 
même ceux qui naissent de l'abus du droit, sans recourir aux 
normes de la morale. 

Nous aurons à revenir au cours de cette étude sur les fréquentes 
confusions commises entre le droit et la morale à propos de l'abus 
du droit. Nous avons voulu montrer ici que nous ne saurions les 
admettre. Nous estimons que la réglementation de l'abus du droit 
doit pouvoir se justifier sur le terrain strictement juridique. A dé­
faut d'une semblable justification, mieux vaudrait rejeter ce concept 
et le remplacer par un autre satisfaisant aux règles fondamentales 
du droit. 

§ 3. Le problème de l'abus du droit. 

11 semble que la cause première du problème de l'abus du droit, 
qui l'a en quelque sorte déclanché et fait parvenir au premier rang 
des préoccupations juridiques de l'heure actuelle, c'est le désaccord 
toujours plus accentué au coure du XIXe siècle entre le droit for­
mulé et le droit vrai. La cause de ce désaccord réside, nous l'avons 
dit, dans les transformations des conditions économiques et sociales. ( 

1 STAMMLER. Die Lehre, p. 240. « On ne doit attendre aucune indication qui 
vienne de l'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 droit1» était blessé 
dans une foule de solutions jurisprudentielles faisant une stricte ap­
plication de la loi que les tribunaux ont peu à peu fait état d'une 
théorie de l'abus du droit, suivis bientôt en cela par la doctrine et 
la législation. L'évolution toujours plus rapide des institutions so­
ciales, n'étant pas accompagnée d'une évolution correspondante du 
droit positif formulé, rendait de plus en plus sensible la fissure si­
gnalée dans notre premier paragraphe entre ce droit essentiellement 
stable, exprimé dans des règles fixes, et le droit vrai, celui qui, te­
nant compte des buts du droit et des moyens qu'il emploie, est l'ex­
pression exacte et parfaitement adéquate des nécessités juridiques 
du moment. 

11 faut dire aussi pour expliquer le désaccord dont nous parlons, 
que la complexité même de la vie moderne et des phénomènes so­
ciaux rend toujours plus difficile la fixation d'un droit formulé précis 
et susceptible d'apporter une solution à tous les cas. « On n'empri­
sonne pas les phénomènes sociaux dans des formules étroites, dit 
M. E.-H. Perreau 2, et l'intérêt de leur étude c'est que souvent, au 
milieu d'eux, deux fois deux ne font pas nécessairement quatre. En 
outre on ne doit pas espérer facilement concilier une institution fa­
talement un peu trop rigide, comme la loi civile, avec d'autres es­
sentiellement mouvantes et amples comme celles que créent les 
mœurs ». 

L'opinion exprimée par M. Perreau est juste dans ses grandes 
lignes et nous l'avons nous-même développée et admise jusqu'à un 
certain point ; pourtant nous ne pouvons suivre cet auteur dans son 
abdication tacite et trop facile : nous croyons possible d'enserrer 
dans des formules, môme générales, les phénomènes sociaux quelque 
compliqués qu'ils soient. C'est le devoir de la science juridique, et 
du législateur en particulier, d'arriver à réglementer la vie sociale 
tout en dirigeant son évolution ; il ne faut pas que le législateur en 
vienne pour simplifier sa tâche à abroger les notions anciennes qui 
sont un produit de l'expérience de plusieurs siècles. Sous prétexte 
de modernisation du droit et pour consacrer le nouveau régime so­
cial, il ne doit pas en particulier rejeter d'un coup les anciennes 
théories de liberté individuelle. Sa tâche consiste, au contraire, à 
préciser jusqu'où cette liberté peut s'exercer sans entrer en conflit 

1 « Natürliches ReMsQe[UM » (Reichsgericht). 
5 E.-H. PERREAU. DU rule de l'habitude dans la formation du droit privé, p..S85. 
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formel avec les droits et la liberté des autres individus pris en par­
ticulier, ou avec ceux du corps social en général. 

Le droit positif, et par conséquent le droit vrai, confèrent à l'indi­
vidu, ou plus exactement à l'unité sociale J, des droits appelés sub­
jectifs, qui sont en quelque sorte des moyens pour les sujets de droit 
d'user de leur liberté individuelle sans sortir des règles prévues par 
le droit et en restant dans lès limites imposées par l'ordre social. On 
peut distinguer dans les droits conférés à l'individu, ceux qui sont 
indéfinis et procèdent « d'un droit général d'expansion licite >, et 
ceux qui sont nettement définis, c'est-à-dire dont l'exercice est 
délimité pai- le droit positit 2. 

Depuis l'époque où la vie sociale a pris un développement consi­
dérable et où son emprise sur l'individu s'est marquée plus profon­
dément, les droits subjectifs définis par la loi ont été en quelque 
sorte restreints, sinon dans la nature des facultés qu'ils confèrent à 
l'individu, du moins dans l'étendue de ces facultés. Quant à l'exercice 
des droits indéfinis, qui n'est au fond que l'expression de la liberté 
générale de chaque unité sociale, le développement du lien social l'a 
limité dans une mesure très grande et qui va toujours en s'accen-
tuant, au point qu'on ne conçoit plus guère une activité individuelle 
qui pourrait faire'abstraction des contingences sociales. 

La responsabilité est la sanction attachée par le droit à tout exer­
cice de l'activité humaine causant un préjudice à autrui, par une at­
teinte à un droit ou à un avantage de la victime, et débordant ainsi 
les limites des droits subjectifs de l'auteur du dommage. Celui qui 
exerce une activité est tenu de rester en deçà des bornes fixées pal­
la loi ou par les règles générales du droit 3, sinon il est responsable 
du dommage causé par son manquement à son devoir général de 
sujet de droit. « Celui qui cause, d'une manière illicite, un dommage 
à autrui, soit intentionnellement soit par négligence ou imprudence, 
est tenu de le réparer », dit l'art. M, 1e r al. de notre C. O. L'art. 
1382 C. C. F. formule le même principe en ces termes : « Tout fait 
quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige ce-

1 En dehors de l'individu physique, les personnes morales, les sociétés ano­
nymes par ex., exercent aussi les droits subjectifs. 

s II ne faut pas confondre cette distinction entre droits définis et indéfinis 
avec une autre, qui, parmi les droits définis, sépare les droits absolus des 
droits relatifs. 

3 En ce cens on a.dit de l'exercice des droits qu'il se présente aussi sous la 
forme d'un devoir. 
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lui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». Enfin citons en­
core cette définition remarquable de M. Fromageotl : < On entend 
par responsabilité l'état de l'individu à qui on est en droit de deman­
der raison d'un acte (ou d'une abstention) et l'obligation où il se 
trouve dé répondre à cette demande 2 ». 

Cette dernière définition comprend d'ailleurs aussi bien la respon­
sabilité pénale que la responsabilité civile. Nous n'avoiïs pas à nous 
occuper ici de la première ; quant à la seconde, pour qu'elle entre 
en jeu, il faut, en plus des conditions fixées par M. Fromageot, 
qu'un dommage soit résulté de l'acte ou de l'abstention contraire 
au devoir juridique. « Le fondement de la responsabilité privée 
consiste dès lors à savoir quand le dommage causé à quelqu'un 
pourra servir de base à une action de sa part 3 >. 

La théorie classique et traditionnelle veut que la responsabilité de 
l'auteur d'un acte soit engagée, lorsqu'il a causé par sa faute et d'une 
manière illicite un dommage à autrui. Pendant des siècles, cette no­
tion de la responsabilité a servi de pierre angulaire à l'édifice du 
droit. Toutes les législations partaient de ce point de vue qu'un 
dommage causé ne suffit pas à engager la responsabilité, qu'encore 
et surtout il faut qu'une faute ait été commise par l'auteur de l'acte 
préjudiciable. Le dommage est, pour ainsi dire, l'élément matériel 
à l'occasion duquel se pose la question de la responsabilité, mais 
c'est la faute qui déclanche la responsabilité elle-même et qui crée 
l'obligation de réparation. 

Gomment alors apprécier la faute, qui constitue un manquement 
au devoir légal ou conventionnel ? Doit-on dans chaque cas particu­
lier rechercher Ie devoir individuel in concreto ou doit-on l'appré­
cier d'après une règle abstraite, fixée à l'avance et qu'il suffit d'a­
dapter aux circonstances de la cause ? M. Fromageot a très bien 
•exposé les raisons qui militent en faveur de l'appréciation de la faute 
in abstracto. 11 les résume en trois points : 

1. L'impossibilité de connaître avec certitude l'état interne de l'es­
prit d'une personne au moment où elle agit. 

2. La difficulté d'application d'une règle qui ne serait pas la môme 
pour tous les individus pris dans les mêmes circonstances. 

1 FROMAGEOT. De la faute comme source de la responsabilité, p. 22. 
* Cf. ORTOLAN. Institutes, vol. 2. N" 1325. 
s FROMAOKOT. De la faute, p. 28. 
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3. La nécessité pour toute règle de droit d'être connue à l'avance 
et d'être connue de tous. 

C'est donc une faute envisagée in abstracto qui est le fonde­
ment de la responsabilité civile. Mais comment faudra-t-il la 
déterminer1? Quand l'individu a-t-il manqué à son devoir juridique? 
11 y a là des questions extrêmement délicates à résoudre, que la per­
pétuelle transformation de la société et des rapports soeiaux rend 
plus délicates encore. « L'état social, dit M. Jean Bosc 2, le degré de 
civilisation, les idées économiques et politiques, tout influe sur la 
notion de responsabilité, et tel acte préjudiciable, qui, hier, ne donnait 
pas ouverture à dommages, n'était pas illicite, le sera aujourd'hui, 
pour cesser de l'être peut-être demain. Bien plus, à mesure que se 
développe la vie économique, commerciale ou industrielle d'un 
peuple, il semble que la notion de responsabilité s'étende et se dilate 
elle aussi pour ainsi dire». Le problême de l'abus du droit constitue 
précisément une de ces extensions, un peu particulière il est vrai, 
de la responsabilité. 

La théorie classique admettait que l'auteur d'un acte domma­
geable ne pouvait encourir de responsabilité que si cet acte consti­
tuait une faute de sa part et revêtait un caractère illicite, l'auteur 
ayant violé son devoir ou dépassé son pouvoir juridique. On fai­
sait remarquer que celui-là seul qui sort des limites que la loi a 
tracées à sa liberté, pouvait être rendu responsable civilement d'un 
dommage causé par lui. Mais il paraissait évident aux théoriciens 
que tout acte, même dommageable à autrui, demeurait impuni, 
aussi longtemps qu'on ne sortait pas des limites du droit. Cet 
axiome élémentaire avait été exprimé par les Romains déjà sous cette 
forme bien connue : < Qui suo jure utitur neminem laedit. » 

II semble normal en effet, que celui qui ne fait qu'user des droits 
que lui accorde la loi ou lès conventions particulières, échappe à 
toute responsabilité. Comme on l'a fait remarquer très justement 3, 
« le droit a été acquis, en général, moyennant un sacrifice : il doit 
offrir, jusqu'à un certain point, un champ libre à l'activité ». 11 en 

1 Remarquons que le mot « faute » tel que nous l'employons ici, est pris 
dans un sens très large ; il s'agit non pas seulemen t de la faute élément sub­
jectif de l'acte illicite, mais d'uno manière générale du manquement à un de­
voir juridique. 

s JEAN Bosc. Eléments constitutifs du déiitavil, p. 2. 
3 R. HUARD. L'idée de risque et la notion de faute, p. 68. 
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résulte que, si en exerçant un droit, je lèse autrui dans son patri­
moine, ou dans ses intérêts matériels et moraux, c'est tant pis pour 
lui. Si on voulait tenir compte de ce dommage et m'en rendre res­
ponsable, ce serait renverser toutes les notions du droit..., « d'au­
tant, disait déjà Montaigne x, qu'il ne se faict aulcun prouflt qu'au 
dommage d'aultruy, et qu'à ce compte, il fauldroitcondemner toute 
sorte de gaings. » 

Si justifié que paraisse ce point de vue, la pratique e.n a tempéré 
dès longtemps la logique rigoureuse. La jurisprudence admet de­
puis des siècles qu'il est des limites à l'exercice d'un droit. De nos 
jours, l'antique théorie de la responsabilité a été complètement bou­
leversée. On s'est aperçu qu'elle donnait de moins en moins satis­
faction à l'esprit de justice. La jurisprudence tout d'abord a estimé 
que dans nombre de cas l'exercice dommageable d'un droit, même 
s'ilavait lieu dans les limites apparemment tracées par le droit objectif, 
pouvait engager la responsabilité du titulairedu droit. Puis ladoctrine, 
à son tour, et enfin le législateur, se sont émus et c'est ainsi que 
naquit au cours du XlXme siècle la théorie de l'abus du droit. 

Ce problème apparaît d'emblée comme une des formes caracté­
ristiques du désaccord entre le droit formulé et le droit vrai que 
nous avons examiné au début de cette étude. 11 s'agit bien d'un con­
flit avec le droit formulé comme tel, et c'est parce que la tendance 
nouvelle portait atteinte à des principes juridiques solidement établis, 
mais dont on méconnaissait la portée, comme ceux de l'exercice 
des droits individuels, qu'une vive opposition s'est maniiestée con­
tre elle au début. On craignait, en modifiant ces notions si ancien­
nes, d'enlever au droit cette sécurité et cette stabilité qui doivent 
en demeurer les caractères distinctifs, s'il veut remplir son rôle et 
atteindre son but.- Les théories nouvelles sur l'abus du droit, sont 
d'ailleurs loin d'avoir rallié à Pbeureactuellerunanimitédes auteurs. 

Signalons en passant une autre modification profonde subie par 
la théorie de la responsabilité et dont l'apparition a coïncidé avec 
celle de l'abus du droit. Nous voulons parler delà théorie du risque, 
qui admet que la responsabilité d'un dommage peut être encourue 
en dehors de toute faute commise, pour le simple motif qu'on a été 
la cause de ce dommage. Comme en matière d'abus du droit, on a 
voulu parer au moyen de cette théorie nouvelle, à une autre forme 
du désaccord entre le droit formulé et le droit vrai, désaccord ré-

1 MoNTAiONE. Assois, livre I. Gh. XXL 
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suite des modifications apportées à la vie industrielle et économique 
par les grandes inventions modernes. Cette théorie, fort contestée 
en doctrine, a été admise, comme celle de l'abus du droit, du moins 
partiellement età titre exceptionnel, par plusieurs législateurs. Nous 
nous bornons à la signaler ici ; mais nous aurons l'occasion 
d'y revenir plus loin pour examiner en détail ses rapports avec la 
théorie de l'abus du droit. 

Avant de définir plus nettement les problèmes posés par l'abus 
du droit, nous croyons utile de donner un ou deux exemples ca­
ractéristiques de faits qualifiés d'exercice abusif d'un droit. Cela 
nous permettra de nous rendre mienx compte par la suite de la na­
ture du problème. Nous ne prendrons pas ces exemples parmi les 
plus caractéristiques et les mieux faits pour frapper l'esprit, mais 
nous les choisirons de telle sorte qu'apparaisse bien le conflit entre 
le droit positif formulé et le droit vrai, conflit né d'une évolution 
dans les conceptions de la vie sociale. 

Le premier cas n'a pas été soumis aux Tribunaux, la question 
ayant pu être tranchée à l'amiable ; nous le citons, de préférence à 
d'autres analogues jugés en France, parce qu'il s'est produit dans 
notre pays *. Dans une .fabrique de machines du canton de Zurich, 
les ouvriers abandonnèrent leur travail un jour à midi et se mirent 
en grève. Cette cessation de travail fut exécutée subitement et sans 
avertissement à la direction. L'intention des ouvriers de déclarer la 
grève n'avait pas été ébruitée. Le seul motif indiqué par les gré­
vistes eux-mêmes pour l'expliquer, c'est qu'il se trouvait dans la 
fabrique un ouvrier non syndiqué, qui ne leur con venait pas et dont 
Ms exigeaient le renvoi immédiat. 

Si nous laissons de côté le Jait que les ouvriers n'avaient pas 
donné d'avertissement à la direction et avaient abandonné le travail 
sans pourparlers préliminaires, la question qui se pose est la sui­
vante : l'exercice du droit de grève reconnu aux ouvriers compor­
te-il la faculté de déclarer la grève et d'interrompre le travail pota­
le seul motif qu'un ouvrier travaillant dans la fabrique n'est pas 
syndiqué et ne plaît pas aux syndiqués ? N'y a-t-il pas dans un 
exercice semblable de ce droit un abus manifeste, protégé il est 
vrai, en apparence tout au moins, par le droit formulé, mais que ne 
saurait tolérer une législation équitable. 

1 Voir : Neue Znrcherzeitung, 24 Janvier 1917, N« 135, sous le titre Streiklust. 



— 49 — 

Noti« deuxième exemple, emprunté à Ja jurisprudence française, 
est d'autant plus intéressant qu'il fait application de la théorie de 
l'abus du droit dans un domaine où, jusqu'alors, elle n'avait jamais 
été invoquée. C'est un arrêt de la Gourde Lyon du 23 janvier 190T; 
le Tribunal a admis qu'un père avait commis un abus du droit et 
était responsable pour avoir refusé son consentement au mariage 
de son fils. En l'espèce, le père avait d'abord promis de donner ce 
•consentement. La fiancée de son fils avait alors vendu un fonds de 
commerce de modiste qu'elle exploitait ; puis le père, sans motif lé­
gitime, avait refusé son consentement, laissant ainsi la fiancée sans 
ressources, laquelle avait vendu, uniquement en vue du mariage, 
l'établissement qui lui permettait de vivre. 11 est clair que le père 
exerçait un droit en refusant de consentir au mariage de son fils ; 
le Tribunal a néanmoins estimé qu'il avait commis un abus de son 
di'oit et était responsable du préjudice ainsi causé. Ici encore le 
conflit entre le droit positif formulé et le droit vrai sanctionné par 
le Tribunal est nettement caractérisé. 

Nous n'examinerons pas plus longuement ces deux espèces, 
pour le moment du moins. Il nous suffit d'avoir précisé par deux 
exemples les cas où la théorie de l'abus du droitpeut être invoquée. 
Nous avons à dessein choisi ces exemples ailleurs qu'en matière de 
propriété, pour montrer l'étendue du champ d'application du prin­
cipe que nous nous proposons d'étudier. 

La donnée du problème de l'abus du droit n'est pas aussi simple 
que certains auteurs ont paru le croire; on en trouve une formule 
assez concise dans l'étude de M. Bosc 2, qui définit ce problème 
comme suit : « Quand et à quelles conditions celui qui exerce un 
droit peut-il être tenu de réparer envers autrui le préjudice caupé 
par l'exercice de ce droit ? » Cette formule, quoique très nette, ne 
tient néanmoins pas suffisamment compte de la complexité du pro­
blème. Beaucoup d'auteurs n'admettent même pas que l'on définisse 
la question de cette manière ; pour eux il ne saurait jamais y avoir 
de réparation pour un préjudice causé dans l'exercice d'un droit. A 
leur avis, toutes les fois que la jurisprudence a donné raison à la 
théorie de l'abus du droit, elle a statué, ou bien contrairement au 
droit, ou bien sans se rendre compte qu'il s'agissait en réalité d'un 
cas de responsabilité ordinaire, où l'auteur avait outrepassé les Ii-

i D. P. 1908. II. 77 
2 JKAN BOSC. Op. cit. p. 77. 

i 
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mites de son droit. Ainsi M. Cordey i estime que l'expression même 
d'abus du droit2 est incorrecte ; elle a pris ,naissance par le fait de 
la difficulté que l'on éprouve souvent à fixer le point précis où le 
droit existe encore et celui où il cesse de déployer ses effets. Mais, 
pour cet auteur, tout exercice abusif d'un droit, s'il est nettement 
caractérisé, sort déjà des limites de ce droit et devient un acte illi­
cite ordinaire. Il n'y aurait donc jamais conflit entre le droit formulé 
et l'équité. 

Un autre auteur suisse, M. Karl Huber 3, partisan de la notion 
de l'abus du droit, fait. remarquer que, lorsque les Tribunaux 
n'ont pu mettre fin, faute de textes légaux, à Qn abus du droit, leur 
décision a choqué le « sentiment du droit > (Rechtsgefühl) 4. Il en 
infère à l'existence d'un confïit'entre le droit positif formulé et le droit 
vrai sur ce point particulier, mais renonce à donner une preuve de 
l'existence de ce conflit. 11 se demande simplement comment il est 
possible de supprimer cette antithèse qu'une action soit justifiée par 
le droit positif et en môme temps qu'elle blesse les principes qui 
sont à la base de l'ordre social. Il envisage le problème de l'abus du 
droit en partant a priori de l'idée que ce problème ne peut être ré­
solu par les données du droit positif formel et croit simplement à 
l'existence d'un conflit entre ce droit et le droit vrai 5. M. Huber 
estime que le droit dispose d'un double moyen d'atteindre son but ; 
ou bien il formule des règles juridiques définies contenues dans 
les lois, ou bien il décide que certains litiges seront résolus d'après 
les principes fondamentaux du droit. Dans la plupart des cas où cette 
deuxième méthode est appliquée, la solution reste conforme aux 
principes du droit formulé. Or, en matière d'abus du droit, d'après 
M. Huber, et c'est là ce qui, pour lui, caractérise le problème que 
nous étudions, on fait emploi d'un principe général en opposition 
au droit formulé et non pas conformément à ce droit et pour le 
compléter. 

1 E. CORDEY. La notion de l'abus du droit, p. 103. 
s Personnellement nous éprouvons aussi une certaine répugnance à admet­

tre le terme général d'abus du droit, ou exercice abusif d'un droit; nous préfé­
rerions le terme à d'exercice excessif d'un droit » ; nous nous sommes rallié 
toutefois à l'expression d'abus qui est d'un usage courant. 

5 KARL HUBBR. Oéber den Rechtsmissbrauch. 
4 Expression employée par le Reichsgericht. 
5 KARL HCBER. Op. cit. p. 83. « Il s'agit en matière de théorie de l'abus du 

droit d'un conflit a-vec le droit 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 aurait fallu 
examiner précisément, nous setnble-t-il, si un conflit avec le droit 
formulé existe réellement, ou si au contraire, ici comme dans d'au­
tres cas, le principe général n'intervient pas pour corriger et inter­
préter le droit formulé. En réalité, et si l'on examine les choses de 
près, il ne peut pas, à proprement parler, exister de conflit entre 
un principe général émanant du droit vrai et "un principe de droit 
formulé particulier. Il se peu.t bien que ce conflit se produise 
en apparence à un moment donné entre la conscience juridique, 
qui trouve son expression dans le droit vrai, et certaines normes 
du droit écrit ; mais les principes généraux ont précisément pour 
bat de diriger le juge dans l'interprétation des formules particulières 
lorsque de pareils conflits surgissent. Us expriment et délimitent la 
conscience juridique à un moment déterminé. Toutes les dispositions 
spéciales du droit doivent être interprétées à leur lumière, ce qui 
exclut un conflit formel. 

Si à un moment donné la conscience juridique a suffisamment 
évolué pour que l'interprétation des lois, à l'aide des dispositions 
générales du droit, paraisse contraire à l'équité et infirme la valeur 
même de ces lois, ce sera un signe de la nécessité de les modifier 
pour les mettre en harmonie avec le droit vrai. C'est en ce sens que 
nous ne pouvons admettre entièrement la manière dont M. Huber 
pose le problème de l'abus du droit. 

M. Salanson \ cherchant également à définir ce problème, adopte 
un point de vue un peu différent. « U y a, dit-il, un vieux brocard 
qui affirme qu'à user de son droit on est réputé ne léser personne... 
Prenons l'affirmation pour exacte ; restera la question de savoir 
quand l'individu se tient dans les limites absolues de son droit et 
quand il les dépasse. - La loi, dit-on, nous fixera sur ce point ; mais 
la loi n'a pas la délicatesse d'une balance de précision ». Pour lui, 
le problème à résoudre est le suivant : Dans quel cas, l'exercice 
apparemment légitime d'un droit eachera-t-il un acte abusif et 
entraînera-t-il réparation pour Ia victime 1 

Comme.on le voit, M. Salanson admet bien que l'exercice du droit 
peut être abusif, mais l'exercice légal est alors une simple apparence 
et celui qui exerce son droit d'une manière dommageable dans cer­
taines conditions a peut-être déjà dépassé les limites de ce droit. 

* SALANSON. Be l'abus iî« droit, p. S. 
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Pour nous, nous envisageons que le problème de l'abus du droit 
est bien dans tous les cas particuliers où il se pose, le résultat d'une 
fissure, d'une rupture dans le droit formulé, provenant d'une inter­
prétation trop étroite et qui, par suite du développement de la vie 
moderne et de la transformation des conceptions juridiques, prend 
parfois 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 et le droit vrai. Nous pensons qu'auparavant 
il faut examiaer précisément à la lumière des principes généraux du 
droit, les théories de la responsabilité et de l'exercice des droits in­
dividuels, et voir si cet examen permet de ramener les cas d'abus 
du droit à ces théories ou s'il laisse subsister le conflit. 

Nous croyons que le problème de l'abus du droit doit être formulé 
comme suit : L'exercice d'un droit subjectif, dans des limites appa­
remment conformes à celles que lui trace la loi, ne doit-il pas, dans 
certains cas, être envisagé comme abusif, donc excessif, et entraî­
ner pour celui qui exerce le droit, l'obligation de mettre fin à cet 
exercice et de réparer le dommage qu'il a pu causer ? Quand et à 
quelles conditions cette responsabilité prend-elle naissance ? Nous 
adopterions aussi volontiers cette autre formule : Etant donné un acte 
quelconque de l'homme qui cause un préjudice à autrui, tout en re­
vêtant l'apparence de l'exercice d'un droit, quand et à quelles con­
ditions cet acte pourra-t-il obliger son auteur à réparation ? 

Les principes généraux du droit jusqu'à nos jours enseignaient à ne 
pas tenir compte des motifs de l'exercice d'un droit, en particulier à 
ne pas examiner si celui qui exerce le droit poursuit un but légitime. 
Mais il est des cas où les motifs de l'exercice du droit ont paru si peu 
conformes au droit vrai età la bonne foi, qu'on a pu se demander si 
cet exercice était encore justifié. Peu à peu, aussi bien en Allemagne 
qu'en France, on a admis que celui qui n'use d'un droit que pour 
nuire à autrui est responsable du dommage causé par l'exercice de 
ce droit C'est sous cette forme que la théorie de l'abus a fait son 
apparition dans Ie domaine juridique. Son premier champ d'appli­
cation par la jurisprudence en France, parait avoir été l'exercice 
d'action téméraire, l'abus de citation l. En doctrine, la question de 
l'abus du droit s'est soulevée à propos des rapports entre proprié­
taires voisins, et dans ce domaine également, la jurisprudence a 

1 E.-H. PERREAU. Technique de la jurisprudence pour la transformation du 
droit privé, p. 661. 
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rendu de nombreux arrêts confirmant la nouvelle théorie. La loi en­
fin s'est aussi occupée de la question et certains Codes renferment 
déjà des dispositions à ce sujet1. 

Cependant l'accord est loin d'être réalisé entre les auteurs ; on 
trouve même de très grandes différences de pays à pays. Pour le 
juriste anglais 2, jamais un usage de la propriété qui serait légitime, 
s'il était inspiré par des motifs corrects, ne saurait devenir illégitime 
parce qu'il est déterminé par un motif in correct ou même malicieux 

Trais courants principaux se manifestent dans la doctrine au su­
jet de l'abus du droit. 

1. Certains auteurs admettent la nouvelle théorie et posent en 
principe la responsabilité de celui qui exerce un droit abusivement. 
11 y a d'ailleurs entre eux des divergences considérables quant au 
critère de l'abus. 

2. D'autres auteurs rejettent catégoriquement le principe même 
de l'abus du droit : pour eux l'exercice d'un droit n'est jamais abusif 
Ils ont pris pour devise cette formule : « Qui suo jure utüur neminem 
laedit ». 

3. Enfin il est des auteurs qui, tout en admettant que, dans cer­
tains cas, l'exercice d'un droit peut entraîner la responsabilité de ce­
lui qui cause ainsi un dommage à autrui, croient que dans ces es­
pèces, l'exercice du droit ri'est qu'apparemment licite et que ces cas 
relèvent en réalité de la théorie générale de la responsabilité. Ces 
auteurs repoussent en définitive toute distinction entre l'acte accom­
pli sans droit et l'abus du droit. 

Cette classification des diverses théories est, à peu de chose près, 
analogue à celle que propose M. Porcherot3. Nous aurons l'occa­
sion de revenir par la suite sur ce sujet et d'étudier en détail les 
solutions diverses préconisées par la doctrine. 

Le problème de l'abus du droit a été envisagé par plusieurs au­
teurs comme ne se posant qu'en matière de propriété, et plus par­
ticulièrement en matière de rapports de voisinage. En réalité, il ap­
paraît dans presque tous les domaines du droit et se présente bien 
comme la manifestation d'un phénomène général. La notion de i'a-
bus du droit est une formule qui, sous le même manteau, cache une 
foule d'applications fort diverses. 

1 Voir : i 396. B. G. B. - Art 2. C. G. S. Gt art. 1780 et 1153 modifiés C. G. F. 
* En ce sens : FRED. POLLOCK. The law of torts. 
3 PORCHEROT. Op. eit. p. 66 et suiv. 
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C'est une notion essentiellement variable suivant les époques et 
le degré de civilisation. M. Dobrovici, dans son étude, énumère les 
différents domaines oü l'abus du droit a été invoqué le plus fréquem­
ment1. Cette nomenclature que nous complétons, est la meilleure 
preuve du caractère général de ce problème : Droit de propriété — 
Droit d'agir en justice — Liberté de la presse — Droit de grève et 
conflits du travail — Refus abusif d'embauchage — Abus dans 
l'exécution des contrats et dans leur résiliation — Abus dans la rup­
ture des fiançailles — Abus dans l'exercice des droits de famille 
(puissance paternelle et puissance maritale) — Abus dans la liberté 
commerciale (concurrence déloyale), etc. 

Cette enumeration indique les. domaines où l'abus du droit se 
manifeste le plus fréquemment ; elle est loin d'être limitative, puis­
que la question peut se poser à propos de tout droit subjectif. 

En résumé, nous pouvons dire que le problème de l'abus du droit 
résulte de l'opposition entre respritjuridiquetraditionnel,emprisonné 
dans des règles précises, qui s'attache aux choses dûment établies 
que l'on perçoit avec clarté, et l'esprit d'évolution qui fait entrevoir 
à l'hommeune perfection toujours plus grande et une amélioration 
constante de l'organisation sociale, et, par là même, du bien-être in­
dividuel et. général. Le XIXœe siècle a amené une transformation 
économique si profonde et a modifié en une telle mesure les rap­
ports des individus entre eux et l'organisation sociale tout entière, 
que ce problème a pris de nos jours un caractère aigu et a nécessité 
des solutions dans une foule de domaines nouveaux. En examinant 
les diverses espèces de ce désaccord entre le droit formulé et l'é­
quité, on s'est aperçu qu'elles dérivent toutes d'une source commune : 
la protection accordée par le droit objectif à tout exercice des droits 
subjectifs dans les limites apparentes que leur trace la loi. C'est 
ainsi qu'est apparue, il y a une vingtaine d'années, au premier rang 
des préoccupations juridiques, la théorie dite de l'abus du droit. 
« Cette poussée, écrit M. Salanson,2 n'est autre chose que l'évolu­
tion qui conduit les sociétés contemporaines de l'individualisme de 
l'économie politique classique, individualisme qui était en pleine 
faveur au moment de la rédaction du Code civil, vers les doctrines 
de la solidarité 3,> 

1 DOBROVICI. De l'abus de droit, p. 26. 
1 SALANSOX Op. cit. p. 11. 
3 Comparez ce que nous avons dit plus haut à ce sujet (§ 1). 
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La théorie de l'abus du droit consiste à dire que tout acte ac­
compli en conformité d'un droit et dans l'exercice de ce droit ne 
dégage pas de prime abord, et par ce fait môme, la responsabilité de 
son auteur quant aux conséquences dommageables de cet acte. 
Elle admet au contraire qu'au delà de certaines limites, l'exercice 
des droits devient abusif et ne mérite plus la protection légale 
même si elle leur .est en apparence assurée par les termes de la 
loi. 



DEUXIÈME PAKTIE 

Etat actuel de la théorie de l'abus du droit dans la 
doctrine et dans les législations. 

§ &. Historique et généralités. 

L DROIT ROMAIN. 

Notre but n'est pas d'étudier en détail le développement histo­
rique de la théorie de l'abus du droit ; nous nous bornerons à en 
indiquer les lignes générales. Constatons que, si tous les auteurs 
sontd'accord pour chercher dans le droit romain les premières appli­
cations d'une sanction de l'exercice abusif des droits, beaucoup i 
ne peuvent admettre que ce principe ait été systématisé en une 
règle générale dès cette époque; d'autres 2 croient au contraire que 
la théorie de l'abus du droit, sans être formulée, était appliquée gé­
néralement en droit romain. Les premiers sont d'avis que le grand 
principe qui jure suo utitur neminem laedit3 était la règle générale 
de l'exercice des droits et qu'il exclut la répression de l'abus du 
droit. Les seconds soutiennent que cette sentence était limitée dans 

1 Voir notamment NEUMANN, p. 16. . 
s En ce sens : KARL HUBER. p. 7. 
3 Cette sentence est la combinaison de trois passages du droit romain : 

PAULUS. L. 151. D. 50.17 Nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facerejus non 
habet. PAULUS L. 155. D. 50.17 Non videtur vim facercj qui jure suo utitur et or­
dinaria actione experitur. GATOS. L. 55. D. 50 17. NuUus videtur dolo facere, qui 
suo jure utitur. 
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son application par cet autre brocard : Malitiisnon est indvloendumi, 
qui contient implicitement toute la théorie de l'abus du droit, telle 
du moins que la conçoit le droit germanique. Nous ne nous attarde­
rons pas à examiner cette controverse ; c'est la transposition dans 
le passé du problème qui divise encore les auteurs de nos jours. Il 
faut constater seulement que les Romains n'ont en tout cas pas 
formulé une règle générale contre l'abus du droit. Nous ne possé­
dons que des jugements d'espèces en cette matière. Les seuls qui 
puissent être mis en parallèle avec la théorie de l'abus du droit mo­
derne, sont ceux qui touchent au droit de propriété, et en particu­
lier aux rapports de voisinage. M. Huber, dans sa monographie sur 
l'art. 2, 2 ^ al. GGS., fait une étude complète des différents cas con­
crets où le Digeste relate des cas d'abus du droit. Ces textes sont 
dispersés dans les différentes parties de ce recueil, mais rien, n'au­
torise à croire qu'un principe général formulé ait inspiré ces diverses 
solutions. La sentence « malitiis non est indulgendum > ne peut 
que difficilement être considérée comme l'expression de la règle 
moderne d'après laquelle l'exercice d'un droit dans la seule inten­
tion de nuire ne doit pas être protégé par la loi. M. Neumann est 
d'avis que ce membre de phrase est une interpolation du temps de 
Justinien 2. Cette phrase signifie seulement d'après lui « que l'exer­
cice chicaneux du droit d'enlèvement ne doit pas être protégé par 
le droit».3 

D'ailleurs tous les auteurs allemands qui recherchent les origines 
de la théoiie de l'abus du droit en droit romain, se placent sur le 
terrain spécial du Schikaneverbot, le seul connu par la législation 
allemande actuelle. Nous aurons l'occasion d'examiner plus loin la 
défense exprimée dans le § 226 B. G. B. Bornons-nous à consta­
ter pour l'instant que les textes de droit romain cités plus haut ont 
beaucoup plus pour but de régler les rapports de voisinage entre 
propriétaires et notamment de fixer quand un propriétaire 

1 GELSÜS. L. 38. D. 6.1 Si paralus est dominus tantum dare, quantum habi-
turus est possessor his rebus ablaiis, fiat ei potestas : neque malitiis indulgendum 
est. Voir aussi 5 2 J. 1. 8. Interest enim Reipublieae ne stia re guis male iitoJur, à 
propos du droit du maître sur la vie de ses esclaves. 

8 En ce sens aussi quoique moins affirmatif, STAUDINOEB. Kommentar, ad 
S 226.1. vol. 1, p. 753. 

3 NEDHANM. Op. cit. p. 16. On peut citer, en ce sens, WINDSCHEID, dan* 
KIPP-WINDSCHEID : Lehrbuch des Pandektenrechts. Vol. 1, § 121, p. 525 et suiv. 
et DJSRNBURG : Pandekten. Vol. 1 % 41, p. 89. 
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sort des limites de son droit et empiète sur celui du voisin, que d'é­
tablir un principe général condamnant l'exercice du droit dans le 
seul but de nuire à autrui. C'est le droit germanique qui, comme 
nous le verrons, a fait apparaître cette notion nouvelle. 

La doctrine française se place sur un terrain différent lorsqu'elle 
étudie les origines de l'abus du droit; en France, cette notion n'a 
pas été limitée au Schikaneverbot comme en Allemagne, mais em­
brasse un domaine beaucoup plus vaste ; elle est liée intimement au 
problème de la responsabilité pour actes illicites.1 Certains auteurs 
français, tout en reconnaissant que c'est en matière de propriété 
que le droit romain semble avoir pressenti la théorie de l'abus du 
droit le plus nettement, estiment qu'elle se trouvait en germe à la 
base de plusieurs transformations essentielles de cette législation ; 
M. Dobrovici 2 fait rentrer dans cet ordre d'idée les adoucissements 
de la puissance paternelle, maritale et dominicale. Il en serait de 
même pour l'introduction de l'action Pauliennë en matièrede Iraude. 

Unousparait que cette interprétation de l'évolution du droitromain 
n'est pas exacte. Si, à un moment donné, le législateur, ou le prê­
teur, a modifié certaines institutions, c'est qu'elles ne paraissaient 
plus remplir le but social qui leur était assigné. L'application stricte 
de l'aneien droit devenait abusiveen regard des idées nouvelles, mais 
l'exercice du droit lui-même in casu, aussi longtemps qu'il n'avait 
pas été restreint, restait entier et n'était pas limité. On ne considérait 
pas comme un exercice abusif du droit de puissance dominicale 
par exemple, le fait par un maitrede tuer son esclave ou de le mal­
traiter, tant que le préteur n'eut pas adouci ce droit. Il est donc 
inexact, croyons-nous, de prétendre que l'abus du droit était ré­
primé en droit romain d'une manière générale et que c'est même 
cette théorie qui a conditionné l'évolution du droit romain. 

1 Egger dans son Commentaire ad a r t 28. G. G. S. (I, p. 99.) donne un ex­
posé très précis de la différence de mentalité des doctrines française et alle­
mande en face du problème de la responsabilité. 

2 DOBROVICI. Op. cit. p. 15 et suiv. Voir en ce sens également : SALANSON. Op. 
cit. p. 4. Ce dernier auteur fait également un rapprochement avec le damnum 
injuria datum, à tort nous semble-t-il.De même M. CHARMOOT. (L'abus du droit, 
p, 119) est d'avis que la théorie de l'abus du droit non encore exprimée, a con­
ditionné le développement d'un grand nombre d'institutions en droit romain : 
limitation de la puissance maritale et paternelle, action pauliennë, etc. Cette 
théorie, d'après lui, a un regain de vigueur actuellement « parce que notre épo­
que marque une étape dans l'évolution de Ia conscience juridique ». 

semble-t-il.De


— 59 — 

En résumé, les Romains s'en sont tenus au principe que celui qui 
use de son droit ne lèse personne. Pourtant, en matière de pro­
priété et notamment de voisinage, ils ont remarqué, comme nous 
l'avons vu déjà, que tout en usant de son droit le propriétaire d'un 
immeuble pouvait causer un dommage à autrui. Voici quel était dans 
ses grandes lignes le système admis sous Justinien en ces matières. 
Lorsqu'on se trouve en présence d'une véritable lésion du droit 
d'autrui, soit d'un empiétement sur la sphère juridique du voisin, Ie-
propriétaire lésant est responsable, pour autant que le dommage 
ne résulte pas des nécessités de la vie courante '. Par contre, lors­
qu'il ne fait que priver autrui d'un avantage dont il jouissait jusqu'a­
lors, il a usé légitimement de son droit et ne peut dans la règle, être 
tenu pour responsable 2. Nous disons dans la règle, car le droit ro­
main du Digeste admet dans divers cas particuliers, que l'exercice 
des droits peut devenir excessif, notamment lorsque l'auteur du 
dommage n'a eu en vue que de nuire à son voisin, sans intérêt pour 
lui-même (L. 1. § 12 D. de aqua 39. 3). 

On trouve une autre application de. l'abus du droit en matière de 
procédure pour réprimer l'esprit de chicane 3. Tandis que dans le 
droit des personnes, on modifiait les institutions au fur età mesure 
que l'équité ou l'évolution sociale paraissait l'exiger, en matière de 
propriété on avait affaire à une institution si nettement délimitée 
qu'onne pouvait en principe y porter atteinte. Mais comme l'équité, 
etla morale aussi, qu'on ne distinguait pasencore nettement du droit 
paraissaient violées par certains exercices du droit de propriété 
procédant de l'intention de nuire, on refusa la protection légale à 
celui qui agissait dans cette seule intention. 

Gela nous amène à la conclusion suivante : Si le droit romain 
n'a pas connu le principe général que celuiqui exerce un droit avec 
l'intention de nuire à autrui est responsable du dommage qu'il cause 
par cet exercice, il a pourtant admis dans des espèces particulières 
que l'équité exigeait une sanction pour réprimer cette intention ma­
licieuse ; c'est en ce sens qu'il faut comprendre le brocard malitiis 
non est indulgendum. 

1 L. 8. § 6. D. si servUuê vindieetur, 8„ 5; L. 8. § 5. et L. 17. § 2. D. eod. tit. 
S Gf. PoRCHEROT. Op. Cit. p . 10. 
3 Inst. de Justinien L. IV. t. XVI. De poena temere litiganlium et L. 2. C. 3. 59, 

De jure furando propter calumniam dando. 



— 60 — 

li. ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 

Nous retrouvons l'idée du droit romaia dans l'ancien droit français 
jusqu'au XIX™6 siècle, le grand principe qui suo jure utitur nemi­
nem laedit continue à régner. Toullier ' cite l'art. 107 de la coutume 
de Bretagne qui dit : « Icelui n'attente qui n'use que de son droit. » 
Pourtant le droit coutumier admet une limite à l'exercice du droit 
de propriété,limite qui està l'endroit où commence le droit du voi­
sin2. On retrouve de même dans la coutume du Nivernais et ailleurs, 
l'idée que la responsabilité est engagée dès que l'exercice du droit 
n'a d'autre but que de nuire à autrui.3 

Le Code civil français ne contient aucune disposition relative à 
l'abus du droit, malgré l'ampleur donnée en France, tant en théorie 
qu'en pratique, à ce nouveau concept. La doctrine et la jurispru­
dence lient d'une manière très intime le problème de la responsabi­
lité pour actes illicites et celui de l'abus du droit. Ce dernier est en­
visagé la plupart du temps par les auteurs comme un des aspects 
particuliers du premier. Tous les anciens commentateurs du Code, 
quand ils admettent la responsabilité de celui qui exerce son droit 

• dans le seul but de nuire à autrui, fondent cette responsabilité sur 
le principe général de l'art. 1382 C. C. F. : « Tout fait quelconque de 
l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute 
duquel il est arrivé à le réparer ». * 

1 TODLLIER. Droit civil français, vol. 11. p. 150, note 3. 
' En ce sens ." DEHOLOMBE, 1.13. N0 63. p. 73. POTHIBR. Introduction aux cou­

tumes, N0 101. p. 41. DOMAT. Us lois civiles, t III. Hv. 3. tit. 8. N" 9. p. 313 dit 
de même : « Celui qui faisant un nouvel œuvre dans son héritage use de son 
droit, sans blesser, ni loi, ni usage, ni titre, ni possession qui pourrait l'assujettir 
envers ses voisins n'est pas tenu du dommage qui pourra leur en arriver ; si ce 
n'est qu'il ne fît ce changement que pour nuire aux autres sans usage pour soi. 
Car, en ce cas, ce serait une malice que l'équité ne souffrirait point. » 

3 Voir GUY COQUILLE. Coutume de Nivernais, chap. 10. Des maisons, murs, 
rues, etc., art. 1. p. 348. P. DE L'HOHMEÀU. Maximes générales de droit français, 
IIm e partie, p. 160 : « Il n'est permis à personne de faire en son fonds ce qui ne 
lui sert de rien et nuit à autrui. » Voir de même, en matière de procédure 
l'Edit de François 1" de 1539, connu sous le nom d'Ordonnance de Villers-Cot-
terets, a r t 88. 

4 TOULLIEH. Droit civil français, 1.11. N0119. LAROMBIERE. Théorie et pratique 
des obligations, Paris 1857, t. 5. p. 592. SOURDAT. Traité général de la respon­
sabilité, 1.1. N0 489, p. 443. M. PROUDHON. Traité du domaine de propriété. Dijon 
1839. N° 637. 
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Nous étudierons plus loin la doctrine française et les diverses 
tendances qui s'y font jour. Bornons-nousà signaler pour le moment 
le lien étroit qui, pour tous les auteurs français, unit les questions 
de responsabilité, dérivant de l'art. 1382, et celles posées par la 
théorie de l'abus du droit. C'est en raison de ce rapprochement cons­
tant, et aussi parce que les juristes français estiment que la loi doit 
être claire et précise, qu'on n'a jamais en France inscrit jusqu'ici 
dans les textes légaux de disposition visant l'abus du droit. 

Avant l'entrée en vigueur du Code civil, ce sont les coutumes et 
les arrêts des Parlements qui ont réprimé l'exercice abusif des droits. 
Depuis que le Code civil est venu apporter l'uniformité d'un texte 
legala toute laFrance, la jurisprudence d'abord, la doctrine ensuite, 
ont été les moyens dont la science juridique s'est servie pour réa­
liser toujours mieux son idéal social en cette matière. 

La Commission de révision du Code civil s'est occupée de cette 
question. Les protocoles des séances de la première Sous-commis­
sion nous renseignent à cet égard. Nous y lisons ce qui suit ' : 
« Quelques observations furent également échangées sur la com­
position du Titre préliminaire, où l'on comprendrait que l'on intro­
duisît certaines matières nouvelles ayant un caractère 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 définitive à cet égard, la Section fut d'avis, à peu près à l'u­
nanimité, qu'il n'y avait pas à introduire dans le titre préliminaire, 
comme l'ont fait certains Codes étrangers, aucune disposition de ca­
ractère doctrinal, formulant des principes généraux sous forme abs­
traite. Ce sont là des généralisations qui doivent être l'œuvre de la 
doctrine; qui, elles-mêmes peuvent changer et évoluer au cours 
des temps, sous l'influence du progrès scientifique, sans pour cela 
que les solutions du droit positif, telles qu'elles sont écrites dans la 
loi, s'en trouvent modifiées. Il ne faut pas que la loi, en immobilisant 
ces principes généraux dans un'texte précis, s'expose au risque de 
mettre obstacle à tout ce développement fécond de la science et de 
la doctrine ». 

*. Bulletin de la Société d'études législatives 3905, p. 349. Commission de révision 
du Gode civil.Travaux de la première Sons-commission. Séance du 21 janvier 1905. 
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UI. PAYS DE DROIT GERMANIQUE. 

Nous venons d'examiner comment les décisions d'espèces du 
droit romain, appliquant dans son principe traditionnel la théorie de 
l'abus du droit, ont passé dans les coutumes françaises, puis se sont 
transmises dans la doctrine et la jurisprudence du Code civil, sans 
jamais revêtir l'apparence d'un système général et législatif; pour 
compléter ce rapide aperçu historique, il nous reste à examiner .ce 
qu'est devenue dans les pays de droit germanique la théorie em­
bryonnaire du droit romain en matière d'abus du droit. Nous n'exa­
minerons que les grandes lignes de cette évolution, renvoyant poul­
ie surplus aux études de MM. Gierke et Beseler l sur le même sujet, 
M. Karl Huber lui aussi s'occupe d'une manière assez détaillée de 
ce développement historique et le résume fort bien. 

Le droit allemand moderne connaît Ie Schikaneverbot, la défense 
de chicaner, qui se fonde sur une interprétation fausse des sources 
du droit romain, influencé profondément par le droit germanique. 11 
existe dans ce dernier droit une institution spéciale appelée Neidbau, 
contre lequel le droit coutumier avait édicté des prescriptions strictes. 
Voici les deux définitions du Neidbau citées par M. Karl Huber. 
Ulmer Bauordnung T. 17. § 2 : « Es soll fürnämlich für ein 
Neidbau erkannt und gehalten werden, wann einer aus solchem 
seinem Bau einen schlechten Nutzen, sein Nachbar aber dagegen an 
Luft und Licht einen grossen Schaden hat oder was dergleichen un­
nötige Gebäue mehr wären» et Augsburger Bauordnungl. § 25 : 
«Für einen Neidbau aber wird gehalten, wenn einer seinen vorha­
benden Bau offenbarlich zu seines Nachbarn Schaden ohne drin­
gende Not vornimmt. > 

L'institution juridique du Neidbau avait donc simplement pour 
but d'interdire de bâtir par pure chicane à l'égard d'un voisin. On 
a généralisé ensuite ce principe en ce sens que tout exercice du 

1 GIERKE. Deutschen Privatrecht, I. § 36, p. 319 et suiv. BESELER. System des 
gemeinen deutschen Privatrechtes, 'vol. 1. § 91, p. 383. Ces deux auteurs cons­
tatent expressément que le Neidbau (principe d'après lequel un propriétaire ne 
peut élever des constructions par chicane) est d'origine germanique. Les au­
teurs anciens le mentionnent déjà : MEVIUS. Commentarium in jus Lubecense, 
1664. Lib. -3, Tit. 12. art. 13. § 8 à 9. CAEPZOW. Jurisprudeneia forensis roma-
no-sax.onica, 1638. 2. 41.11. Anmerkungen. 



— 63 — 

droit de propriété qui procède exclusivement d'unespritde chicane 
doit être interdit. C'est cette interprétation très 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 la forme germanique de la 
théorie de l'abus du droit. 

C'est au XVIIe et au XVIIIe siècle que les juristes allemands 
cherchèrent à harmoniser l'institution germanique du Neidbau avec 
les textes du droit romain qu'ils interprétèrent dans le sens du 
Neidbau. Puis, par un procédé fort commun, on oublia l'origine de 
ce dernier, et en étudiant cette institution, on cita des textes latins 
pour Pétayer,sibien qu'on finit par envisager le Schikaneverbol, gé­
néralisation du Neidbauverbot, comme d'origine romaine. Carpzow 
et Mevius surtout s'occupent du Neidbau, qu'ils mettent en relation 
directe avec les principes du droit romain. On s'aperçut d'ailleurs 
assez vite de cette confusion. En 1703, une dissertation présentée 
à Halle sous la présidence de Thomasius s'intitulait : « Non-ens ac-
tionis foreiisis contra aedificationem ex aemulalione. » On dit à 
cette époque aemulatio pour chicane l, et aedificatio ex aemula-
tione pour Neidbau. D'après M. Karl Huber, c'est un certain Stry-
kius qui a fait le premier travail spécial sur l'abus du droit, dans 
son De aemulatione juris. 2 C'est lui qui a donné une portée géné­
rale au Schikaneverbot et ne l'a plus restreint au Neidbau seule­
ment. Mais à part quelques auteurs qui, à son exemple, étendent 
le champ d'application du Schikaneverbot, on limita en général Ia 
portée de cette défense au Neidbau, du moins jusqu'au XIXe siècle; 
c'est à cette époque seulement que les auteurs, élargissant cette 
théorie, admirent que tout exercice du droit de propriété procédant 
du seul esprit de chicane devait être réprimé. 

Enfin on alla plus loin encore. UAllgemeines Landrecht für die 
Preussischen Staaten institue le Schikaneverbot comme règle de 
droit générale, applicable même en dehors du droit de propriété 3. 

1 M. Neumann (p. 18), d'accord sur ce point avec M. Blämner (BLÜMNER RU­
DOLF, Die Lehre vom böswilligen Rechtsmissbrauch, Chikane, p. 94 et suiv.) croit 
qu'il n'y a aucune raison de traduire le mot aemulatio par Chikane. En ce sens 
il estime justifié de douter que le droit commun connût la défense de l'exerciee 
du droit dans la seule intention de nuire. 

ì SAMUEL STRYKIUS. De aemulalione juris, 1678. 
3 Allgemeines handrecht für die preussischen Staaten. I. Teil. tit. C>. 5 36. : 

" Wer sich seines Rechts innerhalb der gehörigen Schranken bedient, darf 
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Dès ce moment aussi, la doctrine discute abondamment la question 
de savoir si le Schikaneverbot était une institution admise d'une 
manière générale en droit romain, et si l'cedificatio ex œrnulatione 
comportait une sanction chez les Romains. 

Le B. G. B. dans son § 226 a conservé le principe du Schi­
kaneverbot, devenu une disposition générale applicable dans tous 
les domaines du droit. Ce paragraphe est conçu comme suit: « Die 
Ausübung eines Rechtes ist unzulässig wenn sie nur den Zweck 
haben kann einem Anderen Schaden zuzufügen.-» Remarquons que 
cette disposition est d'uneportée beaucoup plus restreinte que notre 
art. 2 Code civil suisse, puisqu'elle se borne à déclarer que l'inten­
tion de nuire dans l'exercice d'un droit enlève à ce dernier sa lé­
gitimation. Dans le projet de Code civil allemand, on n'avait admis 
tout d'abord aucune disposition générale sur ce point. 11 n'est pas 
sans intérêt de comparer à ce sujet ce que dit M. Gierke dans son 
étude du Projet de B. G. B. avec le passage cité plus haut du Pro­
tocole de la Commission de révision du Code civil français. « On 
n'est pas persuadé partout, déclare-t-ill, que conformément aux 
arguments exposés ci-dessus, un grand Code doive réellement re­
noncer à statuer des principes généraux sur tous ces divers points... 
Les raisons qui, d'après l'Exposédes motifs2, ont empêché d'accepter 
dans le projet une disposition contre l'exercice abusif des droits, et 
notamment contre la chicane, sont caractéristiques. Les dispositions 
du droit civil prussien contre l'exercice chicanier des droits et 
l'abus de la propriété sont reproduites. Mais on ne fait nullement 
remarquer que dans ces principes, c'est la conception allemande 
du droit, longtemps obscurcie, qui est venue au jour : la conception 
du projet purement romaine ne connaît que des droits stricts, qui, 
il est vrai, peuvent être restreints à l'extérieur par des droits op-

den Sehaden, welcher einem Andern daraus entstanden ist, nicht ersetzen », 
% 37 : « Er muss aber denselben vergüten, wenn aus den Umständen klar 
erhellet, dass er unter mehreren möglichen Arten der Ausübung seines 
Kechtes diejenige, welche dem Andern nachteilig ist, in der Absicht, densel­
ben zu schädigen, gewählt habe. » 

I. 8. § 27 : « Niemand darf sein Eigentum zur Kränkung oder Beschädi­
gung Anderer missbrauchen. » § 38 : « Missbrauch heisst ein solcher Ge­
brauch des Eigentums, welcher vermöge seiner Natur nur die Kränkung eines 
Andern zur Absicht haben kann. » 

1 GIÏRKK. Der Entwurf eines B. G. B. und dai deutsche Recht, p. 183. 
* Motive xu dem Entwürfe eines B. G. B., Vol. 1. p. 274 à 275. 
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posés et peuvent être liés à des devoirs, mais qui ne portent en eux-
mêmes aucune limite1. Par contre la conception proprement germa­
nique, d'après laquelle tout droit est en même temps un devoir et 
implique une limite morale qui lui est immanente, est complètement 
étrangère à l'esprit du projet. » 

M. Gierke regrette donc que te projet ne contienne pas de dispo­
sition générale visant l'exercice chicanier des droits et l'abus du 
droit de propriété. Il considère que les dispositions du droit prussien 
citées plus haut, représentaient précisément la conception germa­
nique, qui veut que tout exercice du droit comporte en même temps 
un devoir, tandis que le droit romain n'admettait pas tie limite à 
l'exercice des droits, si ce n'est le droit identique du voisin. 

On peut, en résumé, caractériser comme suit l'attitude adoptée 
par les doctrines française et allemande en présence du problème 
•de l'abus du droit : 

En France, l'opinion dominante admet que la loi doit exprimer 
clairement et nettement les droits et obligations de chacun. Les théo­
ries nouvelles n'apparaissent dans le Code que lorsqu'elles sont le 
résultat d'une longue évolution sociale, qui ne subira plus de modi­
fications, et qu'elles sont susceptibles d'être exprimées par des for­
mules précises. Auparavant, c'est à la jurisprudence et à la doctrine 
qu'il appartient d'interpréter Ia loi de telle sorte que le droit atteigne 
toujours son but social. Cette tendance est particulièrement remar­
quable en matière d'abus du droit. Aucune disposition générale du 
Code ne fait allusion à cette théorie, aucun article ne la vise non 
plus dans ses applications. C'est la jurisprudence fondée tout entière 
sur l'art. 1382 C. C. F. et sur la doctrine de la responsabilité, qui a 
«labore le système actuellement admis par la plupart des Tribunaux 

M. GIERKE ajoute en note : « Ici, comme souvent d'ailleurs, le projet est de 
•conception plus romaine que le droit romain lui-même. » Gt. 6 . HARTMANN : 
« Das Civil Gesetzbuch, das Aequitätsprinzip und die Richterstellung, » dans 
« Arch, ffir die ciy. Praxis, » vol. 73, p. 309 à 407, où (p. 341 à 346) cet auteur 
prend position en faveur de la reconnaissance de !'exceptio doli generalis pour 
protéger contre la chicane ; voir aussi BAEHK. «Verhandl, des SO. Juristentages, » 
vol. 1. p. 399 et suiv. et 305. 

6 
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et des auteurs ; mais aucune disposition légale générale ou particu­
lière n'est venue encore sanctionner cette jurisprudence. Toute la 
théorie de l'abus du droit repose sur l'interprétation des dispositions 
visant la responsabilité pour actes illicites ; elles sont en droit fran­
çais le pivot de la vie juridique en matière d'exercice des droits. 
C'est pourquoi nous ne pourrons -étudier la théorie de l'abus du 
droit en France sans examiner la doctrine et la jurisprudence de 
l'art. 1382. 

Dans les pays de droit germanique, il en va tout différemment. 
L'ancienne institution du Schikaneverbot déjà formulée nettement 
dans l'ancien droit, a passé dans le nouveau en s'élargissant un peu, 
mais en restant néanmoins assez limitée. D'un autre côté, la concep­
tion germanique de l'interprétation de la loi, qui donne au juge la 
faculté de tenir compte des principes généraux des droits, formulés 
ou non, et notamment de leur but social, devait conduire, semble-
t-il, plus facilement que la conception assez stricte du droit français, 
à l'élaboration d'une théorie très large et très générale de l'abus. 
Celle-ci aurait trouvé une base solide dans ce principe, non exprimé 
par le droit coutumier français, que les droits se présentent aussi 
sous la forme de devoirs. Mais, contrairement à ce qu'on pouvait 
prévoir, la jurisprudence et la doctrine allemandes, bridées qu'elles 
étaient par le texte du § 226 B. G. B n'ont pu se donner libre car­
rière et elles sont restées confinées dans le cadre du Schikaneverbot. 
Elles vont donc beaucoup moins loin que la jurisprudence française. 
Alors que cette dernière a élaboré un système très large de l'abus 
du droit, poussée par Ia nécessité de tenir compte de l'évolution ra­
pide de la vie moderne et de son caractère nettement social, 
la jurisprudence et la doctrine allemandes, elles, à rencontre de 
leurs tendances habituelles se sont trouvées comme emprisonnées 
dans les limites étroites du Schikaneverbot. 11 en résulte que, pour 
les auteurs allemands, l'étude de Ia théorie de l'abus du droit est 
ramenée à l'interprétation de cette institution, alors qu'en France, 
cette même théorie, largement développée, a pu être étudiée à la 
lumière et dans le cadre du problème général de la responsabilité 
pour actes illicites. 

Nous verrons plus loin que le législateur suisse a su éviter l'obs­
tacle d'une limitation trop stricte du problème par le texte légal> 
tout en échappant au reproche qu'on pourrait adresser à la jurispru­
dence française d'avoir élaboré toute une théorie de l'abus, alors. 
que le Code civil n'y fait même pas allusion. 
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§ 5. Rapports entre la théorie de l'abus du droit et la responsa­
bilité pour actes illicites. 

GÉNÉRALITÉS 

Le problème de l'abus du droit, tel que nous l'avons délimité plus 
haut, se présente selon nous, comme un cas particulier, un aspect 
du problème plus général de la responsabilité. Avant de passer à 
l'étude détaillée de l'abus du droit dans les diverses législations, et 
notamment en Suisse, il convient, nous semble-t-il, de résumer briè­
vement l'état actuel de la doctrine en matière de responsabilité, tant 
d'après le Code civil suisse que d'après les législations allemande et 
française, sous l'influence directe desquelles nos diverses législations 
cantonales ont vécu avant d'être synthétisées dans un Code unique. 
Les solutions données au problème de la responsabilité sont si va­
riées qu'on ne saurait en aborder- un cas particulier sans avoir pris 
position dans les controverses qu'il soulève et en particulier sans 
avoir, au préalable, défini la portée exacte des termes généraux em­
ployés par les auteurs. Dans ce domaine si délicat, plus que partout 
ailleurs, on constate en effet que beaucoup de discussions seraient 
évitées, si les auteurs examinaient toujours la valeur exacte des ex­
pressions qu'ils critiquent et de celles qu'ils emploient. < 11 nous faut, 
dit M. Vilfredo Pareto, donner la chasse aux expressions nuageuses, 
en dehors de l'expérience ou la dépassant seulement, et leur substi­
tuer d'autres expressions rigoureusement expérimentales i ». Or ces 
expressions nuageuses ne se rencontrent nulle part davantage qu'en 
matière de responsabilité. Ne pouvant étudier ici le problème géné­
ral de la responsabilité dans le sens d'une détermination scientifique 
de la valeur de ses éléments primordiaux, nous nous bornerons à 
prendre position sur les différents points litigieux, et spécialement 
sur ceux qui touchent de plus près à la théorie de l'abus du droit. 

Nous avons posé plus haut le problème dans les termes suivants : 
« Etant donné un acte quelconque qui cause un préjudice à autrui, 
tout en revêtant l'apparence de l'exercice d'un droit, quand et à 
quelles conditions cet acte pourra-t-il obliger son auteur à répara-

1 Discours prononcé par M. Pareto à l'occasion de son jubilé universitaire à 
Lausanne, le 6 juillet 1917 (voir Gazette de Lautantu du 7 juillet 1917, N0 184). 
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tion ? > Ainsi notre définition môme de l'abus du droit fait rentrer 
d'emblée ce problème dans le cadre dé la responsabilité du droit 
civil, puisque nous y trouvons les trois éléments caractéristiques de 
cette responsabilité : une activité humaine, un préjudice, une obli­
gation éventuelle de réparer ce préjudice. 

La responsabilité, au sens général du mot, est l'état de celui qui, 
juridiquement, peut être appelé à rendre compte d'un dommage qui 
atteint ou qui menace autrui. Cette formule très générale embrasse 
aussi bien la responsabilité pénale que la responsabilité du droit 
civil. Au surplus à l'origine .ces deux responsabilités étaient confon­
dues (et trop souvent elles le sont encore de nos jours). La respon­
sabilité apparaissait comme une peine destinée à sanctionner l'ac­
tivité délictueuse de l'auteur du dommage. Celui-ci était tenu de ré­
parer le préjudice causé, même s'il avait agi dans l'exercice normal 
de son droit, par le simple fait qu'il avait lésé un tiers. C'était être 
délinquant que d'attenter à la fortune d'autrui ! Peu à peu, à mesure 
que la loi pénale revêt un caractère répressif d'ordre public et perd 
celui d'une vengeance privée, on sentit la nécessité de donner à la 
victime du dommage une compensalion pour le préjudice subi. De 
là naquit la responsabilité du droit civil, qui, en dehors de toute 
idée de répression ou de punition, prit toujours davantage le carac­
tère d'une compensation et d'une réparation1. Ce caractère est allé 
en s'accentuant jusqu'à nos jours. 

La nécessité de séparer complètement les responsabilités pénale 
et civile ne fait plus aujourd'hui de doute pour personne 2 ; mais 

1 IHERING. (Das Schuldmoment, voir notamment p. 2 à 10) a tracé l'histoire de 
cette évolution : Dans une première période qui se retrouve chez tous les peu­
ples, on estime qu'à toute injustice doit correspondre une peine. D« même que 
toutes les législations des peuples à leur début, l'ancien droit romain est do­
miné par l'idée de réaction violente contre toute injustice soufferte. Dans cette 
théorie le simple fait dommageable prouve suffisamment la faute. C'est la théo­
rie des délits privés, qui institue une responsabilité toute objective. C'est lors­
qu'on commence à tenir compte de l'imputabilité de l'acte à son auteur (faute) 
qu'apparaît la théorie subjective de la loi Aquilia et de la doctrine classique. 

s PtANiOL. t. 2. p. 291.... « Seule la responsabilité pénale suppose la raison 
et la liberté ; l'homme qui mérite d'être châtié ou flétri est celai qui a su ce qu'il 
faisait, et on ne doit pas condamner à l'amende ou à la prison un fou ou un en­
fant dépourvu de discernement. Mais la responsabilité pécuniaire n'est ni un 
châtiment ni une flétrissure : le plus honnête homme du monde peut par mé-
garde commettre une faute engageant sa responsabilité... la condamnation pé­
cuniaire prononcée contre lai est simplement fondée sur la nécessité d'indemni­
ser une personne qui a souffert un dommage injuste. » 
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cette dernière comprend elle-même deux notions que le droit for­
mulé a nettement séparées, en distinguant d'une part la responsa­
bilité contractuelle et d'autre partla responsabilité délictuelle K Par 
la première, il faut entendre l'état de responsabilité engendré par un 
préjudice procédant de rapports réciproques et contractuels, ayant 
donc un caractère non pas légal et d'ordre public, mais convention­
nel. C'est la responsabilité engendrée par la violation de la loi que 
les parties se sont imposées. Quant à la responsabilité délictuelle, 
qu'il vaudrait mieux à notre avis qualifier avec la doctrine française 
de « responsabilité civile sensu stricto », c'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 delà responsabilité pour actes illicites une seule et même 
espèce. M. Fromageot 3 s'élève à juste titre contre cette opinion, 
avec la majorité des auteurs. En matière de responsabilité contrac­
tuelle, il s'agit de sanctionner la volonté même des parties ; la res­
ponsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle, au contraire, a pour fon­
dement la nécessité du maintien de l'ordre social. « La faute et la 
responsabilité ne peuvent pas varier de nature par elles-mêmes, 
mais ce qui varie, ce sont les devoirs qui peuvent naître soit de la 
loi, soit de la convention. > 

La responsabilité délictuelle ou responsabilité pour actes illicites 
embrasse un domaine infiniment plus vaste que ne le laissent sup­
poser ces expressions. Les termes d'acte illicite ou de délit civil 
employés par les codes pour qualifier les faits à l'occasion desquels 
cette responsabilité apparaît, sont beaucoup trop étroits *. En réalité 
les codes font rentrer dans les chapitres traitant de la responsabilité 
pour actes illicites, tous les cas de responsabilité de droit civil, à 
l'exclusion seulement de ceux appartenant à la responsabilité 
contractuelle. C'est pourquoi nous préférons employer ici pour 
qualifier cette responsabilité une expression générale, en usage dans 

1 Cf. concernant celte distinction : V7EiL,Verschulden8begriffe, p. 858 et suiv. 
a Cf. art. 41 et suiv. G. O. 
s FROMAGEOT. De la faute comme source de la responsabilité, p. 5 et 53. A rap­

procher cette opinion de l'idée d'après laquelle on exercerait les droits légaux 
en vertu d'un quasi-contrat. 

* Le chap. II. tilre 4. livre 3. du C. G. F. est intitulé en effet « des délits ou 
des quasi-délits » ; le G. 0., titre I. chap. 2 s'intitule : « des obligations résul­
tant d'actes illicites, » et le titre SS du B. G. B., livre 2, section 7 « actes illi­
cites. » 
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la doctrine française,-celle de responsabilité civile. Mais il est entendu 
que nous comprenons sous cette dénomination aussi bien la respon­
sabilité délictuelle que la responsabilité quasi-délictuelleet la respon­
sabilité causale, à l'exclusion de la seule responsabilité contrac­
tuelle x. 

Bien que les principes généraux et essentiels servant de fonde­
ment à la responsabilité civile soient les mêmes dans toutes les lé­
gislations qui ont subi l'influence du droit romain, on ne note pas 
moins entre elles, dans les explications que l'on en donne, des diver­
gences assez appréciables. La théorie classique de la responsabilité 
a trouvé son expression la plus parfaite dans le Code civil français 
de 180-4, art. 1382, dont les éléments caractéristiques sont pour 
ainsi dire communs à toutes les législations. Dès lors, sous l'influence 
du développement économique et industriel du XIXe siècle, sous 
l'influence aussi des doctrines sociales nouvelles issues de ce dé­
veloppement, la doctrine et la jurisprudence, puis dans plusieurs 
pays le législateur, ont singulièrement élargi cette théorie dite clas­
sique, dontnous allons exposer les grandes lignes. 

D'une manière générale, le droit moderne déclare responsable 
celui qui cause sans droit et par sa faute un dommage à autrui 
(cf. art. 1382 C. C. F. et art. 50 CO. 1881). La responsabilité civile 
traditionnelle est conditionnée par la réunion de quatre éléments 
au moins : 

le dommage, élément matériel de la responsabilité, 
le caractère illicite et contraire au droit, élément personnel ob­

jectif, 
la faute, e'est-à-dire le manquement au devoir juridique, qui peut 

être intentionnelle ou la conséquence d'une simple négligence ; 
c'est l'élément personnel subjectif, 

enfin unélémentquelquepeu abstrait, mais non moins indispensa­
ble, le rapport de causalité, autrement dit la nécessité que l'acte 
incriminé soitbien la causé du dommage subi. 

Certes toutes les lois n'ont pas également formulé ces réquisits, 
comme nous le verrons plus loin, mais tel était bien le fondement 
de la responsabilité pour actes iJlicites, dans notre Code des obliga­
tions notamment. On peut de même englober dans cette formule 
générale, aussi bien la responsabilité du Code Napoléon que celle 

1 Cf. OERTMANN : Recht der Sehuldverhälttiisse, p. 1046. ad § 823. Vorbe­
merkung 1. 
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du droit civil allemand, quoique ce dernier ait davantage précisé 
sa position, en restreignant Ia portée et le champ d'application de 
ses dispositions dans ce domaine. 

Examinant de plus près les éléments que nous venons d'énu-
mérer, qui conditionnent la responsabilité civile, nous constatons 
qu'on peut les grouper sous trois chefs. 

Tout d'abord, nous avons l'élément matériel de la responsabilité, 
le dommage. Ce terme d'élément matériel est à vrai dire trop res­
treint à l'heure actuelle ; il était exact dans l'ancienne conception 
où le dommage pouvait se définir : toute diminution de la valeur 
d'un bien matériel à la suite d'un événement anormal. De nos jours, 
on a singulièrement étendu la portée de cet élément matériel et la 
responsabilité peut être engagée lorsque l'aete illicite a porté at­
teinte à un bien purement immatériel, tel que l'honneur, la réputa­
tion commerciale, la situation économique. En réalité, cet élément 
de la responsabilité civile est le facteur extérieur à l'agent respon­
sable, celui qui apporte une modification à l'équilibre juridique et 
social, modification dommageable pour la victime, et résidant dans 
un état de fait. C'est ce que nous pourrions appeler la condition ex­
terne de la responsabilité1. 

En opposition à cette condition, nous avons les deux éléments per­
sonnels à l'agent du dommage : la faute et le caractère illicite. Ils 
ont tous deux ce point commun de faire apprécier le (ait domma­
geable dans la personne de son auteur. A la vérité pour certains 
théoriciens, ces deux éléments n'en forment qu'un seul, la faute 
au sens général, par quoi ils entendent le manquement à un devoir 
juridique. C'est par cet élément en partie double, que se rôsoud la 
question de savoir à quelles conditions l'auteur du dommage peut 
en être déclaré responsable. La théorie classique répondait comme 
suit : l'auteur du dommage en portera la responsabilité, d'une part 
si ce dommage lui est imputable (élément d'imputabilité), d'autre part 
si l'acte est exercé en dehors des limites du droit (élément illicite) ; 
en d'autres termes, d'une part s'il y a faute au point de vue subjec­
tif, d'autre part s'il y a faute au point de vue objectif, c A côté du 

1 Cet élément est le principal ea matière de responsabilité de droit civil, c'est 
même ce qui distingue nettement cette responsabilité de celle du droit pénal. 
M. Huard (p. 92) dit en ce sens : « aucune comparaison ne semble possible en­
tre le terrain pénal purement psychologique et le terrain civil purement pra­
tique et patrimonial. » 
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dommage, dit M. Bosc ', la loi exige simplement la faute, et c'est de 
l'analyse de ce mot faute, que Ton fait découler la nécessité du ca­
ractère illicite et de Fimputabilité. » Cette opinion qui se soutient 
parfaitement en droit français d'après les termes mêmes du Code 
(art. 4382), est aussi justifiée en droit suisse et en droit allemand, 
où la loi exige les mêmes éléments sans opérer la classification ra­
tionnelle que nous venons d'esquisser. 

Enfin, le troisième élément, purement abstrait de l'acte illicite, et 
dont nous n'aurons pas à nous occuper spécialement au cours de 
cette étude, non plus d'ailleurs que de l'élément du dommage, c'est 
le rapport de causalité entre le fait illicite et le dommage, qui déter­
mine l'attribution de la responsabilité à telle ou telle personne. 

La théorie classique de la responsabilité civile, dont nous venons 
d'exposer la structure générale, a subi depuis un demi siècle des 
modifications importantes qui en ont bouleversé les bases fonda­
mentales. Notre tâche consiste à étudier sommairement cette trans­
formation, tout au moins dans ses rapports immédiats avec l'abus 
du droit. Bien que nous nous placions avant tout sur le terrain du 
droit suisse, il nous paraît logique d'examiner tout d'abord Ie droit 
français, puis le droit allemand, qui offrent chacun des éléments 
caractéristiques, dont notre loi a fait usage. 

•I. L A RESPONSABILITÉ CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC L 'ABUS 

DU DROIT EN DROIT FRANÇAIS. 

Le droit français, comme le droit suisse, et à la différence du B. 
G. B., a inscrit dans son Code le principe de la responsabilité pour 
actes illicites sous une forme très générale. L'article 1382 C. C. F. 
dit en effet : « Tout fait quelconque'de l'homme qui cause à autrui 
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le répa­
rer » et l'article 1383 ajoute : « Chacun est responsable du dom-

1 J. Bosc. Op. cit. p. 8. Si l'un de ces deux éléments (élément d'imputabilité 
ou élément illicite) vient à disparaître, la faute elle aussi disparaît. M. Bosc 
n'admet pas qu'on rende le moi faute synonyme d'acte imputable comme le 
fait le droit suisse. 
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mage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa 
négligence ou par son imprudence ». Ces dispositions s'appliquent 
en matière de délits et de quasi-délits, pour employer la terminologie 
française usuelle, et visent tous les cas de responsabilité civile sensu 
lato, à l'exclusion seulement des fautes qui peuvent être commises 
dans l'exécution d'un contrat ou d'une convention (responsabilité 
contractuelle)l. L'importance de cesarticles est d'autant plus grande 
pour nous que le droit français a fondé toute la théorie de l'abus du 
droit sur leurs dispositions. C'est d'eux également que la jurispru­
dence et la doctrine ont tiré au cours du XIXe siècle, et jusqu'à nos 
jours, les déductions et théories nouvelles nécessitées par les progrès 
de la vie industrielle et économique. 

A s'en tenir aux termes mêmes de la loi, la responsabilité civile 
existe en France dès que sont réunis les trois éléments de dommage, 
de faute et de causalité, seuls prévus par le texte légal. Nous n'avons 
pas à étudier ici l'élément de dommage ; bornons-nous à constater 
que le mot dommage vise à première vue seulement le dommage 
matériel;, soit l'atteinte à un bien matériel (patrimoine, intégrité cor­
porelle, santé, etc.); mais la doctrine et la jurisprudence ont étendu 
de bonne heure déjà cette notion au dommage immatériel, c'est-à-
dire aux atteintes à des * biens personnels > 2 (considération, hon­
neur, réputation commerciale et professionnelle, etc.) Quant à l'élé­
ment de causalité entre le fait illicite et le dommage, exigé lui aussi 
par le texte légal, la jurisprudence a reconnu dès longtemps la né­
cessité d'en faire la preuve pour qu'il y ait responsabilité. Il ne suf­
fît donc pas d'invoquer un préjudice subi 3. 

Le troisième facteur exigé par le Code, pour déterminer la respon­
sabilité de l'auteur du dommage, est la faute. C'est de l'analyse de 
cet élément que dépendent la plupart des modifications apportées à 
la théorie de la responsabilité par la jurisprudence et la doctrine-
Tandis que la loi suisse parle de dommage causé à autrui d'une ma­
nière illicite, soit intentionnellement, soit par négligence ou impru-

1 Cf. Cass. req. 21 Janvier 1890. D. P. 1891, T. 380 
* Cf. LAURENT. Principes de droit çfvil, vol. 20, N° 395, p. 415. — PLANIOL. 

Traité, vol. 2. N° 868, p. 283. 
5 Code civil, Petite Collection DaUoz, édition de MM. GRIOLET et VERGÉ 1917. ad 

art. 1882, N" 10. Voir aussi : Cass. req. 27 Mai 1895, D. P. 1896,1. 213. Cass. Civ. 
21 Février 1898, D. P. 1903, I. 296. — Cass. Giv. 13 Mars 1900. D. P. 1900,1. 
588. — Cass. req. 15 Mars 1908. D. P. 1908,1. 421. 
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dence, le Gode français parle de faute, réunissant ainsi en une seule 
notion les caractères d'illicéité i et d'imputabilité *. 

L'imputabilité, ou faute au .sens subjectif, c'est le lien qui rattache 
l'acte illicite et dommageable à une volonté libre, 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 à Fillieéité, c'est l'élément de 
faute au sens objectif, c'est-à-dire la violation objective du droit, ca­
ractérisée soit par une atteinte au droit, soit par le fait d'agir sans 
droit; c'est le lien qui rattache l'acte au droit positif. Beaucoup d'au­
teurs français confondent et mélangent intimement ces deux notions 
constitutives de la faute. D'après la théorie classique, la faute con­
siste dans un fait de commission ou d'omission qui implique soit 
l'intention de commettre un acte illicite, soit la connaissance de cet 
acte illicite, le tout constituant un manquement au droit. 

Parmi les définitions de la faute qui tiennent compte exclusive­
ment du caractère subjectif d'imputabilité, citons celle de M. Hue 4^ 
« La faute consiste dans l'intention de commettre un acte illicite, ou 
dans la connaissance des caractères délictuels du fait accompli, où 
dans la négligence que l'on a mise à ne pas en découvrir les consé­
quences et les caractères ». L'intention ou la négligence peuvent se 
manifester soit dans un acte positif de commission, soit dans une 
omission (absention d'agir)5 ou une réticence. La définition donnée 
par M. Fromageot6 tient spécialement compte du caractère psycho­
logique de l'imputabilité, et met bien en lumière le rôle de cet élé­
ment dans le concept de faute. Sensu lato, il définit la faute : « Tout 
manquement à un devoir juridique », définition qui comprend aussi 
bien la faute délictuelle ou quasi-délictuelle, que la faute contrac­
tuelle. Puis, poussant son analyse plus loin, il caractérise la faute 

' Nous nous excusons de recourir à ce néologisme ; seul il rend exactement 
et sous une forme commode l'idée du caractère illicite de la taute s'opposant à 
l'élément d'imputabilité. 

* RIVIÈRE. DU principe de l'imputabilité civile:'« La faute est tout fait con­
traire à la règle, c'est-à-dire au droit, et qui est imputable » — M. Bosc définit 
la faute : « Tout acte illicite et imputable à son auteur >, (op. cit. p. 11.) 

8 Bosa. Op. cit. p. 23. 
* Hua Commentaire théorique et pratique du Code civil, p. 582, N0 402 et suiv. 
s Les jurisprudences anglaise et américaine ont développé considérablement 

la notion d'acte illicite commis par abstention d'agir. 
8 FROMAQEOT. De la faute comme source de la responsabilité, p. 2. 
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comme « un manquement voulu ou non voulu à un devoir juridi­
que ». ! Il fait remarquer que le manquement voulu peut être inten­
tionnel (dol), lorsque l'individu voulait lés conséquences domma­
geables de son acte, ou non intentionnel, lorsque l'individu n'a pas 
eu conscience des conséquences de son acte, et a fortiori ne les a 
pas voulues ; il s'agit là des cas d'inattention ou d'étourderie. M. 
Fromageot distingue ' soigneusement le manquement voulu et in­
tentionnel qu'il qualifie fraude, dol, intention de nuire, des autres 
cas qui sont pour lui des cas de faute pioprement dits (Fahrlässig­
keit). « En négligeant cette distinction, on laisse de côté, d'après 
lui, un des critériums les plus justes des actions humaines, c'est-
à-dire l'intention qui y a présidé ». Nous croyons au contraire, 
que ce point de vue n'est pas justifié en droit civil, mais bien en 
droit pénal, seul domaine où le caractère psychologique de la taute 
joue un rôle déterminant. Cette distinction en a créé une autre, 
usuelle en doctrine française, et déjà en droit romain, entre les délits 
et les quasi-délits 3. 

La faute exige donc la présence de l'élément d'imputabilité pour 
que l'application de l'art. 1382 soit possible ; il en résulte logique­
ment que les actes qui sont le fait d'un irresponsable, ou qui ont leur 
cause dans un cas fortuit ou un événement de force majeure, échap­
pent à toute réparation. 

L'élément objectif de la faute, celui qui ne tient pas compte de 
l'état d'esprit de l'auteur de l'acte, c'est l'illicéité. Remarquons que la 
définition donnée à la faute, sensu lato, par M. Fromageot tient 
compte de ce caractère et même y insiste spécialement : « La faute 
est un manquement au devoir juridique ». M. Bose reproche même 
à cette définition de ne tenir compte que du caractère objectif de la 
faute, critique qui parait assez fondée, à moins d'étendre singulière­
ment la portée du mot « manquement >. 

Un acte dommageable ne donne donc lieu à réparation que s'il est 
illicite. C'est une tâche assez complexe que de définir l'illicéité. La 

• 6 FROMAQEOT. Op. oil. p. 3. 
1 La définition dernière donnée par M. Fromageot de la faute est la sui­

vante : La faute est un manquement non voulu ou non intentionnel à un de­
voir juridique; l'existence d'un devoir non accompli et l'absence d'intention en 
sont les caractères distinctifs (p. 53). 

• « Les quasi-délits sont les faits de commission ou d'omission, par lesquels 
on porte préjudice à autrui, et qui se distinguent des délits proprement dits 
par l'absence d'intention de nuire » (HOARD. Op. cit. p. 43). 
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doctrine classique exige la réunion de deux caractères pour que 
l'acte soit illicite : il doit être accompli sans droit et il doit atteindre 
la victime dans undroit acquis. Chacundeces deuxréquisits adonné 
lieu à de nombreuses interprétations. La doctrine dominante, du 
moins celle qui a précédé l'apparition de la théorie de l'abus du droit, 
paraissait admettre que l'expression « acte accompli sans droit» im­
plique en tous cas que, lorsque l'auteur agit dans les limites de son 
droit, il ne peut être recherché en responsabilité, sinon le droit lui-
même s'effacerait et disparaîtrait ; d'où il résulte que si l'acte dom­
mageable est le résultat de l'exercice d'un droit, il ne peut jamais 
être illicite K Ce principe comporte deux autres conséquences. Tout 
d'abord l'acte est toujours illicite s'il est accompli en violation d'une 
disposition impérative ; puis, dans une autre direction, il n'y a pas 
d'acte illicite lorsqu'une circonstance spéciale enlève à l'acte dom­
mageable le caractère apparent d'avoir été accompli sans droit. Ce 
dernier cas se présente lorsque l'auteur a commis l'acte domma­
geable en état de légitime délense, sur l'ordre d'une autorité compé" 
tente ou du consentement de la victime. Remarquons toutefois que 
la victime ne peut pas consentir à toute espèce de dommage commis 
à son préjudice par autrui. Il est certains biens, et notamment la li­
berté, relativement auxquels l'ordre social s'oppose aune renonciation 
volontaire complète de l'individu 2. 

Signalons encore que le réquisit de l'acte accompli sans droit 
n'implique pas a contrario, que seuls les actes accomplis dans l'exer­
cice d'un droit bénéficient de l'impunité. La doctrine dominante ad­
met également que les actes qui procèdent de l'exercice de la liberté 
générale, n'engagent pas non plus la responsabilité de leur auteur, à 
condition bien entendu qu'ils ne lèsent pas autrui dans un droit 
acquis ; car, dans ce dernier cas, l'atteinte portée au droit d'autrui, 
n'ayant pas été commise dans l'exercice d'un droit positif, les deux 
caractères de l'acte illicite se trouvent réunis. 

M. Porcherot n'admet pas cette dernière théorie. Pour lui, tout 
acte accompli sans droit est un acte qui porte atteinte au droitd'au-
trui. Entre l'exercice d'un droit et l'acte accompli sans droit, il n'y 

1 Cette théorie appelée subjective parce qu'elle tient compte des droits du 
sujet lésant est bien la doctrine classique française ; elle s'oppose à la théorie 
objective du droit allemand. Nous aurons à revenir sur cette distinction. Cf-
Bosc. Op. cit. p. 11 et 57. 

2 Cf. art. 27, 2"" al. G. G. S. 
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a pas de place pour un acte mixte '. M. Poreherotest partisan de la 
doctrine subjective de l'acte illicite, doctrine qui admet en dernière 
analyse que tout ce qui n'est pas expressément permis au sujet de 
droit lui est défendu. 

En ce qui concerne le second élément de l'illicéité, d'après lequel 
l'acte doit atteindre la victime dans un droit, on admet dans la théo­
rie commune que c'est bien un droit qui doit être lésé ; par consé­
quent il n'y aura pas lieu à réparation, si autrui est simplement lésé 
dans l'usage général de sa liberté ou dans ses intérêts. « On ne peut 
déclarer un simple intérêt, si respectable soit-il, l'égal d'un droit. Si 
je détruis une espérance chez autrui, si j'atteins mon semblable dans 
un désir, dans une croyance d'enrichissement par exemple, je ne 
puis être tenu à réparer le mal que je lui ait fait »2. De ce second 
requisii de l'illicéité, en vertu duquel est déclaré responsable celui 
qui lèse autrui dans un droit, on a déduit logiquement l'obligation 
imposée à tout sujet de droit de ne pas léser autrui. Cette obligation 
est le fondement de la vie en communauté, et c'est pourquoi elle 
est d'ordre public. C'est l'expression très nette de la doctrine ger­
manique que tout droit se présente aussi sous la forme d'un devoir. 
« La vie en communauté, dit M. Fromageot3, est basée sur la res­
triction réciproque d'une partie de la liberté absolue de chacun, 
l'obligation de ne léser personne est l'expression de cet équilibre 
entre les droits individuels». Cette obligation incombe à tous les in­
dividus, c'est un « devoir légal » qui consiste à restreindre sa 
propre liberté, afin de ne pas gêner celle des autres, et d'assurer 
ainsi la jouissance commune de la vie en société *. Nous en arrivons 
ainsi tout naturellement à établir que les limites objectives de l'acte 
illicite varient suivant l'état des mœurs et suivant l'organisation de 
la société. Dans une sociétéindividualiste, comme celle pour laquelle 
le Code civil avait été créé, l'application des règles des art. 1382 et 
1383, dans les limites que nous venons de fixer, ne présentait pas 
de grandes difficultés d'interprétation. On vivait alors à l'époque où 
la Révolution française, par la proclamation des droits de l'homme, 

4 Cf. la théorie de M. Rensing en droit suisse. 
! Bosc. p. 157, cf. p. 198. 
* FROMAGEOT. op. cit., p. 66. 
4 On appelle théorie objective de l'acte illicite celle qui n'envisage dans ce 

dernier que le earactèreNÎ'aUerate au droit d'autrui. C'est la conception germa­
nique de l'acte illicite. 
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avait consacré d'une manière presque absolue les libertés indivi­
duelles. A un moment où chacun jouissait de droits proclamés ab­
solus et parfaitement délimités, où, de plus, les relations écono­
miques et sociales moins compliquées, ne créaient pas un enche­
vêtrement complet des responsabilités, les textes légaux que nous 
venons d'étudier, interprétés par la doctrine et la jurisprudence, 
devaient suffire à tous les besoins. 

Pourtant, le Code civil français avait déjà porté une atteinte au 
système rigide de la responsabilité ayant la faute comme cause dé­
terminante. Dans certaines espèces, les nécessités de la vie cou­
rante et la sauvegarde-des intérêts des lésés avaient amené le lé­
gislateur, tantôt à supprimer le réquisit de l'imputabilité (responsa­
bilité du fait des animaux, art. 1385), tantôt à renverser la charge 
de la preuve 1J en ce sens que l'auteur du dommage étant présumé 
en faute, sa responsabilité n'est. dégagée que s'il prouve, ou bien 
qu'il à usé de la diligence nécessaire pour empêcher le dommage 
de se produire, ou bien qu'il s'agitd'un cas deforce majeure, ou bien 
qu'il y a faute du demandeur (responsabilité des pères de famille, 
des maîtres et commettants, art. 1384 et responsabilité du fait d'un 
bâtiment, art.' 1386). 

Au cours du XIXe siècle, l'énorme développement de l'industrie et 
du commerce, accompagné de celui des voies- de communications, 
posa une foule de problèmes juridiques nouveaux dans Ie domaine 
de la responsabilité. Ces problèmes furent d'abord résolus par la 
jurisprudence qui s'appuyait presque exclusivement sur l'équité ; 
puis, peu à peu, la doctrine les examina et, s'inspirant des solutions 
jurisprudentielles, formula de nouvelles théories, sanctionnées quel­
quefois par le législateur. Dans le domaine industriel notamment, 
l'emploi toujours plus grand des machines augmenta les risques 
d'accidents pour l'ouvrier. D'autre part, ce même développement 
delà vie industrielle et commerciale amena toute une série de rap­
ports et de dommages nouveaux, qui ne tombaient pas sous le coup 
de la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle des art. 1382 et 
1383 C. C. F. 11 arrivait par exemple que l'ouvrier, victime d'un 
aecident de machine ou d'une explosion, ne recevait aucune indem­
nité, le dommage n'étant pas imputable à son patron, ou bien 
encore il se trouvait que certaines industries nouvelles causaient 

1 Cf. JOSSERAND. Responsabilité du {ait des choses inanimées et HDARD, op. cit. 
p. 131 et 182. 
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des dommages intolérables aux propriétés voisines (émissions de 
gaz, mauvaises odeurs, etc.), sans qu'il fût possible de rechercher 
l'auteur du dommage en responsabilité, l'acte dommageable ne ré­
vélant en soi aucun caractère illicite, mais apparaissant comme Ie 
strict exercice du droit de propriété.{ 

En résumé, on s'aperçut peu à peu que l'ancienne notion de faute 
était insuffisante dans deux directions différentes : 

1. D'un côté il paraissait intolérable que certains actes nettement 
dommageables n'engendrassent aucune responsabilité parce qu'ils 
n'étaient pas imputables à celui qui, logiquement, eût dû être dé­
claré responsable ; on se trouva ainsi contraint de supprimer, dans 
certains cas, ce réquisit légal et de déclarer l'auteur d'un dommage 
responsable, même si ce dernier ne lui était pas directement impu­
table, par le seul fait qu'il en était la cause. Les auteurs formulè­
rent ainsi, après les tribunaux, la théorie de la responsabilité causale, 
qui pour certains d'entre eux devint la théorie du risque. 

2. Dans une autre direction, certains actes, bien qu'imputables à 
leur auteur, n'engendraient aucune responsabilité, parce qu'ils ne 
revêtaient pas le caractère illicite exigé par le code. 11 s'agit ici des 
cas où l'auteur du dommage l'a causé en exerçant un droit positif. 
Tant qu'il n'a fait qu'user das facultés générales comprises dans la 
liberté humaine et qu'il a agi sans droit, il est facile d'appliquer 
l'art. 1382 ; en effet, dès qu'il y a atteinte au droit d'autrui, l'obli­
gation de ne pas léser autrui est violée et la responsabilité apparaît. 
Par contre, dans tous les cas où l'auteur n'a fait qu'user de ses droits 
subjectifs, et où cette activité a causé un dommage même intolé­
rable en regard des circonstances, il n'y a plus d'acte illicite2, ainsi 
que nous l'avons vu, et l'art. 1382 est inopérant. Tous ces cas sont 

1 M. Bosc montre (op. cit. p. 161 et sui v.) combien grande est l'influence de 
l'état social sur la notion de l'acte illicite; il examine notamment : 

1. l'influence des idées sociales : relations entre patrons et ouvriers, 
2. l'influence des usages, 
3. l'influence du développement scientifique : responsabilité du propriétaire 

de bicyclettes, d'automobiles, 
4. l'influence du développement artistique et littéraire : responsabilité de 

l'historien et du critique, responsabilité du romancier, 
5. l'influence de la qualité et de l'intention des parties : responsabilité pour 

renseignements inexacts. 
ä « En principe, dit M. Fromageot, (op. cit. p. 74) l'exercice licite et de bonne 

foi d'un droit ne saurait constituer une faute, quel que soit le dommage qui 
puisse en résulter ». 
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précisément ceux qui font l'objet de la théorie de l'abus du droit 
telle que l'envisagent les auteurs français. Us ont donné lieu à une 
abondante littérature, et nous aurons l'occasion d'y revenir plus 
loin. 

En terminant cette courte étude de la responsabilité civile 
en droit français, qui nous a permis de situer la théorie de l'abus 
du droit à sa place exacte, il convient d'attirer l'attention sur les 
fréquentes confusions qui régnent en France, dans la doctrine, 
entre la théorie de la responsabilité causale ou du risque et 
celle de l'abus du droit 1^. Ainsi plusieurs auteurs étudient à 
propos de la première, les dommages causés par le voisinage d'in­
dustries insalubres, bruyantes ou dangereuses. Or ils'agitici, non pas 
de risques créés, mais bien d'une application de la théorie de l'abus 
du droit. Il en est de même pour les dommages causés par l'éta­
blissement d'une mine aux propriétaires de la surface 2. 

1 La théorie de la responsabilité causale a fait l'objet des études des juristes 
français, surtout à la suite de deux arrêts célèbres de la Cour de cassation 
{Cass. civ. 16 Juin 1896. D. P. IiW, I. 433. Voir sous cet arrêt, Note de M. Saleil-
les et sous le même arrêt, dans la collection Sirey 1897, 1.17, Note de M. Es-
mein) et du Conseil d'Etat (31 Juin 1895, Sirey 1897, III . 33, annoté par M. Hau-
riou), qui la consacrent sans réserve. Voir aussi un article de M. Charmont 
dans Revue critique 1898, p. 129 et suiv. Dans les cas de responsabilité causale. 
•c'est l'élément d'imputabilité qui disparait; seule l'illicéité de l'acte subsiste. 
Cf. JOSSERAND. De Io responsabilité du fait des choses inanimées ; cet auteur pose en 
principe que « tout dommage doit être réparti entre l'auteur et la victime dans 
la mesure où chacun d'eux l'a causé par son fait. » Voir aussi Note sous Cass. 
«iv; 19 Juillet 1870. Sirey 1871, I. 9. M. Planiol a été pendant longtemps en 
France le chef du mouvement d'opposition à la doctrine de la responsabilité 
«ausale (Voir ses « Etudes sur la responsabilité civile, » dans Revue critique 
1905. p. 377 et suiv. notamment p. 288 et suiv.) Pour la législation, voir loi du 
•9 Avril 1898 concernant la responsabilité des accidents dont les ouvriers sont 
victimes dans leur travail. 

5 Voir sur ce point spécial : GH. LESOBDIER. De la responsabilité de l'exploitant 
•du tréfonds vis-à-vis du propriétaire de la surface. Revue trimestrielle 1906, p. 545 
•et suiv. 
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11. LA RESPONSABILITÉ CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC L'ABUS 

DU DROIT EN DROIT ALLEMAND. 

Le législateur allemand a restreint par des limites bien détermi­
nées le champ d'application de la responsabilité pour actes illicites 
dans les § 823 et suiv. B. G. B. ; d'autre part, comme l'institu­
tion du Scltikaneverbot du § 226 appartient à un autre domaine 
et délimite étroitement le problème de l'abus du droit, la doctrine 
allemande a toujours séparé assez nettement les deux questions. 
Nous ne trouvons nulle part ici la confusion régnant en France en­
tre le domaine propre de la responsabilité civile en général et celui 
•de la théorie de l'abus du droit, qui en est un aspect particulier, 
ayant trait au mode d'exercice des droits. 

Le § 823 B. G. B. qui pose le principe général de la responsa­
bilité est conçu comme suit : « Wer vorsätzlich oder fahrlässig das 
Leben, den Körper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder 
•ein sonstiges Recht eines Anderen wiederrechtlich verletzt, ist dem 
Anderen zumErsatze desdaraus entstehenden Schadens verpflichtet. 
Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den 
Schutz eines Anderen bezweckendes Gesetz Verstoss! Ist nach dem 
Inhalte des Gesetzes ein Verstoss gegen dieses auch ohne Ver­
schulden möglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Ver­
schuldens ein ». Il faut compléter ces dispositions par celles du § 
826 : « Wer in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise 
einem Anderen vorsätzlich Schaden zufügt, ist dem Anderen zum 
Ersätze des Schadens verpflichtet ». 
• Ainsi, au lieu que le Code civil français pose le principe général 

que tout dommage causé à autrui doit être réparé si son auteur a 
commis une faute, quelle que soit la nature de ce dommage ou le 
bien qu'il atteint, le droit allemand accorde sa protection à certaines 
•catégories de dommages nettement précisées. De même que le droit 
romain ne connaissait pas de délit civil général et n'accordait 
d'action que lorsque le dommage se présentait dans des condi­
tions bien déterminées, de même le B. G. B. a pour ainsi dire 
limitativement énuméré les cas où la responsabilité est engagée. 
Dans la crainte de donner au juge un pouvoir d'appréciation trop 
étendu, de lui confier «'une souveraineté étrangère au droit alle-

6 
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mand »', il n'a reconnu que très exceptionnellement le droit à des 
dommages-intérêts pour un préjudice non matériel. Aujourd'hui en­
core l'atteinte aux droits de la personnalité est imparfaitement pro­
tégée en droit allemand 2. Le projet I du B. G. B. avait admis le prin­
cipe général de la réparation de tout dommage causé à autrui dans 
le sens du Landrecht prussien (1. 6. § 8)3 et du G. G. F. C'est 
dans le projet II, adopté ensuite comme texte définitif, qu'est apparue 
la conception restrictive du § 823, qui part de la violation de 
droits subjectifs ou d'intérêts vitaux énumérés, comme l'intégrité 
corporelle, la santé, etc., en ajoutant seulement dans l'alinéa 2 les 
violations du droit objectif formulé, causant un dommage à quelqu'un 
sans porter atteinte à un droit subjectif. 

Dans sa forme actuelle le § 823 B. G. B. donne trois sources à 
la responsabilité * : 

1. .Atteintes à des intérêts vitaux limitativement énumérés : vie,. 
corps, santé, liberté. 

2. Atteintes à un droit subjectif : propriété, etc. 
3. Dans certains cas, la responsabilité naît d'une atteinte quel­

conque à un intérêt, san3 que cet intérêt soit devenu un véritable 

1 Motive, vol. 2. p. 22 et suiv. 
s Cf. GIERKE. Der Entwurf eines bürg. Gesetzbuches, p. 196 et suiv. 266 et suiv. 

Au lieu que le Gode civil français art. 1382, voit « dans toute atteinte fautive et 
contraire aux droits et aux intérêts d'autrui protégés légalement » (VON LISZT. 
Die Deliktsobligalionen des B. G. B. 1898 p. 3 et p. 29 et suiv.) une source de res­
ponsabilité, le B. G. B. limite plus strictement les conditions de la responsabi­
lité dans le but de donner une base solide et légale aux décisions jurispruden-
lielles (Denksehriß zum Entwurf eines B. G. B. p. 149). 

* Le § 704 du projet I était conçu comme suit : « Hat Jemand durch eine aus. 
Vorsatz oder Fahrlässigkeit begangene wiederrechtliche Handlung-Thun oder 
Unterlassen-einem Anderen einen Schaden zugefügt, dessen Entstehung er vor­
ausgesehen hat oder voraussehen musate, so ist er dem Anderen zum Ersätze-
des durch die Handlung verursachten Schadens verpflichtet, ohne Unterschied, 
ob der Umfang des Schadens vorauszusehen war oder nicht. 

Hat Jemand aus Vorsatz oder Fahrlässigkeit durch eine wiederrechtliehe-
Handlung das Recht eines Anderen verletzt, so ist er den durch die Rechtsver­
letzung dem Anderen verursachten Schaden diesem zu ersetzen verpflichtet, 
auch wenn die Entstehungeines Schadens nicht vorauszusehen war. Als Ver­
letzung eines Rechtes im Sinne der vorstehenden Vorschrift ist auch die Ver­
letzung dee Lebens, des Körpers, der Gesundheit, der Freiheit und der Ehre­
anzusehen. » 

4 Cf. ÜBKTMA.NN (Recht der Schuld verhaltnisse, Yorbem. ad % 823 p. 10i6 et suiv.)> 
qui nous a servi de guide en celte matière. 
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droit subjectif ou soit énoncé spécialement par Ja loi. Il s'agit ici 
notamment des cas où l'atteinte dommageable s'est produite en vio­
lation d'une loi qui a pour but de protéger autrui (§ 823, al. 2) ou 
encore en violation des bonnes mœurs (§ 826). 

11 est vrai qu'une controverse a surgi dans la doctrine au sujet de 
l'interprétation du § 823. Les uns, comme MM. Endemann, von 
Liszt, Dernburg soutiennent que les intérêts vitaux tels que la santé 
la vie, la liberté, ont été élevés ä la qualité de véritables droits sub­
jectifs, ou plutôt sont les objets de droits subjectifs. Ils étayent leur 
opinion en disant que l'expression du texte légal oder ein sonstiges 
Recht se rapporte non seulement au droit de propriété qui pré­
cède cette expression dans 1'enumeration, mais vise aussi les termes 
précédents, d'où il suit que ceux-ci sont considérés comme des 
droits, de même que ceux qui sont analogues. 

L'opinion contraire est soutenue par la majorité des auteurs, en 
particulier par MM. Oertmann et Planck; c'était aussi celle de la 
Commission du Reichstag et elle a été sanctionnée par le Reichs­
gericht. D'après elle, la vie, le corps, la santé, la liberté sont proté­
gés par la loi comme intérêts vitaux essentiels, mais ils ne sont pas 
des droits proprement dits, ni assimilés à des droits. C'est tout au 
plus, selon M. Planck, si on peut admettre que l'individu possède 
un droit général à ces biens essentiels. D'ailleurs les partisans de 
cette opinion font remarquer que grammaticalement l'expression 
oder ein sonstiges Recht peut être opposée fort bien à la propriété 
seulement, prise comme exemple de droit subjectif, et non pas à 
toute la série de mots qui précède ce terme. Cette controverse a 
une certaine importance, car elle nous permet de toucher du doigt 
la différence entre la conception allemande de la responsabilité ci­
vile et celle de notre Code. Au surplue, elle est essentielle au point 
de vue du champ d'application des dispositions du § 823. En effet, 
d'après la théorie courante et dominante, les atteintes à l'honneur et 
aux prérogatives de la personnalité, pour autant qu'elles ne font pas 
l'objet de dispositions spéciales \ n'engendrent pas de responsabilité, 
puisque la loi énumére limitativement les intérêts dont la lésion en­
gendre la responsabilité et les traite comme s'ils étaient des droits. 
D'après la théorie qui fait de ces intérêts de véritables droits, au con­
traire, les atteintes à l'honneur et à toutes les prérogatives delaper-

1 La responsabilité prend naissance en particulier lorsque le § 886 devient 
applicable. 
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sonnalité peuvent donner lieu à des dommages-intérêts, puisqu'elles 
sont assimilées aux atteintes portées à la santé ou à la liberté géné­
rale. Remarquons encore en ee qui concerne la liberté que, d'après 
les auteurs, il est nécessaire de limiter cette notion dans le sens de 
l'alinéa 2, si l'on ne veut pas lui donner une application absolument ' 
sans limite. < Gela signifie, dit en substance M. Oertmannï, que 
nous devons interpréter ici le mot de liberté dans un sens purement 
corporel ; c'est-à-dire la liberté de mouvements, la liberté de dispo­
ser de sa personne (die ungestörte körperliche, leibliche Bewegungs­
freiheit), mais non pas la liberté morale >. 

Quant à la violation de droits" subjectifs, la loi ne cite que le droit 
de propriété à titre d'exemple; c'est dans cette catégorie qu'il faut 
faire rentrer en particulier le droit d'auteur, le droit à l'exercice de 
la profession, avec ce qui a trait à la concurrence déloyale, de môme 
le droit au nom et les droits dérivant de la personnalité, pour autant 
que la loi en a fait des droits subjectifs distincts. Par contre, on ad­
met généralement que lorsque c'est la situation économique en gé­
néral qui est lésée, il ne s'agit pas d'un droit subjectif, et il ne peut 
y avoir de responsabilité que pour autant que les dispositions du 
§ 826 sont applicables. Seuls les auteurs2 qui sont partisans d'un 
droit général subjectif à Ia situation économique à côté des droits à 
des objets patrimoniaux particuliers, admettent l'application du § 
823, al. 1 aux intérêts économiques. 

A côté de la responsabilité que nous venons de préciser, et qui 
fait l'objet de l'ai. 1 du § 823, le B. G-. B. retient encore comme 
source de responsabilité les atteintes aux dispositions légales qui ont 
pour but la protection d'autrui; cela veut dire que tous les actes 
contraires à des dispositions légales protégeant autrui ou la commu­
nauté, tombent sous le coup de cette disposition, sans qu'il soit né­
cessaire que le lésé ait été atteint dans un droit subjectif ou un in­
térêt vital énoncé par la loi. 

Gela dit, en ce qui concerne les sources de la responsabilité, pour 
qu'elle soit encourue par l'auteur de l'acte dommageable, la loi, 
d'une manière générale, exige : 

1. Que l'acte soit contraire au droit. 
2. Qu'une faute ait été commise. 

1 OBRTMANN, op. cit. ad § 833. S, d. p. 1056. 

» ELTZBACHER : Rechtswirksam.es Verhalten, p. 330 à 333. P. LANGHBINECKEN : 
Anspruch und Einrede p. 156 et suiv. Voir OEBTMÀHN, ad $ 833, 3, g. p. 1061. 

Rechtswirksam.es
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Nous disons tout d'abord que l'acte doit être contraire au droit. Il 
va de soi que toutes les actions dommageables qui contreviennent à 
une disposition légale au sens du § 823 al. 2 sont illicites. Mais 
en ce qui concerne Ia signification à donner à Pillicéité dans l'appli­
cation du premier alinéa, on se trouve en présence d'une contro­
verse ; certains auteurs qui représentent l'opinion dominante (MM. 
Oertmann, Endemann, Cosack, v. Liszt) soutiennent que tout acte 
dommageable prévu spécialement dans cet alinéa, c'est-à-dire por­
tant atteinte à l'un des droits qui y sont énumérés, engendre la res­
ponsabilité, à moins qu'il ne soit justifié par une circonstance spé­
ciale (légitime défense, force majeure, etc.); en d'autres termes, ces 
auteurs estiment que tout ce qui n'est pas expressément permis est 
défendu dans les limites du § 823 al. 1 ; d'autres au contraire 
soutiennent que ces actes dommageables n'engendrent de respon­
sabilité que s'ils contreviennent à une disposition formelle du droit 
civil ou pénal : pour eux, toutes les actions qui ne sont pas stricte­
ment défendues sont permises. Les premiers, en particulier M. Ende­
mann, étayent leur opinion en disant que toute atteinte à la sphère 
d'intérêts d'autrui est contraire au droit et par conséquent engage 
la responsabilité, les droits absolus protégeant entièrement l'indi­
vidu ; cette opinion semble en effet la mieux fondée en regard de 
l'esprit du § 823. 

L'illieéité apparaît comme l'élément objectif de la responsabilité. 
Elle existe dès que l'atteinte au droit ou à l'intérêt juridiquement 
établi n'est pas justifiée, soit par les dispositions des § 227 à 231 
(légitime défense, état de nécessité), soit par un droit subjectif par­
ticulier, auquel cas il se produit une collision des droits en présence, 
soit par une loi ou une décision administrative ou judiciaire. Toute­
fois le droit allemand n'exige pas d'une manière absolue l'illieéité 
pour que la responsabilité soit engagée, tout au moins s'il faut en­
tendre par acte illicite toutacte contraire au droit objectif. 11 est des 
cas où la responsabilité existe apparemment en dehors d'un acte con­
traire au droit, ainsi en matière de responsabilité dérivant du § 826. 
En effet, si l'on devait considérer les actes engageant la responsa­
bilité du fait du § 826 comme contraires au droit, ce paragraphe 
« renfermerait des contradictions insolubles avec le § 226, stipu­
lant que l'exercice des droits dans la seule intention de nuire à au­
trui est inadmissible et faisant par conséquent de cet exercice un 
acte illicite.1 » Nous aurons l'occasion de revenir sous peu sur les 

1 OEBTMANN. Vorbemerkung ad J 838, p. 1046 et suiv. 
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rapports entre les § 826 et 226 : car c'est précisément là qu'il 
faut chercher le caractère spécial du droit allemand en matière de 
théories d'abus du droit et de responsabilité. 

Le second élément nécessaire pour déclancher la responsabilité 
de l'auteur d'un dommage est la faute, sensu stricto, c'est-à-dire 
l'imputabilité. L'acte illicite doit avoir été commis, en principe, in­
tentionnellement ou par négligence ; il exige donc une faute x. Ce 
principe, de même qu'en droit français, n'est pas absolu. Le droit 
allemand admet aussi partiellement la théorie du risque ou de la 
responsabilité causale 2 ; mais il ne l'érigé en aucune façon en une 
théorie générale ; M. Oertmann reproche même au B. G. B. de ne 
s'être pas engagé suffisamment énergiquement dans la voie nouvelle. 

Quoi qu'il en soit, le B. G-. B. abandonne le réquisit de l'imputa­
bilité et admet la responsabilité causale dans une série de cas. Ci­
tons seulement le § 829 qui statue dans certaines espèces la res­
ponsabilité d'un incapable ou de celui qui estprivé de discernement ; 
les § 833 et 835 instituent la responsabilité des détenteurs d'a­
nimaux et de ceux qui exercent des droits de chasse ; dans d'autres 
cas, responsabilité de l'employeur (§ 831) et de celui qui a la garde 
d'autres personnes (§ 832) responsabilité du propriétaire du fait des 
bâtiments (§ 936 et suiv.), la charge de la preuve de la faute est ren­
versée, c'est-à-dire que la faute est présumée. 

La jurisprudence allemande, commela loi, s'en est tenue d'une 
manière générale, en dehors des exceptions prévues, au principe de 
la responsabilité conditionnée par la faute 3. Au surplus, certains 
auteurs (MM. Dittenberger, Eltzbacher) sont d'avis que les cas de 
responsabilité sans faute, comme ceux où l'élément d'illicéité fait dé­
faut, devraient former une catégorie spéciale de la responsabilité, 
ce qui présenterait l'avantage d'éviter das confusions et de pouvoir 
pousser les nouvelles doctrines jusqu'à leur aboutissement rationnel 
sans créer un conflit avec la responsabilité civile traditionnelle. 

La responsabilité pour actes illicites en droit allemand présente 
donc ce caractère spécial que la loi n'établit pas un principe géné-

1 L'origine de l'imputabilité est encore accentuée dans le 2=e al. du § 823, où.. 
la faute est exigée expressément par le code lorsque le dommage provient de 
la violation d'une loi destinée à protéger autrui. 

* Les premières études sur cette théorie sont antérieures à celles de la doc­
trine française. Cf. UNSER, Handeln auf eigene Gefahr. R. MERKEL, Die Kollision 
rechtmässiger Interessen, 1895, etc. 

3 B. G. E. — G. S., 13 Février 1902, vol. 50, N- 102, p. 410. 
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rai de responsabilité pour toute activité dommageable, mais res­
treint cette dernière aux cas d'atteintes aux droits subjectifs ou à 
certains intérêts essentiels, prérogatives de la liberté générale des 
individus. Cette conception limitée, mais très précise des actes illi­
cites, ne pouvait satisfaire le sentiment de l'équité ; une foule de 
dommages auraient échappé à toute réparation et cette immunité 
eût paru choquante en regard des principes du droit viai, si le lé­
gislateur n'avait complété son système par l'adjonction d'une res­
ponsabilité spéciale, énoncée dans le § 826 B. G. B.1 

Si nous parlons d'une responsabilité spéciale, c'est qu'en réalité 
le droit allemand se place ici sur un terrain très particulier ; il crée 
en quelque sorte une analogie entre la responsabilité dérivant du 
§826 et la responsabilité ordinaire pour actes illicites du §823. 
« Le § 826 contient une modification théorique et pratique très 
importante du droit en vigueur jusqu'ici, dans le sens d'une exten­
sion de la responsabilité à des actions qui devraient être à propre­
ment parler permises, uniquement en raison de l'intention immorale 
qui y préside/5. > Le § 826 complète d'une manière générale 
les dispositions sur les obligations ex delicto; il continue et déve­
loppe l'institution que le droit romain désignait sous le nom d'actio 
de dolo. s 

La question de savoir si les actes contraires aux mœurs visés par 
le § 826 sont illicites, ou si au contraire, ils sont simplement as­
similés aux actes illicites quanta leurs conséquences, divise la doc-" 
trine allemande. Cette question est importante pour nous, parce 
qu'elle touche directement aux rapports entre le problème de la 
responsabilité et la théorie de l'abus du droit en Allemagne. Cer­
tains auteurs comme MM. Landsberg, Zitelmann, Blümner, Cosack, 
et surtout M. Planck, envisagent que les actions contraires aux 
mœurs visées par le § 826 sont illicites ; il en résulte que le 
§ 826 étend seulement le champ d'application du § 823. En 
ce sens aussi, quoique partant d'un point de vue un peu différent, 
MM. Stammler et Brütt. Les partisans de la théorie adverse, dont le 
principal représentant est M. Oertmann, à côté d'antres comme 

1 Ce paragraphe a une très grajide importance et constitue une disposition 
essentielle du droit allemand, du fait de l'absence dans le B. G. B. d'une dis­
position comparable'à l'art. 41 G. O. Cf. OSER, od art. 41, VI. 1. 

2 OERTMANN : ad J 896, 1, p. 1074. 
3 STAMMLER : Die Lehre, p. 475 et saiv. OERTMANN ad § 836, 2, c. p. 1075. 
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MM. Endemann, Goldmann-Lilienthal, Dernburg, Staudinger, esti­
ment par contre que les actes contraires aux mœurs ne sont pas 
illicites. Cette question met directement en cause les rapports entre 
les g 826 et 226 B. G. B. 

La commission du Reichstag dans la discussion du § 826 a 
supprimé du projet II les mots : durch eine Handlung die er nicht 
in Ausübung eines ihm zustehenden Rechtes vernimmt ; il en ré­
sulte que des actions consistant dans l'exercice d'un droit peuvent 
donner lieu à des dommages-intérêts en vertu du § 826, pourvu 
que le dommage ait été provoquée dessein, d'une manière contraire 
aux moeurs, mêmesi elles ne réalisent pas les conditions plus strictes 
du § 226 sur le Schikaneverbot. De là un conflit déjà signalé, entre 
le champ, d'application de ce dernier paragraphe et celui du § 826, 
conflit qui est la cause initiale des différentes théories adoptées dans 
l'interprétation du § 226 1. 

M. Planck 2, partisan du caractère illicite des actes visés par le 
§ 826, distingue entre les actions accomplies en vertu de la li­
berté générale et celles accomplies dans l'exercice d'un droit. Les 
premières donnent lieu à des dommages-intérêts, si elles sont ac­
complies avec intention de nuire et d'une manière contraire aux 
bonnes mœurs, les secondes seulement si elles remplissent les 
conditions du § 226. Cette appréciation semble condamnée par 
un passage du Rapport de la Commission du Reichstag à pro­
pos du § 826 : « L'opinion déterminante fut qu'on ne peut ad­
mettre que quelqu'un cause intentionnellement un dommage à au­
trui d'une manière contraire aux bonnes mœurs, et cela même 
lorsqu'il exerce un droit formel.3 > 11 en résulte que les actes dom­
mageables contraires aux bonnes mœurs commis dans l'exercice 
d'un droit doivent aussi rentrer dans le cadre du § 826. La théorie 
de M. Planck, au contraire, arrive à supprimer le conflit entre 
les § 826 et 226, en restreignant la portée du premier, d'une ma­
nière qui n'est certainement pas conforme à l'idée du législateur *. 

1 Cf. NEUMANN, op. cit. p. 26. 
2 PLANCK : Bürgerliches Gesetzbuch, vol. % ad % 826. Eri % d. p. 994. Cf. vol. 1. 

Evil, ad J 326, p. 876. 

' s Bericht der XII. Kommission des Reichstages von 12. Juni 1896, p. 1298, dans 
MOGDAN : Die gesammten Materiellen zum B. 6. B. vol. 2. 

4 Le Reichsgericht, suivi par la doctrine générale, condamne la théorie de 
Planck. E. G. E. - G. S. vol. 48, p. 114 — vol. 51 r p. 369. — vol. 58, p. 214. 
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M. Oertmann part de l'idée que si l'on veut déclarer illicites les 
actes contraires aux mœurs, le conflit *avec le §226 est insoluble, 
car le législateur a entendu faire rentrer dans le cadre du § 826 
également l'exercice d'un droit, lorsqu'il est contraire aux mœurs; 
or s'il en est ainsi, le § 826 posant des. conditions moins strictes 
que le § 226, tous les cas d'application de ce dernier seraient 
absorbés par Ie premier, alors que le législateur a, au contraire, voulu 
faire du § 226 < une disposition nouvelle et originale dans toute 
l'acception du terme ». Mais, tandis que M. Planck et les adhérents 
de sa doctrine ne peuvent éviter cette conséquence qu'en excluant 
du § 826 tous les cas de responsabilité pour dommages causés 
dans l'exercice des droits, M. Oertmann lui, supprime le désaccord 
entre ces deux paragraphes, en enlevant le caractère illicite aux ac­
tions génératrices de dommages-intérêts d'après le § 826. 11 étend 
en même temps la portée de cette disposition aussi bien aux actes con­
traires aux bonnes mœurs qui sont accomplis en vertu de la liberté 
générale, qu'à ceux qui constituent l'exercice d'un droit. Cet auteur 
fait remarquer de plus que rien dans le texte du § 826 ne parle 
en faveur du caractère illicite des actes contraires aux mœurs ; au 
contraire, il trouve choquant qu'on fasse dépendre ici le caractère 
illicite de l'élément purement subjectif de l'intention de nuire, alors 
que le § 823 sépare nettement l'élément subjectif de l'élément 
objectif, qui, seul, crée le caractère illicite de l'acte. Sa théorie 
peraiet de faire rentrer dans le cadre du § 826 des actes que la 
loi considère comme licites, notamment ceux qui sont accomplis 
dans l'exercice d'un droit, en dehors des cas d'application du § 
226.11 supprime ainsi le conflit apparent entre les champs d'applica­
tion des § 826 et 226. 

La théorie de M. Oertmann n'est pas à l'abri de toute objection. 
Sans prendre encore position dans le débat, nous nous bornerons à 
signaler dès maintenant son plus grave inconvénient qui est de 
choquer la doctrine traditionnelle, en établissant une responsabilité 
pour toute une série de faits qui ne présentent pas de caractère il­
licite. Plusieurs auteurs sont du même avis ; M. Neumann * rap­
pelle à ce sujet que « tout ce que le droit désapprouve et cherche à 
empêcher est une injustice et porte ainsi le caractère d'un acte il­
licite s. Cet auteur propose donc une solution intermédiaire, d'a­
près laquelle tout acte dommageable commis dans l'exercice d'un 

f Neumann, p. 29. 
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droit est déjà inadmissible et par conséquent illicite, lorsqu'il cons­
titue une atteinte aux bonnes mœurs dans le sens du § 826, c'est-
à-dire toutes les fois qu'il s'agit de l'exercice d'un droit subjectif for­
mel, par lequel celui qui agit cause un dommage intentionnel à au­
trui d'une manière qui viole les bonnes mœurs. En fait, M.Neumann 
admet le point de vue de M. Planck quant au caractère illicite, 
mais étend la portée du § 826 aux actes commis dans l'exercice d'un 
droit. Pour nous, cette théorie présente le défaut de supprimer 
complètement le champ d'application du § 226 et ne tient pas 
compte de l'intention du législateur qui a donné des limites très 
strictes à cette disposition. 

Toute cette controverse serait évitée, si le droit allemand avait 
conçu sur une base plus générale et plus large non seulement les 
dispositions du § 226 en matière de Sehikaneverbot, mais aussi 
le principe général de la responsabilité tel qu'il est défini au 
§823. Nous aurons à revenir dans une autre partie sur les conditions 
d'application des § 826 et 226. U nous suffit d'avoir établi pour 
l'instant dans quels rapports réciproques se trouvent actuellement 
en Allemagne les théories sur la responsabilité civile en général et 
celles sur l'abus du droit, fondées sur la disposition du § 226. 

111. LA RESPONSABILITÉ CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC L'ABUS 
DU DROIT BN DROIT SUISSE. 

Notre étude de la responsabilité civile en droit français nous a 
montré l'union intime des questions de responsabilité et d'abus du 
droit, par suite d'un développement concordant de ces notions dans 
la doctrine et la jurisprudence, la loi n'étant intervenue que par le 
principe tout à fait général et élastique des art. 1382 et 1383 G.G.F. 
En droit allemand, au contraire, nous trouvons ces diverses notions 
nettement séparées et délimitées dans des formules un peu étroites, 
de sorte que la complexité de la vie réelle en déborde Je cadre et 
conduit à certaines oppositions entre les différents textes trop ri­
gides de la loi. U nous reste à examiner comment le problème se 
pose en Suisse, et dans quelles relations générales s'y trouvent la 
notion de responsabilitépour actes illicites et celle de l'abus du droit. 
L'art. 41 CO. stipule que «celui qui cause, d'une manière illicite, un 
dommage à autrui, soit intentionnellement, soit par négligence ou 
imprudence, est tenu de le réparer ». Le deuxième alinéa ajoute : 
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« Celui qui cause intentionnellement un dommage à autrui par des 
faits contraires aux mœurs est également tenu de le réparer». 

Le premier alinéa est en tous points semblable à l'art. 50 de l'an­
cien CO. de 1881, sauf que dans le texte français, on a remplacé 
l'expression sows droit par les mots d'une manière illicite et cor­
rigé le à dessein par intentionnellement. Quant au deuxième alinéa, 
il reproduit, presque mot pour mot, le § 826 B. G. B. Nous n'a­
vons pas à faire ici une étude détaillée de ces dispositions. 11 nous 
suffira d'en développer les lignes générales dans le sens de la doc­
trine actuelle. 

L'art. 41 CO. pose comme Fart. 1382 C. C. F. le principe général 
de la responsabilité pour actes illicites. Le législateur suisse s'est 
donc placé sur un autre terrain que le législateur allemand et a 
adopté Ia formule plus souple du droit français, d'après laquelle 
tout acte dommageable causé par la faute d'autrui doit être réparé. 
La loi entend dire par là que toute atteinte dommageable aux droits 
ou aux intérêts juridiquement protégés d'autrui, engendre la respon­
sabilité de son auteur si celui-ci est en faute. Le droit suisse ne li­
mite pas comme le B. G. B. la protection accordée par la loi à cer­
taines catégories de droits ou d'intérêts. 11 ne restreint pas nonplus 
l'action en dommages-intérêts aux seules atteintes aux biens patri­
moniaux. Il a réagi largement contre cette tendance ancienne qui 
faisait dire ironiquement à lhering que lejugene connaît que les in­
térêts de la bourse et que pour lui, le droit s'arrête là où la bourse 
n'a plus rien à voir.l Le droit suisse s'est inspiré sur ce point de la 
doctrine et de la jurisprudence françaises qui, en élargissant le cadre 
de l'art. 1382, en ont transformé la portée primitive. 

L'art. 55 CO. 1881 consacrait déjà le principe de la protection 
des intérêts personnels, mais c'est surtout le droit nouveau qui, dans 
les art. 48 et 49 CO. et 28 C. C. S., a notablement étendu la portée 
du principe de responsabilité pour actes illicites, en élevant à la hau­
teur de véritables droits, ou mieux d'intérêts juridiques reconnus, 
tous les biens immatériels ou moraux qui sont les attributs de la 
personnalité et que la loi qualifie intérêts personnels2. 

1 IHBRINO : Ein Rechtsgutachlen, dans lhering« Jahrbücher, vol. 18, p. 44 : 
« . . . der Richter kennt nur die Interessen des Geldbeutels; wo der Geldbeutel 
außört, hört für ihn auch das Recht auf : » 

* Voir au sujet de cette extension des principes de la responsabilité aux in­
térêts personnels : EGGBR. Kommentar, ad art. 28, II. p. 101 et suiv. et KARL 
SPECKER : Die Persönlichkeitsrechte. 
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Les dispositions des art. 41 et suiv. ne sont pas des normes juri­
diques absolues ; elles n'expriment pas par elles-mêmes ce qui est 
permis et défendu. Elles sont au contraire relatives, « en ce sens 
qu'elles présupposent d'autres normes'établies pour la protection 
de l'individu et de la communauté, i » et définissent seulement à 
quelles conditions la responsabilité civile apparaîtra, lorsqu'un dom­
mage a été causé d'une manière illicite. Elles doivent servir de rè­
gles à appliquer aux droits tels qu'ils sont définis dans les autres 
parties de la loi ; leur portée ne s'étend pas seulement au droit des 
obligations, mais à toutes, les institutions juridiques qui confèrent à 
la personnalité des prérogatives élevées à la hauteur d'intérêts pro­
tégés par le droit, qu'il s'agisse de droits, de simples avantages ou 
même de l'usage de la liberté. Elles se bornent à préciser quand et 
à quelles conditions l'activité juridique d'un individu pourra en­
gendrer sa responsabilité. En ce sens, elles sont ce que M. Stammler 
appelle des règles d'application (Anwendungssätze). Ce sont les 
normes répandues tant dans Ie droit fédéral que cantonal, dans le 
droit formulé ou non formulé, ainsi que les principes juridiques gé­
néraux, qui disent quand l'acte devient illicite. Cette manière d'en­
visager les actes illicites constitue ce que l'on a appelé la théorie re­
lative représentée par MM. Egger,Lieehti, Rensing, Specker, etc.ä; 
c'est celle qu'a adoptée le Tribunal fédéral, dans une pratique cons­
tante. 3 On lui oppose la théorie absolue, dont les principaux parti­
sans sont MM. C. Chr. Burckhardt et G-mrtr. * D'après eux, l'art. 41 
exprime lui-même ce qui est illicite et ce qui ne Test pas, et cela 
par le principe général que l'atteinte dommageable aux intérêts 
d'autrui est défendue, partant illicite, ces intérêts étant élevés à la 
hauteur de biens protégés légalement précisément parl'art. 41 CO.5 

La loi suisse se conformant à la théorie classique énumère quatre 
conditions de la responsabilité : le dommage, la faute ou imputabi-

1 KARL SPECKER. op. cit. p. 8. 
2 EGGER: Kommentar, LIECHTI: Dit Yerrufserkl&rungen, RENSINO: Die Wie&er-

rechtlichkeit als Schadencreatzgrund, SPECKER : op. cit. 
a A. T. F. 30, II . p. 571"; 82, I I . p. 579. 
4 G. CHR. BURCKHARDT : Die Revision des Schweiz. Obligationenrechts, notam­

ment p". 514 et suiv. et GMÜR ; In wie weit ist die Uebereinslimmung der Begriffe 
im Civil- und Strafrecht wünschenswert und durchführbar ? notamment p. 619 et 
suiv. 

5 Le droit français se place également sur le terrain de la théorie relative ; cf. 
SPECKER, op. cit. p. 12 et 13. 
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lite, le caractère illicite appelé aussi (en Suisse) illicéité et le rapport 
de causalité entre l'acte et le dommage. La réunion de ces quatre 
éléments est en principe nécessaire pour faire naître la responsa­
bilité de celui qui a porté une atteinte aux droits et aux intérêts ju­
ridiquement protégés d'autrui. M. Oser ajoute un cinquième élément, 
à savoir une action ou une omission qui se caractérise comme 
cause d'un dommage. Nous ne pensons pas quant à nous, qu'il 
faille faire de cet élément une condition de la responsabilité. En 
effet, comme l'art. 41 est une norme juridique d'application, et non 
pas un principe qui crée le droit, c'est toujours à l'occasion d'un 
acte juridique quelconque que se posera la question de son appli­
cation, mais cet acte lui-même ne rentre pas au nombre des condi­
tions qui créent la responsabilité. Notons que cette action peut con­
sister parfois dans le fait qu'on s'abstient d'agir. Mais alors l'absten­
tion se caractérise comme la transgression d'une disposition légale 
ou comme la continuation d'une action commencée et qu'on n'a 
pas achevée. Le Tribunal fédéral dit en effet ! : < Celui qui déter­
mine un état de fait ayant pour conséquence de menacer autrui d'un 
dommage évident, a l'obligation de faire ce qui est nécessaire pour 
écarter cette menace, sinon il est responsable du dommage subi pal­
le lésé et doit le réparer. » M. Oser, suivant sur ce point M. Rümelin * 
qu'il cite, semble admettre en partie ce point de vue. U dit que la 
simple omission d'agir peut entraîner la responsabilité, « dans les 
cas où on peut s'attendre, conformément aux règles de la bonne foi, 
à une nouvelle action comme suite à un acte qui a précédé >. 

L'élément de dommage, nous l'avons dit déjà à propos du droit 
français, est inhérent à la naissance de la responsabilité. En l'absence 
de dommage intervenu il n'y a pas de responsabilité possible. Ce­
lui qui risque d'être lésé par l'activité d'autrui, peut éventuellement 
demander au juge de faire cesser l'état de faits qui le menace d'un 
dommage (Unterlassungsklage), si la loi lui confère expressément ce 
droit; mais il ne peut réclamer des dommages-intérêts en applica­
tion de l'ait. 41. Ge point a de l'importance en ce qui concerne l'abus 
du droit; car il peut arriver qu'on abuse de son droit,sans qu'autrui 
ait encore subi un dommage et nous aurons à examiner, si la loi 
protège alors celui qui n'est que menacé. Le dommage peut être 
matériel ou immatériel ; dans ce dernier cas, Ia loi parle d'atteinte 

1 A - T . F. 21, p. 635. 
1 OSER : Kommentar ad art. 41. CO. II. p. 173. R&HELIN M. : Bit Verwendung 

äer Camalbeg riffe in Siraf- uni Civilrechi. Voir notamment p. 838. 
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aux intérêts personnels (art. 49 GO. et 28 C. G. S.), 1 Au lieu de 
dommage, il vaudrait donc mieux employer l'expression générale 
« d'atteinte à la situation juridique, économique ou personnelle » ; 
par là on viserait aussi bien le dommage matériel que l'atteinte aux 
intérêts personnels. Cette expression aurait de plus l'avantage de 
caractériser mieux le rôle de cette condition de la responsabilité 
qui apparaît comme la manifestation extérieure, la conséquence de 
l'activité débordante de l'auteur de l'acte. 

Le deuxième élément déjà mentionné plus haut conditionnant la 
responsabilité, c'est le lien de causalité qui doit unir l'acte à l'occa­
sion duquel se pose la question de responsabilité et l'atteinte causée" 
au patrimoine matériel ou moral du lésé ; en d'autres termes, il est 
nécessaire que le dommage ait été causé par le fait incriminé, pour 
que son auteur puisse être tenu de réparer ce dommage 2. 

Restent enfin les éléments de faute et d'illicéité. La doctrine suisse 
apris l'habitude de distinguer cesdeux notions comme lefaitd'ailleurs 
la loi elle-même. Il nous paraît plus rationnel deles réunir, car elles 
constituent un groupe à part parmi les conditions de Ia responsa­
bilité : ce sont celles qui confèrent un caractère spécial à l'activité 
de l'auteur du dommage, celles qui se rapportent à la personne 
même de cet auteur. Le Code civil français l'a bien compris et c'est 
pourquoi il groupe ces deux éléments sous le nom de faute. Il est 
vrai que nos auteurs suisses donnent au mot faute un sens parti­
culier et restreint et ne désignent sous ce nom que la condition pu­
rement subjective, celle qui a trait à l'état d'esprit de l'auteur de 
l'acte dommageable 3, tandis que pour eux, comme pour nous, le 
caractère illicite est l'élément objectif de l'activité dommageable. On 
peutavancer deux arguments pour critiquer cette terminologie. Tout 
d'abord la loi n'emploie que dans un seul cas, soit à l'art. 54,2me al. 
CO., le mot faute dans le sens où le font tous les auteurs. L'art. 41 
qui pose les principes généraux de toute cette matière ne contient 
pas ce mot. Dans les autres cas où cette expression est employée, 
soit aux art. 43, 48 et 49, elle ne semble précisément pas l'être dans 
le sens restreint, mais bien dans l'acception large où l'emploie l'art. 
1382 C. C. F., comprenant à la fois l'illicéité et le caractère subjectif 

1 Voir KARL SPBCKEB, op. eit. § 5 et 6, p. 88 à 80. 
2 Voir sur ce sujet R. GOEX : La relation de cause à effet dans les obligations 

extra-contractuelles. 
3 La doctrine française, nous l'avons vu» donne le nom d'imputabilité à cette 

condition de la responsabilité. 
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d'imputabilité. Le deuxième argument purement logique, c'est que 
la faute se définissant comme un manquement à un devoir, ce man­
quement peut être considéré aussi bien du point de vue objectif que 
du point de vue subjectif. 

Nous pensons donc que la terminologie usuelle en Suisse devrait 
être réformée sur ce point et qu'il faut désigner par « faute » l'élé­
ment de la responsabilité qui groupe le caractère objectif d'illicéité et 
le caractère subjectif d'imputabilité. La faute se définit alors juridi­
quement : « Tout acte illicite et imputable à son auteur » (Bosc) ou 
mieux, l'imputabilité d'un acte illicite à son auteur. Quant au terme 
de faute au sens restreint, tel que l'emploie actuellement la doctrine 
suisse, il devrait être remplacé par celui d'imputabilité. 

En d'autres termes, nous dirions que la responsabilité n'est enga­
gée que si l'acte dommageable s'accompagne d'une faute de la part 
de son auteur, c'est-à-dire si, d'une part, il lui est imputable et si, 
d'autre part, il est illicite. Cette terminologie présente le grand avan­
tage de distinguer nettement les deux caractères essentiels du man­
quement dommageable, l'un, l'imputabilité, résidant uniquement 
dans l'état d'esprit de l'auteur, l'autre, le caractère illicite, étant ex­
térieur à cette personne et à son état d'esprit. Au surplus, ce chan­
gement dans les termes employés ne modifie en. rien la portée des 
textes légaux1. Il est de nature à apporter seulement plus de clarté 
dans l'étude de la responsabilité. 

i. UimputabiUté que M. Oser appelle très justement Zurechnung, 
peut se définir : L'élément subjectif du manquement dommageable, 
consistant dans le fait que l'auteur du dommage avait l'intention de 
causeï- ce dommage, ou encore avait connaissance du caractère il­
licite du fait, sans qu'il ait usé de la prudence ou de l'attention né­
cessaire pour éviter les conséquences qu'il prévoyait ou pouvait pré­
voir2. Pour qu'une responsabilité incombe à l'auteur d'un dommage, 
notre loi exige, en principe, que ce dommage ait été commis, soit in­
tentionnellement, soit par imprudence ou négligence. Par acte inten­
tionnel, il faut entendre celui où l'agent, tout en se représentant les 

'Remarquons d'ailleurs que c'est bien dans ce sens subjectif que l'art. 54 
G. O. parle de faute et que la portée de ce texte ne serait nullement modifiée si 
l'on disait imputabilité. M. Oser emploie aussi ce terme d'imputabilité (Zurech­
nung) pour caractériser l'élément subjectif du délit civil, mais il distingue en­
suite dans cet élément, d'une part, le discernement (Zurechnungsfähigkeit) et 
d'autre part, la faute (Verschulden). 

s Cf. La définition de M. Hue, citée plus haut p. 14. 
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conséquences dommageables de son activité, a eu la volonté d'ame­
ner le résultât entrevu ; il n'est d'ailleurs pas nécessaire que ce dom­
mage ait été le motif déterminant de l'acte. Quant à la négligence ou 
imprudence, elle se révèle dans le tait que l'agent sans avoir voulu 
le dommage, aurait eu connaissance des conséquences domma­
geables de son intervention et pouvait les prévoir, s'il avait usé de 
l'attention nécessaire et usuelle. Une simple omission peut consti­
tuer une négligence qui revêt les caractères de l'imputabilité. 

Pour que l'acte puisse être déclaré imputable à son auteur, il faut 
que ee dernier jouisse du discernement ; en théorie, l'absence de 
discernement supprime la responsabilité ; nous verrons toutefois que 
notre loi a adopté une attitude un peu différente sur ce point. Re­
marquons encore que l'imputabilité doit être appréciée in abstracto, 
« d'après ce que le commun des mortels a coutume de faire » et non 
in concreto « c'est-à-dire d'après ce que l'individu en question fait 
habituellement1 ». 

Le droit suisse, comme les autres législations, a dès longtemps 
reconnu que l'imputabilité ne saurait être une condition sine qua 
non de la responsabilité civile. 11 a admis qu'il est des cas où l'in­
térêt de la victime exige une réparation, même si l'acte n'est pas 
imputable à son auteur et par le simple fait que ce dernier en est la 
cause. C'est ainsi que le CO. statue une série de cas de responsabi­
lité causale proprement dite et d'autres où le réquisit de l'imputabi­
lité est simplement atténué. 

Tout d'abord, l'art. 54 CO. prévoit que lorsque l'équité l'exige, 
le juge peut condamner une personne même incapable de discerne­
ment à la réparation totale ou partielle du préjudice qu'elle a causé. 
Ici le législateur supprime purement et simplement le réquisit d'im-
putabilité. 

Nous trouvons dans l'art. 58 un autre cas caractérisé de res­
ponsabilité causale; c'est celle du propriétaire d'un bâtiment ou de 
tout autre ouvrage, qui est responsable même si l'acte ne lui est pas 
imputable. La loi statue ici la responsabilité uniquement en raison 
de l'illicéité, sans se demander quelle a été l'intention ou la négli­
gence de celui qui a causé le dommage. 

Enfin, les art. 55 et 56, sans supprimer tout à fait l'élément d'im-
putabilité, déclarent l'employeur responsable du dommage causé 
par ses employés et le propriétaire d'animaux de celui causé par les 
animaux qu'il a sous sa garde Toutefois, dans les deux cas, la res-

1 V. FORESTIER : La notion de la faute p. 24-25. 
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ponsabilité disparait, si l'employeur ou le détenteur d'animaux fait 
la preuve « qu'il a eu tous les soins ou toute l'attention commandés 
par les circonstances ou que sa diligence n'eût pas empêché le dom­
mage de se produire » (art. 55, al. 1 in fine, 56, al. 1 in fine). 

On peut doncdire d'une façon générale que le droit suisse n'a pas 
adopté la théorie du risque formulée par les auteurs français. Il 
n'admet pas que le simple fait de créer un risque engage Ia respon­
sabilité ; par contre, il statue un certain nombre d'exceptions à la 
règle de la responsabilité classique, pour les cas où il paraîtrait in­
tolérable et contraire aux règles du droit vrai, qu'un dommage causé 
à autrui ne soit pas réparé. 

Notons encore que la responsabilité causale prévue par l'art. 52 
2me al. CO. (cas de nécessité), n'est pas de même nature que celle 
que nous venons d'esquisser. Ici, en effet, ce n'est pas l'absence 
d'imputabilité seulement, qui confère à cette responsabilité un carac­
tère spécial, mais bien l'absence de faute au sens général. 11 n'y a 
faute, ni au point de vue de l'imputabilité, ni au point de vue de l'il-
lieéité, à causer un dommage, lorsqu'on agit en état de nécessité. 
L'atteinte au droit d'autrui cesse d'être illicite dans ce cas parce que 
l'intérêt de l'auteur du dommage prévaut sur celui du lésé. 

2. Le caractère illicite ou illiceità est le second élément exigé pat­
te loi pour qu'il y ait faute et par conséquent responsabilité. La doc­
trine était divisée sous l'empire de l'ancien code en ce qui concerne 
Ia nature de l'illicéité. La majorité des auteurs était d'avis qu'un acte 
est illicite, lorsqu'il porte atteinte à un droit d'autrui, c'est-à-dire lors­
qu'il lèse autrui dans un droit absolu et exclusif, ou dans un intérêt 
juridiquement protégé, soit par le droit en général, soit par une loi 
protectrice spéciale. Cette opinion donnait expression au principe 
général que tout ce qui n'est pas défendu est permis. Par consé­
quent, non seulement l'usage des droits, mais même l'exercice de 
la liberté générale ne sont restreints et ne deviennent illicites que 
lorsque l'auteur du dommage lèse autrui dans un intérêt juridique­
ment protégé. Cette opinion, qui a reçu le nom de théorie objective 
de l'acte illicite, parce qu'elle porte son attention sur le lésé et sui­
te nature de l'acte en tant qu'il le touche lui, et non l'auteur du dom­
mage, et qu'elle envisage l'acte comme une violation du droit est 
adoptée par la majorité des auteurs. C'est celle aussi du Tribunal 
fédéral i. 

1 Voir A. T. F. 3a, II. p. Ü79 et en doctrine l'exposé de M. Specker, p. 7 et suiv. 
O t t e théorie est ausai celle adoptée par le B. G. B. Voir OERTMA.NN ad % 823, 
p. 1054 et suiv. 

'7 
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A cette théorie s'en oppose une autre, dite théorie subjective, 
parce qu'elle considère surtout l'auteur du dommage et envisage 
le délit comme un dépassement du droit subjectif; ses principaux 
protagonistes en Suisse sont MM. Rensing et Ernst1. La théorie sub­
jective admet que la limite, qui sépare un acte licite d'un acte il­
licite, doit être cherchée dans l'exercice des droits compétant à l'au­
teur de l'acte dommageable. Pour elle, un acte est illicite dès qu'il 
est commis sans droit, c'est-à-dire sans que son auteur puisse invo­
quer un droit déterminé à l'appui de cet acte. Elle part du principe 
général que tout ce qui n'est pas permis, est défendu. Il y a acte il­
licite, d'après M. Rensing, « dès qu'un individu franchit les limites de 
sa sphère juridique, même s'il ne pénètre pas dans celle d'autrui >, 
et lèse seulement des intérêts et non pas des droits. Les partisans 
de cette conception invoquent à son appui le texte français de l'an­
cien art. 50 CO. 1881, qui parlait d'« acte commis sans droit >2. 

La théorie subjective présente ce caractère spécial qu'elle étend 
considérablement le champ des actes illicites ; elle a l'inconvénient 
de restreindre dans une grande mesure l'usage de la liberté géné­
rale, de sorte qu'il est nécessaire dans la pratique de prévoir des 
exceptions à la règle. 

A la suite de la révision du CO., on peut dire que la théorie ob­
jective, loin d'avoir été écartée, a été au contraire renforcée et 
semble bien correspondre à la pensée du législateur. D'une part, 
l'argument de texte invoqué par les partisans de la théorie adverse 
n'existe plus, le texte français ayant remplacé l'expression sans 
droit par les mots d'une manière illicite. D'autre, part, et c'est là 
l'argument essentiel relevé par M. Oser dans son étude de l'art. 41, 
le nouveau Code des obligations a considérablement é.tendu le do­
maine des droits subjectifs et des intérêts personnels et économiques 
protégés par le droit. D'un côté, l'admission de l'art. 28 C. C. S. a 
fait des prérogatives de la personnalité de véritables droits, de l'au­
tre, « dans le cas de la concurrence déloyale, où l'exigence de la 
violation d'une loi formelle comme condition de la responsabilité 
garantissait le moins la réalisation du but poursuivi par les disposi-

1 F . BBNSING : op. cit. p. Vi et suiv. ERNST : Die Bedeutung des Merkmals 
« widerrechtlich » p. 19 et suiv. Voir aussi, LIECHTI : op. cit. p. 85 et suiv. Cf. en 
doctrine française, résumé de M. PORCHEROT, op. cit. p. 30 et suiv., notamment 
p. 88. 

2 Les théories objective et subjective sont toutes les deux issues de la théorie 
relative de la responsabilité. Voir plus haut p. 91 et 92. 
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lions des art. 41 et suiv., la loi nouvelle a créé une protection spé­
ciale i,1 en faisant delà sauvegarde de la liberté économique un in­
térêt juridiquement protégé. Enfin les dispositions des art. 41,2meal. 
00. et 2 ,1 e r al. CGS. sont venues compléter encore ces tendances, 
en élevant à la hauteur de véritables devoirs juridiques, l'obligation 
de ne pas causer de dommage à autrui par des actes contraires aux 
bonnes mœurs ou aux principes de la bonne foi. 

On peut constater à la lumière de ces faits que la théorie objec­
tive, qui offre une base plus stable à l'appréciation du caractère il­
licite d'un acte, se justifie pleinement aussi en regard des intérêts du 
lésé, depuis que notre nouveau Code a étendu suffisamment la 
sphère des intérêts juridiques protégés par la loi. 2 II en résulte 
qu'une atteinte aux intérêts patrimoniaux d'autrui non protégés par 
une disposition légale ne saurait engendrer la responsabilité, puis­
qu'elle ne revêt pas le caractère objectif illicite. 11 est donc néces­
saire de déterminer très exactement quelles sont les limites de la 
protection légale et quels sont les intérêts patrimoniaux, écono­
miques ou personnels, qui sont en quelque sorte assimilés à des 
droits. De plus, d'après cette théorie, les normes de l'art. 41 ser­
vent seulement à déterminer les conditions nécessaires pour créer 
la responsabilité, mais elles ne suffisent pas à déterminer quels sont 
les intérêts qui doivent être protégés et dont la violation apparaît 
comme illicite. L'illicéité se rencontre partout où des intérêts vi­
taux reconnus comme droits subjectifs sont atteints. Cela confirme 
ce que nous disions plus haut du caractère relatif des dispositions 
des art. 41 et suiv. 

11 ressort de notre exposé qu'en principe, toute atteinte à un droit 
absolu d'autrui (propriété, droits réels limités, etc.) constitue un 
acte illicite. 11 en est de même pour les intérêts protégés par la loi 
tels que la vie (art. 47 CO.), la santé, l'intégrité corporelle et morale 

1 OSER. Kommentar ad art. 41. III. 2. p. 175. 
2 M. Specker fait remarquer très justement (op. cit. p. 15) qu'il n'y a pas de 

différence d'ordre matériel entre les deux théories et que la distinction opérée 
par elles est purement formelle : « Que l'on considère le lésé ou l'auteur du 
dommage, dit-il, le résultat reste toujours le même et il doit en être ainsi, parce 
que les deux théories ne font que refléter dans deux directions différentes le 
même phénomène : la norme juridique, qui, d'un côté, crée des droits et, de 
l'antre, des devoirs. » La doctrine française, tout en insistant généralement sur 
le caractère subjectif, a néanmoins bien compris la nécessité d'unir les deux 
points de -vue, lorsqu'elle caractérise l'élément illicite comme accompli sans 
droit et portant atteinte au droit d'autrui. Voir supra p. 74. 
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(art. 46 et 47 CO.), le nom (art. 29 G. C. S.), les intérêts personnels, 
la liberté, l'honneur, la propriété intellectuelle, les droits de la per­
sonnalité économique ou morale (art. 40 CO. et 28 C. C. S.), ete.i 
Lorsque la loi parle d'intérêts personnels, il est clair qu'elle vise par 
là l'objet de ces droits de la personnalité, mais on peut bien dire 
que par cette disposition du Code ces intérêts sont devenus de 
véritables droits subjectifs. C'est le procédé habituel de la création 
des droits de faire d'un simple intérêt un droit, lorsque son impor­
tance devient suffisante. « Philosophiquement et rationnellement, 
dit M. Bosc, ce procédé se justifie. Un droit n'est que la consécra­
tion par la loi d'un intérêt quelconque; lorsqu'un intérêt paraît 
assez important pour mériter la consécration de l'Etat, il passe au 
rang de droit défini. Quant à savoir quand un intérêt est assez im­
portant, c'est là une question de fait : lutte étemelle entre l'indivi­
dualisme et l'intérêt de la collectivité.:»2 En ce sens aussi,M. Egger : 
« Ces biens, dit-il,3 sont consacrés biens juridiques par le droit 
objectif. C'est le titulaire de ces intérêts qui est protégé en eux par 
un véritable droit subjectif.»* Le Tribunal fédéral5 parle aussi des 
droits de la personnalité. Comme le fait remarquer M. Stammler, 
les droits de la personnalité sont de véritables droits exclusifs 
{Ausichliessnngsrechie), au même titre que le droit de propriété ou 
les autres droits réels limités. Tous ces droits dont la violation revêt 
un caractère illicite, ont étendu considérablement le champ 
d'application de Fart. 41, i^ al. CO. 

Mais, si on poussait jusqu'à ses dernières limites et sans tempé­
rament aucun la théorie objective de l'acte illicite, toute activité 
dérivant de la liberté générale deviendrait impossible. En réalité, 
il importe de le remarquer, les droits des individus se pénètrent 
les uns les autres, de sorte que je puis avoir un intérêt égal, sinon 
supérieur, à user de ma liberté ou de mon droit, même si en agis-

1 Eh ce qui concerne notamment l'art. 28 G. C. S., voir l'étude très remar­
quable de M. Specker déjà citée, notamment, p. 19 et 20, p. 33 et suiv., p. 40 et 
suiv. 

s Cf. Bosc, p. 162 et suiv. 
» M art. 28 C. O. S. 
* En sens contraire : OERTMANN et KIPP-WINDSCHEID ; en ce sens, KOHLEB, 

ELTZBACHER. En droit allemand, les droits delà personnalité ne sont pas proté­
gés aussi nettement que dans le C. O. et il subsiste des divergences entre les 
auteurs à leur sujet. 

s A. T. F. 31, II. p. S346. 
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sant, je lèse autrui dans un droit acquis, et pas seulement dans un 
intérêt. Les intérêts et les droits sont en conflits perpétuels et il y 
aurait une injustice intolérable à me rendre responsable d'une acti­
vité lésant autrui que j'ai moi-même déployée pour protéger des 
intérêts supérieurs. 11 en résulte que dans une série de cas, je ne 
commets pas un acte illicite, si je lèse autrui dans un droit, parce 
que dans l'exercice du mien, l'intérêt que j'ai à agir est préférable 
à celui d'autrui à ne pas être lésé. Ce sera notamment le cas lorsque 
la lésion se produit parce que l'auteur du dommage veut protéger 
un intérêt personnel légitime, donc un droit « De tels intérêts lé­
gitimes présupposent la poursuite d'un but de nature telle, que sa 
réalisation, appréciée d'après l'idéal qui est à la base de l'ordre ju­
ridique, doit être préférée au bien qui est lésé. »* 

L'atteinte au droit d'autrui n'entraîne donc, dans certains cas, 
aucune responsabilité en raison de l'intérêt supérieur et légitime en 
jeu. U en est ainsi notamment lorsque le lésant se trouve en état de 
légitime défense, ou dans un état de grande nécessité ; de même 
lorsqu'il agit conformément aux prescriptions des autorités, ou dans 
l'exercice de fonctions publiques. On cite aussi le cas de critique de 
productions artistiques ou littéraires dans un but instructif, le fait 
de divulguer des événements intéressant l'opinion publique, etc. 
Mais surtout il faut mentionner le cas le plus fréquent de conflits de 
droits, celui où l'on fait valoir des intérêts privés : ainsi l'introduc­
tion d'actions civiles ou pénales (à condition qu'il n'y ait pas une 
légèreté inexcusable), dans le but de faire reconnaître son droit, ou 
aussi l'exercice d'une activité professionnelle qui nuit aux concur­
rents, dans le désir d'améliorer son existence économique, même 
par des moyens artificiels, mais légitimes, comme la grève, le boy­
cott, la mise à l'index, l'établissement de listes noires, etc. Dans 
tous ces cas, des intérêts privés se trouvent en conflit, et il s'agit 
d'apprécier si les moyens employés protègent des intérêts légitimes, 
ou sont légitimes eux-mêmes. On ne saurait admettre en effet que 
l'activité économique et la défense de ces intérêts se manifestent 
par des moyens visant directement à l'anéantissement de l'existence 
économique d'autrui ; en pareil cas, il n'y aurait plus défense d'un 
intérêt légitime, mais bien une atteinte intolérable au droit d'autrui 
à son existence économique. 

Nous ne nous étendrons pas pour le moment sur les règles qui 

1 OSER, ad art. 41. III. 4. Cf. SPECKER p. 3-27 et suiv. 
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doivent servir de critère dans l'appréciation des intérêts en jeu ; ce 
sera l'objet d'une autre partie de notre étude. En réalité, l'extension 
donnée par le CCS. et le CO. à la notion des droits et intérêts pro­
tégés par la loi est telle, que les théories objective et subjective de 
la responsabilité ne forment plus qu'une seule et même, notion. Si, 
en effet, je suis responsable dès que je lèse autrui dans un droit ou 
un intérêt juridique protégé, sous réserve des cas où mon propre 
droit est égal ou supérieur, j'ai l'obligation de n'user de ma liberté 
que jusqu'à la limite des droits d'autrui. Par contre, tant que je ne 
lèse pas autrui dans un droit, on peut considérer que j'agis sous le 
couvert d'un droit ; on ne peut guère concevoir une action où j'a­
girais sans droit, sans qu'en même temps autrui soit lésé dans un 
bien ou dans un intérêt protégé par la loi, puisque précisément ma 
liberté s'étend jusqu'aux limites de la sphère juridique d'autrui. 

Tout ce que nous venons de dire s'applique à l'activité humaine 
dans l'exercice de la liberté générale et des droits non définis qu'elle 
implique, mais qu'en est-il si le dommage est causé dans l'exercice 
d'un droit défini ? 

Il semble, à première vue, que celui qui exerce un droit ne peut 
être rendu responsable du dommage qu'il cause dans cet exercice. 
Cette question est précisément celle qui fait l'objet de notre étude ; 
c'est la théorie même de l'abus du droit qui est en cause ici, et 
c'est par là que cette dernière touche de près à la doctrine de la 
responsabilité pour actes illicites, et s'y incorpore en quelque sorte. 
La question de savoir si un acte dommageable à autrui, accompli 
dans l'exercice d'un droit, est illicite en l'état actuel de notre loi, 
est des plus délicate. C'est celle qui fait l'objet de toute la contro­
verse de la doctrine suisse de l'abus du droit. Sa solution met en 
jeu la nature même et les limites de l'acte illicite. C'est cette ques. 
tion que nous chercherons à résoudre dans la dernière partie de 
notre travail, en tenant compte des principes généraux que nous 
venons d'exposer ici. Disons seulement que l'art. 2 CCS. a précisé­
ment pour but d'établir une règle générale permettant de distinguer 
les limites de l'exercice licite des droits. D'après cette disposition, 
chacun a le devoir juridique d'exercer ses droits et d'exécuter ses 
obligations selon les règles de la bonne foi, d'où il suit qu'autrui 
possède un véritable droit à être traité selon ces règles-là et que 
même, d'après la théorie objective, tout dommage causé à autrui 
contrairement à la bonne foi l'atteint dans un véritable droit pro-
légé. 
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Il nous reste à examiner, pour compléter cette recherche des rap­
ports entre la responsabilité civile et l'abus du droit, la portée de 
l'art. 41, 21Oe al. qui, disons-le d'emblée, pose des questions extrême­
ment délicates, sur lesquelles l'accord est loin d'être fait. Cette dispo­
sition est empruntée au B. G. B. (§ 826). Mais, tandis qu'en droit 
allemand, en l'absence d'une disposition générale analogue à notre 
art. 41, 1er al., le § 826 a un champ d'application extrêmement 
étendu, en Suisse, la portée de l'art. 41, 2me al. est d'autant plus li­
mitée que les art. 48 et 49 CO. et 28 CCS., ont notablement aug­
menté le champ d'application de la responsabilité civile ordinaire, 
ainsi que nous l'avons vu. Comme le fait remarquer M. Oser, l'art. 
41,2m" ai_ n e s e r a p] u s guère invoqué qu'en qualité de moyen auxi­
liaire, dans les cas où l'on pourra douter de l'application des articles 
ci-dessus. C'est en raison de ce caractère désormais accessoire que 
cette disposition a été vivement combattue, lors de l'élaboration du 
Code révisé, tant dans la Commission d'experts qu'au Conseil Na­
tional, lequel alla môme jusqu'à la supprimer; mais le Conseil des 
Etats l'introduisit à nouveau. 

L'art. 41, 2œe al. est formulé comme suit: « Celui qui cause inten­
tionnellement un dommage à autrui par des faits contraires aux 
mœurs est également tenu de le réparer >. Nous avons signalé dans 
notre étude sommaire du § 826 B. G. B., la controverse qui a 
surgi en doctrine 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
traires aux mœurs, par lesquels on cause intentionnellement un 
dommage à autrui, aux actes illicites. La doctrine suisse admet gé-v 
néralement que ces actes ne sont pas illicites, « mais sont seulement 
traités par la loi comme s'ils étaient illicites J1. 11 en résulte que 
lorsque la loi attache des conséquences spéciales au caractère illi­
cite, ces conséquences n'atteignent pas les actes contraires aux 
mœurs, à moins que la loi ne le spécifie. Ainsi, d'après M. Oser, 
l'art. 49 ne sera pas applicable aux actes contraires aux mœurs, 
parce que la loi exige ici une faute et la violation d'un droit ; or, les 
laits visés par l'art. 41, 2rae al. ne constituent pas des violations de 
droits subjectifs ou d'intérêts juridiquement protégés, mai« simple­
ment des faits dommageables causés intentionnellement et contrai-

1 OSER ad art. 41. VII. 2. ; en ce sans aussi M. BÉQ-DELIN : Courg de droit des 
obligations. 
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renient-aux mœurs. Pour cet auteur encore, l'art. 41, 2me al. n'est 
applicable que lorsque c'est un bien patrimonial qui a été lésé, à l'ex­
clusion des cas de dommages immatériels, visés par l'art. 49 

Nous ne partageons pas l'avis de M. Oser sur les conditions d'ap­
plication de cette disposition légale. Nous aurons à étudier plus loin-
d'une manière approfondie, la question de savoir si les actes con­
traires aux mœurs visés par cet alinéa sont illicites ou non. Nous 
sommes d'avis qu'ils le sont. Remarquons d'emblée que la faute 
exigée par IeS018 al. en ce qui concerne l'imputabilité, est de même 
nature que celle du 1er al. ; elle est seulement un peu plus restreinte, 
puisque le dommage causé par négligence n'est pas visé, mais qu'il 
s'agit seulement de celui qui procède d'une intention, c'est-à-dire de 
la volonté de causer ce dommage. Faisant un pas de plus, ne doit-on 
pas admettre, en ce qui concerne l'illicéité, que celui qui fait usage 
de sa liberté générale, (laquelle, en définitive, est un ensemble de 
droits conférés à l'individu) de manière à causer un dommage à au­
trui d'une façon contraire aux mœurs, exerce en quelque sorte abu­
sivement les prérogatives qui lui sont conférées? C'est là la première 
question que nous aurons à résoudre; elle se rattache directement 
à l'examen de l'abus du droit. Une deuxième question est celle-ci -: 
ne doit on pas envisager que les mœurs visées par l'art. 41, 2me al. 
sont une notion purement juridique et non pas morale, et que celui 
qui agit contrairement aux mœurs, viole réellement une règle juri­
dique, et porte atteinte à un intérêt protégé juridiquement? 

M Egger dans son commentaire du C C S. montre à propos de 
l'art. 27 que la majorité des auteurs envisage le concept de bonnes 
mœurs (gute Sitten) comme une notion d'ordre moral ; pour eux, la 
loi cherche à mettre en harmonie le droit et la morale, lorsqu'elle 
exige que les mœurs soient respectées dans l'exercice des droits ou 
dans l'exercice de la liberté générale. Depuis que M. Stammler a 
montré d'une façon péremptoire l'essence différente des notions de 
droit et de morale, il semble se produire une réaction contre ces 
théories, et les mœurs, dans le sens où la loi emploie cette expres­
sion, apparaissent beaucoup plus, nous l'avons vu, comme un véri­
table concept d'ordrejuridique.PourM. Stammler,les honnesmœurs, 
la bonne foi (art. 2 CCS.), les justes motifs (art. 4 CCS.) sont autant 
d'expressions différentes qui toutes visent à un but unique : intro­
duire la notion du droit vrai dans le droit formulé, et permettre an 
juge de résoudre les conflits du droit formulé et du droit vrai dans 
le sens de ce dernier qui, nous l'avons dit, sert de guide au premier. 
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S'il en est réellement ainsi, l'art. 41, 2me al. devrait être envisagé 
comme une disposition d'ordre général, en rapport étroit avec l'art. 
2 CCS. ' La solution de ce problème touche donc de près à l'abus 
du droit et devra nous occuper spécialement, lorsque nous cherche­
rons à exprimer la doctrine véritable de l'abus du droit dans le CCS. 

L'étude sommaire que nous venons de faire de la responsabilité 
pour actes illicites dans les diverses législations, nous a permis de 
constater le lien étroit qui unit la théorie de l'abus du droit et celle 
de la responsabilité civile. Ces relations se caractérisent un peu dif­
féremment suivant l'attitude adoptée par le législateur ou la juris­
prudence à l'égard de l'abus du droit. Les auteurs ont été souvent 
induits en erreur par ces divergences. Ha ne s'étaient pas suffisam­
ment rendus compte, semble-t-iL que cette théorie, manifestation du -
désaccord apparent entre le droit formulé et le droit vrai, procure 
une solution plus ou moins logique à ce désaeeord, suivant que le 
législateur a donné plus ou moins d'envergure à la responsabilité 
civile. En Allemagne, où le § 823 B. G. B. n'a qu'une portée res­
treinte et où le § 226 se meut aussi dans des limites étroites, le 
rapport entre les deux dispositions n'apparaît pas d'une façon claire; 
il en est de même dans la théorie classique de la responsabilité qui 
ne tenait nullement compte d'un problème de l'abus du droit. En 
droit français, au contraire, les relations sont si intimes, que souvent 
on n'a pas distinguo entre responsabilité civile et application de la 
théorie de l'abus du droit. Celle-ci est apparue comme une des for­
mes de la responsabilité très étendue, instituée parla jurisprudence 
et la doctrine de la fin du XIXe siècle dans l'application de l'art. 1382 
C. C. F. C'est en Suisse, semble-t-il, à première vue, que le législateur, 
plus ou moins consciemment d'ailleurs, a créé le système le plus lo­
gique et le plus harmonieux, à supposer que les relations entrevues 
dans notre étude sommaire puissent se justifier en regard d'un exa­
men plus attentif. C'est cet examen que nous aurons à faire pour 
élaborer la théorie de l'abus du droit : mais auparavant, il convient 
d'étudier comment la doctrine et la jurisprudence ont résolu le 
problème, tant en France et en Allemagne, qu'en Suisse. 

1 Cf. art. 27. 2»« al. G. G. S. 
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§ 6. La théorie de l'abus du droit en droit français. 

1. LA LÉGISLATION. 

Le Code civil français ne possède aucune disposition spéciale vi­
sant l'abus du droit. Il a été élaboré au moment où florissait la doc­
trine libérale en matière économique. Les idées individualistes 
étaient alors poussées à l'extrême et le Code définit très nettement 
les droits individuels absolus, dont l'exercice est, en principe, illi­
mité. De même, en dehors de l'exercice des droits définis, l'activité 
générale de l'individu est libre, tant et aussi longtemps qu'elle ne de­
vient pas illicite, en causant un dommage à autrui et en violant un 
autre droit individuel, également absolu. Le résultat de cette concep­
tion, c'est que l'exercice d'un droit ne peut jamais être abusif, si l'on 
s'en tient à l'esprit dans lequel a été élaboré le texte légal. 

De bonne heure pourtant, on sentit la nécessité d'apporter un tem­
pérament au caractère absolu de la loi. La Cour de Colmar, la pre­
mière, semble-t-il, dans un arrêt célèbre de 1855 ', a rompu avec la 
théorie classique. Un propriétaire avait fait élever une fausse chemi­
née sur le toit de sa maison, dans l'unique but de nuire à son voi­
sin et de lui enlever la vue. La Cour le condamna, invoquant à l'ap­
pui de son arrêt l'art. 1382 C. C. F., dont l'application à cette espèce 
était extrêmement hasardée, et peut-être inexacte, au point de vue 
formel. Dès lors, et jusqu'à nos jours, aucune disposition n'est venue 
permettre aux juges d'appliquer un texte légal aux cas d'abus du 
droit, autrement que par une interprétation à laquelle les auteurs 
de la loi n'avaient manifestement pas pensé. 

A mesure que Ia nouvelle théorie prenait une place plus consi­
dérable dans la jurisprudence etdansla doctrine, on se rendit compte 
de la nécessité de lui donner une base légale plus assurée. La Com­
mission de révision du Code civil s'est notamment occupée de cette 
question dans sa séance du 11 mars 1905. Plusieurs membres de 
la Commission estimaient qu'il y aurait lieu d'introduire dans le 
titre préliminaire du Code civil une disposition générale relative à 
l'abus des droits. 11 s'agissait pour eux d'un principe général, « do­
minant tout l'ensemble du droit, et qu'on ne pouvait pas sans de 

1 Cour de Colmar, 3 Mai 1855. D. P. 1856 II. 9. 
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graves inconvénients reléguer dans un compartiment toujours un 
peu restreint et étroit, tel que celui de l'art. 4382 >. i Une grande 
partie des membres de la Commission étaient, au contraire, d'avis que 
cette question devait être traitée à propos des délits et des quasi-
délits dans le cadre de l'art. 1382. Le soin de rédiger un rapport 
sur cette question fut confié à M. Saleilles qui le présenta dans la 
séance du 25 mars 1905. 11 concluait en proposant de faire de la 
théorie de l'abus du droit un principe général dominant l'ensemble 
du droit civil, et soumettait à ses collègues l'adjonction du texte 
suivant comme deuxième alinéa de l'art. 6 : « Un acte dont l'effet 
ne peut être que de nuire à autrui, sans intérêt appréciable et légi­
time pour celui qui l'accomplit, ne peut jamais constituer un exer­
cice licite d'un droit. » Cette formule résolvait tout le problème de 
l'abus du droit d'une manière un peu étroite peut-être, mais en don­
nant un critère clair et objectif de ce qu'il faut entendre par abus. 
Malheureusement les mêmes tendances restrictives que dans la 
première séance se manifestèrent à nouveau. Plusieurs membres de 
la Commission estimaient qu'à défaut d'un principe spécial, appli­
cable seulement à certains droits bien déterminés, on devait tout 
au moins limiter la formule générale au terrain deFart. 1382, « avec 
la portée restreinte d'une obligation à réparation. » 

A l'issue du débat, sans prendre de parti définitif, la Commission 
(Première Sous-Commission de la Commission de révision du Code 
civil) fut d'avis à égalité des voix, « de ne pas introduire la théorie 
de l'abus du droit dans le titre préliminaire, sous la forme d'un 
principe absolu, dont on eût le droit de tirer logiquement toutes les 
conséquences qui dériveraient d'une violation de l'ordre public. » 

La question en est restée là dès lors, mais il est probable que lors 
de la révision du Code civil, on introduira sous une forme ou sous 
une autre un principe réprimant l'abus du droit et permettant de 
donner une base légale et incontestable à la jurisprudence. 

En l'absence d'une solution générale applicable à tout le droit, le 
législateur français a d'ailleurs manifeste clairement ses intentions 
dans un ou deux cas spéciaux, qu'il coavient de citer et qui ont 
trait à des applications particulières de la théorie de l'abus du droit. 
L'art. 1780 C. CF. , modifié par la loi du 27 décembre 1890, dispose 
dans ses trois premiers alinéas : « On ne peut engager ses services 

1 Voir pour toute cette question : Bulletin de la Société d'Etudes légitlatives, 
1905, p. 383 et suiv. 
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qu'à temps, ou pour une entreprise déterminée. — Le louage de 
service fait sans détermination de durée, peut toujours cesser pal­
la volonté d'une des parties contractantes. — Néanmoins la résilia­
tion du contrat par Ia volonté d'un seul des contractants peut don­
ner lieu à des dommages-intérêts. » D'après les arrêts de la Cour 
de Cassation, il faut interpréter cette disposition en ce sens que « la 
loi nouvelle permet à l'ouvrier de discuter les motifs de son renvoi, 
accordant une indemnité toutes les fois que la résiliation du contrat 
serait contraire à l'équité. » * 

La jurisprudence a donc estimé ici que l'abus dans l'exercice du 
droit de résiliation ne pouvait être protégé. Celui qui abuse de ce 
droit et rompt le contrat sans motif légitime, devient responsable 
du dommage qu'il cause à l'autre partie ; il commet un acte illicite. 
C'est une application très nette et directe des principes nouveaux. 
M. Alfred Martin dit, il est vrai, que cette disposition n'a aucune 
portée juridique et ne s'explique que par des considérations poli­
tiques2; il n'en demeure pas moins vrai qu'elle sanctionne la théo­
rie de l'abus du droit, qui a précisément pour but de tenir compte 
des conceptions nouvelles et notamment du principe de solidarité 
sociale. 

Une autre loi, du 29 décembre 1892, nous montre une application 
semblable de la théorie de l'abus du droit par le législateur. C'est la 
loi « sur les dommages causés à la propriété privée par l'exécution 
des travaux publics. » 3 U s'agit du préjudice causé aux propriétaires 
par des occupations temporaires de terrains,modifications apportées 
à l'aceès d'une maison par l'exhaussement d'une route, etc. Dans 
ces cas, la loistatue la réparation parl'Etat du préjudice causé, bien 
qu'en l'espèce, l'Etat ait agi dans l'exercice d'un droit. 

En dehors de ces deux lois, la législation française ne connaît 
encore aucune disposition en matière d'abus du droit ; seul l'art. 
1382 a servi jusqu'ici de base légale à la théorie nouvelle, tant en 
doctrine qu'en jurisprudence. 

1 SiLANSON : De l'abus du droit, p. HS. Voir Cass. civ. 18 Janvier 189S, D. P 
1893, I. 157. — Lyon, 10 Janvier 1894, dans « La Loi », 8 Mai 1894. - Gass. 
30 Mars 1895, S. 1895,1. 318. 

* ALFRED MARTIN : l'abus du droit et l'acte iUieite, p, 52. 
3 Voir cette loi dans DALLOZ, D. P. 1898, IV. 56. 
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11. LA DOCTRINE. 

Plus que dans tout autre pays, là doctrine en France s'est occupée 
de l'abus du droit avec prédilection. Cet intérêt extraordinaire des 
auteurs pour la théorie nouvelle tient essentiellement à l'absence de 
dispositions légales spéciales en cette matière, et aussi au fait que 
la théorie de l'abus du droit fait partie, en France, de l'étude de 
l'art. 1382 C. C. F., source inépuisable de controverses juridiques. 
La jurisprudence ayant pris les devants dans cette • voie dès le mi­
lieu du XIXe siècle, il était au surplus nécessaire que la doctrine 
cherchât à expliquer cette conception nouvelle et à lui donner une 
base solide. 

Les plus anciens commentateurs du Code sont presque muets sut-
la question de l'abus du droit proprement dit. Pour eux, elle ne se 
pose qu'en matière de propriété et sous la forme d'une réglemen­
tation des rapports de voisinage. Dans ce domaine en effet, les ques­
tions pratiques qui ont trait à l'abus du droit, se sont posées de fort 
bonne heure, notamment en ce qui 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 du principe général : malitiis 
non est indulgendum ; une mauvaise action accomplie de propos dé­
libéré ne saurait être tolérée ; la malice, le dol, sont plus qu'une 
faute et ne méritent aucune indulgence. Il y aurait, d'après eux, ma­
nifestement faute et délit, dans le sens de l'art. 1382, de la part de 
celui qui, entre plusieurs manières d'exercer son droit, aurait choisi 
sans nécessité et dans le dessein de nuire, celle qui peut être "pré­
judiciable à autrui. « En disant que l'exercice du droit, lorsqu'il est 
légitime, exempte de toute responsabilité, on suppose nécessaire­
ment qu'il s'agit d'un exercice régulier et normal. L'abus constitue 
toujours une faute et entraîne la réparation du préjudice : Sun-mum 
jus, summa injuria ; l'abus du droit est une suprême injustice. > ' 
Pour tous les auteurs anciens, d'ailleurs, il ne s'agit nullement en­
core de la véritable théorie de l'abus du droit, mais seulement d'exa­
miner quand il y a excès de droit et acte illicite au sens de l'art. 1382. 
Pour Domai déjà, « on est responsable quand on n'agit que pour 

1 PANDECTES FRANÇAISES, Tome 50, ad Responsabilité civile, N0 510. 
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nuire à autrui sans usage pour soi » i En ce sens aussi les com­
mentateurs du Code, Proudhon, Toullier, Sourdat et Larombière ; 
Demolombe seul fait exception et admet que le propriétaire peut 
exercer son droit de la manière la plus absolue. 2 

C'est dans les dernières années du XIXe siècle, lorsque la juris­
prudence eut appliqué pendant fort longtemps l'art. 1382 aux cas 
les plus criants d'abus du droit, qu'une véritable théorie de l'abus 
commença à naître. Dès lors, la doctrine française a consacré de 
nombreuses études à cette question, mais sans être arrivée jusqu'ici 
à un résultat très clair. 

Certains auteurs, et à leur tète M. Planiol, combattent énergique-
ment toute théorie de l'abus du droit et se placent nettement sur le 
terrain delà vieille maxime : « Neminem lsedit, qui suo jure utitur.% 

Pour eux, comme pour les anciens commentateurs, lorsqu'on dé­
passe les limites de ce qui est permis, il n'y a pas lieu à réparation 
ou à dommages-intérêts à cause d'un abus, mais bien parce que 
l'acte est illicite. D'autres auteurs au contraire, voient dans la théo­
rie de l'abus un principe nouveau, sans d'ailleurs pouvoir se mettre 
d'accord sur le critère qu'il convient d'adopter pour définir l'exer­
cice abusif. M. Porcherot 3 est le premier auteur d'un travail de 
quelque importance sur la matière ; il s'en occupe dans une thèse 
de la Faculté de Droit de Dijon parue en 1901. 

Tandis que la doctrine allemande reconnaît l'abus du droit à l'in­
tention de nuire, critère purement subjectif obligeant le juge à pro­
cédera une recherche psychologique, les auteurs français partisans de 
l'abus du droit, ont presque tous cherché à donner à cette institution 
un fondement objectif, c'est-à-dire à le caractériser par une série 
d'éléments extérieurs àlapersonne de l'auteur de l'abus et tombant 
directement sous les sens, sans qu'on ait à se préoccuper de con­
naître les mobiles qui ont poussé à l'acte abusif. En se plaçant sur 
ce terrain, ces auteurs cherchaient à réduire la valeur d'un des 
principaux arguments invoqué par les adversaires del'abus du droit 
pour combattre cette doctrine. Ces derniers, en effet, estiment que 
non seulement la notion de l'abus du droit est contraire à la logique, 

1 Lois civiles, livre I., titre 8, section 3, N0 9. 
5 PROUDHON. III. p. 1486. — TOULLIER. XL p. 119. — SOURDAT. I. p. 440 et 

suiv. — DKMOLOMBE. XI. p. 648 et suiv. — LAURENT. XX. p. 396. — LAROMBIÈRE. 
Obligations. Y. p. 693. 

* ERNEST PORCHEROT : De l'abus du droit. 
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mais encore, ils observent qu'elle transforme le juge en un vérita­
ble inquisiteur des intentions, bonnes ou mauvaises. Le tribunal est 
appelé d'après eux, non plus à examiner des actes et à les apprécier 
objectivement, mais à rechercher les mobiles de ces actes, et à 
scruter des intentions. Le droit risque de tomber ainsi dans l'arbi­
traire et de renoncer à toutes les garanties d'impartialité qu'il con­
sidérait jusqu'ici comme un idéal. 

Nous allons examiner brièvement, tout d'abord la doctrine des 
principaux partisans de l'abus du droit, puis celle de ses adver­
saires. 

A. Les partisans de l'abus du droit en France. 

Presque tous les auteurs partisans de la théorie nouvelle partent 
de la conception subjective du caractère illicite d'un acte. L'art. 
1382 ne prévoit de responsabilité que pourles actes accomplis sans 
droit ou pour ceux qui, accomplis dans l'exercice de la liberté géné­
rale, portent atteinte à un droit d'autrui ; or ces auteurs estiment 
intolérable que les actes dommageables commis dans l'exercice 
d'un droit absolu, mais inspirés uniquement par l'intention de nuire 
ou un motif malveillant de leur auteur, jouissent de l'impunité, par 
ce simple fait qu'ils constituent l'exercice d'un droit. ' 

Théorie de M. Porcherot. 
L'auteur commence par rechercher si la notion d'abus du droit 

se conçoit. Il part de Ia distinction entre actes accomplis sans droit 
et actes qui sont l'exercice d'un droiï ou de l'activité générale. 11 ne 
croit pas qu'on puisse affirmer que toute hypothèse de responsabi­
lité impliquant un acte illicite suppose nécessairement un acte ac­
compli sans droit (théorie subjective du caractère illicite). 11 estime 
donc que les expressions actes illicites et actes accomplis sans droit 
ne sont pas synonymes. Pour lui, à côté de la responsabilité pour 
actes accomplis sans droit, il y a une responsabilité pour des actes 
qui ne sont que l'exercice d'un droit, mais où on a commis une faute. 
Ainsi la notion d'abus du droit se conçoit. 

La théorie classique de la laute est, d'après M. Porcherot, insuf-

1 D'autres auteurs avaient examiné avant M. Forcherot la question de l'abua 
du droit, mais toujours à l'occasion de cas particuliers, notamment MM. Buf-
noir, Duffaux-Lagarosse, Gapitant, Charmont, Gény, Mongin. M. Porcherot 
est le premier auteur d'une étude systématique. 
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usante pour expliquer les délits et quasi-délits commis à l'occasion 
des droits positifs ; l'art. 1382 ne vise pas ces cas, mais seulement 
l'exercice général de l'activité humaine. Il croit donc que la théorie 
de la responsabilité a un double but : elle sert, d'une partj de sanc­
tion aux règles édictées par la loi, d'autre part, de complément à la 
loi et a pour but de trancher des conflits de droits, non réglés par 
un texte positif. La responsabilité sera donc engagée dans trois hy­
pothèses différentes : tout d'abord, lorsqu'il s'agit de l'exercice de 
l'activité humaine, dès qu'il y a imprudence ou négligence ; puis, 
lorsqu'il s'agit de l'exercice d'un droit positif, dès qu'on dépasse 
les limites de son droit, et cela en vertu d'un principe général et 
en dehors de toute application de l'art. 1382; enfin lorsque l'auteur 
du dommage, tout en restant dans les limites de son droit, en fait 
uu usage qui paraît devoir être réprimé civilement ; il s'agit ici à 
proprement parler de l'abus du droit. 

Signalons d'emblée le reproche essentiel qu'on peut adresser à 
cette théorie, à savoir qu'elle manque de base légale ; de plus, lo­
giquement, elle est inadmissible, car il n'y a pas de raison de pré­
sumer la faute pour tous les actes accomplis sans droit ; cela ten­
drait à établir pour ces actes-là une sorte de responsabilité causale, 
qui dépasse de beaucoup les vues du législateur. Cette conception 
est d'autant plus illogique qu'un acte accompli sans droit passe 
ipso facto dans la catégorie des actes accomplis en vertu de la li­
berté générale. Enfin, en restreignant l'application des art. 1382 et 
1383 aux seuls actes fautifs et dommageables à autrui, commis dans 
l'exercice de l'activité générale, l'auteur enlève à ces articles une 
partie du champ d'application qui leur a toujours été réservé. 

Poursuivant son exposé, M. Porcherot montre que la responsa­
bilité, qui suppose un conflit de deux droits, est engagée dès que le 
titulaire de l'un de ces droits dépasse une limite qu'il n'aurait pas 
dû franchir, ce qu'il peut faire de deux manières, ou bien en agis­
sant sans droit, c'est-à-dire en sortant des limites objectives assi­
gnées àson droit, ou bien en abusant de son droit, c'est-à-dire lorsque, 
tout en restant dans les limites objectives de celui-ci, il l'exerce 
dans un but étranger à celui que prévoyait le législateur. D'après 
lui, chacun est légitimé à poursuivre son droit dans toute son éten­
due, mais à la condition seulement de poursuivre un but conforme 
à la destination économique etsociale de ce droit. Car chaque droit 
implique un devoir, et < à la liberté qui était jusqu'ici le seul fonde­
ment du droit, » on ajoute la solidarité qui comporte des obligations. 
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Au point de vue objectif, M. Porcherot admet donc que l'abus du • 
droit se conçoit et se distingue de l'acte accompli sans droit par une 
idéerde 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 pour laquelle il a été créé. Gela se produit dans 
trois cas différents qui sont les caractéristiques de la faute en ma­
tière d'abus du droit : tout d'abord lorsqu'on n'exerce le droit que 
dans l'intention de nuire à autrui, puis, quand on l'exerce sans au­
cun intérêt personnel, ce qui est un cas fort rare en pratique, enfin, 
lorsqu'on l'exerce sans motifs légitimes. Quel que soit le critère au­
quel on a recours, l'abus du droit est donc toujours caractérisé par 
Une"idée subjective ; c'est là ce qui le distingue de l'acte accompli 
sans droit, où la faute est constituée, pour M. Porcherot, par le fait 
môme qu'on a agi en dehors de tout droit, indépendamment des mo­
biles qui ont poussé à cette action. 

La caractéristique commune de ces deux cas, c'est que l'art. 1382 
est inapplicable et que la responsabilité dérive d'un principe supé­
rieur aux lois formulées, c'est-à-dire d'une règle de droit naturel. 

La doctrine de M. Porcherot, qui résume en une synthèse remar­
quable toutes les théories sur l'abus du droit, est assez captivante 
•à première vue, mais elle n'échappe pas au reproche de se mouvoir 
dans la théorie pure et elle ne justifie nullement la responsabilité 
pour abus de droit, en regard des termes du C. C. F. 

Théorie de M. Saleilles. 
Si M. Porcherot est l'auteur de la première monographie systé­

matique sur l'abus du droit en France, M. Saleilles est celui de tous 
les juristes français qui paraît avoir traité cette question avec le plus 
de maîtrise et de hardiesse tout eu tenant compte des réalités du 
droit formulé. 

Les premières études de M. Saleilles sur ce sujet' remontent à 
son ouvrage sur les accidents du travail i; la théorie de l'abus du 
droit y est développée d'une manière succincte II se borne à dis­
tinguer les cas où il s'agit de l'exercice d'un droit positif prévu par 
une loi, estimant qu'on ne peut parler ici d'abus du droit, et ceux 
où l'on se trouve en présence de l'exercice d'une faculté générale ; 
l'abus apparaît lorsque cet exercice a lieu avec l'intention de nuire. 

Dans sa théorie de Vobligation *, M. Saleilles reprend le même su-

1 SALEILLES : Accidents du trattati ei responsabilité civile, p. 66 et suiv. 
5 SALEILLES : Théorie générale de l'obligation, 2m"> édition, 1901. 

8 
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jet et faisant un pas de plus, propose de caractériser1 l'abus du 
droit comme suit : « La véritable formule serait celle qui verrait 
l'abus du droit dans l'exercice anormal d'un droit, exercice contraire 
àia destination économique et sociale du droit subjectif. » i 

Cette question, qui semblait passionner le grand juriste français 
a été traitée par lui d'une manière détaillée, dans le « Rapport pré­
senté à la première Sous-Commission de la Commission de révision 
du Code civil >, dans la séance du 25 mars 1905, rapport intitulé : 
De l'abus du droit*. Ce court mémoire, d'une langue concis© 
et admirablement claire, est l'exposé le plus net qui ait été publié 
sur cette question. C'est en même temps une étude remarquable de 
la jurisprudence française en cette matière. Voici les grandes lignes. 
de ce travail. 

Pour M. Saleilles, le texte de l'art. 1382 prévoit l'exercice 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 mesure où il se combine avec le respect des intérêts légitimes 
des autres. La violation de cette obligation de respecter les intérêts 
des autres constitue la faute visée par l'art. 1382. « Est en faute qui­
conque aurait pu prévoir le dommage éventuel qu'il pouvait causer 
à autrui par son fait et qui ne l'a pas prévu, ou qui, l'ayant prévu, 
n'a pas pris les précautions nécessaires pour l'éviter. » 

Par contre, en principe, pour les droits spéciaux qui consacrent 
dans différentes directions l'exercice de la liberté individuelle, il n'en 
est plus de même.-L'exercice d'un de ces droits ne saurait se trans­
former en un acte illicite par le fait qu'il peut avoir des conséquences-
dommageables. Sinon on ne pourrait plus exercer aucun droit. Tou­
tefois ce principe a été reconnu trop absolu et on a admis que si Ie-
droit général de liberté individuelle, dont tousles droits légalement. 
reconnus dérivent, subissait des restrictions, il fallait atténuer aussi 
les conséquences del'exercice des droits sur le terrain de l'art. 1382. 
Cette atténuation, qui constitue une exception au principe général,. 
commence, d'après M. Saleilles, là où il peut être question d'une re­
cherche d'intention dans l'exercice des droits et c'est alors qu'ap­
paraît l'application de l'abus du droit. L'auteur définit donc ce der­
nier de la façon suivante : « Etant donné un acte licite en lui-même-

1 SALEILLES : Théorie de l'obligation, p. 370. 
s Bulletin de la Sociétéd'Eiadeslégislatives, année 1905, p. 335 et suiv. 
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par ses conditions extérieures et matérielles, il y a abus de droit 
s'il est permis de considérer cet acte comme illicite et contraire au 
droit, uniquement en raison de son but intentionnel » (p. 334). M. 
Saleilles montre que toute cette théorie est contenue en principe 
dans la jurisprudence de l'art. 1382 ; il y relève en outre une autre 
théorie nouvelle, celle du risque, dont il développe les grandes lignes 
et qui tend à restreindre de plus en plus le domaine de la faute en 
matière de responsabilité civile. Partant de ces prémisses, M. Sa­
leilles distingue trois catégories de faits qui peuvent faire surgir la 
responsabilité en matière d'exercice des droits : 

« 1. L'exercice du droit, qui par les conditions où il se produit, 
dépasse le contenu du droit et rentre dans le domaine général de la 
liberté, avec tous les risques qu'il comporte. Ce fait a priori, n'est 
ni licite, ni illicite ; son caractère dépendra de ses conséquences. > 

€ 2. L'exercice du droit qui reste un fait licite, et par ses condi­
tions matérielles et par ses conditions intentionnelles, rentrant dans 
le contenu parfaitement normal... du droit, mais qui implique accep­
tation des risques, et qui engage, par suite, à réparation des dom­
mages... > (théoriedu risque). 

« 3. L'exercice du droit qui reste encore licite dans sa matérialité 
et qui constitue, lui aussi, une faculté comprise dans la sphère d'ap­
plication du droit, mais qui devient non pas seulement un fait de 
risque, mais un fait contraire au droit, abusif etdésormais illégal, par 
le caractère anti-social du but intentionnel qui en marque la desti­
nation : c'est l'abus de droit » (p. 339). 

Au point de vue du droit formel, M. Saleilles remarque que la troi­
sième catégorie de faits qu'il a citée échappe au domaine de l'art. 
1382 et appartient au domaine des lois générales. Dès lors, l'abus du 
droit ne se présente que lorsqu'il y a intention exclusive de nuire, 
en l'absence de tout intérêt personnel appréciable. M. Saleilles es­
time que c'est un critérium qui ne laisse pas de place à l'arbitraire. 
Au regard de cette formule, l'abus du droit n'a pas à limiter les droits 
d'après les exigences de l'équité et des convenances sociales, ce qui 
ouvrirait la porte à l'arbitraire. 

En enlevant la théorie de l'abus du droit au domaine de l'ait. 
1382, pour en faire un principe général, on évite l'arbitraire du juge ; 
«car l'arbitraire n'existe que lorsqu'il s'agit de préciser des condi­
tions vagues et flottantes, laissées à l'appréciation des tribunaux ; 
c'est le cas, par exemple, de la formule admise par l'art. 3 du Projet 
de C.O.S. comparée au § 226 du Code civil allemand ». Mais lors-
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qu'il ne s'agit plus que de fixer une condition unique, l'intention 
malicieuse et nuisible, il n'y a plus d'arbitraire. 

L'auteur termine son étude en proposant la formule suivante, 
déjà citée, qui sépare nettement l'abus du droit de l'art. 1382 : < Un 
acte dont l'effet ne peut être que de nuire à autrui, sans intérêt ap­
préciable et légitime pour celui qui l'accomplit, ne peut jamais cons­
tituer un exercice licite d'un droit >. 

Cet élément caractéristique de l'abus du droit,-l'intention exclusive 
de nuire, qui est d'ordre subjectif en soi, ne devrait être apprécié 
que « d'après sa matérialité objective », c'est-à-dire qu'il suffirait de 
rechercher si * d'après les circonstances du fait, l'acte est suscep­
tible de procurer un intérêt quelconque dont la loi ait pour mission 
de garantir la. réalisation, pécuniaire ou morale >. 

Nous aurons à revenir plus loin sur la valeur de la doctrine de 
M. Saleilles, notamment du critère qu'il préconise. Bornons-nous à 
remarquer ici, ainsi qu'il le reconnaît lui-même, qu'il n'a nullement 
apporté la justification de l'existence du problème de l'abus du droit, 
mais qu'il s'est borné à démontrer que ce problème doit échapper 
à l'art. 1382, dont M. Saleilles restreint au surplus la portée d'une 
manière incompatible avec le texte légal. Sa théorie, si intéressante 
soit-elle, présente donc elle aussi le défaut de n'être qu'une théorie 
sans rapport avec la législation en vigueur. 

Théorie de M. Josserand. 
M. Josserand1 est l'un des juristes français qui s'est occupé le 

plus souvent de l'abus du droit pour marquer au fur et à mesure 
les progrès et les développements de cette notion. Il justifie la théo­
rie de l'abus du droit en mettant en lumière la différence entre droit 
subjectif et droit objectif et soutient qu'il n'y a aucune espèce de 
contradiction à ce qu'un acte soit tout à la fois conforme à tel droit 
déterminé et cependant contraire au droit sensu lato. Il semble ou­
blier pourtant, à notre avis, que si cette contradiction est possible, 
le droit doit précisément avoir pour but final de réduire ces diver­
gences et non de les accepter. M. Josserand combat vivement les ad­
versaires de la théorie de l'abus du droit. Pour lui « les droits ne 
sont pas doués d'une valeur purement intrinsèque ; ils sont des ins-

1 L. JOSBERA.NO : L'abus du droit. Voir aussi plusieurs notes sous différents 
arrêts. D. P. 1906 IL 105 ; 1908 IL 73 ; 1913 IL 177 ; voir aussi JOSSEBÌND : fieo-
ponsabiltté du fait des choses inanimées, p. 78. 
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tpuments destinés à assurer le règne de la justice >.i Ils ne sont pas 
eux-mêmes Ia justice; «produits sociaux, ils ne peuvent, par un 
étrange reniement de leur origine et de leur finalité, se réaliser anti-
socialement, contre la morale collective, c'est-à-dire contre le droit. » 
Comme on le voit, M. Josserand part de Ia conception des droits in­
dividuels subjectifs^ qui ne peuvent être exercés contre leur but fi­
nal. 11 ne peut admettre la formule de M. Planiol, selon laquelle le 
droit cesse où l'abus commence. Il voit entre les deux théories, 
celle de M. Planiol et la sienne, une différence irréductible; tandis 
que l'une demeure objective, l'autre, celle de l'abus du droit se pré­
sente comme constamment subjective ; « Tabus d'un droit est une 
notion psychologique; il est révélé par l'état d'âme du titulaire au 
moment où il agit, il se rattache à l'idée du but ». Le point de vue 
de M. Josserand, qui parle d'ailleurs d'abus des droits, et non d'abus 
du droit, c'est que l'abus ne porte pas sur le droit envisagé dans 
son ensemble, mais sur un droit déterminé. 

Quant au critère de l'abus du droit, M. Josserand estime que c'est 
non seulement l'intention de nuire, mais aussi l'absence de motif 
légitime qui constitue l'abus ; en effet, < si la malveillance est consi­
dérée comme constitutive d'abus, c'est parce qu'elle ne représente 
pas le mobile en vue duquel le droit a été conféré par le législateur », 
de sorte qu'en définitive, toute la théorie de l'abus du droit se ra­
mène à la notion du motif légitime dans l'exercice de chaque droit, 
en dehors duquel cet exercice devient générateur de responsabilité â. 
Ii y a motif illégitime dès que le titulaire d'un droit s'est mis « hors 
de l'esprit juridique de l'institution dont le droit fait partie ». 11 n'est 
pas douteux pour nous que c'est là une formule trop générale et qui 
pourrait tout aussi bien servir à délimiter le droit objectif. 

En résumé, 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 nuire, l'intention malveil­
lante, signe normal de l'abus, mais aussi par tout autre motif illicite J 
sur ce point M. Josserand va plus loin que M. Saleilles. Nous ne 
pouvons adopter leur point de vue par la raison déjà indiquée que 
l'élément illicite est de nature essentiellement objective, et qu'on ne 

» Voir sous Trib. Giv. de Toulouse 13 Avril 1905; D. P. 1903 II. 105. 
s Cf. Colmar 3 Mai 1855. D. P. 1856 II. 9. - Cass. 22 et 28 Juillet 1896, D. P . 

1897 I. 401. 
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peut arbitrairement lui fixer un critère subjectif pour les besoins de 
Ia cause, à moins d'exclure complètement la théorie de l'abus du 
droit de celle de la responsabilité. 

Selon M. Josserand, l'intention doit être prouvée par le deman­
deur en indemnité, mais souvent on se contentera d'une preuve 
négative, ainsi de la preuve que l'acte accompli par le titulaire du 
droit ne pouvait lui être d'aucune utilité. « Ce critérium empirique 
est irréprochable sur le terrain du droit comme sur celui de l'éco­
nomie politique : en droit, l'acte dommageable pour autrui et sans 
profit pour son auteur ne peut s'expliquer que, soit par le désir de 
nuire, soit par une imprévoyance, une inintelligence peu commune, 
donc par un délit ou par une faute lourde traditionnellement assi­
milable au dol; en économie politique, la valeur d'un acte se traduit 
par la balance de ses avantagés et de ses inconvénients... et, si la 
balance penché du dernier côté, l'acte est jugé économiquement 
mauvais. De toute façon donc, et pour l'économiste comme pour le 
juriste, il y a une rupture d'équilibre qui doit être rachetée par une 
indemnité... ».* 

Les deux théories de MM. Saleilles et Josserand sont presque 
identiques; il n'y ade différence que dans le critère adopté, M. Sa­
leilles se plaçant nettement sur le terrain de la seule intention de 
nuire, exactement comme le B. G. B., tandis que M. Josserand ad­
met que le véritable critère de l'abus du droit est l'absence de mo­
tifs légitimes. Enfin, alors que M. Saleilles approuve comme sanc­
tion de l'abus du droit, la possibilité d'une procédure préventive, 
pour se prémunir contre un dommage éventuel, à côté de la répa­
ration "pécuniaire ou en nature, M. Josserand n'admet pas la première 
de ces sanctions 2. 

Avant d'examiner la doctrine de ceux qui rejettent la théorie de 
l'abus du droit, il nous reste à analyser succinctement le point de vue 
de quelques auteurs secondaires également partisans de cette doc­
trine et de ceux qui ne l'ont examinée que subsidiairement tout en 
l'adoptant. 

Théorie de M. Jannot. 
M. Jannot3part de l'idée que chaque droit porte en lui-même ses 

limites ; en dépassant celles-ci, on commet une faute, dont on doit 

1 Note sous Compiègne 19 février 1913. D. P. 1913 II. 179. 
ä eoà. loo. D. P. 1913 II. 179. 
8 R. JANNOT : De la responsabilité civile par suite de l'abus du droit. 
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supporter les conséquences. De même que l'exercice de la liberté 
n'est pas illimité, mais donne lieu à responsabilité, lorsqu'on ne res­
pecte pas les intérêts légitimes d'autrui, de même aussi l'exercice 
des droits définis comporte des bornes précises. « Si l'abus du droit 
se conçoit dans l'exercice de la liberté, qui est un droit non défini 
et qui par suite, légitime un nombre d'actes plus considérable, il se •' 
conçoit tout aussi bien dans les droits positifs définis, qui ne sont 
que des manifestations de l'activité humaine > (p. 22). L'auteur dis­
tingue entre le fait d'abuser de son droit et celui d'agir sans droit; on 
agit sans droit lorsqu'on exerce une faculté qui n'est pas comprise 
dans un droit ou qu'on en use en dehors des conditions prévues par 
la loi ; on abuse au contraire de son droit, lorsqu'en restant dans les 
limites de ce droit, on l'exerce dans un but étranger à celui qui préoc­
cupait le législateur. M. Jannot voit une autre différence, fort contes­
table, entre l'acte accompli sans droit et l'abus du droit ; tandis que 
dans le premier cas, la responsabilité serait engagée en dehors de 
tout préjudice, dans Ie second, l'existence d'un préjudice serait né­
cessaire, et la simple intention, si mauvaise soit elle, ne serait pas 
suffisante. 

En ce qui concerne le critère de l'abus, M. Jannot part du point 
de vue que le législateur a établi les droits dans un but déterminé; 
on se trouvera donc en présence d'un abus, lorsque le droit n'aura 
pas été exercé avec le but prévu, mais uniquement dans l'intention 
de nuire. Quant à l'objection que la preuve de cette intention est dif­
ficile, puisqu'il s'agit de scruter un état d'esprit, M. Jannot ne la croit 
pas sans valeur, mais pense aussi que cette preuve n'est pas impos­
sible. Comme l'abus du droit est caractérisé par le fait d'avoir exercé 
un droit contrairement à l'intention du législateur, il faudra retenir 
l'abus et admettre la responsabilité, non seulement lorsque l'auteur 
du dommage avait l'intention de nuire, mais aussi quand il a agi 
sans aucun intérêt. L'auteur cite comme exemple le cas d'un pro­
priétaire qui voudrait faire couper les racines d'un arbre appartenant 
à un voisin, racines qui sont enfouies si profondément qu'elles ne 
peuvent nuire à ses propres cultures. 

Enfin M. Jannot croit que l'absence d'intérêt n'est pas encore an 
critère suffisamment étendu et il y ajoute l'absence de motifs légi­
times. Il mentionne ici l'exemple cité par M. Eugène Huber à M. 
Saleilles, du propriétaire qui veut expulser son locataire malade le 
jour de l'échéance, bien qu'il n'ait pas l'obligation de remettre l'ap­
partement à un autre locataire. Ce critère devra aussi, selon lui, être 
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appliqué en matière de grève et de louage de services à durée 
indéterminée. 

M. Jannot arrive en définitive à établir Je critère général suivant: 
« U y aura lieu à responsabilité civile pour abus de droit, chaque 
fois que le titulaire de ce droit n'en aura pas usé conformément au 
but social et économique, qu'avaient en vue les créateurs de ce 
droit > (p. 101). Quant à la nature de la réparation, il se place sur 
le même terrain que M. Saleilles dans son rapport de 1905; il admet 
donc les mesures préventives destinées à éviter le préjudice. 

Par contre, en ce qui concerne l'application de la loi, M. Jannot 
adopte un point de vue nouveau. Pour lui,l'art. 1382 suffit àengen-
drer la responsabilité pour abus du droit. 11 est inexact que cette 
disposition ne vise que l'exercice de l'activité humaine à l'exclusion 
des droits positifs et nous sommes d'accord avec lui sur ce point. Jl 
est vrai que l'art. 1382 exige une faute, mais on ne conçoit pas de 
cas d'abus d'un droit où cet élément ne se rencontre pas; pour M. 
Jannot, l'intention de nuire est une faute au plus haut degré. Pous­
sant sa théorie plus loin, il ne croit même pas que Fart. 1382 exige 
toujours la faute pour fonder la responsabilité, étant d'avis avec 
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'après 
lui, déduire la responsabilité causale directement du texte de cet 
article. 

Quoi qu'il en soit, l'art. 1382 doit s'appliquer aussi bien à l'exer­
cice des droits positifs qu'à l'exercice de cet autre droit moins net­
tement défini : la liberté. Tout en étant d'accord avec M. Jannot sur 
ce point et en ne voyant pas pourquoi on enlèverait à l'art. 1382 les 
cas où il s'agit d'actes dommageables commis hors des limites ou 
même dans l'exercice des droits positifs, nous croyons sa théorie 
insuffisante, parce qu'elle ne fixe pas un critère objectif de l'abus du 
droit. 

Théorie de M. Paul-Boncour. 
. Comme M. Jannot, M. Paul-Boncour v est d'avis que la responsa­

bilité pour abus du droit rentre dans le cadre de l'art. 1382. Pour 
lui, l'abus du droit se caractérise par l'intention de nuire, et cette 
intention de nuire doit être déclarée faute quand elle est l'unique 
mobile d'une action, car « l'exercice du droit, n'ayant plus pour but 

1 J. PAUL-BONCOOH : Les rapports de l'individu et des groupements profession­
nels. 
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d'obtenir la satisfaction d'un intérêt, devient seulement le moyen 
de réaliser une intention méchante » (p. 279). 

II estime qu'il suffit pour l'application de l'art. 1382 de réunir les 
deux éléments suivants : d'une part, un fait dommageable, élément 
matériel, d'autre part, une faute, élément moral de la responsabilité. 
Quand l'acte est contraire au droit objectif, c'est-à-dire lorsqu'il est 
commis sans droit, la faute existe déjà par le seul fait de l'acte, du 

• moment que son auteur a eu conscience du caractère illicite de son 
activité ; c'est ce que nous avons appelé l'imputabilité. Dans ce do­
maine, la moindre négligence et la moindre imprudence peuvent 
constituer une faute. Au contraire, dans les cas où l'activité dom­
mageable n'excède pas apparemment les limites de l'exercice d'un 
droit positif, il n'y a faute que lorsqu'il y a eu intention de nuire. 
Cette intention devra résulter de l'ensemble des faits. Mais comment 
savoir quand elle sera suffisante pour qu'il y ait délit civil ? 
Certains auteurs exigent que l'intention soit l'unique mobile du fait 
dommageable ; d'après M. Paul-Boncour, c'est une exigence exces­
sive et il suffira que l'intention de nuire ait été le motif principal de 
l'acte abusif. On peutadresser à cette théorie la môme critique qu'à 
celle de M. Jannot. Le point de vue de M. Paul-Boncour se rap­
proche sensiblement de celui qu'a adopté M. Mongin.l 

Théorie de M. Coroï. 2 

Cet auteur, qui n'apporte aucun élément nouveau dans la ques­
tion, a le mérite de chercher à faire une distinction très nette entre 
l'excès de droit et l'abus de droit. H part de la définition du droit 
subjectif et dit que c'est une puissance attribuée par le droit objectif 
à la volonté d'une personne relativement à un objet ; il en conclut 
que le droit est un pouvoir de volonté dont on peut abuser. L'abus 
n'existe que si l'acte dommageable apparaît comme « la réalisation 
d'une faculté qui est comprise dans le droit » ; il montre que sou­
vent le droit français parle d'abus, alors qu'il s'agit d'excès de droit 
et cite en ce sens les ait. 684 et 768 du CCS. 

La complexité du problème provient en bonne partie de la diffi­
culté qu'on éprouve à délimiter la sphère objective d'un droit, du 
fait de son évolution constante. Mais l'abus du droit n'a rien à voir 

1 MONGIN : Le droit de congé dans le louage de services, dans Revue critique de 
législation 1893, p. 342. Cf. SAXJZBT : Etude sur le nouvel article 1780, dans Annales 
de droU commercial 1891, p. 49 et 101. 

8 C. COROÏ : La Théorie de l'abus du droit et « l'excès » du droit en droit français. 
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avec cette délimitation objective des droits, car ce qui caractérise 
l'abus, c'est l'intention malveillante de nuire à autrui, qui est un élé­
ment subjectif. 

M. Coroï donne le résumé suivant de sa doctrine : < La condition 
de l'existence de l'abus est de nature subjective : elle est déterminée 
par l'intention malicieuse de l'agent ; le moyen pourapprécierl'exis­
tence de l'abus est de nature objective : il faut que l'acte de l'agent 
se caractérise extérieurement comme un exercice « anormal > et 
« antisocial » du droit ; il faut qu'on ne puisse lui trouver aucune 
autre raison d'être que l'intention de nuire » (p. 181). Cette théorie 
est à proprement parler celle de M. Saleilles. 

Théorie de M. Bosc 1. 
Avec cet auteur, nous abordons un point de vue nouveau qui 

ne manque pas d'intérêt. C'est dans la deuxième partie de son ou­
vrage (Section I, Chapitrell), intitulée: « Essai d'une théorie générale 
de l'abus du droit » que M. Bosc a surtout étudié ce problème. 11 
fait remarquer que toute la question tient dans cette expression 
employée par la Cour de Toulouse dans le célèbre arrêt Jaurès 2 : 
«Ce qu'on appelle abus du droit, c'est en réalité l'absence d'un droit, 
un acte en dehors des limites normales du droit allégué ou reconnu. > 
Ces mots limite normale contiennent en faitd'après M.Bose, toute la 
théorie de l'abus du droit. Il montre que les droits, absolus à l'ori­
gine, ont bientôt été limités par la morale ; même sanctionné par la 
loi, « un droit ne peut s'exercer d'une façon absolue, et le même équi­
libre d'intérêts qui a présidé àsa naissance préside à son exercice. > 
C'est cette idée de l'équilibre des intérêts qui explique toutes les 
applications jurisprudentielles de l'abus du droit. Un droit ne peut 
être séparé de son but et la collectivité a intérêt à ce que chacun 
exerce ses droits de bonne foi 3. « Ainsi lorsqu'un droit est exercé 
avec l'intention de nuire, il y a non seulement abus du droit, mais 
il n'y a plus de droit du tout » (p. IM). C'est ici que M. Bosc se 
distingue des auteurs que nous avons analysés plus haut. Pour lui, 
le droit exercé avec intention de nuire donne naissance à des actes 
illicites ; mais c'est toujours l'intention de nuire qui reste le critère 
de l'abus du droit et c'est pourquoi on peut ranger M. Bosc parmi 
les auteurs partisans de la théorie de l'abus du droit, tout en lui 

1 JEAN BOSC : Essai sur les éléments constitutifs ctu délit civil. 
8 Cour de Toulouse 20 juillet 1896. Sirey. 1898 1.17. 
3 Cf. C. G. F. art. 1869. 
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marquant une place à part. L'intention de nuire doit être l'unique 
motif de l'acte dommageable, pour qu'il y ait réellement abus. M. 
Bosc estime avec d'autres l que l'absence d'intérêt sérieux sera une 
présomption que l'acte a été exercé dans l'intention de nuire. 

Il croit avec Larombière et avec M. Sauzet2, qu'on doit aller plus 
loin encore. Le fait qu'on exerce un droit n'est pas exclusif de la 
faute, même quand l'intention de nuire ' ne préside pas seule à cet 
exercice. « Tout droit doit être exercé d'une iaçon normale et 
moyenne et si son exercice excessif ou trop rigoureux engendre un 
préjudice, cet exercice peut être susceptible de constituer une 
faute. » 

M. Bosc en arrive ainsi à formuler la théorie de V équilibre des in­
térêts dans l'exercice des droits. Cette idée lui paraît la plus équi­
table, celle qui satisfait le mieux le sentiment du droit. Elle explique 
toutes les hypothèses d'abus de droits. C'est en ce sens aussi que 
M. Tarde 3 préconise l'établissement d'une bonne théorie de la va­
leur, par quoi il faut entendre la valeur relative des intérêts en jeu. 

Par cette idée nouvelle et originale, et par le fait qu'il considère 
l'exercice abusif des droits comme un véritable acte illicite, sans 
toutefois développer ce point de vue, M. Bosc occupe une place origi­
nale et en quelque sorte intermédiaire, entre ceux qui, tout en 
admettant la théorie de l'abus du droit, veulent l'exclure du 
domaine de la responsabilité civile, et notamment du champ d'ap­
plication de l'art. 1382, et ceux qui nient purement et simplement 
cette théorie. 

Notons encore que par sa théorie de l'équilibre des intérêts, M. 
Bosc simplifie considérablement le problème ardu de l'exercice du 
droit de propriété, où les notions d'exercice excessif et d'exercice 
abusif sont particulièrement délicates. « Par suite des relations de 
la vie, il s'établit entre voisins tout un mode de vie, fait de devoirs 
réciproques. > Toute rupture d'équilibre apportée à ce mode de vie, 
soit par intention malicieuse, soit par un exercice anormal du droit, 
peut engendrer l'obligation à réparation, car dès qu'il n'y a plus 
exercice normal du droit, il y a faute du voisin. 

1 Voir DÜFFAU-LAGAROSSB: DU droit aux dommages-intérêts dans le louage de 
services à durée indéterminée, d'après la loi du 37 décembre 1890, dans Revue 
critique 1899, p. 479 et suiv. 

* LAROMBIÈRB : Théorie des obligations, Tome V, p. 693. SAUZET : Etude sur 
le nouvel article 1780 C. C. 

* TARDE : Les transformations du droit, p. 134. 
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Quant aux méthodes à employer, et aux critères pratiquement 
utilisables pour apprécier cet équilibre des intérêts, M. Bosc ne fait 
que les indiquer d'un mot en parlant d' « équité » et de la notion du 
c bon père de famille. » Nous aurons l'occasion de revenir plus loin 
sur cette question délicate, de première importance, si l'on veut 
admettre une semblable théorie. 

Théorie de M. Ripert. 
On peut rapprocher la formule de M. Bosc de celle de M. Ripertl 

dans son étude de « L'exercice du droit de propriété », où il aboutit 
à la formule suivante : « Est responsable le propriétaire qui n'exerce 
pas son droit dans les conditions normales. » 

Reprenant cette étude dans un article de la Revue critique de 
législation, le môme, auteur arrive en substance aux conclusions 
suivantes : 

i . L'acte qui dépasse les limites objectives assignées par la loi au 
titulaire d'un droit est un acte illicite, qui peut être l'objet de mesures 
préventives ou éventuellement d'une réparation ennature. 

2. L'acte compris dans les limites légales engage néanmoins la 
responsabilité pécuniaire de son auteur, lorsque celui-ci n'a pas 
agi suivant les circonstances normales de son époque et de son mi­
lieu. 

3. L'acte normal en apparence, mais qui est accompli sans but 
utile et avec intention de nuire, doit être considéré comme un acte 
anormal et engage la responsabilité pécuniaire de son auteur, mal­
gré sa légalité objective. Cet acte doit-il être • considéré comme il­
licite ? L'auteur ne le dit pas formellement, mais il semble bien que 
c'est son idée, car un acte anormal est contraire à la règle de droit. 

A propos de cette théorie, mentionnons encore un autre auteur qui 
semble admettre, sans toutefois prendre nettement position sur ce 
point, que l'exercice abusif d'un droit est à proprement parler illi­
cite. Nous voulons parler de M. Charmont. 2 Dans un article de la 
Revue critique de législation et de jurisp>~udence, à propos de l'af­
faire Rességuier c. Jaurès, il montre la transformation opérée dans 

1 GEORGES RIPERT : De l'exercice du droit de propriété dan» ses rapports avec 
les propriétés voisines. Voir aussi G. RIPBRT : L'exercice des droits et la respon­
sabilité civile, dans Revue critique de législation 1906, p. 858. 

s J. CHARMONT: Revue critique de législation 1898, vol.47, p. 139et suiv., notam­
ment 138 et suiv., et du même auteur dans Revue trimestrielle de droit civil 1902, 
p. 113, un article où M. Charmont reprend la question en élargissant un peu 
son critère. 
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le droit par le mouvement social contemporain et en trouve une 
manifestation directe dans les conséquences de la thèse, « selon la­
quelle on doit tenir pour illicite l'abus du droit. » L'acte pour donner 
lieu à réparation en vertu de l'art. 1382 doit être illicite ; en matière 
d'exercice des droits, il faut pour cela qu'on ait « non pas usé, mais 
abusé de son droit. Et cet abus suivant l'interprétation que nous 
connaissons, suppose une intention malveillante, le désir de nuire 
à autrui. » Ainsi M. Gharmont voit dans l'abus du droit un acte il­
licite, contraire au droit. Au surplus, désirant limiter strictement la 
portée de la théorie nouvelle qui présente certains dangers, il admet 
comme seul critère de l'abus l'intention de nuire. Pour lui, comme 
pour MM. Bosc et Ripert, c'est donc bien l'art, 1382 qui est directe­
ment applicable, avec toutes ses conséquences, en matière d'abus 
du droit. 

Notons encore un point commun aux théories de MM. Bosc, Ripert 
et Gharmont: tous les trois voient dans là notion de l'abus du droit 
une ingérence de la morale dans le droit. Ils montrent que certaines 
doctrines morales se sont introduites par là dans le droit, et sont 
devenues des principes juridiques protégés par la loi. « Les fron­
tières toujours provisoires, à l'aide desquelles on prétend séparer la 
charité, la justice et la loi se sont une fois de plus déplacées...» i, la 
barrière entre le droit et la morale n'étant ni fixe ni infranchissable. 

Nous ne partageons pas les idées de ces auteurs sur les rapports 
entre le droit et la morale, mais il n'était pas sans intérêt de signaler 
leur accord sur ce point ; car ce sont précisément les seuls qui con­
sidèrent l'acte abusif caractérisé par la seule intention de nuire 
comme illicite. 

Avant de terminer notre étude de la doctrine des partisans de la 
théorie de l'abus du droit, signalons encore une opinion commune à 
plusieurs auteurs, exposée pour la première fois systématiquement 
par M. Laparre 2. Cet auteur estime qu'il faut distinguer entre le but 
d'un droit, d'une part, et les motifs ou les mobiles de l'exercice de 
ce droit, d'autre part. « Un droit ne se sépare pas de son but ; ses 
limites ne sauraient être déterminées que par sa finalité sociale... Les 
mobiles et les motifs sont extérieurs à l'acte et résident chez l'agent. 

1 GHARMONT : L'abus du droit dans Revue trimestrielle de droit civil 1903, 
p. 121. 

* ETIENNE LAPARRE : La théorie de l'abus du droit et la théorie du détourne- -
ment de pouvoir. 
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Us sont étrangers absolument au but, à la fin objective recherchée 
immédiatement... par l'acte du titulaire du droit > (p. 8 et 9). En ma­
tière d'abus du droit, la légalité objective est respectée ; c'est la.pen-
sée intime, génératrice de l'acte, le motif qui suffit à vicier l'acte 
tout entier. Partant de là, l'auteur opère un rapprochement entre 
l'excès commis par un fonctionnaire et l'acte accompli sans droit 
d'une part, entre le détournement de pouvoir et l'abus du droit d'au­
tre part. 

L'acte accompli en excédant le sens d'un pouvoir administratif 
ou le but d'un droit, crée une situation d'incompétence pour le fonc­
tionnaire et une-violation de la loi pour le particulier. Quant au dé­
tournement de pouvoir et à l'abus du droit, ils se distinguent l'un et 
l'autre par les motifs incorrects qui les ont dictés. « Pour l'un comme 
pour l'autre, il s'agit de limiter par des considérations de devoirs les 
pouvoirs et les droits >. 

Cette comparaison, ingénieuse à première vue, esquissée par 
nombre d'auteurs 1 avant M. Laparre, ne nous semble nullement 
probante. 11 suffira d'observer, pour en montrer la faiblesse, que les 
pouvoirs des fonctionnaires sont étroitement délimités par des règle­
ments, qui en donnent en même temps toute l'étendue *. Au-delà de 
ces limites le fonctionnaire commet une faute, il n'exerce plus ses 
pouvoirs. En matière d'exercice des droits privés au contraire, les 
limites sont essentiellement variables et le but lui-même qui a pré­
sidé à la délimitation d'un droit se transforme et varie suivant des 
conceptions sociales et économiques qui échappent à une réglemen­
tation précise. 

Nous avons ainsi étudié la doctrine des principaux partisans de 
l'abus du droit. D'une manière générale, tous admettent que l'abus 
est caractérisé par une intention, par un état d'âme de l'auteur de 
l'acte dommageable; c'est l'analyse des motifs de cet acte qui 
permet de déclarer s'il y a abus du droit ou non. " 

Pour presque tous ces auteurs, le vrai critère de l'abus, c'est le 
détournement du droit de son but économique et social ; un acte 
qui n'est pas dicté par un motif légitime est présumé contrevenir au 

1 Voir notamment JANNOT, op. cit. p. 86 et suiv. 
2 Au surplus, cette comparaison nous semble inutile et n'éclaire en rien le 

problème de l'abus de droit, ainsi que le fait remarquer M. DOBROYICI, op. cit. 
p. 151. 
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but du droit (MM. Josserand, Charmont, Ripert). Quelques-uns pour­
tant estiment que ce critère est trop large et ouvre la porte à l'arbi­
traire ; ils admettent que seule l'intention de nuire peut servir à dé­
marquer l'abus du droit (M. Saleilles dans son rapport). 

A un autre point de vue, nous avons relevé, entre les auteurs, des 
différences essentielles en ce qui concerne la qualification juridique 
de l'acte abusif. Tandis que MM. Saleilles et Josserand, se plaçant 
sur le terrain de la théorie subjective de la responsabilité, estiment 
que l'acte abusif n'est pas illicite et ne tombe pas sous le coup dé 
l'art. 1382, d'autres au contraire (MM. Bose, Ripert), sont d'avis que 
l'abus constitue une véritable faute, qu'il est illicite et que les actes 
dommageables par suite d'abus du droit doivent rentrer dans le 
champ d'application de l'article précité. 

Nous ne prendrons pas encore définitivement parti entre ces deux 
théories qu'il conviendra de discuter systématiquement plus loin, 
lorsque nous dégagerons nos conclusions personnelles de cette 
étude. 

B. Les adversaires de la théorie de l'abus du droit en France. 

Théorie de M. Planiol '. 
M. Planiol est le principal et le plus irréductible adversaire de la 

théorie de l'abus du droit. Il part de ce principe que la faute seule 
déterminant un acte contraire au droit, il en résulte que celui qui a 
le droit de commettre tel ou tel acte ou de s'en abstenir, n'est pas 
en faute s'il l'a accompli ou s'il l'a omis. C'est le point de vue romain : 
qui suo jure utïtur neminem laedit. Dès lors, c'est pour M. Planiol 
une véritable logomachie que de parler de l'usage abusif d'un droit. 
En effet, « si j 'use de mon droit, mon acte est licite, et quand il est 
illicite, c'est que je dépasse mon droit et que j'agis sans droit > (p. 
284). Ainsi, l'abus du droit ne caractérise pas « une catégorie juri­
dique distincte de l'acte illicite >. C'est en ce sens que M. Planiol 
rejette entièrement comme non fondée la théorie de l'abus du droit. 
Il constate que la plupart des droits sont limités dans leur étendue 
et soumis pour leur exercice à des conditions. Mais quand on dé­
passe ces limites ou qu'on viole ces conditions, il n'y a plus usage 
d'un droit, puisque celui-ci est dépassé. 

1 PLANIOL : Traité élémentaire de droit civil, Tome 3, p. 288 et suiv. 
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• Examinant ensuite le critère de l'intention de niîire qui, d'après 
les partisans de la théorie adverse, suffit à vicier l'usage normal d'un 
droit, M. Planiol constate que toute action et tout travail sont un fait 
de concurrence économique ou sociale. Cette concurrence a préci­
sément pour but de nuire à autrui, afin de sauvegarder sa propre 
situation. Et il est inexact de prétendre qu'il s'agit ici de la lésion 
d'intérêts seulement, et non pas de droits, car on ne peut trouver 
un critère objectif pour distinguer entre les deux, < le droit étant un 
intérêt auquel la loi défend de porter atteinte » (p. 285). Pour accor­
der ou refuser sa protection, la loi ne se fonde pas sur l'intention 
qui préside aux actes, mais sur des motifs d'opportunité tirés des 
faits. Ici on peut arrêter M. Planiol, et c'est même la principale ob­
jection que nous ayons à lui adresser, en observant que si l'inten­
tion ne constitue pas le critère déterminant du caractère licite ou il­
licite d'un acte, elle intervient tout au moins comme l'un des élé­
ments d'appréciation de la valeur sociale de l'acte dommageable. Et 
quand M. Planiol dit que la faute consiste à faire ce qu'on ne doit 
pas ou à ne pas faire ce qu'on doit, il est facile de rétorquer que 
l'acte dommageable qui précisément a pour seul motif, ou pour seul 
but, selon le point de vue auquel on se place, de nuire a autrui, est 
un acte que l'on ne doit pas faire juridiquement parlant. 

En réalité, il faudrait dire pour rester dans la logique de la théorie 
de M. Planiol, que les droits sont limités et qu'« ils ne sont donnés 
à l'individu que pour l'avantage économique de la société »; tout 
acte qui n'est pas conforme à cet avantage économique, doit être 
réprimé. Cette formule objective indiquée par M. Planiol lui-même, 
paraît très acceptable, et il déclare en ce sens que « si l'acte dom­
mageable pour autrui et inutile pour son propriétaire est ordinaire­
ment inspiré par une idée méchante, il n'y a là qu'une pure coinci­
dence... Ie droit à l'indemnité serait le même si cet acte était l'œu­
vre d'un imbécile ou d'un maniaque >, qui n'a pas eu l'intention de 
nuire ; car il reste contraire à l'avantage économique de la société 
(p. 288 note 1). 

La critique de M. Planiol, qui rejette l'abus dû droit, ne s'adresse 
donc pas à la théorie de l'abus du droit, mais au contraire la déter­
mine mieux et en précise Ia portée. 

Théorie de M. Esmein i. 
M. Esmein représente parmi les adversaires de l'abus du droit, ce-

1 ESMEIN : Note sous affaire Rességuie4' contre Jaurès. Cass. req. 39 juin 
1897. Sirey 1898 1.17. 
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lui qui s'en tient strictement au point de vue traditionnel de la res­
ponsabilité. Pour lui, la notion de la Cour de caseation n'est pas ac­
ceptable juridiquement. « La faute prévue par l'art. 1382 ne peut 
être qu'un acte illicite, et l'exercice d'un droit, dans les limites que 
la loi lui a tracées, ne saurait être illicite, quelle que soit l'intention 
de celui qui Fexeree. En entrant ainsi dans la recherche des inten­
tions, en professant qu'un droit malicieusement exercé; quoique sans 
aucune intention dolosive, peut donner lieu à des dommages-inté­
rêts, on substitue, nous le craignons, la faute morale à la faute juri­
dique, et on transforme nos juges en censeurs >. Cet auteur relève 
donc fort bien une des conséquences les plus critiquables de la doc­
trine de l'abus du droit, dès qu'elle veut se tenir sur le terrain de la 
responsabilité de l'art. 138-2, à savoir la confusion créée entre le 
droit et la morale. Cette conséquence, nous l'avons vu, est acceptée 
par les auteurs qui voient une fautedans l'acte exercé avec intention 
de nuire ; c'est notamment le point de vue de MM. Ripert, Charment 
et Bosc; nous ne saurions suivre pour l'instant ces auteurs sur un 
terrain aussi incertain. 

M. Esmein admet donc que chaque droit individuel est absolu, 
tant qu'il ne sort pas de sa sphère propre, et son exercice ne donne 
lieu à aucun dommage-intérêt, alors même que cet exercice serait 
malicieux ; par contre, il n'en est plus de même, lorsque ce droit 
« sert d'instrument pour violer ou entraver chez autrui le libre exer­
cice d'un droit individuel, également légitime et reconnu ». Dans ce 
cas, cet exercice du droit ne constitue plus un acte licite et engen­
dre la responsabilité. Ainsi, des grévistes qui cherchent par leurs 
railleries ou leurs calomnies à détourner de nouveaux ouvriers de 
s'engager chez leur patron ou qui s'efforcent d'obtenir des désem-
bauchages font de la liberté de la parole ou de la presse un usage 
qui porte directement atteinte au droit au travail. Ils commettent 
donc un acte illicite et une faute au sens de l'art. 1382. 

M. Esmein estime que cette théorie repose sur une basejuridique 
solide, qu'elle aboutira en pratique à peu près aux mêmes solutions 
que celle de l'abus du droit et qu'elle présente l'avantage d'ex­
clure l'arbitraire. 11 se place ainsi nettement sur le terrain de l'acte 
illicite et il n'y a plus à distinguer, en fait, entre l'acte qui est l'exer­
cice de la liberté générale et celui qui constitue l'exercice d'un droit. 

Le plus grave inconvénient de cette théorie, c'est qu'elle laisse 
sans protection les intérêts du lésé qui ne sont pas des droits, c'est-
à-dire ceux qui ne sont pas protégés juridiquement. 

9 
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Théorie de M. Dobrovici \ 
Cet auteur a écrit une monographie très intéressante, caractéris­

tique en ce sens qu'il rejette délibérément les théories de MM. Sa-
leilles et Josseraud. 11 admet en effet, que dans tous les cas d'abus 
du droit, il y a en réalité excès de droit ; « car le droit cesse où l'a­
bus commence », selon la formule de M. Planiol. 11 rejette aussi le 
critère de l'intention de nuire qui ne peut être à lui seul générateur 
de responsabilité. Ce qui engendre, à ses yeux, le caractère illicite 
des actes qualifiés abusifs par les partisans de la doctrine que nous 
étudions, c'est le détournement du droit de son but légal. « En • 
somme la théorie de l'abus ne fait qu'accepter l'idée d'évolution du 
droit vers une conception, plus sociale des droits, imposée par l'idée 
moderne de solidarité, qui repousse l'ancienne conception fausse 
d'un droit individualiste et absolu qu'on se faisait au XVlIIme siècle > 
(p. 159). En fait, M. Dobrovici se rattache nettement à la doctrine de 
M. Planiol2 : les textes légaux sont impuissants à fixer la limite de 
tous les droits ; d'autre part celui qui dopasse les limites de son 
droit agit sans droit, qu'il s'agisse de droits définis ou de l'exercice 
de l'activité humaine générale. 11 y a un principe juridique sous^ 
jacent à la légalité qui nous oblige d'exercer un droit socialement, 
conformément à sa moralité collective et à son but, et c'est le but. 
poursuivi par l'auteur de l'acte qui donne la mesure de sa légalité. 
Dès lors, la théoriederabus du droit est inutile, puisque c'est sortir 
de son droit et commettre une faute que de l'exercer contrairement 
à sa destination économique. « La théorie de l'abus du droit ainsi 
comprise apparaît comme destinée à assouplir, à moraliser le droit, 
parce qu'elle déplace les frontières toujoursprovisoires qu'on a pré­
tendu établir entre la morale et la loi » (p. 161). 

On voit que M. Dobrovici n'échappe pas aux reproches que nous 
adressions à tousles auteurs partisans du caractère illicite de l'acte 
abusif. Pour lui aussi, l'évolution constante du droit entraîne une 
pénétration réciproque du domaine du droit et de celui de la morale 
et c'est lorsqu'une obligation morale est acceptée par les mœurs 
d'une époque, qu'apparaît la nécessité de lui donner une sanction 
et de l'incorporer au domaine du droit. 

Nous ne pouvons accepter cette opinion sur les relations entre 

1 CONSTANTIN DOBROVICI : De l'abus de droit. 
3 Pour lui comme pour nous (Cf. % 1) c'est la conception sociale du droit appa­

rue à la fin du SIX™" siècle qui a créé le problème de l'abus du droit. 
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le droit et la morale et il nous suffira pour en montrer le point 
faible de signaler que l'absence de sanction n'est que l'une des ca­
ractéristiques de la morale, mais qu'en réalité celle-ci se distingue 
du droit par son essence même, ainsi que nous l'avons fait voir plus 
haut. Notons encore que M. Dobrovici n'admet pas qu'il puisse y 
avoir dans le système français une responsabilité sans faute. Exa­
minant à ce sujet la théorie de la responsabilité objective, et notam­
ment la théorie du risque, il la repousse dans ses conclusions ex­
trêmes, et il pense avec M. Planiol que cette responsabilité est fondée 
sur une faute présumée ; il y a faute de la part du titulaire d'un droit 
quand il commet un acte préjudiciable qui sort des conditions ha­
bituelles de ce droit. Cette théorie doit être d'ailleurs soigneusement 
distinguée de celle de l'abus. 

En résumé, M. Dobrovici croit que le terrain de l'art. 1382 est 
une base suffisante au développement de la théorie de la responsa­
bilité, même sous ses aspects les plus modernes, créés par l'évolu­
tion des lois sociales. 

Théorie de M. Desserteaux. ' 
Avec cet auteur apparaît dans la doctrine française une nouvelle 

conception du problème que nous étudions. M. Desserteaux rejette 
l'un et l'autre des deux principaux critères admis, intention de nuire, 
défaut d'intérêt d'une part, détournement du but économique et 
social, exercice anormal d'autre part ; il rejette également le point 
de vue de M. Planiol. Toutes ces théories encourent selon lui le 
môme reproche « celui de limiter arbitrairement les droits positifs 
consacrés par le législateur, sans qu'un principe juridique l'auto­
rise » (p. 121). Or si l'abus du droit est concevable, il faut en trou­
ver un critérium qui ne conduise pas à un conflit avec les textes. 

M. Desserteaux dénonce spécialement le critère de l'intention de 
nuire comme fort dangereux, < car alors précisément que la doc­
trine et la jurisprudence tendent à écarter les recherches psycholo­
giques en matière de responsabilité délictuelle simple, il ressuscite 
les recherches de ce genre en matière d'exercice d'un droit, ce qui 
est beaucoup plus vexatoire. 11 rend en pratique la théorie de l'abus 
de droit illusoire ou très rigoureuse. > De même, le critère du dé­
tournement du but social est d'une application difficile et ne s'adapte 
pas à tous les cas. On ne peut que souscrire à ces critiques. 

Pour résoudre le problème, M. Desserteaux propose une nouvelle 

1 MARC DBSSBRTBÀOÏ : Abus de droit ou conflit de droite. 
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théorie, qui se rapproche beaucoup de la solution préconisée par 
M. Esmeta et que semblent aussi avoir pressentie MM. Charles Blondel 
et Gény i. Elle se rattache à une conception nouvelle de tout le pro­
blème de la responsabilité, conception adoptée par le droit suisse 
sous le nom de théorie objective de l'acte illicite2. M. Desserteaux. 
l'appelle la théorie du « conflit de droits ». 11 montre qu'il y a une 
place pour l'acte abusif entre l'acte licite et l'acte illicite ; « l'acte 
licite est celui qui est accompli dans l'exercice d'un droit et qui ne 
lèse aucun droit, l'acte illicite est celui qui .n'est pas accompli dans 
l'exercice d'un droit et qui lèse un droit ; l'acte abusif est celui qui 
est accompli dans l'exercieed'un droit et qui lèse un droits (p. i 24). 
Cette théorie a l'avantage de limiter l'arbitraire du juge ; la respon­
sabilité ne pourra plus être engagée au gré de l'appréciation du tri­
bunal seulement, mais dans les seuls cas où le juge se trouvera en 
pré&eiice d'un droit qui a été lésé par l'exercice d'un autre droit. 

Il n'y aura qu'à rechercher lequel des deux intérêts juridiques 
doit fléchir devant l'autre, ce qui ne dépasse pas les moyens d'une 
saine méthode juridique3. 

M. Desserteaux n'admet donc pas de responsabilité lorsqu'un acte. 
même accompli dans l'intention de nuire, prive quelqu'un d'un 
simple avantage. 11 prévient le reproche qu'on pourrait lui faire de 
méconnaître le principe que la fraude, le dol, vicient tous les actes 
qu'ils entachent. En réalité, la fraude est un artifice par lequel on 
cherche à se soustraire à une obligation légale ou à atteindre un 
résultat prohibé par la loi ; or, l'acte accompli avec l'intention de 
nuire, mais qui prive quelqu'un d'un simple avantage occasionnel 
< ne tend à la violation d'aucune obligation légale », puisque le droit 
d'autrui est respecté. Comme onle voit, la théorie de M. Desserteaux, 
si elle étend bien la portée du caractère illicite d'un acte dans le 

1 C!H.BLONDEL: Note SOUS Cass. civ. 11 novembre 1896, Sirey 1897. I. 373, 
GÉNY : Hähade d'interprétation, p. 543. 

s Cf. l'opinion exprimée par M. NAQUET, dans une note jarisprudentielle sous 
Aix, 21 décembre 1910 {Sirey 1912. II. 99) : « L'abus du droit peut se produire,.., 
indépendamment de l'intention de nuire, par l'exercice même d'un droit légitime, 
s'il y a empiétement sur le droit d'autrui, si Ia limite entre des droits rivaux se 
trouve franchie. » 

3 En ce sens M. GÉNY : « C'est en scrutant le but économique et social d'un 
droit et en comparant son importance à celui des intérêts qu'il contrarie qu'on 
pourra découvrir la mesure, juste et vraie, de ce droit individuel ». GÉNY, 
Méthode p. 544. 
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sens de l'acceptation de la théorie objective, conduit d'autre part à 
restreindre le champ de la maxime : Neminem laedit qui suo jure 
utitur aux cas où le droit n'atteint que des intérêts (p. 138). 
Elle n'échappe donc pas au reproche que nous ayons adressé déjà 
à la théorie de M. Esmein. de laisser de côté précisément une foule 
d'intérêts vitaux, par le simple fait qu'ils ne sont pas protégés par 
la loi i. Toutefois, en l'état actuel de Ia législation française cette 
doctrine paraît bien être la plus respectueuse du texte légal et de 
la doctrine de la responsabilité fondée sur l'art. 1382. 

Théorie de M. Roussel2. 
A mesure que la doctrine de Tabus du droit se développe, il 

semble qu'on se rende mieux compte qu'elle manque de base légale 
en France, et qu'elle ne saurait être admise dans sa forme primitive. 
Les auteurs, après s'être grisés des formules nouvelles, et avoir été 
emportés en quelque sorte par le mirage des mots, en reviennent 
à une conception plus juste et plus rationnelle des valeursjuridiques. 
L'extension prise par la théorie du risque n'est pas étrangère non 
plus au succès primitif de celle de l'abus du droit. Quoi qu'il en soit, 
au fur et à mesure qu'on approfondit l'étude de cette notion, l'en- ' 
thousiasmè qu'elle avait suscité s'affaiblit et disparait. Déjà la thèse 
de M. Dobrovici rejetait nettement les conceptions préconisées par 
MM. Saleilles et Josserand, au début du siècle ; celle de M. Roussel, 
la dernière en date des monographies que nous avons étudiées, est 
plus catégorique encore. 

L'auteur, après avoir repoussé, au moyen d'arguments solides, le 
critère subjectif de l'intention de nuire, montre que les deux autres 
critères proposés, l'absence d'intérêt .et le détournement du droit de 
son but social, n'ont ßas plus de valeur. < Les théoriciens de l'abus 
du droit, dit-il3, ont si bien éprouvé l'impossibilité de leur idéal, 

1 II faut reconnaître que cette méthode est d'une application extrêmement 
délicate, notamment dans l'appréciation des droits qui entrent en conflit. 11 
s'agit de soupeser des mtérèis contradictoires en l'absence de toute disposition 
du droit formel. De pareilles doctrines, poussées trop loin, « ruinent au profit de 
l'arbitraire toute l'œuvre juridique » (Roussel). Il suffira pour prouver la réa­
lité de ce danger de eiter ce passage de M. E. Naquet sous Aix .21 décembre 
1910 (Sirey 1913. II. 97): «Si le préjudice est considérable pour d'autres, et si, en 
même temps, le bénéfice est insignifiant pour moi, il y aura abus do ma part 
à aller jusqu'au bout de mon droit. » Ne menace-t-on pas par une doctrine sem­
blable tout l'édifice du droit 1 

ä PIERRE RODSSM, : L'abus du droit. 
8 ROUSSEL, op. cit. p. 116. 
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qu'ils n'ont jamais expliqué la formule énigmatiquede la «fin 
antisociale > ou défini pour chaque droit le but hors duquel il estil-
légalement exercé. > 

Construisant ensuite sa doctrine personnelle, M. Roussel croit 
qu'on a voulu faire à 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 aetes au préjudice de Ia liberté ou des intérêts d'autrui ; ce qui 
est limité en eux, ce sont des activités ou manières d'être, qui en 
constituent l'exercice, et ce qui les limite, ce sont les facultés con­
currentes d'autrui. « Qu'il ne soit pas compris dans la définition de 
tel droit ou qu'il soit exercé dans une circonstance où tel droit 
n'existe pas, l'acte est toujours accompli sans droit ». Les cas signa­
lés d'abus du droit ne sont que des actes accomplis sans droit. Si 
le doute est permis, c'est seulement parce que les limites réelles du 
droit en question ne sont pas suffisamment définies par lui et qu'a­
lors, « les hommes croient encore agir selon leurs droits extrêmes 
au moment où ils sont déjà en pleine injustice ». Celui qui exerce 
son droit dans l'unique intention de nuire paraît être dans Ia légalité, 
mais en réalité il a contre lui le droit en général, ce que M.Hauriou 
appelle « les principes du commerce juridique, qui sontsous-jacents 
à Ia légalité » i. Dès lore les actes abusifs sont des actes illicites qui 
rentrent dans la catégorie générale des actes accomplis sans droit, 
sans qu'il soit nécessaire d'édifier pour eux une théorie spéciale. 

M. Roussel insiste en particulier sur la nécessité de ne pas con­
fondre le droit et Ia morale, ainsi que l'ont fait plusieurs auteurs dans 
le désir de donner une base légale à l'abus du droit. 11 conclut son 
étude remarquable par ces lignes : « Ainsi cette théorie (celle de l'a­
bus du droit) nous apparaît comme une erreur de méthode et comme 
une exaltation de la pensée. Il est urgent de dénoncer en elle la 
création négative d'abus qui confond la faute avec le droit où elle se 
dissimule > (p. 176). 

Théorie de M. Salanson 2. 
Nous poumons examiner encore beaucoup d'autres opinions d'au­

teurs également adversaires de la théorie de l'abus du droit : mais 
il nous paraît inutile d'allonger ce tableau de la doctrine française 
en cette matière. 

* HAURIOU : Note sons Conseil d'Etat, 27 février 1908, Sirey 1905. III. 19. 
* Loois SALANSON : De l'abus du droit. 
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Sans nous arrêter à la théorie de M. E. Lévy >, fort originale, qui 
propose comme critère de la responsabilité « la confiance légitime 
trompée» et aux considérations de M. de Loynes à propos d'un arrêt 
de la Cour de cassation civile du 5 juillet 19112, nous consacrerons 
encore, en terminant, quelques lignes à M. Salanson, lequel occupe 
une place à part parmi les auteurs qui rejettent l'abus du droit. 

M. Salanson n'admet pas d'antagonisme entre l'art. 1382 et la 
théorie de l'abus du droit. La doctrine de la faute en matière de res­
ponsabilité est, pour lui, seule conforme è l'esprit du Code. D'autre 
part, sous sa forme actuelle, le Code est insuffisant ; sa révision est 
donc le seul moyen de le mettre en harmonie avec les tendances 
nouvelles, soit en matière d'abus du droit, soit en matière de respon­
sabilité causale. 

M. Salanson pose donc les deux principes suivants : 
4. La théorie subjective de la faute doit être maintenue comme 

théorie générale, mais modifiée par un certain nombre de disposi­
tions précises tempérant la vieille règle : « qui suo jure vtitur ne­
minem laedit ». 

2. La théorie objective peut être acceptée et consacrée par des 
dispositions ajoutées au Code à 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 matières où cela est nécessaire des 
dispositions instituant la responsabilité causale. C'est le point de vue 
adopté par notre CO., tandis qu'en matière d'abus du droit nous 
avons émis une règle générale (CCS. art. 2). M. Salanson critique 
l'adoption d'une formule de ce genre parce qu'elle laisserait trop de 
pouvoir au juge : « Optima lex quae minime judicisarbitrio relin-
quit, optimus judex qui minime sibi » (Bacon). 

G. Conclusion au sujet de la doctrine française. 

L'examen de la doctrine française prouve à l'évidence combien ie 
problème de l'abus du droit a préoccupé les auteurs depuis une 
vingtaine d'années; encore notre analyse est-elle fort incomplète, ei 

1 EMMANUEL LÉVY : Capital et travail, p. 29 et Responsabilité et contrat, dans 
Revue critique 1899, p. 873. 

* DB LOYNES, professeur honoraire à Bordeaux : Note sous Cags. CÌY. 5 
juillet 1911, Dalloz 1912.1.518. 
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pourrions-nous ajouter un grand nombre de noms à ceux cités déjà. 
On trouvera dans la bibliographie qui figure en tète de ce travail les 
noms des auteurs qui ont encore étudié la théorie de l'abus du droit, 
mais dont nous avons jugé inutile de reproduire ici la pensée, puis-
qu'aussi bien notre but n'était pas d'exposer toute la doctrine fran­
çaise, mais d'y chercher les éléments nécessaires pour présenter le 
problème de l'abus sous son aspect varié et très complexe. L'atti­
tude adoptée par les auteurs français à l'égard de l'abus du droit 
peut se caractériser différemment, suivant qu'on les classe d'après 
leur conception du problème lui-môme ou d'après le critère qu'ils 
adoptent. 

Parmi les partisans de l'abus du droit, les uns veulent édifier une 
théorie spéciale échappant au domaine de l'art. 1382,' ils cherchent 
par là à éviter le reproche d'illogisme adressé à cette notion, en 
particulier par MM. Planiol et Esmein. Ce point de vue est représenté 
notamment par MM. Saleilles, Josserand et Porcherot. 

D'autres, au contraire, pour qui l'abus du droit se caractérise 
également par les mobiles subjectifs de Fauteur du dommage, y 
voient un acte analogue à l'acte illicite accompli sans droit, et font 
par ce moyen rentrer la théorie de l'abus dans celle de la respon­
sabilité en général. Mais ces auteurs persistent à n'envisager cette 
responsabilité que sous la forme de la théorie subjective du caractère 
illicite, où l'on est responsable parce qu'on agit sans droit, ou qu'on 
dépasse les limites de la liberté générale. Les principaux partisans 
de cette théorie sont MM. Bosc, Jannot et Paul-Boncour. 

Enfin, certains juristes français n'admettent pas qu'on puisse par­
ler d'aJjus du droit, ou plutôt estiment que les actes ainsi dénom­
més sont en réalité des excès de droit : celui qui a causé un dom­
mage abusif a déjà dépassé les limites du droit objectif, et tombe 
ainsi directement sous le coup de l'art. 1382. Ces auteurs élargissent 
ainsi singulièrement le cadre de cet article et envisagent qu'il y a 
laute, non seulement quand on agit sans droit (théorie subjective de 
l'acte illicite), mais déjà lorsqu'on porte atteinte à un droit d'autrui, 
en commettant une faute dans l'exercice de son propre droit. Ils 
préconisent ainsi l'adoption d'une théorie objective mitigée de la res­
ponsabilité, qui paraît compatible avec la-pensée du législateur. Les 
représentants de cette théorie sont notamment MM. Planiol, Dobro-
vici et Roussel. 

Il faut faire une place à part à MM. Esmein, Desserteaux et Salan-
son, qui non seulement rejettent la notion même de l'abus du droit, 
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mais se placent résolument sur le terrain de la théorie objective de 
l'acte illicite, suffisante d'après eux pour résoudre tous les cas de 
responsabilité civile. Cette opinion est assez séduisante, bien que dif­
ficilement soutenable en la forme actuelle de l'art. 1382; c'est sans 
doute pourquoi M. Salanson préconise une révision de la loi à cet 
égard. 

En se plaçant à un autre point de vue, on constate que les au­
teurs adoptent des attitudes fort différentes en ce qui concerne les 
éléments -caractéristiques de l'abus du droit. Le critère le plus géné­
ralement admis est celui de l'intention de nuire. Nous aurons l'oc­
casion de revenir plus loin sur les questions délicates qu'if soulève ; 
bornons-nous à remarquer d'emblée qu'il nous paraît inefficace, en 
théorie tout au moins, pour caractériser à lui seul l'abus da droit. 
Indépendamment de la difficulté qu'il peut y avoir à scruter une in­
tention, on fait remarquer fort justement que « la malice du dessein 
n'est jamais un élément indispensable de la faute d >. En réalité la 
responsabilité ne découle pas de l'intention de nuire, mais dans plu­
sieurs cas, cette intention apparaît seulement comme l'une des mo­
dalités des éléments caractéristiques de l'acte abusif. 

C'est ce qu'ont bien vu certains auteurs ; ils rejettent le critère de 
l'intention de nuire comme insuffisant, parce que cette intention peut 
être contenue dans l'exercice d'un droit sans en altérer la légitimité ; 
ce sera le cas, par exemple, lorsque l'agent conserve un intérêt à 
cet exercice. Ces auteurs déclarent donc que l'abus se rencontre 
seulement lorsque l'intention de nuire est le mobile exclusif de 
l'acte ; en d'autres termes, lorsque cet acte n'a pas d'autre but que 
de nuire et ne peut s'expliquer par aucun intérêt appréciable 2, 
« l'intention de nuire n'est décisive que parce qu'elle révèle l'absence 
d'un intérêt sérieux et légitime > (formule de M. Josserand). Ce der­
nier critère ne peut guère être accepté non plus, à cause de son 
application difficile : il est presque impossible à un juge d'apprécier 
si un acte n'apporte à son auteur aucun avantage appréciable. Ces 
deux premiers moyens de caractériser l'abus présentent de plus 
l'inconvénient de faire intervenir des éléments purement psycholo­
giques, des motifs, des intentions. 

Enfin, le troisième critère proposé, c'est que tout exercice d'un 
droit doit avoir un motif légitime et être conforme à la finalité du 

1 ROUSSEL op. cit. p. 95. 

» Formule de M. Saleilles ; comparez B. G. B. § 226. 



— 138 — 

droit en question. Ce critère est notamment celui que M. Josserand 
adopte dans la dernière en date de ses études. C'est celui aussi de 
M. Poreherot, qui parle de « poursuivre un but conforme à la des­
tination sociale et économique du droit ». * 

Ce critère, sous la forme où il est présenté par ces auteurs, n'est 
pas entièrement satisfaisant. Nous aurons à y revenir plus loin et à 
essayer de le poser sur son véritable terrain. En tout cas, il a ce 
grand défaut d'être trop vague, car il est très difficile de préciser ce 
qu'il faut entendre par la « fin antisociale d'un droit ». 

En dernière analyse, et comme nous l'avons fait remarquer déjà, 
la doctrine française semble incliner de plus en plus, dans ces der­
nières années, à considérer l'abus du droit comme une véritable 
faute au sens général d'acte illicite et imputable. Il en résulte que 
les éléments caractéristiques de l'abus seront les mêmes que ceux 
de la faute en général. C'est également l'opinion qui prévaut dans 
certains milieux parlementaires. Nous en trouvons la trace dans un 
débat du Sénat français à propos de la loi du 16 novembre 1912, 
sur la recherche en paternité. 11 était question des abus qu'elle 
pourra provoquer et l'auteur d'un amendement disait entre autres : 
« L'abus constitue... une faute et le tribunal, pourra condamner le 
demandeur à raison de cet abus, à des dommages-intérêts. >2 

III. LA JURISPRUDENCE. 

La théorie de l'abus du droit est en France une création de la ju­
risprudence. Dès le milieu du XIXe siècle, les tribunaux français 
ont admis dans leur grande majorité, qu'on était responsable lors­
qu'on abusait de son droit ; la Cour de cassation a, la plupart du 
temps, ratifié ce point de vue. Il s'est donc produit à un moment 
donné un véritable désaccord entre la jurisprudence et la doctrine 
en cours, celle de la responsabilité classique. De nos jours encore, 
nous l'avons vu, l'accord est loin d'être fait en doctrine, tandis que 
la jurisprudence, bien que très touffue, et souvent fort variable, no­
tamment sur la question du critère à adopter, admet d'une manière 
generatela théorie de l'abus du droit. C'est ce désaccord qui fait dire 

' Voir aussi, REYNAUD : L'abus du droit, p. 50 et suiv. 
* Journal officiel, 9 novembre 191a. Débats parlementaires, Sénat, p. 1337. 
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à M. Josserand « que l'on voit s'affirmer, sur cette question vitale, la 
scission fâcheuse qui s'est établie et accentuée pendant presque 
toute la durée du dix-neuvième siècle, entre l'Ecole et le Palais, la 
première enseignant un droit alors que Ie second en appliquait et 
parfois en créait un autre très différent. >x 

Une étude complète de la jurisprudence française en matière 
d'abus du droit présenterait un grand intérêt, à cause de la variété 
et de la multiplicité des tendances qui s'y font jour. Toutes contri­
buent à éclairer quelque peu le problème ', mais, une telle étude ne 
nous apporterait aucune solution vraiment nouvelle, la doctrine, 
déjà étudiée longuement, ayant en cette matière, suivi la jurispru­
dence. Le court aperçu que nous allons donner, a surtout pour but 
de faire voir la variété des cas d'application de la théorie de l'abus 
du droit, qui, en pratique comme en théorie, touche à tous les do­
maines du droit. 

La jurisprudence du commencement du XIXe siècle s'en est tenue 
à la doctrine classique de l'art 1882, exposée maintes fois déjà : ce­
lui qui commet une faute dans l'exercice de sa liberté, en est res­
ponsable lorsqu'il cause un dommage à autrui ; par contre l'exer­
cice d'un droit défini ne constitue jamais une faute. Ce caractère 
absolu des droits individuels a triomphé pendant longtemps, parce 
qu'il était l'expression même des théories libérales, proclamées par 
le XVIIIe siècle et la Révolution. Une des premières atteintes à ce 
principe, sous l'empire du Code civil, s'est manifestée à l'occasion 
du droit le plus intangible, celui de propriété ; elle paraît remonter 
à un arrêt de la Cour de Cassation du 11 juillet 1826 (Sirey 1826.1. 
389). Cet arrêt déclare à propos d'exhalaisons de fabriques de pro­
duits chimiques, qui étaient nuisibles aux propriétés voisines, que 
les quasi-délits commis par les fabricants ne résident pas « dans 
l'établissement autorisé de leurs fabriqués, mais dans la manière 
abusive de les exploiter au préjudice du sieur Bourguignon. > Dès 
lors, les arrêts limitant l'exercice des droits et admettant qu'on peut 
abuser d'un droit défini, tout en restant apparemment dans les li­
mites de ce droit, deviennent de plus en plus fréquents. Appliquée 
d'abord uniquement au droit de propriété et au droit d'ester en jus­
tice, cette jurisprudence s'étend dans la seconde moitié du XIXe 

siècle à quantité d'autres domaines, du droit. 

1 JOSSEBAND : Note sous Tribunal civil de Tottlonse, 18 avril 1903, Dalloz 1906, 
II, 106. 
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Nous allons donner un bref aperçu de ces applications de la 
théorie de l'abus du droit avant la lettre, par les Tribunaux. Nous 
empruntons la plus grande partie de cette étude aux travaux de 
MM. Salanson, Porcherot et Coroï, sauf en ce qui concerne la juris­
prudence la plus récente. 

A. Droit de propriété. 

Cette matière extrêmement complexe a donné lieu à une foule 
d'arrêts. Les Tribunaux s'en sont tenus tout d'abord à la définition, 
rigoureuse de l'art. 544 CCF., qui confère au propriétaire un droit 
absolu dans la limite des lois et des règlements, en ce sens qu'il 
doit tenir compte seulement de ce que Pothier appelleles obligations 
de voisinage, c'est-à-dire « de la nécessité pour chacun d'user de 
son héritage de manière qu'il ne nuise pas à son voisin. » l 

Un certain nombre de restrictions étaient établies par la loi ou 
les règlements, notamment en ce qui concerne les établissements 
incommodes, insalubres ou dangereux. La jurisprudence admet 
toujours la responsabilité dérivant directement des art. 1382 et 1383, 
lorsqu'un propriétaire a commis une faute, un acte illicite, en por­
tant atteinte aux droits de son voisin. C'est le cas de celui qui éta­
blit un passage public sur son terrain, 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 3. Les Tribunaux font une distinction, suivant que l'auteur du 
dommage lèse un droit acquis ou prive le voisin d'un avantage. Il 
n'y a lieu à dommages-intérêts que dans le premier cas et lorsqu'on 
ne prend pas toutes les précautions nécessaires pour éviter le dom­
mage *. Dans toutes ces espèces d'ailleurs, l'abus du droit n'inter­
vient pas encore et il s'agit de la responsabilité usuelle. 

Par contre, en ce qui concerne Ia propriété ordinaire non regle-

1 Voir également PORTALIS dans son : Exposé det motifs «ur la propriété, dans 
la séance du Corps législatif du 29 Nivôse, An XIII. 

s Cass. Beq. 1" juin 1881, D. ï>. 1883.1. 833. 
3 Dijon 21 août 1856, Sirey 1856, II . 518; Cass. civ. Sl juillet 1885, Sirey 1885 

I. 590 ; Cass. Giv., 13 mars 1900. D. P. 1900, I. 283. 
4 Cass. Beq. SO novembre 1888, Sirey 1889,1. 56 ; Cass. Civ. 2 fé\rier 1898, 

Sirey 1^98,1. 184. 
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meîitée par voie administrative, dès que le droit de propriété a été 
exercé dans l'intention de nuire, la jurisprudence admet l'exercice 
abusif et la responsabilité, sans distinguer s'il y a eu privation d'un 
simple avantage ou lésion d'un droit. C'est ici le domaine propre de 
l'abus du droit La première décision eu ce sens est celle delà Colli­
de Colmar, déjà signalée, du 2 mai 18551. La Cour a condamné un 
propriétaire à démolir une fausse cheminée qu'il avait fait élever sur 
son toit en face de la fenêtre de son voisin, dans l'unique but d'en­
lever le jour à ce dernier. Or, il n'y avait dans ce cas, ainsi que le 
constate la Cour, aucune servitude de vue en faveur du lésé ; « mais 
dit la Cour, l'exercice du droit de propriété, comme celui de tout 
autre droit, doit avoir pour limite la satisfaction d'un intérêt sérieux 
et légitime. > ä 

Cette théorie de l'abus de droit en matière de propriété a été ap­
pliquée de façon très uniforme par les Tribunaux ; tous admettent 
la responsabilité lorsque l'intention de nuire est manifeste et que le 
propriétaire n'a pas d'intérêt à exercer son droit. En ce sens les ar­
rêts les plus récents. Ainsi la Cour d'Amiens '•> condamne un pro-
priétairequi faisait faire du tapage par des gamins de cinq heures 
du matin à la nuit pendant toute la période de chasse, autour du 
château de sa voisine, sous prétexte d'empêcher le gibier existant 
sur ses propres terres de passer dans les propriétés voisines. La 
Cour remarque « qu'il n'est sans doute pas contestable qu'Asou ait 
eu le droit d'employer des claqueurs pour empêcher le gibier exis­
tant sur ses terres de passer dans les propriétés voisines, et notam­
ment dans les dépendances du château de Liez;mais qu'il a cer­
tainement excédé son droit en faisant faire ou en autorisant à la li­
mite de ses propriétés des tapages évidemment injurieux qui ont 
causé à la Demoiselle de Bouteville un préjudice dont il lui doit ré­
paration. > Notons à propos de cet arrêt que la Cour parle d'excéder 
son droit et non plus d'abuser de son droit, ce qui pourrait induire 
à croire qu'elle voit dans le fait dommageable un acte illicite. 

• D. P. 1856, II. 9. 
s Voir en ce sene également : Paris, 2 décembre 1871, D. P. 1873, II. 185 ; 

Lyon 18 avril 1856, D. P. 1856, II. 199 ; Tribunal de Sedan, 17 décembre 1901, 
Gazette des Tribunaux, 30 février 1908 et Sirey 1904, II. 217. Dans ce dernier 
arrêt la Cour ordonne la démolition d'une cloison en bois construite par un 
propriétaire dans l'unique intention de nuire à un voisin. Voir sous cet arrêt, 
Note de M. G. APPERT. 

3 Amiens, 7 février 1912, D. P. 1918, II. 179 et Gazette du Palais 1912,1.442. 
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Citons encore un arrêt du Tribunal de Draguignan du 17 mai 
1910 * qui dit entre autres : « Attendu que, d'après une jurispru­
dence constante, i l ya abus si le droit est exerce en vue de nuire à 
autrui, sans intérêt et sans motif légitime. » 

A côté des cas que nous venons d'examiner, la jurisprudence a 
qualifié d'abus du droit une foule d'autres situations, où le proprié­
taire est sorti non plus des « limites qualitatives ou subjectives > 2 

(intention de nuire, absence d'intérêt), mais des « limites quantita­
tives > de son droit, c'est-à-dire lorsqu'il a contrevenu aux obliga­
tions du voisinage. 11 s'agit là de la limitation du droit de propriété 
par le droit concurrent des voisins. Ces nombreux cas de dom­
mage dans les rapports de voisinage, qui sont considérés chez nous 
comme des excès de droit, sont qualifiés d'abus par la jurispru­
dence française. C'est de cette assimilation des cas d'abus par 
intention de nuire aux cas de dommages causés dans les rapports 
de voisinage qu'est née en grande partie la confusion extrême qui 
règne dans la doctrine et la jurisprudence françaises en matière 
d'abus du droit. 

Dans les limitations du droit de propriété par le droit concurrent 
des voisins, il s'agit souvent de faits où la malveillance de l'auteur 
de l'acte ne saurait être alléguée ; non seulement le droit y semble 
attesté, soit par les principes généraux de la propriété, soit par une 
réglementation administrative, mais encore on se trouve presque 
toujours en présence d'un intérêt évident à agir. La jurisprudence 
part du point de vue que le droit de propriété est limité par le 
droit égal d'autrui et qu'un propriétaire est tenu de payer des 
dommages-intérêts à son voisin, lorsqu'il lui cause un dommage 
dépassant, selon la formule consacrée, « les limites des obliga­
tions ordinaires du voisinage »A Ainsi le propriétaire d'un établis­
sement de forges, de machines incommodantes ou de bals publics, 
le tenancier d'une maison de tolérance peuvent être condamnés à 
des dommages-intérêts pour le dommage causé aux voisins par la 

1 u. p. 19U, i l . 133. 
5 JOSSERAND : Notes sous Amiens 7 février 1912, BaUoz 1918, II. 177. 
8 PEREKAÜ : D* rôle de l'habitude, p. 267 : « pour délimiter les droits respectifs 

des propriétaires d'immeubles voisins, les juges prennent pour base le mode 
local de jouissance de ces biens, d'après leur nature- Limiter les droits des 
propriétaires voisins d'après les usages courants paraît si rationnel aux juges 
qu'ils suivent ce principe, quelle que soit la nature du dommage éprouvé ou de 
l'exploitation qui le cause. » 
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proximité de leur établissement, même s'ils ont pris toutes les 
mesures propres à diminuer les inconvénients de ce voisinage 1. 
La jurisprudence est même allée plus loin et a admis la responsa­
bilité du propriétaire d'établissements incommodes, insalubres ou 
dangereux, réglementés et autorisés par l'administration, si le pré­
judice excède la limite des inconvénients ordinaires 2. 

Comme le fait remarquer M. Ripert 3, la formule employée pour 
caractériser l'exercice abusif du droit est toujours la même : c 11 
n'est pas permis d'user de son droit dans des conditions anor­
males » ; mais par cette formule même, on montre qu'il s'agit bien 
là d'actes illicites, c?èst-à-dire d'actes qui excèdent les limites du 
droit. Peut-on encore en pareil cas parler d'abus du droit ? Nous 
aurons à examiner cette question plus loin. Bornons-nous à signa­
ler ici quelques-unes des formules employées par les Tribunaux. 
La Ck)ur d'Orléans 4 dit que le propriétaire ne peut excéder sans 
abuser de son droit « Ia tolérance nécessitée par les règles du bon 
voisinage ». La Chambre des requêtes 5 parle de même d'un dom­
mage qui « excède la mesure des obligations ordinaires du voisi­
nage > 6. 

En réalité, la Cour de cassation n'a jamais modifié sa jurispru­
dence en cette matière. Dans un arrêt du 3 décembre 1860 7, elle 
déclarait déjà : « Le droit du propriétaire trouve néanmoins une 
limitation nécessaire dans les charges et les obligations réciproques 
qu'impose le voisinage ; l'exercice du droit de propriété cesse d'être 
légitime et prend le caractère d'une faute, dès l'instant où il porte 
une atteinte grave et sérieuse au droitdu voisin... ». Ainsi, d'emblée, 

i Orléans 23 novembre 1889, D. P. 1891,11, ISO. 
» Nîmes, 30 avril 1895, D. P. 1893, II. 885 ; Gass. Req. 8 juillet 188i, Sirey 1885, 

I. 487 ; Cass. Req. 3 janvier 1887, D. P. 1888,1. 39. 
» G. RIPERT : Abus des droits, dans Revue critique, 148. M. Saleilles dit égale­

ment dans son Rapport: « H est bien certain que nous sommes ici sur un terrain 
très différent de celui de l'abus de droit. » (SALEILLBS : Rapport, loe. cit. p. 333). 
Il n'est plus question d'intention personnelle; en réalité il s'agit d'une délimi­
tation objective du droit de propriété. 
' * 19 février 1909, Sirey 1910, II. 56. 

s 14 février 1910, D. P. 1910,1. 138. 
* Voir aussi : Àix 6 janvier 1909 et Cass. Req. 7 décembre 1909 confirmant le 

précèdent, Sirey 19101.8, B. P. 1910, 1.95; Cass. Beq. 22 juin 1910, D. P. 1910, 
1.461. 

7 Sirey 1860,1. 843. Voir à propos de cet arrêt : GEOHQES APPEHT : Des droits 
du propriétaire vis-d-vis de ses voisins. 
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la Haute Cour française s'est placée ici sur le terrain véritable qui 
est celui de la responsabilité, pour actes illicites à raison d'une 
atteinte au droit des voisins. C'est par une singulière confusion de 
termes que les auteurs et certains tribunaux ont parlé en ces 
matières d'abus du droit. 

B. Droit de recourir aux tribunaux et aux voies 
d'exécution forcée. 

C'est dans l'exercice d'actions téméraires, que l'abus du droit 
paraît avoir été invoqué en premier lieu. Ici, plus encore que dans 
d'autres domaines, les juges ont toujours estimé que l'action inten­
tée sans aucun intérêt et dans l'intention de nuire, constituait un 
abus et engageait la responsabilité. On disait à ce propos dans les 
Parlements de l'Ancien régime : maliliis non est indulgendum.1 

11 y a lieu à dommages-intérêts en cette matière, non seulement 
quand on intente une action par pure chicane, mais aussi « quand 
une partie soulève des contestations par esprit de vexation, sans y 
avoir un intérêt légitime, rien que pour tourmenter son adver­
saire >2. 

Dans le domaine de l'action téméraire, on relevait jusqu'à ces 
dernières années, une divergence entre la jurisprudence de la 
Chambre des requêtes et celle de Ia Chambre civile de la Cour de 
cassation. Tandis que la Chambre civile exigeait que le plaideur 
agisse méchamment ou commette une faute lourde, equipollente au 
dol3, la Chambre des requêtes au contraire, se contentait d'une 
faute quelconque (négligence ou imprudence) i. Depuis quelques 
années, les arrêts de cette dernière Chambre se sont conformés à 
la jurisprudence de la Chambre civile 5. 

En matière de droit de recours aux voies d'exécution forcée, 
signalons un arrêt intéressant du Tribunal civil de Toulouse du 13 

1 Cf. Inst. de Just. Lib. IV. Tit. XVI. De poena temere litigantiurn. 
2 LAURENT : Droit civil, 21™ édition, Vol. SO, n° 413, p. 433. 
3 Jugé que « le fait par un plaideur de former une demande pouvant être 

écartée par une exception de chose jugée, ne saurait, à lui seul, être considéré 
comme constituant une faute grave equipollente au dol. » Cass. Civ. 6 janvier 
1909, Sirey 1909,1.144. Cf. Cass. Civ. 15 mars 1910, Sirey 1910,1. 239. 

4 Caas. Req. 15 avril 1908, Sirey 1909,1.206. 
6 Gass. Req. 10 juillet 1911, Sirey 1911,1. 471 et 9 mai 1911, Sirey 1911,1.496. 
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avril 1905 *. Il s'agit d'un créancier qui, ayant obtenu un jugement, 
prend inscription sur tous lés immeubles que le débiteur possède 
ou acquerra dans l'arrondissement et dont la valeur est hors de 
proportion avec le chiffre de sa créance. Le Tribunal estime que 
c'est un abus de droit : « Attendu, dit-il entre autres, que la notion 
d'abus du droit se rattache à l'idée de bui, ; que non seulement 
tout droit est lirait« dans son contenu, mais que de plus son exer­
cice ne peut avoir lieu dans un but quelconque ; qu'il y a abus, si 
le droit est exercé en vue de nuire à autrui, peut-être aussi si le 
droit est exercé sans intérêt ou sans motifs légitimes». Bornons-
nous à constater au sujet de cet arrêt que le critère employé pour 
démarquer l'abus dans ce domaine reste le même qu'en matière de 
propriété. 

C. Exercice du droit de résiliation dans le louage de services 
à durée indéterminée. 

C'est une des seules matières du droit français, nous l'avons vu 
déjà, où le législateur soit venu corroborer la jurisprudence, en 
statuant la responsabilité éventuelle, même dans l'exercice du droit. 
L'art. 1780, modifié par la loi du 27 décembre 1890, dit en effet 
dans son troisième alinéa : « Néanmoins, la résiliation du contrat 
par la volonté d'un seul des contractants peut donner lieu à des 
dommages-intérêts >. 

Lorsque la jurisprudence accorde des dommages-intérêts, elle 
invoque à l'appui de ses décisions l'art. 1382 G. C. F. Elle • estime 
qu'il ne s'agit pas de responsabilité contractuelle, parce qu'on ne 
peut invoquer une clause du contrat à l'appui de la demande de 
dommages-intérêts. La jurisprudence antérieure à 1872 était favo­
rable à l'ouvrier et admettait l'abus du droit pour toute résiliation 
»ans motifs légitimes. Dès 1872, il se produit une réaction et on 
n'admet l'abus du droit de résiliation que si celle-ci est caractérisée 
par une faute au sens habituel de ce terme. Plus tard, à la suite de 
la loi de 1890, la jurisprudence redevient plus large dans l'appré­
ciation du fait constitutif de la faute. Pour M. Planiol, la faute se 
caractérise ici par l'absence de motifs légitimes justificatifs de la 
rupture. C'est le point de vue adopté, semble-il, par tous les Tribu­
naux. Selon M. Appert, il y a faute dès que le patron n'avait aucun 

1 B. P. 1906, II. 105. 
10 
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grief à alléguer contre l'ouvrier. M. Saleilles, lui, admet pourtant 
que le patron peut avoir des motifs personnels de résilier, ainsi en 
cas de désastre, d'incendie, etc. Un arrêt récent de la Cour de 
cassation 'jugeant le cas d'une Compagnie de chemin de fer qui 
avait renvoyé un ouvrier, dit que la rupture du contrat « peut seu­
lement donner lieu à des dommages-intérêts, si elle constitue, de la 
part de celui qui l'impose, un abus du droit, préjudiciable k 
celui qui la subit>... et plus loin: «Attendu que la Compagnie avait 
le droit absolu d'y mettre fin (au contrat), suivant sa volonté, sous. 
la seule réserve de dommages-intérêts à payer à son employé, en 
cas de faute dommageable articulée et prouvée contre elle, on 
d'inobservation des règlements ». 11 semble donc, que la jurispru­
dence commence à sentir la réaction qui s'est manifestée dans la 
doctrine et qu'elle aussi n'admette plus l'abus du droit, générateur 
de responsabilité, que s'il revêt le caractère d'un acte illicite pro-
.prement dit. 

D. Droit de grève, de boycott, etc. 

La loi de 1864 rend les grèves licites et celle de 1884 reconnaît 
l'existence des syndicats professionnels. 11 s'est formé en cette 
matière des conflits du travail, une jurisprudence extrêmement 
intéressante. Les lois étant intervenues en faveur de l'ouvrier, pour 
protéger sa liberté économique et lui donner les moyens d'amélio­
rer ses conditions d'existence, on s'est aperçu bien vite que le 
patron était souvent la victime d'abus intolérables et les tribunaux 
sont intervenus pour le protéger contre les abus des grévistes. 

En matière de boycott également, nous trouvons de nombreuses-
décisions jurisprudentielles. 

La Cour de cassation et les Tribunaux ont décidé notamment 
qu'il y a faute, obligeant à réparation, dans le fait d'imposer à un 
patron au moyen de menaces de grève et par pure malveillance, le 
renvoi d'un ouvrier 2. Un des arrêts les plus célèbres dans c& 

• " i Cass. CiY. 18 juillet et 1« août 1916, D. P. 1916,1.288. 
1 Gass. 9 juin 1896, Sir«y 1897,1. 25. Une note sous cet arrêt dit entre autres ." 

« Une jurisprudence immuable, appuyée par la doctrine lout entière, considère-
que l'exercice d'un.droit donne lieu à des dommages-intérêts et que l'art 1382. 
devient applicable, si le droit est exercé exclusivement dans une intention 
malicieuse, dans le but de nuire à autrui. » Cf. Lyon lô mai 1895, Sirey 1896, 
IL 31 ; Nimes, 2 février 189(5, f>. P. 1898, H. 104; Cass. Civ. 32 juin 1893, D. P. 
189a, I. 449. 
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domaine est celui déjà cité, qui a jugé l'affaire Rességuier contre 
Jaurès l. Dans cette espèce, la Cour de Toulouse, cassant le juge­
ment du Tribunal de première instance, admet que l'abus du droit 
ne peut se concevoir en dehors de l'excès de droit, qui lui, cons­
titue un acte illicite. 

« Attendu, dit-elle, que le Tribunal de Toulouse dans Ie juge­
ment dont est appel, admet que « l'ingérence des tiers dans une 
grève est, quoique dommageable pour autrui, un acte licite, parce 
que, aux termes de l'art. 4382 C. C, celui-là seul est responsable 
qui a commis une faute, et qu'il n'y a point faute à user d'un droit 
sans d'ailleurs, en abuser ; que la Cour ne saurait admettre cette 
solution ; qu'on ne peut abuser d'un droit que si on en dépasse les 
limites ; dans ce cas, on en a, non pas abusé, ou fait un mauvais et 
reprehensible usage, mais on s'est mis en dehors de lui et on en est 
sorti ;... que le Tribunal commet encore une faute en constatant 
l'abus dommageable d'un droit ; quand on possède un droit, l'exer­
cice de ce droit, fût-il dommageable pour autrui, ne peut constituer 
une faute, engendrer une action en dommages-intérêts, parce qu'il 
n'y a pas faute à abuser de son droit ». 

Ainsi la Cour de Toulouse n'admet pas la théorie de l'abus du 
droit ; par contre, elle constate que les actes commis par Jaurès 
constituent un acte illicite, auquel l'art. 1382 C. C. est applica­
ble. La Cour de Cassation a confirmé cette décision, sans d'ailleurs 
se prononcer sur la théorie de l'abus. 

Toute cette matière de l'abus du droit dans les conflits du travail 
est du plus haut intérêt et nous aurons l'occasion de l'examiner 
avec plus de détails par la suite. 

E. Droit de puissance paternelle. Droit de tutelle légale 
des père et mère. 

« OQ a déjà remarqué *, dit M. Gaudemet, comment l'idée d'abus 
de droit, tout spécialement en matière de droit de famille, joue his­
toriquement le rôle d'un agent de progrès, en limitant, dans l'inté­
rêt de la protection des faibles, certains pouvoirs trop vaguement 
définis par la loi. Toute l'évolution de la puissance paternelle, de-

1 Gass. Req. §9 juin 1897, Sirey 1898,1.17. 
3 Voir GHABMOKT: L'abus du droit, dans Revae trimtstriellç 190¾ p. 119. 
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puis les origines, pourrait attester cette action bienfaisante, qui a 
souvent devancé l'action législative» l. Une décision fort intéressante 
de la jurisprudence en cette matière et que nous avons signalée déjà, 
-est celle de la Cour de Lyon du 23 janvier 1907 2.11 s'agit du père 
qui, après avoir donné son consentement au mariage de son fils et 
-après avoir même incité la fiancée de celui-ci à vendre son fonds de 
modiste, retire ce consentement sans motif. La Cour a admis que sa 
responsabilité était engagée. C'est la première application en France 
de l'abus du droit à' la puissance paternelle. 

On cite encore un arrêt de la même Cour de Lyon du 5 février 
1909 3, où il s'agit de l'administration des biens d'une fille mineure 
par son père. Celui-ci'avait engagé la nue-propriété d'obligations de 
chemins de fer, appartenant à sa fille, à la Compagnie du Phénix, sans 
que l'intérêt de la mineure justifiât cette aliénation. La Cour déclare 
< que le père qui mésuse de son droit, dans son intérêt personnel et 
-au détriment du mineur, demeure responsable de cet abus vis-à-vis 
du dit mineur ». Comme le fait remarquer M. Gaudemet, il y aurait 
beaucoup à dire ici sur la question de savoir s'il s'agit réellement 
d'une application des théories de l'abus du droit. Quoi qu'il en soit, 
cet exemple nous montre quel large emploi la jurisprudence fran­
çaise a fait des nouvelles théories. 

Nous pourrions étendre encore cette étude de la jurisprudence 
française. Il faudrait, pour être complet, parler de l'abus du droit de 
critique commis par la parole ou par la plume, de l'abus du droit 
du romancier qui dépeint des personnages réels, de l'abus d'un 
droit conventionnel4, etc., etc. En réalité, tous les droits personnels, 
ceux qui sont définis comme ceux qui dérivent de l'exercice de la 
liberté, sont susceptibles d'abus de la part de leur titulaire. 

Il nous suffira de noter ici que Ia jurisprudence française, à peu 
près unanime, admet sans difficulté quel'exerciced'undroitdevient 
abusif, lorsqu'il est accompagné de l'intention de nuire5. Mais ce 

" * E. GAUMSMKT : Revue trimestrielle de droit civil 1909, p. 673. 
» D. P. 1908, II. 77. 

• 3 Gazette des Tribunaux, 1? aTril 19<>9. , 
4 Cour "de Paria, 3 juillet 1913, Gazette du Palais 1913, II. 177. 
5 Voir en ce sens les conclusions de l'avocat général Desjardins daps la 

cause Mounier contre Benaud. Gass. civ. 9 juin 1896, Sirey 1897, I. S8. 
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critère n'est pas exclusif ; dans beaucoup d'arrêts *, les tribunaux 
caractérisent l'abus du droit par l'absence d'intérêt ou de motif lé­
gitime, lorsque l'intention malicieuse ne peut être démontrée ; il est 
vrai que la jurisprudence est ici plus hésitante : souvent elle conti­
nue à qualifier ces cas d'abus de droit, alors qu'en réalité il s'agit 
d'excès de droit et d'actes illicites, pour peu que l'on se place sur le 
terrain de la responsabilité objective. Quoi qu'il en soit, nous n'avons 
pas constaté de divergences essentielles entre les tendances de la 
jurisprudence et celles de la doctrine. Nous verrons plus loin com­
ment il convient de les apprécier. 

§ 7. La théorie de l'abus du droit en droit allemand. 

1. LA LÉGISLATION. 

En Allemagne, la théoî'ie de l'abus du droit est assez étroitement 
délimitée par le fait que le législateur, tout en restreignant sa portée, 
est lui-môme intervenu pour la consacrer. Gomme nous l'avons vu 
plus haut, l'institution du Schikaneverbot, d'origine germanique, a 
été rattachée dans le droit commun à certaines décisions de la ju­
risprudence romaine, consacrant le principe que l'intention dolosive 
ne doit pas être protégée par la loi, alors môme qu'elle est mise au 
service de l'exercice d'un droit : < Malitih non est indulgendum ». 
C'est là l'origine de la théorie actuelle de l'abus du droit en pays 
germanique. 

Le projet I du B. G. B. ne renfermait aucune règle générale sur 
l'abus du droit. Par contre, il contenait certaines dispositions spé­
ciales parmi lesquelles on peut citer les § 970 et 1048* (actuelle-

1 Voir notamment : Colmar, 3 mai 1855, B. P. 1856, II. 9 ; Toulouse, 13 avril 
1905, D. P. 1906, II. 106 ; Draguignan, 17 mai ISlO, D. P. 1911, II. 138. 

ì Voici le texte de ces articles (Entwurf eines B. G. B. Brait Lesung, Berlin 1888.) 
8970. Bei der Ausübung einer Grunddienstbarkeit ist das Interesse des Eigenthümers 
des dienendfn Grundstückes thunlichst zu schonen. H&lt der Berechtigte zur Ausübung 
der Dienstbarkeit eine Anlage auf dem dienenden Grundstücke, so hat er dieselbe, 
soweit es im Interesse des Eigenthümers dieses Grundstückes liegt, ix* ordnungs-
mässigen Zustande su erhalte». § 1048. Auf eine beschränkte persönliche Vienstbarktit 
finden die Voreehrifttn des | 969 bis, 973, 97$, des, § 977, Abs. 1 und der % 97% 
979, und im Falle der Ver&usserlichkeit des Rechtes die Yorchriften des § 995, Aba-
2, des % 1011, Abs. 2, des % 1012 und des % 1013, Abs. 1 entsprechende Anwendung. 
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ment 1030 et 1090 B. ÇK B.), < dans lesquels l'intérêt du proprié­
taire limite objectivement l'étendue de la servitude ou de la charge 
foncière (beschränkte persönliche Dumstbarkeit), de telle sorte que 
tout exercice de ces droits réels pratiqué dans le seul but de nuire 
au propriétaire, tomberait sans aucun doute sous Ie coup de ces 
dispositions, comme constituant une violation du droit1 ». 

M. Stammler, étudiant le § 826 B. G-. B.2 dans ses rapports avec le 
§ 226, montre que le premier projet n'aurait pu adopter une dispo­
sition générale contre l'abus du droit, en l'absence d'une disposition 
correspondant au $826 qui, dans le projet 1, avait une portée beau­
coup plus limitée 3 ; le § 705, projet I, admettait en effet que seules 
les actions contraires aux bonnes mœurs accomplies dans l'exer­
cice de la liberté générale, à l'exclusion de celles qui sont l'exercice 
d'un droit concret, pourraient servir de fondement à une action en 
dommages-intérêts. L'adoption parallèlement à ce texte d'une dis­
position analogue au § 226, aurait conduit à des difficultés d'appli­
cation fort grandes et aurait accentué encore d'une manière insolu­
ble le défaut de concordance entre les deuï dispositions. 

L'Exposé des motifs du projet de B. G. B. * examine assez lon­
guement l'opportunité de l'introduction d'un principe général visant, 
non pas même l'abus du droit, mais seulement Ie Schikanevwbot. 
Ce document constate qu'en ce qui concerne l'exercice des- droits, 
il résulte de la nature même du droit subjectif que son bénéficiaire 
peut exercer celui-ci librement, à sa convenance, dans les limites 
de la loi, ou inversement en négliger l'exercice complètement ou 
partiellement ; celui qui, exerçant un droit conformément à la loi, 
cause un dommage à autrui, ne commet aucun acte illicite. 11 est 
vrai que la question de savoir si l'exercice d'un droit par esprit de 
•chicane dans le but de nuire à autrui, et sans aucun profit personnel, 
doit être déclaré illicite, fut posée dès ce moment. L'Exposé des mo­
tifs, après avoir signalé le désaccord qui règne entre les auteurs à 
ce sujet, conclut que les législations moderna'! s'abstiennent d'ac­
cepter de semblables dispositions d'une portée générale : « Si justi­
fié qu'il puisse paraître de s'opposer à l'abus d'un droit exercé par 

1 E. MABTIN : Schikaneverbol, p. 3â. 

* STAMMLER : Die Lehre, p. 477. 
3 § 705 Entwurf I : Als widerrechtlich fill auch die Kraft der allgemeinen Freiheit 

an sich erlaubte Handlung, wenn sie einen Anderen zu Sehaden gereicht und ihre 
Vornahme gegen die guten Sitten ver&tösst. 

* Motive %u dem Entwurf eines B. ß. B. Vol. I, p. 278 et suiv. 
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esprit de chicana, tout aussi douteuse serait d'autre part la solution 
consistant à adopter une disposition d'une portée générale ayant pour 
but de réprimer cet abus... C'est précisément le devoir de la légis­
lation de ne reconnaître que les droits dont l'exercice est propre'à' 
être utile au bien de la société humaine... 11 n'est pas indiqué d'ouvrir 
la porte à un débat sur la légitimité de l'intérêt que le titulaire d'un 
droit peut avoir à l'exercer, droit dont l'existence même s'affirme 
par cet exercicel >. On n'arriverait que dans un petit nombre de 
cas, à atteindre le but qu'on se propose, à cause de la difficulté de 
prouver l'intention de nuire et l'absence de tout autre intérêt réel. 
On évite ainsi des procès inutiles et d'une solution difficile. 
• Le premier projet du B. G. B: rejetait donc nettement l'admission 
dans la loi d'un principe général, tout en laissant subsister certai­
nes dispositions spéciales visant l'abus des droits. 

Il faut remarquer ici que les législations des différents Etats alle­
mands antérieures au B. G. B. ne connaissaient pas de Schikanever-
bol2 ; seul le Preussisches allgemeines Landrecht possédait des dis­
positions d'ordre général pour réprimer l'abus du droit. Ces pres­
criptions avaient une portée plus restreinte que le § 226 B. G1 B. 

• actuel, au point de vue du champ d'application, mais par contre, 
elles formulaient moins limitativement les conditions dans lesquel­
les l'abus peut se'présenter: 

« Allgemeines Gesetzbuch für die Preussischen Staaten, Theil I. 
Tit. "Vl. § 36 : « Wer sich seines Rechtes innerhalb der gehörigen 
Schranken bedient, darf den Schaden, welcher einem Anderen da­
raus entstanden ist, nicht ersetzen. > § 37 : « Er muss aber densel­
ben vergüten, wenn aus den Umständen klar erbellet, dass er un­
ter mehreren möglichen Arten der Ausübung seines Rechtes, die je­
nige, welche dem Anderen nachtheilig wird, in der Absicht, den­
selben zu beschädigen, gewählt habe. » 

Theil I. Tit. VIII. § 27 : «Niemand darf sein Eigentum zur Krän­
kung oder Beschädigung Anderer missbrauchen. > § 28 : « Miss­
brauch heisst ein solcher Gebrauch des Eigentumsj welcher ver­
möge seiner Natur nur die Kränkung eines Anderen zur Absicht 
haben kann. > 

Quoi qu'il en soit, la Commission chargée d'examiner le premier 
projet du B. G. B. ne laissa subsister de dispositions, ni contre Ia 

1 Motive zu dem Entwurf- Vol. I, p. 274. 
s Voir : Motive zu dem Enwurf. Vol. I, p. 274. 
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chieane, ni contre l'abus du droit d'une façon générale. Mais, vu 
l'importance de la question, celle-ci fut soumise avec d'autres, au 
LandesökonomiekoUegium, où MM. Gierke et Schmoller préconisè­
rent l'introduction d'un Schikaneverbot, sans résultat d'ailleurs. La 
question fut discutée à nouveau dans la Commission pour le 
deuxième projet \ mais celle-ci unit par repousser toutes les propo­
sitions faites à ce sujet, lesquelles se rapportaient d'ailleurs unique* 
ment au droit des obligations. La proposition principale était formu­
lée en ces termes : 

« Ein Anspruch kann von demjenigen, gegen welchen er geltend 
gemacht wird, zurückgewiesen werden, wenn die Geltendmachung 
unter den Umständen des Falles gegen die guten Sitten ver-
stösst2. * 

Pour le cas de non-acceptation, on faisait la proposition subsi­
diaire suivante : 

< Ein Anspruch kann von demjenigen, gegen welchen er geltend­
gemacht wird, zurückgewiesen werden, wenn erhellt, dass die Gel­
tendmachung für den Berechtigten kein Interesse hat, dem Gegner 
aber erheblichen Nachteil bringen werde 3. » 

Ces propositions avaient un champ d'application moins étendu 
que Je § 226 BGB. actuel ; par contre, elles allaient beaucoup plu# 
loin en ce sens que « le seul but de nuire » n'était pas érigé en con­
dition essentielle d'application, comme dans cette disposition légale. 

Une autre proposition d'une.portée très générale fut faite à la 
même Commission, lorsqu'on en vint à discuterla matière des actes 
illicites. E1IIe était de la teneur suivante : « Wer einem Anderen 
durch eine Handlung, durch welche er nicht lediglich ein ihm 
gegenüber dem Anderen oder gegenüber einem Dritten zustehendes 
Reeht ausübt, in einer gegen die guten Sitten Yerstossenden Weise 
vorsätzlich einen Schaden zufügt, ist ihm zum Ersatze-des Schadens 
verpflichtet, auch wenn er den Umfang des Schadens nicht 
vorauszusehen vermochte. »4 

1 Cf. RAMÖÖBR, op. eil. p. 682. 

» Protokolle der Kommission, Bd. I. p. 238 à 339. 
3 STAUDINGER'S : Kommentar zum B. 6. B. Vol. I. p. 753, ad § 226,1,11 2': 

« Le but de ces propositions était d'assurer à la jurisprudence, en face du droit 
formel, un moyen effleaee de tenir compte de l'équité, d'une part en créant un 
Schikaneoerbot déportée restreinte, d'autre part en admettant Y exceptio doli gene­
ralis ; leur but était aussi de ,s'opposer efficacement à la tendance des juges de 
créer une jurisprudence strictement asservie à la lettre de Ia loi. » 

* Protokolle, YoI. 2, p. 576. Voir en général eod. loto. p. 575-578. 
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Cette dernière proposition constitue la forme primitive du § 826 
actuel. 

Aucune de ces formules ne fut adoptée par la Commission, beau­
coup moins d'ailleurs pour des raisons d'ordre théorique, que dans 
la crainte que leur admission, allant à. fin contraire, ne favorisât la , 
chicane. En outre, on redoutait qu'en élevant des normes morales 
à la hauteur de principes juridiques, on n'effaçât la limite entre le 
droit et la morale, aux dépens de la sécurité que doit offrir Ie pre­
mier. M. Ramdohr 1JaU de plus remarquer que pour résoudre la 
question de savoir si l'exercice dommageable d'un droit est con­
traire ou non aux bonnes moeurs, il faut mettre en balança, d'une 
part les buts poursuivis qui sont d'ordre juridique, d'autre part l'in­
tention de nuire, d'ordre psychologique ; on ferait ainsi dépendre 
l'application de ce principe de l'appréciation purement subjective 
du juge. 

Toutefois les partisans de la théorie de l'abus du droit ne se tin» 
rent pas pour battus et le Bundesrat finit par adopter sans grande 
discussion le Schikaneverbot, en le limitant au droit de propriété. Il 
consacrait la fonction première de cette institution dans le droit 
germanique par l'adoption de la formule suivante: «Eine Ausübung 
des Eigentums, die nur den. Zweck haben kann, einem Anderen 
Schaden zuzufügen, ist unzulässig. » 

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

« Die Ausübung eines- Rechtes ist unzulässig Wenn sie nur den 
Zweck haben kann, einem Anderen Schaden zuzufügen. > 

Telle est la règle essentielle adoptée par le Code allemand en ma­
tière d'exercice abusif des droits. Ce paragraphe a donné lieu à de 
nombreuses controverses entre les auteurs, non seulemeut au sujet 
de sa légitimité théorique, mais aussi au sujet de son interprétation 
elle-même. Ce sont autant de questions que nous aurons à examiner 
lorsque nous étudierons l'attitude de la doctrine allemande à l'égard 
de ee problème. Notons seulement, pour le moment, que ce texte a 
suscité dee difficultés d'appréciation très réelles, qui ont été mises 
en lumière notamment par M. Endemann, puis par M. Gareis s. En 

1 EAMDOHR, loe. cit. p. 583. 
1 ENDKMÌKN : Vol. 1.184«, p.421 ; GABKIS: Komm, zum B.G.B. Vol. I, ad § 226, 

Eem. 2, p. 260. 
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réalité, le § 226 est resté à peu près inappliqué dans la jurispru­
dence allemande. 

Ce qui caractérise le § 226, c'est qu'il limite très strictement 
l'application de l'abus du droit au seul cas où l'intention de nuire a 
été le mobile exclusif de l'exercice du droit. Cependant, comme la 
preuve matérielle que l'intention de nuire a seule déterminé l'au­
teur de l'acte à exercer son droit, est à peu près impossible à faire, 
la loi, au lieu de dire que l'acte en question doit avoir eu pour seul 
but de nuire à autrui in concreto, ce qui impliquerait une interpré­
tation purement subjective, se place à un point de vue objectif et 
adopte l'expression nur den Zweck haben kann ; cela permet au 
juge de rechercher si, en fait, d'autres buts que l'intention de nuire 
ont pu justifier l'acte en question, notamment si des intérêts d'un 
autre ordre l'ont provoqué ou peuvent l'expliquer. A défaut de 
semblables buts, il pourra admettre objectivement, d'après les cir­
constances, que le seul but déterminant était celui de nuire. Le juge 
est donc appelé à déterminer, d'une part, un état de faits consti­
tuant l'exercice d'un droit, d'autre part, le but de nuire revêtant un 
caractère exclusif. 

Le § 226 doit-il être pris d'office en considération par le juge, 
ou bien est-ce aux parties à l'invoquer. ? M. Crome 1 est d'avis que 
le juge doit toujours examiner si l'application du § 226 se justifie. 
La communis opinio, au contraire, notamment MM. Dernburg et 
Staudinger, 2 estime que les parties doivent invoquer cette disposi­
tion si elles entendent s'en prévaloir, puisqu'il s'agit de la protec­
tion d'intérêts privés. 

Une autre question encore divise les auteurs, celle des effets du 
§226. Les uns prétendent que cette disposition donne toujours 
lieu à des dommages-intérêts, dès 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 
autres au contraire, n'admettent une obligation de payer des dom­
mages-intérêts à raison de l'acte abusif caractérisé par Ie § 226, 
que sous les conditions du § 823. En l'absence de dommage, on 
pourra réclamer l'annulation ou la cessation de l'exercice abusif du 
droit, sans pourtant que tous les auteurs soient d'accord à ce sujet. 

1 CROME: System, Vol. 1, p. 531. Enee sens aussi OERTMANN : Rem. 5 d. ad 52¾?. 
* DSRNBDRG: Bürgerliches Recht I, § 48, p. 110. STAÜDINÖER'S Komm, zum B.G.B. 

ad I 226, Rem. 6, Vol. I, p. 755. 
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Enfin, tandis que pour certains commentateurs, le § 226 est 
une disposition d'ordre général, applicable à tout le droit privé, y 
compris le droit deprocedure, et même pour quelques-uns au droit 
public, d'autres contestent ce point de vue *. 

Pour ne rien diredesa justification théorique, le § 226 est donc 
loin de rallier l'unanimité des auteurs, tant au point de vue de ses 
effets que de son champ d'application. Il a fourni une riche matière 
de discussion à la doctrine allemande. Pris à la lettre,il ne consacre 
en réalité que dans une faible mesure la théorie de l'abus du droit, 
telle que nous l'avons caractérisée au début. Il rompt sans doute en 
une certaine mesure la rigueur du principe : Qui suo jure utitur, 
neminem laedit, mais si l'on pense avec M. Stammler que la ten­
dance au droit vrai doit régner d'une manière générale et néces­
saire dans tout Ie droit objectif, et que l'exercice lui-même des 
droits subjectifs doit se tenir dans les limites objectives d'un juste 
équilibre entre les différents sujets de droit, il faut reconnaître que 
la formule du § 226 est très insuffisante. Au fond, cette disposition 
autorise en principe l'exercice injuste d'un droit ; elle ne l'interdit 
que dans le seul cas où le titulaire du droit ne peut invoquer pour 
en justifier l'exercice aucun autre but que celui de nuire. Si minime 
que soit cet autre but et même si l'intérêt invoqué est d'ordre pu­
rement subjectif, l'acte en question ne tomberait pas sous le coup 
du § 226, et son auteur abuserait de son droit impunément. Cette 
disposition si étroite est bien de nature, il faut en convenir avec M. 
Stammler, 2 à rendre plus confuses encoreles limites entre le droit 
et la morale. 

On trouve dans le B. G. B. d'autres dispositions éparses qui se 
rattachent à la théorie de l'abus du droit, mais elles se placent par­
fois sur un terrain bien différent et posent de toutes autres condi­
tions d'application que le § 226. 11 en est ainsi notamment des 
§ 1353, al. 2, 1354, al. 2,1357, al. 2 et 1358, al, 2, qui tous parlent 
d'abus du droit en matière d'autorité maritale. Ici nous trouvons 
l'expression abus du droit-prise dans un sens extrêmement général, 

1 M. STAMMLER (Die Lehre, p. 339) eslime qu'on doit renoneer à appliquer sans 
aulre le § 226 au droit public de la même manière qu'au droit privé, car cette 
disposition se présente comme une norme limitative et restrictive ; dès lors, on 
ne doit pas l'appliquer au delà du domaine qui lui a techniquement donné nais­
sance. M. Ramdohr n'admet pas non plus que le Schikaneverbol s'étende au droit 
public ; par conséquent il exclut son application en matière de procédure. 

5 STAMMLER : Die Lehre, p. 839. 
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etle Code ne tient nullement comptedu but etdel'intentionpoursui­
vis. Il admet purement et.simplement la nouvelle théorie de l'abus 
comme un tempérament à la rigueur du droit formulé. 

Signalons encore les dispositions des § 2287 et 2288, en matière 
de pacte successoral, où l'intention de nuire réapparaît comme 
limite de l'exercice du droit. 

Les restrictions de cet exercice contenues dans les § 1308, al. 1, 
1379, al. 1, 1402 et 1447, sont également en rapports étroits avec 
la théorie de l'abus du droit. Mais ici, ce qui limite le droit, c'est 
l'absence d'un motif légitime (wichtiger ausreichender Grund). 
L'abus est caractérisé par le défaut d'un motif important et suffi­
sant ; nous retrouvons là un des critères proposés par la doctrine 
française. 

11 y a encore d'autres limitations de l'exercice absolu des droits 
en matière de propriété. Citons le § 903, qui place la limite du 
droit de propriété dans le droit concurrent des tiers, le J 905, qui 
restreint le droit du propriétaire dans la mesure où celui-ci ne pent 
plus avoir d'intérêt à l'exercer, Ie § 906, qui parle de limitations 
des droits d'après les circonstances locales coutumières, pour des 
immeubles de même nature. 

Dans tous ces cas, il s'agit en réalité de limiter un droit subjectif 
qui entre en conflit avec d'autres droits subjectifs également res­
pectables. On se trouve en présence non plus de principes géné­
raux concernant l'exercice des droits, mais d'une véritable délimi­
tation de droits en conflit. Sans doute il s'agit bien aussi de l'exer­
cice de droits, mais dans leurs rapports avec les droits égaux et 
concurrents des voisins. Toutes ces dispositions touchent néan­
moins de fort près à la théorie de l'abus du droit et il était intéres­
sant de les signaler. 

En résumé, nous pouvons dire que le droit allemand ne pose au­
cune règle générale pour l'exercice des droits subjectifs exclusifs. 
Il connaît seulement certaines restrictions positives à propos d'ins­
titutions spéciales. Dans tous les autres cas, non visés par ces dis­
positions, il autorise l'exercice des droits d'une manière illimitée, à 
condition que cet usage soit justifié subjectivement, c'est-à-dire du 
point de vue de celui qui exerce le droit. 
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II. ,LA DOCTRINE. 

A. Généralités. 

Comme le prouve l'histoire du § 226 B. G. B., le Schikaneverbot 
n'a pas été inséré dans la loi sans une certaine opposition, qui te­
nait d'ailleurs beaucoup plus à des questions d'opportunité et d'uti­
lité pratique, qu'à des raisons de principe. C'est là néanmoins la 
preuve que la doctrine allemande était loin d'avoir admis d'une ma­
nière générale la théorie de l'abus du droit. 

A l'heure actuelle, on discute encore beaucoup cette question, 
mais c'est davantage pour interpréter les dispositions légales et en 
mesurer la véritable portée, que pour combattre le principe lui-
même du Schikaneverbot. Notre étude de la doctrine allemande sera 
donc assez limitée, puisque les grands courants d'opinion sont ca­
nalisés par le texte du § 226. Un point pourtant mérite de retenir 
spécialement notre attention, c'est l'examen des rappoits entre les 
§ 226 et 826, étude ébauchée déjà et qui constitue un des aspects 
caractéristiques de la doctrine allemande de l'abus. 

De bonne heure, les auteurs allemands ont mis en lumière que 
les droits subjectifs apparaissent aussi sous la forme de devoirs ; ils 
s'attachent à cette idée que les droits ne sont pas seulement des 
prérogatives, mais, comportent des obligations, en quelque sorte lé­
gales, des devoirs. Beaucoup trouvent trop large cette définition de 
M. Planck ' : « La nature du droit subjectif réside en ceci, qu'à 
l'intérieur des limites fixées par la définition du droit, la volonté de 
l'ayant droit doit être déterminante >. La formule de M. Regeîsber-
ger2 est plus conforme à la tendance indiquée plus haut ; d'après 
cet auteur, « le droit subjectif est une souveraineté conférée à l'in­
dividu pour assurer la jouissance d'un bien vital et la réalisation 
d'un devoir; il implique la faculté d'accomplir tous les actes qui 
sont utiles pour la réalisation de ce but ». 

L'exercice d'un droit consiste donc précisément dans l'usage des 
facultés conférées par ce droit, en vue de réaliser le but qu'il se 
propose : jouissance des biens vitaux ou accomplissement des de­
voirs sociaux. M.. Regelsberger3 caractérise cet exercice comme 

1 PLANCK : B. 6. B. ai § 83B, 1, Vol. I, p. 373. 
1 RSQELSBSIIOER : Ponde««« I, § 54, p. 228. 
3 RKGELSBERGEB : op. cit. I, § 54, p. 328. 
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suit : « Celui qui use de la Taculté contenue dans les droits d'accom­
plir les actions qui sont de nature à réaliser le but du droit et de faire 
valoir son droit contre tout opposant (judiciairement ou extra-judi-
ciairement), celui-là use de ses droits. > 

La théorie classique admet que chacun peut, en principe, exercer^ 
ses droits librement, sans se préoccuper de savoir si, parla, il porte 
atteinte aux intérêts des autres sujets de droit, et à condition toute­
fois qu'il se tienne dans les limites du droit objectif '. Selon la for­
mule de Guillaume de Humboldt, chacun a la liberté d'exercer ses 

, droits « selon la mesure de ses besoins et de ses désirs, sans être 
restreint par autre chose que les limites de sa force et de son 
droit2». Mais cette liberté n'est nullement absolue, puisque préci­
sément elle trouve ses bornes dans les limites du droit et que ce 
droit de l'individu lui a été accordé par le droit objectif, qui vise à 
régler les rapports des sujets de droit les uns à l'égard des autres, 
par l'établissement de sanctions. Toutes les définitions des droits 
subjectifs de quelque espèce qu'ils soient, • cherchent à préciser la 
sphère dans les limites de laquelle chacun veut être respecté par 
les autres, avec l'obligation réciproque de se comporter de môme 
envers eux3. On ne peut donc, en réalité, parler de liberté que 
d'une manière relative. 

Toutefois, dans la règle, les limites imposées à l'exercice des droits 
subjectifs sont étrangères à l'idée du but poursuivi par ceux qui les 
exercent Ainsi, en matière de droit de voisinage, nous nous trou­
vons en présence de restrictions légales, lesquelles sont en réalité 
des « dispositions qui précisent le droit * », plutôt qu'elles ne le li­
mitent. L'essence d'un droit subjectif c'est de pouvoir être exercé, 
et cet exercice n'est pas illicite et contraire au but du droit par le 
seul fait qu'il apporte un trouble à l'exercice du droit concurrent 
d'autrui, sinon ce serait le droit d'autrui qui jouirait d'un privilège. 
Il s'agit ici de la collision de deux ou plusieurs droits 5 ; c'est pour-

1 Cf. DEENBOBG: Pandekten, Vol. I, p. 89, § 41. STAUDINGER'S Kommentar zum 
B. G. B., VoL I, p. 753, ad % 326, Bern. I. 

* HUMBOLDT : Ideen zu einem Versuche, p. 15. 
» Cf. STAMMLER ; Die Lehne, p. 188. 
4 STAUDINGER'S Kommentar, ad § 226, Rem. 1, Vol. I, p. 753. 
5 Cf. WINDSCHEID : Pand. I, p. 526, &"• édition. Voir aussi DERNBURG : Pandek­

ten, Voi I, g 42, p. 90. WiNDscHEiD : Pandekten, I, § 121, p. 526. REGELSBERGER: 
Pand. I. 5 55, p. 83¾. GIERKE, Privatrecht I, § 86, p. 319. ÏHERING dans Ihering's 
Jahrbücher für Dogmatil Voi. 10 (1871), p. 812. 
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quoi, pour la majorité des auteurs, i] n'y a pas de relation entre ces 
limitations du droit par le droit objectif et la disposition du § 226, 
qui part du point de. vue fort différent du but poursuivi par l'exer­
cice du droit, et déclare contraire au droit, non pas un exercice 
abusif du droit, hors des limites objectives tracées par les normes 
de droit, ce qui serait une superfétation, mais l'abus malicieux du 
droit (böser Rechlsmtssbraucli), c'est-à-dire l'exercice du droit dans 
le seul but de nuireà autrui. Le § 226 apparaît donc bien, au premier 
abord, comme une disposition d'ordre spécial « qui marque le cou­
rant où s'engage de plus en plus le droit moderne pour donner sa­
tisfaction à la bonne foi et empêcher l'usage strict du droit, sur­
tout quand il est contraire au principe de l'équitél ». 

Pour beaucoup d'auteurs, il s'agit là uniquement d'une ingérence 
de la morale dans le droit, ingérence d'autant plus intolérable qu'elle 
enlève toute sécurité au droit. Il est inadmissible en effet, d'après 
eux, qu'en dehors des limites légales posées par le droit objectif à 
l'exercice des droits, il existe d'autres limites d'un ordre purement 
subjectif, qui tiennent compte de considérations étrangères au droit, 
en particulier de l'intention qui fait agir le sujet dé droit, des motifs. 

Tels sont les principaux arguments invoqués par les adversaires 
de l'introduction du § 226 ou de toute autre disposition analogue 
dans le. Code, à. quoi il faut ajouter la difficulté d'appliquer une 
norme de ce genre, qui donne aux tribunaux un pouvoir exorbi­
tant, en les obligeant à se faire le juge des consciences2. 

Beaucoup d'auteurs estiment donc qu'une disposition générale, 
comme celle du § 226 est illogique, ou tout au moins inutile, et sont 
d'avis que la loi doit se borner à formuler ce principe dans certains 
cas particuliers. 

La doctrine allemande envisage le problème de l'abus du droit, 
avons-nous dit, sous un de ses aspects particuliers, celui du Schikane­
verbot, Au lieu que les auteurs français recherchent, d'une manière 
très générale, si l'on peut admettre que l'exercice d'un droit sub­
jectif devienne abusif dans certaines circonstances, quand bien 
même le titulaire du droit s'est tenu dans les limites du droit ob­
jectif, les auteurs allemands se demandent seulement si l'intention 

1 DOBROVICI : op. cit. p. 188. 
2 En ce sens WÄCHTER : Pandekten I, p. 169 el Wilrtembergieehes Privatreeht I I , 

8 8S, p. 19i. UNGER : System deè ögterr. Privatreehts I, p. 616. WEHRKMBERS et 
IHERING, dans Jahrbücher für Dogmalik 6, p. 84 et 104 à 106. 



— 160 — 

de nuire, lorsqu'elle constitue le seul motif de l'exercice d'un droit, 
peut conférer à cet exercice un caractère illicite. Hs se confinent 
dans le domaine de la chicane, ou de Yœmulatio telle qu'elle était 
définie déjà par Strykius : « omnia ad semulationem fieri intelligun-
tur, quae cum injuria alterius et animo nocendi, non utilitatis vel 
necessitatis proprise gratia fiunt, seu qùse fiunt non ut prosint mihi, 
sed ut alteri principaliter noceant. » 
' Au sens tout à fait général, la chicane1 apparaît comme « un acte 
dont le but consiste à causer un dommage à d'autres personnes en 
leur préparant des désagréments de toute espèce dans leur activité 
légitime, sans pour cela dépasser soi-même les limites de ce qui est 
permis2». Sur le terrain juridique proprement dit, pour qu'il y ait 
chicane, il est nécessaire que l'action contrevienne à des principes 
bien définis, d'ordre juridique; de plus, il faut qu'elle constitue dans 
le domaine de l'activité humaine, non pas un exercice de la liberté 
en général, mais l'exercice d'un droit subjectif; enfin, la loi attache 
à cet exercice chicaneux du droit des conséquences nettement 
définies. 

Remarquons d'ailleurs, avec M. E. Martin que, dès que la loi est in­
tervenue pour réprimer la chicane, celle-ci ne constitue plus l'exer­
cice d'un droit, mais bien platôt la violation défendue d'un droit 
privé subjectif, qui revêt extérieurement l'apparence de l'exercice 
de ce droit, et a pour but de nuire à autrui. On ne peut admettre 
d'après cette définition que la chicane constitue encore l'exercice 
du droit. 

Notons aussi que les auteurs prennent généralement soin de dis­
tinguer entre chicane et exercice abusif du droit; M. Ramdohr, au 
contraire, voudrait assimiler ces deux notions, conception que M. 
Karl Huber a très justement critiquée 3. Si la chicane, lorsqu'elle 
est condamnée par le législateur, constitue une violation du droit et 
non pas l'exercice d'un droit, il y aurait contradiction à qualifier la 
chicane d'exercice chicaneux du droit, ou d'abus de droit. C'est 
aussi ce qu'observe fort bien M. Kipp dans le commentaire de 
Windscheid* : « La conception exacte devrait être la suivante, c'est 

1 Pour l'étymologie du mot Chikane, voir BAUKE: Beehtsioissenschafltiche 
Untersuchungen, p 67. 
• î E. MARTIN, op. cit. y, 7. 

3 Cf. E. MARTIN, p. 5 et 6. 
4 WINDSOHEID : Pandekten "Vol. 1, % 121, p. 596, note de KIPP. 
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que ce sont les droits eux-mêmes (non pas seulement leur exer­
cice) qui sont limités par le Chikaneverbot. L'exercice illicite d'un 
droit ne constitue d'ailleurs plus un exercice de ce droit, mais ime 
action contraire au droit, qui ne se présente qu'apparemment sous 
ta forme de l'exercice d'un droit. » 

La chicane est donc une notion pluslrmitée que l'abus du droit, 
car elle laisse de côté tous les exercices du droit qui ont uh autre 
faut que celui de nuire à autrui, et qui pourtant seraient considérés 
comme abusifs d'après la théorie de l'abus du droit \ Il suffit de 
•comparer notamment les § 1353,1354 et 1357 B. G. B., où le mot 
abus du droit a'une portée beaucoup plus vaste*. L'abus du droit, 
dans ce sens large, qui est aussi celui que nous a révélé la doctrine 
française, se caractérise comme l'exercice d'un droit subjectif qui 
ne peut être approuvé d'après les principes du droit objectif. Il faut 
en distinguer soigneusement l'acte accompli sans droit et celui qui 
•est accompli contrairement au droit (abwus legis). 

Comme Ie fait remarquer M. Stammler3, il semble bien qu'en 
droit allemand, le terme d'abus soit réservé à cette espèce spéciale : 
l'abus d'une puissance conférée à quelqu'un, abus de la puissance 
maritale ou de la puissance paternelle. En pareil cas, on se trouve 
en présence d'une communauté d'intérêts dans la gestion de la­
quelle un rôle prédominant est reconnu à l'une des parties dans 
l'intérêt de la communauté, et l'abus surgit lorsque cette partie fait 
un usage arbitraire et subjectif de sa puissance. » 

B. Les adversaires du Schikaneverbot. 

Parmi les auteurs allemauds, plusieurs rejettent l'abus du droit 
en général, et le Schikaneverbot en particulier, comme contraires à 
la logique. Nous allons examiner rapidement leur point de vue, 
avant d'étudier les conditions d'application du § 226, telles que les 
définit la doctrine. Remarquons qu'en Allemagne les monographies 
sur le sujet qui nous occupe sont assez peu nombreuses, le 
Sehikan ever bot existant âès longtemps sous la forme d'une 

1 Cf. HAQER, op. cit. p. 123 et suiv. qui adopte entièrement notre point de vue. 
* Voir ausai NJLST : Das Cktkanevtrbat, p. 27, qui parle « d'abus du droit 

•déraisonnable», c'est-à-dire de l'usage d'un droit subjectif sans but raisonnable. 
8 STAMMLER : Die Lehre, p. 363. 

11 
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ancienne institution germanique et.la législation actuelle ayant eu 
plutôt la tendance à restreindre les principes posés antérieurement 
par le Code prussien. 

M. Rewoldtx est le principal adversaire du Schikaneverbot en 
dehors des grands commentateurs qui s'occupent de la question 
incidemment. Il distingue, tout d'abord entre la chicane au sens 
large, qui réside dans l'exercice d'un droit en vue de nuire à autrui, 
sans préoccupation de savoir si celui' qui exerce le droit a, à côté 
de l'intention de nuire, un intérêt objectif ou subjectif à agir, et la 
chicane au sens étroit, c'est-à-dire l'exercice d'un droit sans inté­
rêt, uniquement en vue de nuire à autrui. A notre avis, cette dis­
tinction ne se justifie pas pratiquement. Théoriquement, elle appa­
raît comme illogique, car les deux caractéristiques que donne M. 
Rewoldt, d'une part intention de nuire, d'autre part absence d'in­
térêt, ne se. complètent pas l'une l'autre et apparaissent plutôt 
comme deux moyens différents d'apprécier l'usage abusif du droit, 
dont l'un, l'intention de nuire, est d'ordre purement subjectif, tan­
dis que l'autre est une tentative de donner un critère objectif à la 
chicane 2. D'ailleurs, dans l'un et l'autre cas, M. Rewoldt part de 
l'idée que le Schikaneverbot reconnaît implicitement dans la chi­
cane une violation du droit et il examine si cette affirmation est 
justifiée. Le Schikaneverbot serait illogique et "inadmissible s'il 
n'était dirigé contre une violation du droit, car partout où le droit 
objectif intervient pour protéger un droit subjectif, il pose comme 
condition que ce dernier ait été violé. 

Les conditions de la violation du droit sont, d'après cet auteur, 
les suivantes 3 : 

1. Un droit doit avoir subi une atteinte (Rechtsstörung, dom­
mage). 

2. L'atteinte doit avoir été causée par un être doué de volonté. 
3. La volonté dommageable doit être illicite, constituer un excès 

de droit. 
En d'autres termes, à côté de l'élément de volonté (Wille) que 

nous "avons qualifié imputabilité, M. Rewoldt exige aussi l'élément 
illicite. D'où il conclut logiquement qu'une volonté fautive, c'est-à-

1 M. REWOLDT : Das Verbot der Chikane. 
2 Cf. E. MARTIN, p. 13, qui n'admet pas non plus cette distinction, mais pour 

d'autres motifs. 
3 REWOLDT, loc. cit. p. 681. 
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dire illicite, s'appMquant à l'exercice d'un droit, est inconcevable 
juridiquement ; une pareille volonté ne peut avoir pour effet de 
violer un droit, mais tout au plus un état de fait, auquel manque 
toute base de droit (rechtloser Zustand). En résumé, pour M. 
Rewoldt, l'exercice d'un droit avec intention de nuire ne constitue 
pas une violation de droit (Rechtsverletzung), car il manque à l'in­
tention de nuire de s'appliquer à quelque chose qui constitue un 
dépassement du droit. 

M. Rewoldt examine encore si le fait d'exercer son droit sans 
intérêt (Chikane au sens étroit), peut conférer à cet exercice un 
caractère illicite. U montre que cela n'est pas possible: poser ainsi 
la question, c'est faire de l'intérêt qu'on a à exercer un droit, 
une condition d'existence de ce droit, ce qui pour lui est un 
non-sens, car le droit est indépendant de l'intérêt momentané de 
son titulaire et d'autre part, le droit peut exister temporairement 
sans titulaire (hérédité jacente) {. Si nous sommes d'accord avec 
M. Rewoldt pour admettre que l'exercice d'un droit avec intention 
de nuire ne peut constituer logiquement une violation de droit, 
nous ne pouvons par contre suivre notre auteur sur ce dernier 
point et nous aurons à y revenir plus loin. 

M. Rewoldt termine son étude en disant qu'une défense de chi­
caner ne se justifierait que si l'on pouvait trouver dans la chicane, 
exercice d'un droit, une violation de droit, ce qui n'est pas Ie cas. 
On doit donc rayer le principe 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 espèce de chicane, 
mais le droit ne peut intervenir avec sa sanction que si un droit est 
violé. 

La théorie de M. Rewoldt, émise bien avant l'élaboration du B. 
G. B., est au fond la même que celle des adversaires de l'abus du 
droit en droit français. Elle met en lumière ce qu'il y a d'illogique 
dans cette idée que l'exercice d'un droit peut être illicite en regard 
des seuls principes de la responsabilité civile traditionnelle. 

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

1 En sens contraire, IHBRING : Passive Wirkungen der Rechte, dans Iherings 
Jahrbücher, Vol. 10, p. 387 et suiv. 

* JAODBBZKY : Zur Frage des allgemeinen CMkpneverbots, dans Gruchot's Beiträge, 
Vol. 40, p. 591 et sniv. 
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Rewoldt, il est pourtant un adversaire de l'admission d'un Schika-* 
neverbot général dans la loi. 

L'auteur commence par étudier les différentes dispositions du 
projet de B. G. B., dans lesquelles la limitation des droits est im­
précise et où l'exercice de ces droits peut paraître abusif, à raison 
surtout de l'intention qui y préside. Pourtant, il estime que le pro­
jet de B. G. B. fait avec raison abstraction d'un principe général i. 
C'est dans chaque cas particulier, et à propos de chaque droit, que 
le législateur doit examiner si d'après le but et le contenu du droit, 
une protection contre l'exercice abusif de ce droit est admissible et 
peut atteindre son but. 

Parmi le« adversaires du Schikaneverbot, avant l'introduction du 
B. G. B., signalons encore M. Endemann ä, qui adopte à peu près 
la môme théorie que M. Planiol en droit français. Pour lui aussi, 
c'est le droit lai-même qui est limité par l'interdiction du § 226, de 
sorte que les abus constituent des actes illicites. Ihering, non plus, 
ne pouvait admettre le Schikaneverbot s. 11 est faux d'après lui de 
faire intervenir l'intention, qui est éminement subjective, pour juger 
d'un acte dont la légalité objective extérieure n'est pas douteuse. 
11 montre qu'en partant du point de vue de la responsabilité objec­
tive et en disant que non seulement on n'a pas le droit de porter 
atteinte au droit du voisin, mais que même l'atteinte portée à sa 
sphère d'intérêts légitimes est défendue, on se place sur le vérita­
ble terrain et qu'on n'a plus besoin d'une disposition comme Ie 
Sehikaneverbot. 

C Doctrine des partisans du Sehikaneverbot. 

Malgré les arguments avancés par ses adversaires, le Sehikane­
verbot a obtenu gain de cause dans le B. G. B. ; mais l'interpréta­
tion du § 226 a donné lieu à des difficultés nombreuses qui font 
l'objet de controverses délicates entre les auteurs. Cette disposition 

1 «Exclure de la protection de la loi l'sxercice chicanier d'un droit est un 
principe qui doit guider • le législateur, mais ce n'est pas une règle de droit 
appropriée à uue application directe et illimitée. » (loc. cit. p. 596). 

* BNDEMANK : Lehrbuch, Vol. 1, f 84, p. 421 à 433. 
* IHBRING : Rechtsschutz gegen injuriöse Rechtsverletzungen, dans Iherings 

Jahrbücher, Vol. 33, notamment p. 180 et SUIT, et du même auteur, eost. loc., Vol. 
6, p. 104 à 106. 
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est jugée en général assez sévèrement par la doctrine qui y voit 
une cote mal taillée. M. Karl Huber, dans son étude sur l'abus du 
droit, déclare sans amttage que le § 2*26 n'est rien d'autre qu'un 
motif décoratif d'ordre moral dans le droit allemand (ein mora­
lischer Dekomtionsschild für das deutsche Rechi) l. Quoi qu'il en 
soit, il nous reste à examiner brièvement l'interprétation courante 
donnée à cette disposition. 

Le principal partisan du Schikaneverbot, celui aussi qui a tenté 
d'en donner la justification systématique la plus approfondie, est 
M. Ramdohr î. Nous adoptons pour étudier le % 226, le plan qu'il a 
lui-même suivi dans son travail. 

1. Exercice d'un droit, 

M. Ramdohr essaie tout d'abord de définir ce qu'il faut entendre 
par exercice d'un droit et se demande s'il y a des motifs logiques et 
juridiques pour justifier l'établissement de limites à l'exercice des 
droits subjectifs. Partant de l'idée que le but du droit, au sens 
objectif, comme aussi celui dçs droits subjectifs, èst la protection 
des intérêts humains (omne jus hominum causa), il en conclut 
que celui qui exerce un droit, poursuit son intérêt. Mais comme 
les buts poursuivis dans l'exercice d'un droit sont déterminés par 
ceux qui exercent ces droits, et non par la .loi, il en résulte que ces 
buts peuvent être en désaccord, et avec les buts généraux pour­
suivis par le droit objectif, et avec Ie but que vise tel droit 
subjectif. C'est contre ce désaccord qu'est dirigé le Schikaneverbot. 

La justification juridique de l'institution doit être recherchée dans 
cette idée 3 que l'exercice d'un droit subjectif dans certains cas 
particuliers, vise des buts qui contredisent directement ceux du 
droit objectif lui-même. Or, le droit ne peut admettre une solution 
de ce genre, car il est conçu tout entier dans cet esprit ; chercher 
à réprimer toafe manifestation qui va contre ses fins. Remarquons 
d'ailleurs, au sujet de cette théorie, que ce n'est pas le droit lui-
môme, mais son exercice, qui entre en conflit avec le but du droit ; 
à quoi il faut ajouter qu'on ne conçoit guère comment un droit 

i K. HUBBB, p. 39. 

* KAMDOHB : Bechtsmistbraueh, dans Gruehot's Beiträge, Vol. 46, p. 577 et saiy. 
et 806 et saiv. 

5 Cf. BAMDOHR, op. ctt. p. 587. 
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subjectif se manifesterait autrement que par son exercice, bien qu'il 
existe en dehors de celui-ci, et qu'en tout cas le défaut d'intérêt 
complet à l'exercice d'un droit, affaiblisse singulièrement la portée 
de ce droit *. 

M. Ramdohr exprime un point de vue original se rapprochant de 
la conception de M. Stammler, lorsqu'il déclare que « ce n'est pas 
parce que la chicane est immorale qu'elle est interdite, mais parce 
que l'exercice d'un droit dans le seul but de nuire contredit l'idée 
du droit et est par là même illicite » (p. 590). Il conteste donc que 
le Schikaneverbot favorise la confusion entre le droit et la morale. 
Pour nous, au contraire, il est incontestable que la formule res­
treinte du Schikaneverbot aide à cette confusion, en adoptant le cri­
tère de l'intention de nuire ; car cette intention ne paraît condam­
nable que pour des motifs tirés de la morale. 

11 résulte du texte du § 226 que cette disposition ne peut être 
appliquée que si l'on se trouve en présence de l'exercice d'un droit. 
Ce point pourtant est assez vivement discuté entre les auteurs. 
Certains, comme MM. Dernburg et Regelsberger, définissent l'exer­
cice du droit d'après le contenu de cet exercice et distinguent dans 
l'exercice, d'une part le fait d'invoquer le droit, soit judiciairement, 
soit extra:judiciairement, d'autre part la jouissance du droit ou 
exercice du droit, au sens restreint. 

D'autres auteurs, comme MM. Blümner et Goldenberg, ne se 
préoccupent pas d'analyser la nature de l'exercice du droit, mais 
adoptent une règle générale, purement formelle, qui doit permet­
tre de distinguer si, oui ou non, dans un cas particulier, on se 
trouve en présence de l'exercice d'un droit. Ils combattent notam­
ment toute distinction entre le fait d'invoquer un droit judiciaire­
ment ou extra-judiciairement ; dans ce dernier cas, ils estiment 
qu'il n'y a pas exercice du droit, car l'exercice doit s'appliquer à la 
réalisation immédiate (Verwirklichung) du droit. M. Thon 2 de son 
côté, croit que la jouissance (Genuss) d'un droit, ne rentre pas 

1 M. STAUDINGEÄ (Kommentar zum B. G. B. ad J 236. Rem, 4», Vol. 1, p. 754) 
écrit pourtant : « Le $ 228 ne nie pas l'existence du droit lui-même, mais seule­
ment la possibilité de l'exercer. » C'est en cela que cette disposition se distin­
gue du § 138 B. G. B,. où c'est l'existence du droit lui-même qui est niée du tait 
du caractère contraire aux mœurs. 

2 THON : Rechtsnorm und subjectives Recht, p. 288 et sui Y. 
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dans son exercice, car elle est l'expression du but du droit, et non 
de son contenu. 

Noua pensons avec M. E. Martinl que l'opinion de MM. Dernburg 
et Regelsberger parait la mieux justifiée; il semble incontestable, 
d'une part, que l'exercfced'un droit se manifeste aussi bien extra-
judiciairement que judiciairement et, d'autre part, que la jouissance 
du droit2, même sans un acte extérieur pour la faire valoir, consti­
tue déjà son exercice. 11 résulte de cette opinion que la différence 
entre le droit subjectif lui-même et son exercice est très minime et 
distingue seulement l'état actif de l'état passif. 

Remarquons encore que tous les auteurs admettent que l'exer­
cice d'un droit au sens du § 226 peut se manifester aussi bien néga­
tivement par une passivité que par une activité positive, ce dernier 
cas étant d'ailleurs le plus fréquent. Cette passivité consiste dans 
l'abstention d'agir (Unterlassung einer Tätigkeit). Pourtant, toute 
espèce d'abstention ne peut pas être envisagée comme l'exercice 
d'un droit, mais celle-là seulement relativement à laquelle les dispo­
sitions particulières du droit formulé le prévoient expressément ; 
dans les autres cas, il s'agit d'une abstention dont la justification 
procède de la liberté générale. On oppose en effet à l'exercice des 
droits les actes ou omissions accomplis en vertu de la liberté de vo­
lonté de chacun, dont la légalité ou l'illégalité est appréciée en re­
gard des § 823 et suiv. et non pas du § 226. 

Notons encore qu'il laut distinguer, d'après les auteurs allemands, 
ou mieux d'après certains d'entre eux 3, entre les cas où il y a abus 
du droit et ceux où une partie a agi contre un devoir que lui impo­
sait le droit (Rechtspflicht). Ce devoir sera souvent l'obligation d'a­
gir selon les règles de la bonne foi. Les auteurs, partisans de cette 
théorie, reconnaissent la difficulté de son application en pratique. 
Au surplus, la conception de M. Stammler est directement opposée 
à cette distinction, sur laquelle nous aurons à revenir à propos du 
droit suisse. 

1 E.. MARTIN, op. cit., p. 49 et suiv. 
8 « La jouissance d'un droit est l'appropriation des avantagea particuliers 

qu'il olire à l'ayant droit » (E. MARTIN, p. 53). Quant à M. Ramdohr, il ne va 
pas aussi loin ; pour lui l'exercice du droit consiste dans le fait de faire valoir 
effectivement ce droit par un acte. 

3 RAMDOHR, op. cit. p. 81~. 
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2. Exclusivité du but de nuire. 

Le § 228 n'est applicable que si l'on se trouve en présence de 
l'exercice d'un droit, telle est la première condition que nous 
venons d?examiner; mais, une autre condition est encore néces­
saire, c'est l'exclusivité du but de nuire. 

La doctrine allemande est unanime à interpréter cette condition 
d'une manière, très stricte. Les auteurs qui ont étudié spécialement 
le Schikaneverbot sous sa forme actuelle, montrent à ce sujet qu'il 
faut distinguer entre le moiif d'une action et son but. 

D'après M. Raisdohr, le motif est la !«présentation que notre es­
prit se "fait de quelque chose, représentation qui exerce une in­
fluence déterminante sur notre activité. Chacune de nos actions est 
dirigée vers un résultat, qui est prévu à l'avance ou non. Si le ré­
sultat était prévu et que ce soit le désir de l'atteindre qui constitue 
le motif de notre action, on parle i'inteniion {Absicht)1. Ainsi le 
motif, comme l'intention, appartient au domaine purement subjec­
tif. Or le § 226 parle de but qui est un concept fort différent Le but 
pour M. Ramdohr est quelque chose d'inhérent à la chose elle-
même; c'est la finalité en vue de laquelle quelque chose est Lors­
qu'on examine le but, on n'a pas à tenir compte des motifs ou des 
intentions; la détermination du but est le résultat d'un point de vue 
objectif qui se trouve en dehors de la personne. Toute activité hu­
maine est, pour ainsi dire, pourvue d'un but: 

Cette distinction se justifie théoriquement, bien qu'on puisse lui 
objecter de ne pas être facilement applicable en pratique lorsqu'il 
s'agit d'actes ou d'omissions de l'homme ; dans ce domaine, c'est 
en effet l'auteur de l'acte lui-même qui lui confère un but, et il en 
est notamment ainsi en matière d'exercice des droits subjectife. M. 
Ramdohr conclut que, lorsque dans l'examen des motifs détermi­
nante de l'exercice d'un droit, on constate que c'est la recherche 
d'un dommage, prévu en tant qu'effet de cet exercice du droit, qui 
constitue le motif déterminant de l'action, il faut parler d'acte dom­
mageable intentionnel, alors que, si l'on fait abstraction des motifs et 
si l'on considère seulement l'acte lui-même, on doit dire que l'exer­
cice du droit a pour but de nuire à autrui. Pour nous, cette distinc-

' « Absicht ist mitbin die Vorstellung des Erfolges dann, wenn sie zum 
Beweggrunde des Handelns wird. » (BAMDOHB, op: eil. p. 818). 
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tion ne se justifie pas : en effet, le but n'est pas ici autre chose que 
l'intention de nuire ; c'est lorsque, le motif et le but apparaissant 
concurremment dans notre esprit, nous nous décidons à chercher la 
réalisation de ce but, que Ie désir d'atteindre ce dernier devient 
une intention. 11 s'agit là du processus interne de notre pensée, donc 
d'une notiqu purement subjective. 

Ge qu'il faut retenir pourtant de la distinction de M. Ramdohr, 
c'est la nécessité d'écarter la notion de motif dans l'application du 
§ 226. « En définitive, conformément à la règle générale de droit, 
qui veut qu'on fasse abstraction des mobiles (Beweggründe), il faut 
laisser le motif entièrement de côté dans la définition des concepts 
juridiques ; il n'y a pas de raison de faire une exception à ce prin­
cipe en matière de chicane. 11 est au contraire indiqué d'exclure 
complètement le motif et de ne tenir compte que des buts. * » • 

Mais il faut envisager le but sous son aspect objectif, comme' un 
élément extérieur inhérent à un acte et lui appartenant nécessaire­
ment2; on peut en conséquence rechercher quel est le but d'un 
acte, sans faire intervenir les mobiles qui l'ont déterminé. Mais 
alors, il s'agit uniquement d'une recherche d'intérêts particuliers et 
nous ne sommes plus du tout dans le domaine de l'intention de 
nuire. Ce qu'il faut mettre en balance, ce ne sont donc pas les mo­
tifs et le but, mais bien les moyens et le but. C'est aussi ce que fait 
remarquer M. Stammler 3 : < Pour toutes les questions d'ordre juri­
dique, il s'agit d'examiner un rapport entre les moyens employés et 
le but poursuivi. > Lorsqu'il s'agit d'abus du droit, ces rapports sont 
troublés en ce sens « qu'une volonté envisagée juridiquement 
comme un moyen, ne répond pas à sa destination et tend à autre 
chose qu'au but véritable du droit ». 

Pour que le § $96 soit applicable, il faut que le but de nuire, dans 
le sens objectif que nous venons de définir, soit non pas seulement 
un des caractères de l'acte, l'un des buts qu'on peut lui donner, 
mais qu'il soit exclusif et cela non pas in concreto, c'est-à-dire dans 
le cas particulier, mais in abstracto. C'est ce qu'exprime la formule 
nur den Zweck haben kann, au Heu de nur den Zweck hat. Le ca­
ractère d'acte accompli dans le but de nuire ne suffit donc pas, il 

1 E. MARTIN, op. eii. p. 9. 
s Cf. TRDEB : Der Rcehtstnis$brauch im modernen Rechi, p. 82 et 83. 
3 STAMMLER : Theorie der Rechtswissenschait, p. 258. 
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faut qu'il ne puisse pas en exister d'autre possible au point de vue 
objectif. Si l'exercice du droit n'a aucun but, cela conduira souvent 
à établir qu'il ne pouvait avoir d'autre but que de nuire, mais ce 
n'est nullement une conséquence nécessaire i. En sens contraire, 
certains auteurs2, qui ne représentent pas l'opinion dominante, ni 
d'ailleurs la plus récente, ne peuvent admettre que l'exclusivité du 
but de nuire doive être considérée comme absolue, car cette exi­
gence rend à leurs yeux le § 236 inapplicable, ou en tout cas, res­
treint par trop son champ d'application. 

Il résulte enfla de ce que nous venons de dire que, si l'exercice 
d'un droit poursuit des buts condamnables, juridiquement et mora­
lement, pour d'autres motifs, mais qui ne sont pas des buts de nuire, 
le § 226 n'est pas applicable3. Souvent un pareil exercice des droits 
apparaîtra comme illicite en regard d'autres dispositions, mais il est 
possible aussi qu'il échappe à toute sanction, et cela suffit à mettre 
en lumière le caractère fragmentaire du Schikaneverbot. 

Si désirable que soit un élargissement du cadre du § 226, il faut 
reconnaître que sous sa forme actuelle, il ne peut être interprété 
que strictement dans le sens indiqué plus haut. C'est le seul moyen 
de réaliser les exigences très étroites imposées parson texte, si l'on 
ne veut pas encourir le reproche de laisser l'application de ce prin­
cipe à l'arbitraire du juge4. Ce sont cette rigueur de forme et Ie 
manque de souplesse du Schikaneverbot qui ont fait dire à 
M. Stammler que cette disposition, dont le but serait d'adoucir la 
rigueur du droit, est en réalité un obstacle sur le chemin du droit 
vrai, 

3. Sancirmi du Schikaneverbot. 

Le § 226 déclare que l'exercice du droit qui ne peut avoir d'autre 
but que de nuire à autrui est inadmissible (unzulässig). Que faut-il 
entendre par là, et en quoi consiste la sanction donnée au Schikane-

1 En ce sens, E. MARTIN, p. 68etsuiv.; NEDMANN, p.21.; STADDINGERS Kom­
mentar, ad § 236, Rem. 4b, Vol. 1, p. 734 RAMDOHR. . 

2 HŒLDER: Kommentar, VoLl. ENDEMANN: Lehrbuch, Vol. 1. § 84», p. 423 
BAUKE : Bestrafung der Chikane, p. 118. 

3 Par contre, M. RAMDOHR (p. 881) croit que si, à côté du but de nuire on a 
d'autres buts également répréhensibles, on devra pouvoir appliquer le S 826, 
sans avoir besoin recourir au § 226. 

• 4 Cf. NEUMANN, p. 21. 
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verbot? L'usage du. droit dans les conditions prévues au §226 cesse 
d'être l'exercice légal d'un droit ; cet acte qui, extérieurement, se 
présente sous l'apparence de l'exercice d'un droit, n'a donc plus 
en réalité cette qualité, il n'appartient plus au domaine protégé par 
la loi. 

11 en résulte, au point de vue de la sanction, que dans tous les cas, 
le lésé peut réclamer la réparation en nature, c'est-à-dire qu'il peut 
demander la remise eh état s'il s'agit d'un dommage matériel, et la 
cessation de l'atteinte à ses droits ou à ses intérêts, pour le présent 
et éventuellement aussi pour l'avenir \ D'après M. Ramdohr ä, on 
pourra aussi réclamer des dommages-intérêts; mais, pour qu'une 
pareille action soit recevable, il faudra qu'elle réalise les conditions 
d'application exigées par les § 823 et suiv., le § 226 étant une dispo­
sition protectrice {Schutzgesetz) au sens du |823,2me al. 3 Ces der­
nières dispositions sont applicables puisqu'il ne s'agit plus en réalité 
de l'exercice d'un droit, mais d'un acte procédant de l'exercice de 
la liberté générale. Ce dernier point nous amène à examiner si l'acte 
tombant sous le coup du § 226 est illicite. M. Neumann 4 l'admet 
avec raison, nous semble-il; M. Blümner, au-contraire, veut que le 
mot unzulässig ne soitpas entièrement synonyme dewiderrechllich ; 
dans son idée, l'illicéité, au sens du § 823, est seulement la consé­
quence du caractère inadmissible (Unzulässigkeit) des actes tombant 
sous le coup du § 226 5. Pour M. E. Martin6 non plus, l'acte dom­
mageable prévu par le § 226 n'est pas un acte illicite, un délit au 
sens des § 823 et suiv. ; toutefois, cet auteur concède que, dans 
certains cas, on peut réclamer des dommages-intérêts, mais avec 
M. Oertmann et d'autres 7, il estime que seul le § 823 pourra être 
invoqué, à l'exclusion du § 826. 

Nous avons déjà mentionné sommairement plus haut les discus­
sions soulevées en doctrine par les rapports entre les § 226 et 826. 
H convient de préciser brièvement cette question à la lumière de 

1 MARTIN, op. oit. p. 84. 

EAMJUOHR, op. cit. p. 837. 
3 E a ce sens CERTMANN : Sittenwidrige Handlungen, dans Deutsche Juritt. 

Zeitung4908, p. 336 et STAUMNGEH'S, Komm, ad §226. Beni. 5, Vol. 1, p. 755. 
4 NEUMANN, op. cit. p. 19. ENDEMANN, Vol. 1, | 84», p. 422 (admettant le carac­

tère illicite). 
5 BLÜMNER, op. cit. p. 153. 
6 E. MARTIN, p. 77 et suiv. 
7 P. CERTMANN: Sittenwidrige Handlungen, p. 3'26. BLÜMNER, op. cit. p. 196. 
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notre étude du § 226. D'après nous, l'on doit en tout cas considérer 
les actestaïobant sous le coup du Schikaneverbot comme illicites ; ils 
ont, en effet, tous les caractères de i'illicéité,à quelque point de vue 
que l'on se place : d'une part ce sont desactes imputables, accomplis 
sans droit, ou mieux en dehors des limites compatibles avec l'exer­
cice du droit en question, d'autre part, ces actes portent une atteinte 
aux droits d'autrui ou à certains intérêts reconnus légalement (§ 
823). Ce qui distingue pourtant ees actes des actes illicites ordinaire^, 
c'est que, dans certains cas, toutes les conditions du § 823 ne sont 
pas réalisées, en ce sens qu'il n'est pas nécessaire que le dommage 
se soit déjà produit; pratiquement d'ailleurs, ces cas seront très 
exceptionnels '. D'après M. Oertmann 2; ie §826 complète à la fois 
le § 823 et le § 226. Il ne faut donc pas interpréter le § 826 stricte­
ment comme le font MM. Planck, Gosack et Staudinger, et ne l'ap­
pliquer, lorsqu'il s'agit d'actes accomplis dans l'exercice de droits 
positifs, que si les conditions du § 226 sont en même temps réalisées. 
Au contraire, le § 826 doit servir à étendre le champ d'application 
du § 226 et permet de réprimer notamment tous les exercices de 
droits contraires aux moeurs, qui ne tombent pas sous le coup du 
§ 226, parce que le but exclusif de nuire fait défaut, ou que d'autres 
buts, également répréhensibles, se rencontrent en l'espèce. M. Oert­
mann voit là un moyen de réprimer certains abus du droit nés de 
la vie moderne,' en matière de grève, de boycott, etc. Pour lui, il faut 
laisser de côté l'illicéité comme élément de la responsabilité du §826 
et considérer celle-ci comme analogue à la responsabilité dérivant 
du dommage causé pai- des animaux (§ 833 et 835 B. G. B.). On peut 
observer cependant que ce point de vue, s'il supprime toute espèce 
de conflit formel entre les § 826 et 226, est entaché d'un certain illo­
gisme; car pourquoi déclarerait-on illicites les actes tombant sous le 
coup du § 226, alors que des actes également répréhensibles, mais 
où le but exclusif et objectif de nuire n'a pu être prouvé, ne seraient 
pas illicites, mais donneraient seulement lieu à des dommages-inté­
rêts du fait du §826, lorsqu'un dommage a été causé? De plus, il 
paraît difficile d'admettre que la responsabilité dérivant d'actes con­
traires aux mœurs ne se fonde pas sur le caractère illicite de ces 
actes, mais seulement sur une analogie avec les actes illicites ordi-

1 Cf. GoLDMANN-LiLîEKTHAt, : Das Bürgerliche Gesetzbuch 1897-98, p. 195, n« 5. 
GERTMANN, Komm, ad § 8'26, 8b. 

! CERTMANN : Komm. ad § 836, 3», p. 1077 et 1078. 
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naires. EQ ce sens, M. Neumann * qui, sut- ee point, admet la théo­
rie de M. Planck comme la seule possible, fait un rapprochement as­
sez ingénieux avec le § 138 B. G. B., où l'acte est inexistant parce 
qu'il est contraire aux mœurs. Tout ce qui est contraire à l'ordre 
que le droit a pour but de maintenir est contraire au droit. Logique­
ment, il faudrait donc admettre qu'une action, donnant lieu à des 
dommages-intérêts d'après le § 826, est contraire au but de l'ordre 
juridique et doit être considérée comme illicite. En matière de res­
ponsabilité dérivant du dommage causé par des animaux, c'est bien 
le principe du risque créé, de la responsabilité causale, qui est ad-
mifä, ce qui n'est nullement le cas lorsqu'il s'agit d'actes contraires 
aux mœurs. La ratio legis de cette responsabilité est en effet toute 
différente et doit être recherchée dans le caractère anti-soeial, et 
partant anti-juridique des actes contraires aux bonnes mœurs. 

M. Trueb, s'occupant des rapports entre le § 826 et le § 226, est 
d'avis que ce dernier sert à restreindre la portée du premier, en ce 
sens que le législateur ne considère la chicane comme contraire 
aux bonnes mœurs que lorsque les conditions du § 226 sont réali­
sées. Cette interprétation nous parait inexacte ; elle aurait pour 
conséquence d'empêcher toute responsabilité dans les cas de chi­
cane où le § 226 ne serait pas applicable à cause de sa rigueur, et 
où, pourtant, on trouverait des actes répréhensibles au point de 
vue du droit vrai et susceptibles de tomber sous le coup du § 826. 

En définitive, il faut admettre, semble-t-il, que la contradiction 
entre" les § 826 et 226 ne peut être résolue que dans le sens où le 
fait M. Oertmann. Toutes les autres formules, ou bien restreignent 
par trop le domaine du § 826, ou bien enlèvent toute application 
au § 226. Gela ne veut pas dire que le point de vue de M. Oertmann 
soit inattaquable logiquement, pour les raisons que nous avons in­
diquées plus haut. Le Reichsgericht, d'ailleurs, semble avoir con­
firmé cette manière de voir, en admettant que l'exercice d'un droit 
positif contraire aux mœurs, tombe sous le coup du § 826, lorsque 
le § 226 n'est pas applicable *. 

Avant de mettre un terme à notre étude de la doctrine 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 NEUMANN, op. cit. p. 11 et 19. 
1 R. G. E. - C. S. 11 avril 1901, Vol. 48, N0 29, p. 124 et guiv. 



— 174 — 

intérêt ou d'un intérêt suffisant comme un élément d'appréciation 
de l'exercice des droite, a souvent fait mettre en rapport avec le 
§ 226 un groupe spécial de droits, qui tiennent compte eux aussi 
de ces éléments ; ce sont les dispositions sur le voisinage des §905, 
906 et 910. A notre avis, nous avons à faire ici à un autre critère et 
à des situations juridiques différentes 1 ; le Schikaneverbot du § 226 
s'étendant à tout le droit privé, il n'est pas indiqué de considérer 
les dispositions précitées comme des Schikaneverbole d'ordre spé­
cial, ainsi qu'on a voulu le faire 2. En matière de droit de voisinage, 
il s'agit non pas du but de nuire, mais de conflits de droits et l'on 
examinera quel intérêt doit l'emporter sur l'autre. Ce conflit qui 
doit être résolu d'après les principes de l'équité {Billigkeit), se re­
trouve dans une foule de dispositions du Code et il n'a rien à voir 
avec le § 226 •>. 

Dans d'autres dispositions, où l'on se trouve également en pré­
sence de conflits de droits subjectifs, la loi fait intervenir un autre 
principe, celui de la bonne foi (Treu und Glauben). Mais il faut 
remarquer que dans tous les cas, on a affaire à une véritable limi­
tation objective des droits par le législateur. Ici, le but reprehensi­
ble qui inspire l'exercice du droit, est considéré d'une manière 
générale comme n'étant pas digne d'intérêt, en dehors de toute idée 
de nuire. L'application du § 226 à ces droits réglementés spéciale­
ment est inadmissible. 

Nous avons vu déjà que les § 1353, 1354, 1357 et 1358 B. G. B. 
en matière de mariage, emploient l'expression abus du droit ; les 
auteurs montrent qu'une application du § 226 ne saurait intervenir 
non plus dans ce domaine, où le législateur a conçu l'abus du droit 
dans un sens beaucoup plus étendu que dans le Schicaneverbot. 
M. Jaeubezki 4 signale que d'autres droits, la puissance paternelle 

1 M. STAMMLER aussi montre {Die Lehre, p. 557 et suiv.) que le % 226, dans sa 
conception étroite est sans application : « il ne s'agit pas ici de l'appréciation 
de l'exercice du droit do propriété dans un cas spécial, ce droit continuant à 
exister par ailleurs, mais il s'agit de savoir si, dans une situation donnée, ce 
droit ne doit pas prendre fin. » Nous sommes donc sur le terrain de la limitation 
des droits objectifs eux-mêmes, et non pas de la chicane d'un voisin contre l'au­
tre, ou de dommages causés intentionnellement. 

5 Cf. RiMDOHR, {OC. CIf. p . 591. 
3 Comparez les § 228, 251, al. 2, 315, 317, 543, al. 2, 560, al. 2,633, al. 2, 2"» 

partie, 867, 3»« partie, 904, 962, 2™> partie, 997,1246, aL 1, etc. 
4 JACDBEZKY, loc. cil p. 594. 
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par exemple, sont si absolus, que l'on admettra difficilement Ia 
recherche du but poursuivi par leur exercice ; il en serait ainsi, 
dit-il, dans le cas de refus de consentement du père au mariage de 
sa fille x. 

Enfin, la plupart des auteurs rejettent également toute assimila­
tion du Schikaneverbot à {'exceptio dòli generalis *. Cette dernière 
n'est plus admise en droit allemand ' sous sa forme générale, 
« d'après laquelle il y a dol toutes les fois que le demandeur intente 
action, alors qu'il sait qùesapréfentionn'estpaseonformeàl'équité, 
et que par conséquent il agit sciemment contre la bonne foi en in­
tentant action 3 ». 

En résumé, la doctrine allemande constate que les dispositions 
du Code souvent mises en rapport avec le§ 226, ne constituent pas 
des Schikaneverbote spéciaux et ne peuvent être assimilées à ce 
principe général. Cette conclusion est juste en l'état actuel de 
la législation allemande, mais il faut noter que M. Stammler a mon-
,tré dans sa doctrine du droit vrai, où il critique vivement la for­
mule beaucoup trop étroite du § 226, qu'en réalité toutes les dispo­
sitions précitées répondaient à la même préoccupation: la tendance 
au droit vrai, telle que nous l'avons étudiée au début de ce tra­
vail. Les auteurs allemands ne se font d'ailleurs pas d'illusions au 
sujet du § 226 ; tous sont d'accord pour constater que cette dispo­
sition n'a pas grande valeur pratique, parce qu'elle restreint trop 
le champ d'application de la théorie de l'abus du droit. Ainsi M. E. 
Martin * déclare que la forme donnée au Schikaneverbot écarte, il 
est vrai, presque complètement le danger d'insécurité dans le droit, 
mais ce résultat est obtenu au prix de la valeur pratique de cette 
norme, en ce sens que les conditions imposées pour la preuve de 
la chicane rendent cette preuve si difficile, que dans la plupart des 
cas, l'application dp § 226 sera impossible ». 

s Voir à ce suiet, plus haut, la jurisprudence française. 
2 Cf. RAHDOHR, op. cit. V- 597. 
3 Définition de M. SOHM, dans Institutionen des römischen Rechts, I 40, p. 198. 
* E. MARTIN, op. cit. p. 91. 
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ill. LA JURISPRUDENCE. 

La jurisprudence allemande en matière d'abus du droit est loin 
d'avoir l'ampleur et la souplesse de celle des tribunaux français. 
Tandis qu'ici les termes très généraux de l'art. 1882 G. C F . 
permettent de tracer la doctrine de l'abus du droit et de la 
développer au fur et à mesure des progrès des idées de soli­
darité sociale, là, au contraire, la loi, extrêmement précise et stricte, 
bride lès juges et les empêche de consacrer les tendances nouvel­
les par des solutions motivées. 

Le ReichsgericM lui-même reconnaît l'insuffisance du § 226B. G. 
B. à régler tous les cas d'abus du droit, dans un arrêt du 29 octo­
bre 19041J où il traite des abus en matière de propriété à propos 
de l'application du § 905. « Si, dit-il, une disposition légale spéciale 
(§ 905, 2,,ie al.) a été tenue pour nécessaire en vue de résoudre des 
conflits de ce genre, cela montre tout au moins que dans ce do­
maine, la disposition générale du § 226 B. G. B. était considérée 
comme insuffisante. » Les conditions d'interprétation extrêmement 
strictes du Schikaneverbot ont été la source de grandes difficultés 
pour les juges et ont rendu cette disposition à peu près inutile et 
inapplicable dans la pratique, résultat auquel notre étude dogmati­
que nous avait amené déjà. 

Les tribunaux allemands ont toujours exigé très rigoureusement 
que l'acte incriminé n'ait pu avoir d'autre but que de nuire à autrui, 
ce qui est à peu près impossible à prouver, puisqu'en fait, il existe 
presque toujours un autre intérêt secondaire 2. M. Trueb 3 donne 
une liste complète des arrêts connus jusqu'en 1909. et se référant 
au § 226 ; il constate que dans tout l'Empire allemand, depuis l'en­
trée en vigueur du Code, les tribunaux n'ont eu qu'onze fois à se 
prononcer sur l'application de cette disposition ; sui" ces onze déci­
sions, quatre, dont deux seulement du Tribunal d'Empire, admet­
tent cette application, les sept autres la rejettent. Dès lors, la juris­
prudence n'a pas changé d'attitude et est restée tout aussi stricte. 

1 fi. G. E. Vol. 59, N» Si, p. 118. 
! Voir en ce sens. Arrêt du Baj/r. Oberstes Landesgnicht, Ì" octobre 190¾ 

dans Das Recht, Vol. 6, N»2562, p. 556. Cf. ENDEMANN, I, S 84', p. 423 et 
GABEIS : Kommentar, ad § 5326, Hem. 2, p. 261. 

8 TROKB, op. cit. p. 95, notes 1 et 2. 
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On peut done dire, d'une manière générale, qu'il est extrêmement 
difficile de donner une interprétation jurisprudentielle détaillée et 
complète du § 226. 

Pour examiner si l'acte incriminé ne peut avoir eu, dans un cas 
déterminé, que le but exclusif de nuire à autrui, le Tribunal d'Em­
pire recherche toujours quel intérêt poursuivait celui qui exerçait le 
droit. Dès qu'il existe un intérêt quelconque, on peut considérer que 
le but de nuire n'est pas exclusif ; par contre, si aucun intérêt ne 
peut être relevé, il ne s'en suit pas nécessairement, d'après lui, que 
le § 226' soit applicable ; il faut encore rechercher si le but pour­
suivi était réellement de nuire et si ce but était exclusif. C'est ainsi 
notamment que dans son arrêt du 21 juin 1907 l, le Tribunal impé­
rial n'a pas cru pouvoir appliquer le | 226 et s'en est tenu au § 826, 
lorsqu'un fabricant emploie un emballage identique à celui d'un 
concurrent, dans le but de lui nuire et de l'exclure du marché. Le 
Tribunal n'admet pas ici l'exclusivité du but de nuire, parce que le 
fabricant avait un intérêt à agir comme il le faisait. « Par ce moyen, 
dit le Tribunal, la défenderesse visait à présenter sa marchandise 
sous un aspect semblable, but dont les avantages ne peuvent être 
niés par la demanderesse elle-même. Si cet avantage, déjà réalisé 
par la défenderesse, et qu'elle cherchait à réaliser encore, n'était 
pas si évident, on pourrait songer à l'application du Schikaneverbot 
(§226 B. 6. B.) s. 

Dans presque tous les autres cas, les tribunaux constatent de 
même que le défendeur à l'action ou à l'exception d'abus de droit, 
avait, en dehors de l'intention de nuire, un intérêt à l'exercice du 
•droit 2. 

Un des seuls cas où les juges aient admis l'application du §226 se 
rencontre dans un jugement du Tribunal d'Empire du 3 décembre 
19093, confirmant le jugement de l'instance inférieure. 11 s'agit, en 
l'espèce, d'un père qui, brouillé à mort avec son fils, lui interdisait 
en invoquant son droit de propriété, de visiter la tombe de sa mère 
sur la terrasse du château paternel. L'Oberhandesgericht a jugé 
qu'il y avait chicane au sens du § 226 et a fixé au fils des heures 
et des jours déterminés, pour venir visiter la tombe de sa mère. 

i B. G. E. - C. S. Vol. 66, N" 55, p. 238. 
* Voir arrêts du 19 mai 1908, R. G. E. — C. S. Voi. 54, N0 111, p. 483 et du Sl 

octobre 1910 Vol. 74, N0 81, p. 2:)7 ; voir aussi Oberhandesgericht Munich, 30 avril 
1910, dans Seufferts Archiv, Vol. 67 (191¾ p . 24. 

3 R.G.E. Vol. 79, NO 61, p. S51. 
12 
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Le Tribunal dit notamment que le père, non seulement a le devoir • 
moral de ne pas empêcher son fils de visiter le tombeau de sa. 
mère, mais que juridiquement aussi, en vertu des § 226 et 826 B. 
G. B., il ne peut y mettre obstacle. Il admet que le père ne pou­
vait avoir d'autre but que de nuire à son fils. Le Tribunal d'Empire 
a confirmé eet arrêt, mais, comme l'instance inférieure, il fait con­
curremment application des §226. et 826, commesi le premier ne 
suffisait pas à motiver le jugement. Le Tribunal ne revient pas 
d'ailleurs, cette question échappant à sa compétence, sur les faits 
au vu desquels la première instance avait admis l'exclusivité du 
but de nuire ; mais il établit que le § 226 est applicable en dehors. 
de l'existence d'un droit personnel ou réel du demandeur à visiter 
le tombeau de sa mère: « U suffit pour justifier cette application 
de constater le devoir du demandeur, consacré par les mœurs et Ia 
piété filiale, d'honorer le souvenir de sa mère ». En réalité, n'y 
aurait-il pas là une raison d'appliquer le § 826 et non le § 226 ? Au 
surplus, le Tribunal remarque que l'application du § 226 n'est pas. 
limitée au cas de dommage matériel, mais s'étend aussi à la viola­
tion de biens et d'intérêts idéaux. 

Notons enfin que la jurisprudence a toujours exigé que l'exclusi­
vité du but de nuire soit établie objectivement d'après les circons­
tances. Ainsi, nous lisons dans un arrêt du Tribunal supérieur 
d'Ièna du 29 avril 1901 ' : « L'état de fait du § 226 n'est réalisé que 
s'il ressort objectivement des circonstances de la cause, que l'exer­
cice du droit ne peut avoir que le but de nuire à l'autre partie. » De 
même, dans un arrêt du 26 mai 1908 2, le Tribuual d'Empire, après. 
avoir montré que le but de nuire doit être exclusif de tout autre,. 
ajoute : « Sur ce point, d'après le texte lui-même de la loi, qui est 
clair, il ne s'agit pas d'examiner l'intention (Absicht) de l'ayant 
droit ; ce qui est bien plutôt déterminant, c'est Ie but (Zweck) de 
son action, tel qu'il ressort d'un examen objectif de toutes les cir­
constances de la cause. Il est vrai que, dans cet examen, les mobi­
les intérieurs de celui qui exerce le droit pourront aussi avoir une-
certaine importance. 11 faut se demander si, d'après l'état de fait 
donné, l'usage qui a été fait du droit subjectif ne peut avoir d'autre 
destination que de nuire à autrui. » 

Ainsi, nous constatons que le Tribunal d'Empire et la jurispru-

1 Rechtsprechung der OberlandesgericMe, Vol. 3 (1901), N 0 29, p. 100. 

2 H. G. K. - C. S. Vol. 68, NO 103, p . 425. 
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dence allemande en général, n'appliquent le § 226 qu'avec une ex­
trême réserve i et qu'en réalité le champ d'application de cette dis­
position est des plus restreint. On ne peut môme se défendre de 
l'impression que dans Ia plupart des cas, les tribunaux préfèrent 
appuyer leur jugement sur le § 826, ce qui leur permet de n'exami­
ner que la question d'acte contraire ou conforme aux bonnes 
mœurs. Presque toujours le tribunal se borne à établir qu'à côté du 
but de nuire, il existait un autre intérêt"et c'est cette recherche de 
l'intérêt en jeu qui semble dominer la jurisprudence dans l'appré­
ciation de ce problème. Le § 226 n'atteint donc pas le but qu'il se 
propose puisqu'il demeure inappliqué2. 

Quant aux rapports entre les § 826 et 226, le Tribunal d'Empire 
s'est prononcé nettement contre la doctrine de M. Planck qui veut 
restreindre l'application du § 826 aux cas où un acte contraire aux 
mœurs est commis dans l'exercice de la liberté générale ; il consa­
cre au contraire, comme nous l'avons dit, la théorie de M. Œrtmann, 
qui répond d'ailleurs à la pensée du législateur, t Ni la rédaction, ni 
l'histoire de l'élaboration du § 826, dit-il, n'offrent d'«rguments en 
faveur de cette interprétation restrictive (celle de M. Planck), qui 
aurait pour conséquence d'enlever toute signification pratique au 
§ 826 en cas de dommage causé dans l'exercice d'un dr.oit formel3 >. 
Il n'est done pas nécessaire, pour l'application du § 826 aux cas 
d'exercice d'un droit, que les conditions plus strictes du § 226 
soient réalisées 4. 

Le § 826 est applicable, selon le Tribunal, si le dommage a été 
causé à dessein (vorsätzlich), c'est-à-dire si la volonté de l'auteur 
était dirigée vers ce dommage. U ne suffit pas que l'auteur ait dû 
ou pu se rendre compte du dommage (négligence), il faut qu'il s'en 
soit rendu compte5. Quant à la question de savoir ce qui est 
contraire aux mœurs, il faut la résoudre d'après l'opinion générale 
et moyenne (ein allgemeiner, gewissermassen, durchschnittlicher 
Massstab)6. 

1 Cf. HLiaBH, op. cit. p. 144. 
* Cf. TRUEB, op. cit. p. 90. 
3 Jugement du 1« juin 1904, R. G. E. — C. S. Vol. 58, N" 55, p. 214. 
* En ce sens R.6.E.— CS. 11 avril 1901, Vol. 48, N0 29, p. 124; 29 mai 

1902, Vol, 51, N" 86, p. 383; 16 octobre 1908, Vol. 55, N°90, p. 372; 14décembre 
1902, Vol. 56, N» 72, p. 277. 

5 Voir jugement du 9 avril 1904, fi. G. E. — C. S. Vol. 57, N» 56, p. 241. 
6 Jugement du 1" juin 1914, B. G. E. — C. S. Vol. 58, K» 55, p. 214. 
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Pour établir un parallèle aussi complet que possible entre les ju­
risprudences française et allemande, il nous reste encore à exami­
ner une question, celle de la limitation des rapports de voisinage-
souvent confondue en France avec la théorie de l'abus. Ici, les tri­
bunaux allemands se placent sur un terrain tout autre que la juris­
prudence française. Il ne s'agit nullement pour eux d'application de 
la théorie d'abus du droit, mais bien des règles générales sur l'acte 
illicite contenues dans les § 823 et suiv. 

Jusqu'à l'introduction du B. G. B., il est vrai, les rapports de voi­
sinage étaient souvent envisagés du même point de vue qu'en 
France, p'est-à-dire qu'on cherchait à déterminer l'existence d'un 
exercice chicanier du droit, par l'examen des intérêts réciproques 
en jeu1. Dès l'entrée en vigueur du B. G. B, par contre, la juris-
prudence distingue soigneusement les cas d'application des § 226 et 
826 en matière de voisinage, de ceux où il faut appliquer les § 903 
et suiv., en tenant compte du § 823 dans la question des domma­
ges-intérêts. Toutefois, s'agissant d'une grange allumée par les étin­
celles échappées d'une locomotive, le Tribunal d'Empire admet que 
les dommages-intérêts sont dus même sans faute de la Compagnie 
de chemin de fer, du moment que Ie lésé ne peut demander la sup­
pression de Ia cause du dommage, en l'espèce la suppression du 
trafic. Si dans ce cas particulier, on retire au propriétaire le droit si 
essentiel de repousser toute atteinte à sa propriété, on doit d'autre 
part, de toute nécessité, lui accorder une compensation suffisante, 
et une telle compensation ne peut être trouvée qu'en ne condition­
nant pas par la preuve de Ia faute l'action en réparation du dom­
mage causé4. 11 est vrai qu'il s'agit ici d'un cas spécial, c'est-à-dire 
d'une restriction imposée aux propriétaires par l'Etat qui a conces-
sionné le chemin de fer3. 

Dans la règle, le propriétaire lésé pourra demander la cessation 
de la cause du dommage, lorsque la lésion dépasse les inconvé­
nients ordinaires qui résultent de la situation de l'immeuble, incon­
vénients appréciés, non pas « d'après un sentiment subjectif >, mais 

1 Cf. Jugement du Tribunal supérieur d'Ièna, du 29 novembre 1878, dans 
Seiifîerls Archiv. Vol. 85, N° 278, p. 395. 

2 Jugement du 11 mai 1904, R. G. E.-~ C. S. Vol. 58, N« 33, p. 135. 
3 Décision analogue dans un jugement du 21 décembre 1908, R. G. K. — C. S. 

Vol. 70, N» 43, p. 150 et suiv. 
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d'après « une mesure objective > '. Quant aux dommages-intérêts, 
ils ne pourront être alloués que si une faute ou une négligence au 
sens des § 823 et suîv. peut être relevée à la charge de l'auteur du 
dommage \ C'est seulement dans des cas exceptionnels, tel celui 
cité plus haut (voisinage d'une Compagnie de chemin de fer), que 
la jurisprudence renonce à exiger la preuve de la faute à la faveur 
d'une circonstance spéciale qui en tient lieu ; or tel est le cas lors­
que le propriétaire ne peut faire valoir son droit légal d'écarter 
toute atteinte illicite à sa propriété, et par là même ne peut faire 
cesser le dommage. 

La jurisprudence exige au surplus que l'atteinte soit matérielle 
ou, si elle est immatérielle, qu'elle rentre dans le cas prévu par la 
loi. Ainsi, un spectacle qui choque la vue ne tombe pas sous le 
coup du § 9063. Quant à la question de savoir si des dommages-in­
térêts ou la cessation de l'état dommageable peuvent être réclamés 
lorsque Ie lésé est devenu voisin du lésant, alors que les faits dom­
mageables existaient déjà ou pouvaient être prévus, la jurispru­
dence la résout affirmativement. Elle part toujours du point de vue 
que,c'est le moment où le conflit se produit, qui doit être l'objet de 
l'examen du juge, sans qu'il y ait lieu de tenir compte du fait que 
Ie voisin lésant exerçait son activité avant que le lésé soit devenu 
propriétaire de l'immeuble voisin *. 

. i Jugement du 20 février 1909, R.G.E.— C. S. VoL 70, N0 80, p. 818.. 
•* Voir R.G.E. - C. S. Jugements du 30 janvier 1909, Vol. 70, N" 55, p. 207; 

du 7 février 1906, Vol. 62, N0 89, p. 871 ; du 16 décembre 1909, Vol. 72, N» 74, 
p. 90a 

» Jugement du 8 avril 1911, R. G.E. — C. S. Vol.76, N0 34, p. 130. 
4 Voir Jugements du 24 novembre 1908, fi. G. E. - C. S. Vol. 64, N° 89, p. 363 

et du 21 décembre 1908, Uta. Vol. 70, N» 48, p. 150. 
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§ 8. La théorie de l'abus du droit dans les autres pays. 

Ce sont les théories françaises et allemandes qui ont joué le rôle 
le plus important pour l'élaboration de la doctrine suisse de l'abus 
du droit, ainsi que pour l'adoption de l'art. 2 CCS. Nous nous bor­
nerons donc à donner un aperçu sommaire de la question dans 
quelques autres législations. Cela suffira à prouver qu'elle se pré­
sente partout avec les mômes caractères essentiels. 

I. ANGLETERRE. 

C'est en Angleterre que la théorie de l'abus du droit est la plus 
étrangère à l'esprit même de la législation. Dans ce pays, en effet, 
l'individualisme avee son corollaire, la liberté individuelle, était 
poussé à l'extrême limité jusqu'à ces dernières années. Les Anglais 
ont toujours envisagé les droits comme des facultés absolues con­
férées à un individu, précisément pour faire obstacle à l'ingérence 
d'autres personnes dans sa sphère d'activité. « Pour eux, dit;"M. Do-
brovici \ le droit est destiné à sanctionner les effets de la concur­
rence humaine, et non à rétablir l'équilibre instable que déplace à 
chaque instant à son profit l'activité prépondérante : toute action 
est un fait de concurrence qui profite à son auteur aux dépens 
d'autrui ». Les Anglais partent donc de l'idée que la responsabilité 
de celui qui exerce un droit ne saurait être engagée quelque soit le 
tort causé à autrui, et aussi quelle que soit l'intention qui a présidé à 
cet exercice. Leurs auteurs ä font remarquer que tout acte, même 
le plus justifié, est susceptible de causer un préjudice à autrui et 
qu'on ne peut mettre des bornes à l'activité humaine sous prétexte 
d'empêcher des dommages, inévitables avec la libre concurrence. 
La jurisprudence de la Chambre des lords en matière de propriété 
s'est constamment tenue dans cette ligne. Comme le déclare Sir 
Fred. Pollock3, « jamais un usage de la propriété, qui serait légitime 

' DOBROVICI, op. cit. p. 139. 
2 Voir notamment : FRED. POLLOCK : The law of torts, p. 141 et suiv. 
3 POLLOCK, op. cit. p. 141. 
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•s'il était inspiré par un motif correct, ne saurait devenir illégitime 
parce qu'il est déterminé par un mobile incorrect ou même mali­
cieux. » 

Ces principes absolus, ont eu cours en Angleterre jusqu'à la fin 
•du XIXe siècle; à ce moment, on voit se dessiner une réaction dans 
le sens des idées de solidarité et d'interdépendance des individus. 
Cette réaction est d'ailleurs assez timide et n'a pas le caractère so­
cial que nous avons pu constater en France. On en trouve une ma­
nifestation dans une décision du Bane du Roi, d'après laquelle-
l'exercice du droit d'agir en justice peut, dans certains cas, enga­
ger la responsabilité de celui qui l'exerce malicieusement. On vise 
surtout les actions qui sont de nature à porter atteinte au crédit ou 
à la liberté des individus, par exemple l'action en banqueroute. 

Une loi est même venue sanctionner ce point de vue en ce qui 
concerne l'exercice des actions téméraires et purement vexatoires. 
L'art. 1 de Ia loi du 14 août 1896 pour empêcher l'abus des procès 
devant la Haute-Cour et les autres Cours par l'introduction de pro­
cedures vexatoires (Vexations Actions Act 1896) est conçu comme 
suit : « Il sera permis à l'attorney général de demander à la Haute-
Cour de rendre, en vertu du présent Act, une ordonnance dans le 
but suivant : s'il justifie qu'une personne intente habituellement et 

'avec persistance des procès vexatoires, sans motif raisonnable, de­
vant la Haute-Cour ou devant une Cour inférieure, contre la même 
personne ou contre des personnes différentes, la Cour pourra, après 
avoir entendu cette personne, ou l'avoir mise à même de se faire 
entendre, et lui avoir désigné un conseil dans le cas où ses res­
sources pécuniaires ne lui permettraient pas d'en choisir un, dé­
fendre à la dite personne d'intenter aucun procès devant la Haute-
Cour ou toute autre Cour avant d'avoir obtenu de la Haute-Cour ou 
d'un juge de la Haute-Cour une autorisation quine lui sera accordée 
que si elle justifie qu'elle ne fait pas une procédure abusive et qu'il 
y a à première vue matière à procès... '». Cet Act ne s'appliquant 
pas à l'Ecosse et à l'Irlande,.une nouvelle-loi de 1898 (Vexations 
Actions Scotland Act 1898) conçue en des termes identiques étendit 
ses dispositions au premier de ces deux pays. 

M. Alix, dans son commentaire de cette dernière loi,a fait obser­
ver qu'elle peut avoir une portée très grande et que l'efficacité de 

1 Annuaire de législation étrangère. 1896, p. 51. 
* Voir Annuaire de legislation, loc. cit. p. 49 et suiv. 
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son application dépendra de la sagesse des magistrats de la Cour. 
L'ordonnance prévue par ce texte pou ira être rendue contre tous 
les plaideurs téméraires qui font une habitude d'intenter des actions 
sans fondement. L'Act avait été provoqué par une série d'actions 
intentées à de hauts personnages pour des motifs futiles et sans 
raisons sérieuses. Ainsi le Prince de Galles avait été l'objet d'une 
action, en raison du refus de renouvellement d'une carte d'entrée à 
la Bibliothèque du British Museum. Ces lois ont donné d'emblée une 
solution extrêmement générale au problème de l'abus du droit 

. d'ester en justice. EEe sont un signe des temps dans un pays aussi 
individualiste que la Grande-Bretagne. Mais jusqu'ici, elles n'ont été 
suivies de dispositions analogues dans aucun autre domaine du 
droit. Pourtant Sir Pollock signale encore ' la tendance à admettre 
la responsabilité de celui qui, dans une intention malicieuse, per­
suade autrui d'accomplir un acte qui nuira à un tiers. 

M. Jannot2 relève dans son étudedu droit anglais une série de dispo­
sitions qui ont pour but, selon lui, d'empêcher des abus du droit. Ll 
nous semble que toutes ces dispositions, ressortant au droit de fa­
mille (abus de la puissance paternelle envers les enfants, abus du 
droit de contracter librement mariage, refus d'exécuter une pro­
messe de mariage), ont bien pour but de fixer une limite à ce'rtains 
droits considérés jusqu'ici comme absolus, mais qu'il s'agit là de 
limitations objectives de tel ou tel droit particulier, et non d'un prin­
cipe général, destiné à limiter dans tous les cas l'exercice abusif des 
droits. G'est simplement un symptôme de l'évolution de certains 
droits plutôt que de l'apparition d'une doctrine de l'abus du droit. 
Nous avons signalé plus haut un phénomène analogue en droit 
romain.3 

Ainsi, sans méconnaître que l'idée rigoriste de l'exercice illimité 
des droits subjectifs absolus, qui florissait en droit anglais, com­
mence à être battue en brèche,4 il faut reconnaître que cette légis-

5 PoiiocK, op. eit. p. 149. 
» R. JAKNOT, op. m. p. 158 à 161. 
3 Voir aussi sur le même suj«t en droit anglais, E. LEHR: Elementi ie àrea 

civil anglais, notamment en ce qui concerne le consentement au mariage et la 
puissance paternelle. Livre 1, p. 47 et 118. 

« Voir notamment la trace de la théorie nouvelle dans: TJK tows of England, 
par Ie Comte de HALSBURY, Londres 1913, à l'article Tort, Vol 27, p. 461 et 
suiv., notamment N0 909,910 et »otes et 912 : «Ilpeut être essentiel, lisons-nous 
sous N0 912 (p. 468), de prouver l'intention d'agir à un titre particulier, et s'il est 
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lation ne connaît pas encore de véritable doctrine de l'abus du droit, 
pas même en matière dé propriété, où partout ailleurs ona vu naître 
les premières, et souvent principales applications, de cette théorie. 

II. ITALIE. 

De bonne heure déjà, et même avant les tribunaux français, la ju­
risprudence italienne a construit et consacré la théorie de l'abus du 
droit, condamnant celui qui a exercé son droit d'une manière abu­
sive, àpayer des dommages-intérêts à la victime. Cette jurisprudence 
sur l'abus du droit est fondée sur la même disposition qu'en France, 
soit l'art. 1151 x du Gode civil italien, dont les termes sont iden­
tiques, mot pour mot, à ceux de Part. 1382 C. C, F. 

En ce qui concerne, par exemple, la responsabilité pour le fait 
d'avoir déposé une plainte suivie d'acquittement, la jurisprudence 
admet que le plaignant est responsable dans les cas où il a agi avec 
dol ou avec négligence, soit en formulant sciemment une accusa­
tion fausse, soit en portant sa plainte à la légère sur la base d'indi­
ces insuffisants s. 

Quant aux rapports de voisinage, la doctrine italienne voit égale­
ment une forme de l'abus des droits dans les conflits qu'ils provo­
quent. Elle se place donc sur le même terrain que la jurisprudence 
française, contrairement à la jurisprudence allemande, très stricte 
en ces matières, et exigeant toujours que la loi ait énoncé une res­
triction formelle du droit de propriété, pour pouvoir en condamner 
l'exercice. M. B. Brugi s'est, en particulier, occupé de l'invasion de 
la fumée des bateaux à vapeur dans les édifices voisins des canaux 
à Venise s. Examinant la nature juridique du dommage ainsi causé, 
cet auteur estime qu'il ne peut y avoir lieu à réparation que si on 
fonde la responsabilité sur l'abus du droit, conformément à l'art. 

démontré que celui qui a. commis le dommage l'a fait avec intention de nuire, 
et non pas dans l'exercice de ses propres droits ou dans l'accomplissement de ses 
devoirs, toute espèce de justification ou d'excuse peut devenir sans valeur. » 

' Art. 1151 : Quaitmgue fatto del uomo che arreca danno ad altri, obliga quello 
per colpa äH q%ale ri avvenuto, e risarcire H danno. 

J En ce sens : Cour de cassation de Home, 5 mai 1905 (Corte d'Ancona 852) 
et 7 novembre 1905(Lo Legge, 1906, p. 227). Cf. A. BSOSCBETTINI : Revue tri­
mestrielle de droit civil 1908, p. 744. 

3 B. BRUGI dans Rivista del diritto commerciale 1910, Tome II, p. 875. 



— 186 — 

1151 C. C. I/art. 574 est conçu en termes trop étroits pour qu'on 
pût en faire ici l'application. 

L'art. 54 du Code civil italien (inexécution sans motifs d'une pro­
messe de mariage), l'art. 91 (opposition mal fondée au mariage), 
l'art. 233 (abus de la puissance paternelle) permettent de réprimer 
directement et au moyen d'une disposition légale adéquate certai­
nes formes de l'abus du dr.oit. Toutes ces dispositions peuvent être 
mises en relation avec celles où notre législation suisse exige des 
.motifs légitimes, pour justifier l'exercice d'un droit. 

III. AUTBICHE. 

Le Code civil autrichien de 1811 (Allgemeines Bürgerliches Ge­
setzbuch) admet que si une action n'est pas contraire au droit ob­
jectif, elle ne peut dans la règle entraîner une responsabilité et des 
dommages-intérêts. En ce sens le § 1305 dispose : « Wer von sei­
nem Rechte innerhalb der rechtlichen Schranken Gebrauch macht, 
hat den für einen Andern daraus entspringenden Nachteil nicht zu 
verantworten ». C'est pour ainsi dire la transposition de l'ancienne 
maxime : Qui suo jure utitur nemini facit injuriam. 

Pendant longtemps la jurisprudence autrichienne a interprété 
cette disposition en ce sens que le juge n'a pas à tenir compte du 
motif de l'exercice d'un droit. « La loi interdit l'abus du droit (ob­
jectif) et non pas la chicane (subjective) » K U en résulte, d'après 
M. Krainz, que le logeur peut dans la règle exiger l'évacuation du 
logement loué, de suite après l'expiration du bail, même s'il n'en a 
pas du tout l'emploi et ne se laisse guider que par artimosité dans 
l'exercice de son droit ; mais il ne peut pas exiger l'éloignement 
immédiat d'un malade non transportable, au risque de provoquer 
la mort, même si des intérêts importants justifiaient cette exigence. 
Le droit du logeur trouve précisément sa limite dans le respect 
qu'il doit avoir pour la vie humaine *. 

Un jugement du 7 avril 1908 3 interprète le § 1305 du Code civil 

1 J. KRAINZ, System des Oesterreichischen allgemeinen Privatrechts. 
2 Cet exemple d'abus du droit est un de ceux proposés par M. Eug. Huber à 

la commission chargée de l'examen du projet de G. G. S. et indiquée par lui 
à M. Saleilles. SAKEILLBS, Rapport, p. 347, KRAINZ, Vol. 1, p. 348, note 48. Cf. 
PFAFF : Schadenersatz, p. 40, note 119. 

3 Sammlung von Zivilreehllichen Entscheidungen des K. K. Obersten Gerichtahofes, 
Vol. 48 (Nouv. série 14), N° 5694, p. 836. 
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•autrichien en ce sens que l'exercice abusif d'un droit ne doit pas 
être toléré (dass es gegen grundlose Rechtsverweigerungen und 
schrankenlose Rechtsausübung Abhilfe im Rechtswege geben 
müsse). La jurisprudence autrichienne se tient en général dans 
cette ligne, mais ne connaît pas de Schikaneverbol proprement 
dit \ 

La doctrine d'autre part est partagée, comme toutes les autres, 
quant à la justification d'une théorie spéciale de l'abus du droit2. 

D'une manière générale, le .Gode civil autrichien n'a done pas 
reconnu-le principe : malitiis non est indulgendum. La question 
est toujours discutée en doctrine, et la jurisprudence statue quel­
quefois la responsabilité. II faut remarquer de plus que les bonnes 
mœurs forment en droit autrichien une partie du droit objectif et 
qu'un acte contraire aux bonnes mœurs est illicite. 11 n'y a pas de 
disposition formelle 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 : * Unerlaubte Gesellschaften sind aber diejeni­
gen, welche durch die politischen Gesetze ins besondere verboten 
werden, oder offenbar der Sicherheit, öffentlicher Ordnung, oder 
den guten Sitten widerstreiten » 3. Par conséquent, celui qui exerce 
son droit subjectif contrairement aux mœurs, dépasse les limites 
'du droit objectif; il commet un acte illicite. 
• En résumé, bien que la législation ne renferme, en Autriche, 
aucune disposition sur l'abus du droit, on constate que la doctrine 
fait généralement accueil à cette théorie dîune manière plus ou 
moins étendue et en usant de critères variés. Elle ne s'est pas 
bornée d'ailleurs, non plus que la jurisprudence, à l'admettre seule­
ment sous, la forme d'un Schikaneverbot, comme c'est le cas en 
Allemagne. A ce point de vue, les juristes autrichiens se rappro­
chent plutôt de la doctrine française dans son dernier stade ; ils ne 
croient pas que la seule intention de nuire puisse conférer à un 
acte le caractère d'un abus du droit ; mais ils condamnent par con-

1 Voir jurisprudence ai § 13(Ki, Allgemeines B. G. B. für Oeslerreich, édition de 
JOSEF VON SCHEY, p. 670. 

8 On peut consulter notamment sur cette question. PFAFP, Schadenersatz, 
p. 39 et suiv. ; UNGER, Die Lehre, vom österreichischen Nachbarrechte, dans 
Gritnhuts Zeitschrift, Vol. 13, p. 715 et suiv. et du même auteur : Handeln auf 
eigene Gefahr, p. 9 et suiv. ; KORNITZBR : Zar Theorie des österr. Nachbarrechtes, 
dans CrSnAMts Zeitschrift, Vol. S3, p. 625 et suiv. 

3 KHAINZ, op. eil. Vol. 1, p. 349. 
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tre l'abus du droit, caractérisé objectivement, et ils IH font rentrer 
dans le cadre des cas habituels de responsabilité soumis au §1295 : 
« Jedermann ist berechtiget, von dem Beschâdiger den Ersatz des 
Schadens, welchen dieser ihm aus Verschulden zugefügt hat, zu 
fordern » 1. On voit dans l'usage abusif du droit une véritable faute, 
constituant un acte illicite. 

IV. DROIT MUSULMAN. 

Il nous paraît intéressant de noter encore brièvement, à titre 
documentaire, la solution adoptée par le droit musulman (secte 
chiite) *. Le droit chiite, dont les quatre sources sont : le Coran, les 
Sonnats (paroles et actes du Prophète), la raison humaine et l'opi­
nion unanime des jurisconsultes, opère une distinction casuistique 
entre les diverses manières d'exercer les droits 3. 

1. Une première catégorie de faits comprend les cas où l'on exerce 
son droit pour prévenir un dommage futur. Ainsi, un propriétaire 
fait hausser le mur d'enceinte de sa maison pour empêcher les vo* 
leurs d'y entrer, mais il enlève par là de la lumière à son voisin. 
Cet exercice du droit, quoique dommageable au voisin, n'entraîne 
pas de responsabilité et on n'applique pas à ce cas le Sonnât : 
€ Point de dommage dans l'Islam ». En effet, je ne peux pas con­
sentir à subir moi-même un dommage pour que mon voisin ne soit 
pas privé de lumière. 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 où Ie titulaire d'un droit l'exerce, non pas pour prévenir un 
dommage futur, mais pour obtenir un gain ou un avantage quel­
conque. Par exemple, un propriétaire creuse des puits dans son 
terrain pour avoir de l'eau, et tarit en tout ou en partie, les puits 
de son voisin. Les jurisconsultes n'ont pu se mettre d'accord sur la 
solution des conflits de ce genre. Pour les uns, il faut prendre en 

1 Notons que la doctrine et la jurisprudence autrichiennes connaissent aussi 
Ia responsabilité causale. Voir : KRAINZ : Schadeahaftung ohne Verschulden. 

* Pour la secte sunnite, on peut consulter le fascicule 1, des travaux du 
Séminaire oriental d'études juridiques et sociales : io doctrine de V abus de« 
droits, par M. MAHMOÜD-FATHY. Introd. de M. B. Lambert, Paris 1913. 

3 Nous devons ces renseignements intéressants à l'obligeance de notre ancien 
condisciple M. M. MOSSADEGH, docteur en droit à Téhéran. 



— 189 — 

considération les besoins des deux parties et leur situation de for­
tune. Ainsi, le propriétaire devra s'abstenir de creuser le puits s'il 
ne se trouve pas en état de. nécessité, c'est-à- dire s'il y a possibilité 
de creuser le puits ailleurs, et notamment lorsque sa fortune lui 
permet d'exécuter ce travail un peu plus loin. Par contre, s'il ne lui 
est possible de se procurer de l'eau qu'en tarissant les puits du voi­
sin, il en a le droit et son acte n'est pas illégitime. Les autres juriscon­
sultes sont d'avis qu'un acte semblable est, dans tous les cas, légi­
time, car le propriétaire est maître de son terrain et il peut y faire 
ce que bon lui semble. 

3. Enfin, on distingue les cas où le droit n'est pas exercé pour 
obtenir un gain, ou pour prévenir un dommage, mais en vue de 
nuire à autrui, Dans ce cas là, l'intention de nuire suffit à rendre 
l'acte illicite, même si l'auteur peut y trouver un avantage direct 
ou indirect. On fonde cette décision sur le Sonnât : « Point de dom­
mage dans l'Islam »} d'un caractère très absolu et qui, dans ce cas, 
l'emporte sur le Sonnât déclarant que « l'homme est souverain de 
ses biens ». Le premier de ces Sonnats a précisément pour but de 
limiter le second. Cette règle est strictement appliquée et on décide, 
par exemple, que, malgré son droit de propriété, l'accapareur ne 
peut garder son blé ou son orge, si par là le peuple devait se trou­
ver en état de nécessité. 

Comme on le voit, la doctrine musulmane de l'abus du droit fait 
application du principe : Malitiis non est indulgendum, application 
poussée jusqu'à ses extrêmes limites. Toute la question revient à 
scruter les intentions de celui qui exerce un droit et à rechercher 
si l'intention de nuire est prédominante, puisque la jurisprudence 
n'exige môme pas qu'elle soit exclusive. On voit d'emblée les énor­
mes difficultés d'application de ce principe, qui constitue une 
norme d'équité, mais non pas un principe juridique. 

Une semblable doctrine, avec son critère purement subjectif, est 
bien faite pour nous mettre, en garde contre la tendance de cer­
tains théoriciens, à considérer comme possible une recherche juri­
dique des intentions, et justifie pleinement la nécessité proclamée 
par la plupart des auteurs européens de trouver un critère objectif 
de l'abus du droit. 
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§ 9. La théorie de l'abus du droit en Suisse. 

Notre étude de la théorie de l'abus du droit en France et en Al­
lemagne nous a permis d'examiner comment les deux nations qui 
ont fourni les bases de presque tout le droit européen moderne, à 
l'exception de celui des pays anglo-saxons, ont résolu la question 
délicate qui nous occupe. 11 nous reste maintenant à étudier ce que 
le législateur et la doctrine suisses ont fait de cette notion nouvelle, 
et comment ils ont concilié les tendances diverses qui se manifes­
tent d'autant plus vivement chez nous que flous subissons dans 
tous les domaines vitaux, concurremment les influences germani­
que et française. 

I. LA LÉGISLATION. 

11 n'entre pas dans nos vues de faire une étude complète de l'atti­
tude adoptée par les législations cantonales, avant l'unification du 
droit suisse, relativement à la théorie de l'abus du droit. M. Trueb, 
qui s'est livré à une enquête très approfondie sur ce sujet, constate 
lui-même les difficultés d'une pareille étude en l'absence de tous 
renseignements concernant plusieurs cantons. Nous renvoyons à 
sa monographie où il a consigné les résultats dé ses recherches '.-

D'une manière générale, on rémarque que les cantons de langue 
allemande, influencés par les coutumes germaniques du Neidbau et 
du Schikaneverbot condamnent l'exercice du droit de propriété 
dans le seul but de nuire à autrui2. Le principe du Schikaneverbot 
n'était même appliqué souvent qu'aux constructions élevées par uii 
voisin dans le seul but de nuire au propriétaire d'un immeuble en le 
privant de lumière ou d'autres avantages de son droit de propriété 
{Neidbau proprement dit). Dans un ou deux cantons seulement, 
Zurich par exemple, la jurisprudence semblait avoir généralisé ce 
principe en l'étendant à l'exercice de tous les droits subjectifs. 

1 H. TRUEB: Ber Rechtsmissbrauch (Schikane) im modernen Recht, p. 56 et suiv. 
3 « Le propriétaire d'un immeuble est avant tout tenu de s'abstenir sur son 

fonds d'actes, par lesquels l'immeuble voisin serait atteint directement et corpo-
rellement. » E. HDBKR, Schwein. Privatrecht, Vol. 3, p. 275. 
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Dans les cantons dont la législation s'est inspirée du Code civil 
français, seules les dispositions dérivant de l'art. 1382 CCF. permet­
tent de réprimer l'exercice abusif des droits, mais la jurisprudence 
paraît ne s'être engagée qu'avec retenue dans la voie tracée par les 
tribunaux français. On semble éprouver la crainte que la théorie 
nouvelle n'énerve l'application du droit, en la rendant incertaine et 
peu uniforme, et en la faisant trop dépendre de l'arbitraire du juge. 

Parmi les législations cantonales, deux ou trois seulement ren­
fermaient des dispositions positives condamnant l'exercice du droit 
de propriété dans le but de nuire à autrui. Ainsi le § 229 Privat­
recht von Graubünden stipulait : « Die Nachbarschaft von Lie­
genschaften und die Beziehungen, in welchen sie dadurch zu einan­
der treten, begründen für ihre Eigentümer die Verpflichtung von 
dem Eigentumsrechte an denselben, durch Handlungen oder Un­
terlassungen, keinen solchen Gebrauch zu machen, dass der Nach­
bar dadurch an der Benutzung seines Eigentumes erweisbar erheb­
lich verkürzt oder geschädigt würde. ». 

Le Code civil argovien (§ 480) contenait une disposition analogue, 
interdisant encore plus nettement d'abuser de son droit de pro­
priété : < Niemand darf sein Eigentum zur Kränkung oder Beschä­
digung Anderer missbrauchen, oder seine Grundstücke anders als 
so benutzen, dass auch die Nachbaren ihre Grundstücke ihrem 
Rechte nach benutzen können. » 

Ces deux dispositions sont, d'après M. E. Huber, les seules qui édi­
tassent un Schikaneverbot général en matière de droit de propriété. 
D'autres lois par contre consacrent le même principe, mais pour des 
cas particuliers seulement. Ainsi, le § 189 Privatrechtliches Ge­
setzbuch de Zurich dit : « Eine an und für sich erlaubte Benut­
zung des Bodens oder Hauses dagegen, welche bloss auf die Augen, 
Ohren, oder die Nase des Nachbars unangenehm einwirkt, berech­
tigt noeh nicht zur Einsprache. Nur wenn dieselbe in Uebermass 
oder lediglich um den Nachbarn zu ärgern geübt wird, kann dieser 
auch gegen eine solche übermässige oder böswillige Benutzung die 
polizeilisehe und nötigen Fall die gerichtliche Hilfe anrufen. » 

Le Code de Schafifhouse (§ 567) reproduisait mot pour mot le 
premier alinéa du texte zurichois, mais pas le second ; c'est bien là 
un indice que le Schikaneverbot, même appliqué à des espèces spé­
ciales, n'était pas généralement admis i. 

1 Voir aussi PrivatrcM de Zoug, § 195 et Bürgerliches Gesetzbuch de Glaris, § 50. 
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On peut donc dire que lors de l'élaboration du CCS., la théorie 
de l'abus du droit, sous sa forme du Schikaneverbot, n'était pas fa­
milière aux législations cantonales. Nous ne possédons du reste que 
relativement très peu de renseignements sur l'application pratique 
des dispositions ci-dessus. Nous verrons par contre que sous un au­
tre aspect, celui de l'exercice des droits conformément aux règles 
de la bonne foi (nach Treu und Glauben), le Tribunal fédéral fai­
sait un emploi assez large de cette doctrine dans les années qui ont 
précédé l'entrée en vigueur du CCS. 

C'est au cours- de l'élaboration de notre droit civil unifié que se 
présenta pour la première fois avec netteté le problème de l'abus. 
L'avant-projet de Code civil suisse (projet du Département fédéral 
de justice) du 12 novembre 1900, contenait une disposition contre 
la chicane au sens du Code civil allemand, mais en matière de pro­
priété seulement. L'art. 644 disait : «Le propriétaire d'une chose a 
le droit d'en disposer librement, dans les limites de la loi. 11 peut en 
user de la manière la plus absolue, pourvu qu'il ne le fasse pas dans 
le but évident de nuire à autrui > (der nicht offenbar einzig zu dem 
Zwecke erfolgt, andern Schaden zuzufügen). 

Dans l'idée de M. Eug. Huber, auteur, du projet, il's'agissait là 
d'un Schikaneverbot spécial, mais dont la jurisprudence pourrait 
s'inspirer pour apprécier l'exercice de tous les droits subjectifs 
réels, ou même personnels; et, parlant du droit de propriété, voici 
comment il s'exprimait dans son Exposé des motifs: «La propriété, 
quel que soit en théorie son caractère absolu n'est pas placée en 
dehors de l'ordre social, ni au dessus. En conséquence, il est loisi­
ble de la restreindre par cette raison que le droit de chacun doit 
être protégé, et que, somme toute, il ne peut y avoir de droit hostile 
à l'intérêt public ; décider le contraire, serait soustraire le droit à 
son rôle, qui est de créer une sauvegarde pour tous les biens qui 
en sont dignes... » ' . Ainsi d'emblée, l'auteur du projet se plaçait sur 
le terrain qu'un droit subjectif n'existe que pour autant qu'il est 
exercé conformément à son but, et que ce droit trouve sa limite 
précisément dans l'intérêt que le bénéficiaire peut avoir à l'exercer. 
Cette disposition était d'ailleurs nettement inspirée du §226 B. G. B. 
On l'avait placée dans le droit de propriété parce que c'est dans ce 

1 Ge passage de l'Exposé des. motifs (p. 431) a été cité par M. Hoffmann an 
Conseil des Etats, séance du 10 décembre 1906. Voir Bulletin sténographique 
de 1906, p. 1257. 
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domaine que se rencontrent, à première vue, les cas les plus fré­
quents d'application du Schikaneverbot. 
- Une assez vive opposition s'éleva parmi les juristes suisses con­
tre la disposition de l'art. 644, al. 2. Les uns faisaient une opposi­
tion de principe à la théorie du Schikaneverbot, disant qu'elle in­
troduit un manque de sécurité complet.dans l'application de la loi 
et qu'elle ouvre toute grande la porte à l'arbitraire du juge.- D'au­
tres, au contraire, trouvaient la formule proposée si étroite, qu'elle 
ne pourrait jamais être l'objet d'applications pratiques *. 
. Ces diverses opinions furent défendues longuement dans la Com­
mission d'experts chargée d'examiner le projet de CCS. (séance du 
3 novembre 1902). M. de Felice, s'appuyant sur les vœux d'une com­
mission réunie par le Conseil d'Etat vaudois, et M, Altred Martin 
proposèrent la suppression de cet alinéa, disant qu'il est dangereux 
de contester Ia légitimité de l'exercice des droits civils par des con­
sidérations d'ordre moral. MM. Isler, Siegmund, Frey et d'autres, 
trouvaient au contraire que la disposition, en sa forme actuelle, ne 
serait d'aucune utilité, car il n'arrive jamais que l'exercice du droit 
n'ait aucun autre intérêt apparent que celui de nuire; ces différents 
•orateurs proposaient donc de biffer le mot einzig du texte allemand, 
de façon que l'article devînt applicable dès que l'intention de nuire 
prédominait. 
. M. Huber fit remarquer que la rédaction était un peu plus large 
que celle du B. 6. B. en ce qu'elle disait « offenbar einzig zu dem 
Zwecke erfolgt » au lieu de « nur den Zweck haben kann ». Par 
là, on facilitait la preuve au lésé, puisque l'impossibilité d'un autre 
but ne devait pas être purement objective, mais tenir compte du 
•cas particulier et du but poursuivi réellement; d'autre part, le texte 
était assez précis et la preuve suffisamment difficile pour écarter 
l'arbitraire. La Commission se rangea à cet avis et maintint le texte 
intégralement par 24 voix contre 4, en votation définitive *. 

Toute la question fut reprise à nouveau lors de l'élaboration du 
titre préliminaire par une Commission restreinte. Celle-ci supprima 
•l'art. 644, 2me al. et le remplaça par une nouvelle disposition tout à 
fait générale, contenue dans l'art. 3 du Projet du Conseil fédéral du 
28 mai 1904 et formulée comme suit : « On est tenu d'exercer ses 

1 Voir au sujet de eesvcritiques, OSER: Das Sachenrecht des Entwurfes zum 
Schweiz. Zivilgesetzbuch in der Expertenkommission, dans Schweiz. Blätter für 
Wirtschafts- und Sozialpolitik, Vol. 11, notamment p. 2. 

â Voir Protocole de la Commission d'experts, Vol. 3, p. 2 et 3. 
13 
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droits et d'exécuter ses obligations selon les règles de la bonne foi 
(nach Treu und Glauben). Celui qui abuse évidemment de son 
droit ne jouit d'aucune protection légale. > Cette nouvelle disposi­
tion étendait donc le Sehikaneverbot de l'art. 644, 2"» aL à tout le 
droit, mais en même temps, sans peut-être que ses auteurs s'eri 
fussent rendu nettement compte, elle transformait entièrement la 
portée de ce texte et en faisait une formule sanctionnant toute la 
théorie de l'abus de droit dans sa conception la plus large. Le mes­
sage du Conseil fédéral aux Chambres du 28 mai 1904 semble ad­
mettre qu'il s'agit toujours du Schikaneverbot du droit allemand» 
On y lit notamment : < L'art. 3 vise l'abus que les personnes pour­
raient faire de leurs droits ; le projet de 1900 en disposait déjà de 
même (art. 644), mais en limitant au droit de propriété la défense 
de les exercer abusivement. Des considérations pratiques militent. 
en faveur de notre formule, toute générale. Nous avons créé là une 
sorte de recours extraordinaire, qui doit assurer le respeet de la 
justice au profit de ceux qui souffriraient de l'abus évident qu'un. 
tiers ferait de son droit, lorsque les moyens ordinaires ne suffisent 
pas à les protéger. i> 

La nouvelle disposition donna lieu à d'assez vives critiques, no­
tamment en Suisse romande, où l'on ne pouvait admettre qu'un 
acte, accompli dans l'exercice d'un droit, ne fût pas sanctionné par 
le droit objectif, et où l'on craignait surtout que le juge, érigé en cen­
seur des intentions, ne sortît de son véritable rôle. Cette opinion fut 
exprimée entre autres par MM. A. Martin et Cordey2; nous aurons 
à revenir sur leur point de vue. En Suisse allemande, M. J. Heuber-
ger critiqua l'art. 3, 2me al. du Projet, comme étendant trop la no­
tion du Schikaneverbot3. M. Huber y était également opposé à cause 
du danger de l'arbitraire du juge. Par contre, la nouvelle disposi­
tion fut défendue avec conviction par MM. Rössel, Feigenwinter et 
Stähelin*, ce dernier se plaçant plus particulièrement sur le terrain 
du premier alinéa. 

1 Message du Conseil fédéral concernant le projet de C. C. S. du 28 mai 1904,. 
p. li{Feuille féd. 1904, Vol. 4, p. 14). 

ï ALF. MARTIN : L'abus du droit et l'acte illicite. E. CORDEY : La notion de-
l'abus du droit. 

8 J. HEOBERGER: Ueb% einzelne Bestimmungen des Entwurfes des Schweiz. 
CMlgesetzbuches.D' A. HÜBER : Zur Kodification des'RechUrnissbrauchm. 

* Voir ROSSKL : Les principes du futur Code civil suisse. Bibliothèque Univer­
selle, avril 1905 ; voir aussi du même auteur, un article du National Suisse da 
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Aux Chambres, l'art. 3 qui, par suite de la suppression de l'art. 2 du 
Projet devint dans le texte définitif l'art. 2, fut adopté sans gi*andes 
modifications,, ni discussions. Au Conseil national, M. Eug. Huber ', 
rapporteur allemand, fit remarquer, à propos de l'exercice de la 
propriété, que la suppression de l'art. 644, 2™ al. du Projet de 1900, 
se justifiait entièrement par suite de l'introduction au titre prélimi­
naire de Fart. 3 qui, sous sa forme très générale, suffit largement à 
remplacer un Schikaneverbot spécial. M. Virgile Rössel, rappor­
teur français, opina également en ce sens 3. 

Dans la discussion du titre préliminaire, M. Huber fit observer 
que le deuxième alinéa de l'art. 2 était une conséquence du pre­
mier, ce dernier contenant une disposition très générale pour l'ap­
plication du droit, en ce sens que les rapports juridiques ayant 
trait aux droits et obligations et aux relations entre créanciers et 
débiteurs, doivent être appréciés selon les principes de la bonne 
foi. Le rapporteur s'efforça de démontrer aussi que les arguments 
employés par ceux qui combattent la nouvelle disposition, prouvent 
qu'en réalité tout le monde est d'accord sur le fond. Il est exact et 
il va de soi que l'exercice abusif d'un droit n'est plus un droit ; 
l'art. 2, 2me al. est simplement l'expression formelle de ce prin­
cipe 3 : « Abuser d'un droit consiste précisément à violer un droit 
qui, à le considérer purement extérieurement, existe encore, alors 
que, si on examine de plus près sa justification subjective, il n'existe 
plus matériellement que dans le sens de sa violation ; or, il est 
extrêmement désirable d'exprimer cela, précisément parce que très 
souvent un droit formel semble competer à une personne alors 
qu'en réalité, d'après Ie véritable but du droit, un droit subjectif 
n'existe plus du tout ; dans ce cas, le fait de faire valoir le droit 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 Fart. 1 CCS., 
« véritable exemple de la dépendance extraordinaire où nous soni­
li février 1906, intitulé : Un principe nouveau, traduit en allemand dans la 
Nationalzeitung du 18 février 1906. Feigenwinter : Zur Kasuistik des Vergleiches in 

Strafsachen. Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsmissbrauch. M. STÄHELIH : Zu 

Art. 3, Abs. 1. des Zivilgesetzentwurfs. 
1 Bulletin stcnographiquc 1906, p. 517. 
s Bulletin sténographique 1906, p. 519. 
8 Bulletin stenographiere 1906, p. 1087. 
4 Bulletin sténographique 1906, p. 1041. 
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mes vis-à-vis de la science juridique allemande », approuve l'art. 3 
du Projet, qui constitue un principe de morale générale qu'on a 
raison de faire figurer en tête de notre loi. 

Au Conseil des Etats, l'article concernant l'abus du droit fut 
adopté sans observation. M. Hoffmann, rapporteur, fit remarquer 
à propos de la discussion sur la propriété, que Fart. 2 constituait 
un véritable Schikaneverbot :• « Une action permise en soi devient 
illicite, dit M. Hoffmann, quand elle n'a d'autre but que de nuire à 
autrui » !. Cette conception qui fait de l'art. 2, 2me al. C. C. S. une 
simple extension du principe restreint de l'ancien art. 644, 2me al. 
du projet de 1900, et attribue à cette disposition la valeur d'un 
Schikaneverbot général, est assez répandue dans la doctrine. Elle 
semble d'ailleurs correspondre à l'idée de M. Eug. Hüber lui-même, 
comme cela résulte notamment de sa déclaration aux Chambres et 
du Message du Conseil fédéral du 28 mai 1904. 

Nous estimons que c'est là une confusion regrettable, qui s'ex­
plique en partie par l'origine de la disposition de notre Code, mais 
qui n'est nullement justifiée en théorie. Il ressort clairement, en 
effet, de notre étude des doctrines française et allemande qu'il 
existe une différence essentielle et fondamentale entre l'abus du 
droit, théorie très vaste, qui s'applique à toute l'interprétation et à 
l'exercice des droits, et le Schikaneverbot, qui n'est que la défense 
d'exercer un droit dans le but de nuire à autrui (que ce but soit 
exclusif ou non) et ne constitue qu'un aspect fort limité de la théo­
rie générale de l'abus. Pour ces raisons, M. Trueb fait remarquer 
dans son étude 2 qu'il faut donnei' à l'art. % 2me al. une interpréta­
tion complètement indépendante de celle de l'art. 644, 2me al. du 
Projet, simple reproduction du § 226 B. G-. B. et cela d'autant plus 
que ce dernier s'est montré notoirement insuffisant en pratique, à 
cause de l'exclusivité du but de nuire. 

Dans sa teneur définitive, l'art. 2 C. C. S. est conçu comme suit : 
« Chacun est tenu d'exercer ses droits et d'exécuter ses obligations 
selon les règles de la bonne foi. L'abus manifeste d'un droit n'est 
pas protégé parla loi ». 

Cette disposition sur la nature juridique de laquelle nous aurons 
à revenir, a un champ d'application extrêmement vaste. Le Code 
lui-même semble désigner à différentes reprises les cas où la ques-

1 Bulletin sténographique 1906, p. 1256. 
5 TRUEB, op. cit. p. 105. 
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tion de son application se posera le plus fréquemment. Signalons 
en particulier les art. 679 et 684 C. C. S., en matière de droit de 
propriété et les art. 92 et 93, en matière de rupture de fiançailles 
sans juste motif, où la disposition de l'art. 2 paraît d'ailleurs s'ap­
pliquer à un cas d'exercice de la liberté générale, plutôt que d'exer­
cice d'un droit subjectif déterminé. Notons encore l'art. 285 en 
matière d'abus d'autorité des père et mère dans l'exercice de la 
puissance paternelle et l'art. 445, abus commis par le tuteur dans 
l'exercice de ses fonctions. 

Ces cas sont de simples exemples où la loi semble avoir mis 
directement en rapport par les termes qu'elle emploie la notion 
générale d'abus du droit et son application casuistique. Mais il con­
vient de remarquer que cette notion peut être appliquée atout 
exercice d'un droit, quel qu'il soit, et sous quelque forme qu'il se 
présente, ce qui en fait une règle dépassant de beaucoup le cadre 
du Schikaneverbot de quelques-unes de nos législations cantonales, 
en vigueur avant l'élaboration du C. G. S. 

II. LA DOCTRINE. 

Le doute plus ou moins voulu qui plane sur la nature juridique 
del'art. 2,2me al. CC. S.,la difficulté de savoir s'il s'agit en réalité d'un 
Schikaneverbot général ou d'une formule résolvant to ut le problème 
de l'abus du droit, a imprimé un caractère spécial à la doctrine 
suisse, les auteurs se plaçant tantôt à l'un, tantôt à l'autre de ces 
points de vue. C'est peut-être la raison pour laquelle la théorie 
suisse de l'abus du droit témoigne d'une certaine confusion et d'un 
manque d'unité presque complet. Au surplus, en dehors des étu­
des déjà signalées, et qui ont été suscitées par l'élaboration même 
du texte légal, on ne trouve qu'un nombre fort restreint d'analyses 
systématiques de notre sujet. Toutes d'ailleurs ont été publiées 
avant l'entrée en vigueur du Code, de sorte qu'il était bien difficile 
à leurs auteurs d'apprécier la portée véritable du nouveau principe. 
Parmi ces travaux, les seuls importants sont ceux de M. Karl 
Huber: Ueber den Rechlsmissbrauch, étude parue en 1909, et de M. 
Hans Trueb: Der Rechtsmissbrauch {Schikam-) im modernen Recht 
qui date de la même année. En dehors de ces études, il convient 
de signaler les appréciations parfois fort intéressantes, puisqu'elles 
émanent de juristes et professeurs distingués, contenues dans les 
commentaires généraux du C. C. S. 
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Comme en France, on peut distinguer parmi les auteurs suisses 
qui se sont occupés de cette question, d'une part ceux qui admet­
tent la nouvelle théorie de l'abus du droit, ce sont MM. Stähelin, 
Karl Huber, Trueb, etc., d'autre part ceux qui rejettent ce concept 
comme illogique ou dangereux pour l'application de la loi : MM. 
Alfred Martin, Cordey, etc. 

Nous allons étudier aussi sommairement que possible ces diffé­
rentes doctrines, en les rangeant dans l'un ou l'autre des groupes 
mentionnés. 

A. Les adversaires de l'abus du droit. 

Le nombre des auteurs qui ont nettement exprimé une opinion 
défavorable à l'abus du droit est assez restreint ; une fois la nou­
velle disposition passée à l'état de texte légal, toute opposition sys­
tématique au principe lui-même devenant inutile, on ne pouvait 
que se borner à l'interpréter aussi sainement que possible. 

M. Alfred Martin a été le principal, et aussi le plus irréductible 
des adversaires de la nouvelle théorie. D'une manière générale, son 
attitude rappelle celle adoptée en France par M. Planiol. 11 a ex­
primé son opinion non seulement devant la Commission d'experts 
chargée d'examiner le projet de G. C. S., mais aussi dans des arti­
cles de revues ou de journaux dont Ie plus important est celui que 
nous avons signalé déjà x. M. Martin part de l'idée que la théorie 
de l'abus du droit se caractérise comme « une réaction contre l'in­
dividualisme juridique » ; à sa base, on trouve la négation du 
principe d'après lequel « l'exercice d'un droit est toujours licite, 
môme lorsqu'il cause un préjudice à autrui». Or, pour M. Martin, ce 
principe continue à être vrai. «Ledroitsubjectif est une force active qui 
tend vers un certain but », ce but n'étant autre que le développe­
ment de la personnalité. Si l'on ne peut exercer aucun droit qui 
cause un préjudice à autrui, le droit et la liberté ne signifient plus 
rien. Un droit dont l'exercice peut entraîner une condamnation 
n'est plus un droit. 11 ne faut pas confondre droit avec morale, et la 
doctrine de l'abus affaiblit la notion de droit en voulant la morali­
ser. M. Martin montre ensuite que la responsabilité ne peut être 
engagée que si l'on commet un acte illicite, ce qui, pour lui, con-

1 Zeitschrift für Schweiz. Recht, Vol. 47 (nouvelle série 35), p. ai et suiv. Voir 
d'autres articles de M. Marlin dans notre bibliographie. 



~ 199 — 

siste à agir sans droit. U faut distinguer, dit-il, le caractère illicite 
de l'acte, qui est une notion objective, de la faute, qui est d'ordre 
subjectif. La faute n'est que subsidiaire ; dans certains cas excep­
tionnels, elle n'est môme pas exigée ; l'élément essentiel de la res­
ponsabilité, c'est l'illicéité. M. Martin admet que l'acte illicite est 
« un empiétement non autorisé sur Ia sphère juridique d'autrui. » 
Remarquons à ce sujet que cet auteur, parti tout d'abord de l'idée 
que l'acte illicite est un acte accompli sans droit, ce qui correspond 
à la théorie subjective, en arrive peu à peu à admettre la théorie 
objective, qui est celle du Tribunal fédéral. 11 semble ne pas opérer 
de distinction entre ces deux notions d'ordre bien différent, en 
théorie classique tout au moins. C'est, nous paraît-il, ce qui affaiblit 
en une certaine mesure son raisonnement ; après avoir posé que 
l'exercice d'un droit ne peut être illicite, parce que le caractère 
illicite consiste à agir sans droit, comment admettre, en gardant les 
mômes prémisses, que ce même caractère consiste à empiéter sur 
le droit d'autrui 1 

M. Martin cherche à démontrer aussi que la notion de l'abus du 
droit est d'ordre purement subjectif, puisqu'elle dépend de l'inten­
tion de l'auteur de l'acte, alors que la théorie moderne cherche 
plutôt à rattacher la responsabilité à une notion objective. Pour lui, 
la théorie de l'abus du droit est non seulement inadmissible, mais 
même superflue ; presque tous les cas concrets d'application de 
cette théorie représentent en réalité de véritables actes illicites, à 
l'exception de la jurisprudence française sur l'art. 1780 C. CF., qui 
est une disposition d'ordre politique. M. Martin critique avec viva­
cité l'art. 3 du projet de G. G. S. et résume sa pensée comme 
suit : « 11 faut toujours en revenir là. Le droit objectif peut limiter 
les droits subjectifs, mais il ne peut pas, tout en reconnaissant l'exis­
tence d'un droit subjectif, en limiter l'exercice, car un droit qu'il 
est défendu d'exercer, par "soi-même ou par un représentant, n'est 
pas un droit > '. La théorie de l'abus du droit est donc antijuridique 
et irrationnelle. 

Dans leurs grandes lignes, ces critiques rappellent, on le voit, 
celles de M. Planiol et aussi de M. Esmein, en France. 

Sans nier d'une manière formelle la valeur de certains argument« 
avancéspar M. A. Martin, de celui en particulier qui veut que beau­
coup d'actes envisagés comme des abus du droit, soient de sim-

1 A. MARTIN, op. eil. p. 56. 
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pies actes illicites, on ne peut se dissimuler que sa doctrine pré­
sente des points faibles, notamment dans l'examen des éléments 
conditionnant la responsabilité. 

M. E. Cordey ' n'est pas à proprement parler un adversaire de 
la théorie de l'abus du droit, mais bien plutôt de laforme en laquelle 
notre loi l'a consacrée. 

Si le droit doit rester nettement séparé de la morale individuelle, 
il ne saurait par contre, sans de graves inconvénients, se mettre en 
désaccord avec la morale sociale. M. Cordey estime que l'exercice 
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
tuant un principe d'ordre spécial à ne pas confondre avec celui qui 
sert de base à la répression des actes illicites ; pour ces derniers, il 
n'y a responsabilité que si un droit a été lésé, tandis que dans l'ap­
plication du Schikanevwbot, c'est le motif malicieux qui constitue 
la faute ; il n'est pas nécessaire qu'un droit soit atteint, il suffira 
qu'un intérêt, une faculté aient été lésés par l'exercice d'un droit. 
M. Cordey reproche de plus à l'art. 2,2me al., d'ériger en dogme la 
possibilité de l'abus du droit en consacrant « cette.illusion d'une 
zone intermédiaire dans le champ d'exercice d'un droit, où celui-ci 
ne serait plus intact et où cependant il n'aurait pas encore disparu 
complètement.s > Pour cet auteur, le droit doit toujours être absolu, 
qu'il soit facile à discerner ou non ; si on lui fait perdre ce caractère, 
ce n'est plus le droit, c'est « le règne de l'arbitraire et du bon plai­
sir » M. Cordey voudrait donc faire disparaître du C C . S. cette 
fiction dangereuse de l'abus du droit, mais il reste théoriquement 
partisan d'un Schikaneverbot conforme au système allemand. 11 
reconnaît pourtant que dans la pratique, la disposition du § 226 est 
si rarement applicable à cause de la difficulté de la preuve, qu'elle 
en devient à peu près inutile. 

Cet auteur se rend, on le voit, bien compte qu'il s'agit en réalité,' 
en matière d'abus du droit, d'une délimitation plus exacte des con­
fins des droits subjectifs. Sa théorie mérite pourtant le reproche de 
vouloir éluder la difficulté que pose cette question, sous prétexte 
de ne pas tomber dans l'arbitraire, au lieu qu'il eût fallu examiner 
si, après la suppression de l'art. 3 du projet de C. C. S. qu'il 
proposait, les autres dispositions légales, notamment les art. 50 et 

1 E. CORDEY, op. cit. p. 98 et suiv. 
5 CORDEY, loc. cit. p. 103. 
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suiv. G. O. 1881, eussent été suffisantes pour résoudre le problème. 
Or, il semble bien qu'à ce moment-là, en l'absence des dispositions 
des art. 2, 1er al., et 28 C. C. S., cette question ne pouvait être 
résolue affirmativement. De plus, c'est en tout cas lui donner une 
solution défectueuse, à notre avis, que de préférer à une disposition 
très large, visant tous les cas d'abus du droit, un principe étroit et 
inefficace, comme le Schikaneverbot allemand. 

La doctrine suisse antérieure à l'élaboration du C. G. S. se plaçait 
d'ailleurs presque toujours sur le même terrain que MM. Alf. 
Martin et Cordey. Pour elle, l'exercice d'un droit ne peut pas cons­
tituer un acte illicite et on ne saurait faire d'un motif malicieux, si 
l'on excepte naturellement le dol, condamné expressément par la 
loi, l'élément caractéristique d'une espèce spéciale d'actes illicites. 
M. Haberstich disait déjà en ce sens l : « (la loi...) qualifie d'illicite 
tout acte qui cause sans droit un dommage à autrui. Celui qui ne 
feit qu'user de son droit ne commet pas un acte illicite et ne devient 
punissable que lorsqu'il enfreint une disposition légale de se rendre 
justice soi-même ». 

Avec MM. Martin et Cordey, nous avons à peu près épuisé l'étude 
de la doctrine suisse rejetant l'abus du droit. Non pas que bien 
d'autres juristes, dont nous avons cité quelques-uns, n'aient pris 
position contre la nouvelle théorie, mais aucun d'eux n'a consacré 
à cette question une étude quelque peu approfondie. 

Passant maintenant dans le camp opposé, nous allons examiner 
comment les partisans suisses de la théorie de l'abus du droit justi­
fient la disposition de l'art. 2, 2me al. 

B. Les partisans de l'abus du droit. 

Les deux principaux représentants de la doctrine de l'abus du 
droit en Suisse sont, nous l'avons dit, MM. Karl Huber et H. Trueb. 
Leurs études, assez complètes, ont à notre avis toutes les deux le 
défaut, la dernière surtout, de ne pas tenir suffisamment compte de 
la doctrine française et, d'autre part, bien que ce défaut ne leur 
soit pas imputable, de n'avoir pu encore s'appuyer sur la jurispru­
dence du Tribunal fédéral qui seule est à même de nous indiquer 
l'orientation générale donnée par la pratique à un principe juridique 
nouveau. 

1 HABERSTICH, Handbuch, Vol.' 1., p. 174. 
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Le travail de M. Karl Huber ' a ceci de particulier qu'il réserve, 
comme nous l'avons fait nous-mème, dans la théorie de l'abus du 
droit, une très grande place à la doctrine de M. Stammler sur le 
droit en général, et sur le droit vrai (richtiges Recht) en particulier. 

C'est dans la partie dogmatique de son étude que M. Huber cher­
che à définir la notion de l'abus du droit. II part du point de vue 
que.cette notion ne peut être admise que si elle est justifiée juridi­
quement, et rejette la théorie de ceux qui veulent lui assigner une 
base morale. Il montre que l'idée fondamentale de cette doctrine, 
comme de toute doctrine juridique, c'est la réglementation 
de la vie sociale, dont le droit constitue la formule pratique. 
Or, si un principe conforme au droit formel trouble la vie sociale, 
ilTaut corriger le droit. C'est le cas pour les actes qualifiés d'abus 
du droit, qui sont des actions anti-sociales. C'est en ce sens que 
certains auteurs voudraient faire de l'abus du droit, lorsqu'il se 
répète, une manifestion de la ratio legis qui doit engager Je législa­
teur à modifier les institutions juridiques en vigueur. 

M. Huber ne peut admettre qu'on fasse dériver de la morale la 
nécessité de condamner l'abus du droit. 11 y a pour lui, comme pour 
nous, une distinction fondamentale et essentielle entre droit et 
morale. Le siège de la morale est la volonté qui pose des buts ; la 
morale juge des rapports de finalité (Finalitàtsverhatnisse), tandis 
que le droit est fondé sur l'action ; il juge des rapports de causalité. 
Toutefois M. Huber est obligé d'admettre qu'on ne peut guère sé­
parer les concepts de volonté et d'action, et qu'en particulier le 
droit ne compte pas comme actions juridiques celles où la volonté 
normale a fait défaut. Il faut en conclure que le droit et la morale 
se complètent et tendent au même but, l'accomplissement de l'idéal 
social, tout en insistant sur Ie fait que ce ne sont jamais les mêmes 
éléments qui doivent entrer en ligne dans la formation d'un juge­
ment moral ou d'un jugement juridique. Dans ce dernier cas, jamais 
la volonté seule ne doit constituer un élément déterminant. Par là, 
M. Huber exclut le ScMkaneverbot de sa doctrine, puisque ce der­
nier tient compte uniquement des motifs, c'està-dire de Ia volonté 
de Fauteur de l'acte ; en donnant à une volition une conséquence 
juridique, ce concept opère une confusion, il porte en réalité le 
caractère d'une règle de morale et ne peut devenir une norme de 
droit, que si l'on arrive à lui donner une base juridique. 

1 KARL HUBER : Ueber den Rechtsmissbrauch. 
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Pour trouver le fondement juridique de l'abus, M. Huber part de 
la distinction entre droit objectif et droit subjectif. Le droit objectif 
limite les divers domaines qui permettent aux hommes la satisfac­
tion de leurs besoins. Cette limite entre ce qui est permis et dé­
fendu est ininterrompue. Le droit subjectif, au sens général, s'étend 
à ce qu'on pourrait appeler la sphère des actions permises, qui 
sont indiquées par- le droit objectif. Le droit subjectif est donc 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 résulte qu'une 
action permise par le droit objectif ne saurait être une violation du 
droit. Pour M. Huber, la formule du § 226 est donc inexacte ; c'est 
comme l'a dit M. Alfred Martin à propos de l'abus du droit, une 
logomachie, et au lieu de dire Ausübung eines Rechtes, il aurait 
fallu dire Handlung. En réalité, pour pouvoir condamner l'abus 
du droit au nom des véritables principes juridiques, il faut être en 
mesure de le caractériser comme un acte illicite.-

Les dispositions contre l'abus du droit, pour M. Huber, sont des 
normes d'application ; elles expriment cette idée que le droit for̂  
mule est incomplet et ne peut exprimer tout le droit objectif. Dans 
les cas qui se présentent le plus fréquemment, le législateur enu­
mera lui-môme les éléments de fait qui caractérisent certaines ac­
tions ; dans d'autres cas cependant, l'état de fait n'est pas déter­
miné par des actions humaines, mais par des propositions juridi­
ques; c'est là ce qui distingue les normes d'application. En matière 
de défense de l'abus du droit, nous avons affaire à une de ces nor­
mes d'application. 

Continuant son examen, l'auteur part du conflit entre le droit for­
mulé et le droit vrai et établit que dans les cas qualifiés d'abu­
sifs, Ia solution conforme au droit formulé, est contraire au droit 
wat. L'abus du droit se rencontre lorsque qu'un droit subjectif est 
invoqué bien que l'état de fait à apprécier ne soit pas adéquat aux 
réquisits juridiques vrais de ce droit. C'est bien là ce qui caracté­
rise Tabus du droit ; il est une application juridique erronée d'un 
état de fait (eine falsche Subsumption eines Tatbestandes). 

La doctrine de l'abus du droit concerne donc pour M. Huber tout 
le droit formulé ; elle doit veiller à. ce que les actions humaines 
soient toujours soumises aux véritables principes du droit. Cet au­
teur croit qu'il ne faut pas distinguer in concreto enti« abu-
sus juris et abusm legis, cai* le droit subjectif est limité par le droit 
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objectif et, en fait, leurs limites à tous les deux sont les mêmes. 
L'abus du droit et l'abus de la loi (acte illicite) sont une même chose 
vue de deux côtés différents. 

En matière de droit contractuel, l'abus du droit se présente éga­
lement, mais porte un nom spécial, c'est l'atteinte à la bonne foi. 
De même, pour M. Huber, l'action paulienne du droit de poursui­
tes n'est qu'une forme de l'abus du droit; en droit de procédure 
aussi, il est connu sous le nom de calomnie, action téméraire, etc. 
Par contre, M. Huber ne croit pas qu'il faille rapprocher les con­
cepts d'abus du droit et d'atteinte aux bonnes mœurs ; dans ce der­
nier cas, l'illégalité est statuée conformément à des principes de 
droit non écrits (appelés à tort morale), tandis qu'en matière d'abus 
du droit, il s'agit de conflits entre des règles non écrites et des rè­
gles formelles. 

Sur ce point toutefois, nous ne pouvons nous déclarer d'ac­
cord ; d'une part, en effet, le concept de bonnes mœurs n'a rien à 
voir pour nous avec la morale, d'autre part, il est une des formes d'ex­
pression du droit vrai. Lorsqu'on recourt aux bonnes mœurs pour 
apprécier un état de fait, c'est précisément parce qu'il y a conflit 
avec les règles formelles jugées insuffisantes. 

Quant au critère technique de l'abus du droit, M. Huber le for­
mule comme suit : c L'application du droit doit se diriger d'après 
son but social, conformément à l'usage.» (Die Anwendung des 
Rechtes hat sich nach seinem Zwecke zu richten gemäss der 
Ueblichkeit). Le but social du droit et l'usage sont des éléments de 
fait à résoudre in concreto ; ils varient constamment suivant l'état 
social, économique, politique, etc. 

Eufln, M. Huber combat l'argument critiquant la doctrine de 
l'abus du droit parce qu'elle porterait atteinte au principe de la li­
berté générale; pour lui, cette théorie n'a rien de commun avec les 
abus de la liberté générale : il n'y a abus du droit que lorsque la lé­
gitimité d'une action peut être déduite à tort d'un principe de droit 
formulé, contrairement au but du droit; en matière d'exercice de 
la liberté, il ne s'agit pas de l'application d'un principe de droit for­
mulé. Ici encore, nous ne sommes pas d'accord avec cet auteur et 
nous voyons au contraire une analogie entre l'exercice de la liberté 
générale et l'abus du droit. 

Telle est dans ses grandes lignes la théorie développée par M. Hu­
ber. Bien que différant sui- plusieurs points importants de la nôtre, 
nous l'avons reproduite avec quelque complaisance parce qu'elle 
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constitue la principale étude de l'abus du droit en Suisse et que nous y 
reviendrons souvent lorsque nous établirons nos conclusions. Elle 
a ceci de commun avec notre point de vue. qu'elle pose le problème 
de l'abus du droit sur le môme terrain, celui du droit vrai défini 
par M. Stammler. 

M. Hans Trueb * dans son étude de l'art. 2, 2me al. CCS. s'est 
placé à un tout autre point de vue. Pour lui, cette disposition de 
notre texte légal a la même portée que le § 226 B. G. B. 11 s'agit 
dans les deux cas d'un Schikaneverbot. D'ailleurs, cet auteur met 
exactement sur le même pied les expressions Rechtsmissbrauch, 
schikanöse Rechtsausübung et Schikane. Une autre caractéristique 
de sa doctrine, c'est qu'elle admet des rapports nécessaires et im­
médiats entre le droit et la morale. Pour lui, il est de la nature 
même du droit de ne reconnaître aucun droit subjectif contraire à 
la morale, ni aucun exercice' d'un droit qui serait légitime en soi, 
mais contraire à la morale. 

En fait, M. Trueb examine le problème de l'abus du droit exacte­
ment comme les auteurs allemands celui du § 226 B. G. B. Sur les 
deux points signalés plus haut, nous nous trouvons en désaccord 
avec lui; nous avons montré déjà, apropos delà doctrine allemande, 
que d'une part, le problème de l'abus du droit dépasse de beau­
coup celui du Schikaneverbot et, que d'autre part, il faut distinguer 
soigneusement entre droit et morale. M. Trueb lui, pose le prin­
cipe que l'exercice d'un droit est en tout cas immoral, lorsqu'il n'a 
d'autre but que de nuire à autrui et n'apporte aucun avantage 
à celui qui l'exerceä ; le droit objectif doit s'opposer à une action 
immorale de ce genre. La justification de cette affirmation se trouve 
dans le fait que tout droit subjectif extériorisé par son exercice a 
un but déterminé. Dès lors, le droit ne peut accorder sa protection, 
dans l'intérêt même des buts qu'il cherche à atteindre, à l'exercice 
d'un droit qui poursuit une fin directement opposée à son but gé­
néral. Ce n'est pas à proprement parler le caractère immoral d'un 
pareil exercice qui le rend condamnable, mais plutôt le postulat lo­
gique que le droit objectif ne peut le tolérer, puisqu'il va à fin con­
traire du but qu'il se propose. Cette idée prouve une fois de plus, 
contre notre auteur, que l'abus du droit ne tire pas son caractère 
condamnable de la morale. 

i HANB TRUEB : Der Rechlsmissbrauch (Schikane) im modernen Recht. 
s TRUEB, op. cit. p. 3 et 4. 
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Continuant son exposé, M. Trueb estime qu'il ne faut pas assimi­
ler acte illicite et abus du droit ; dans le premier, celui qui cause un 
dommage à autrui (en portant atteinte à son droit), n'agit pas dans 
l'exercice d'un droit, mais se trouve déjà en dehors de celui-ci; il 
ne peut s'appuyer sur un droit formel, au lieu que dans l'abus, ou 
plus exactement dans Ia chicane, Fauteur du dommage s'appuie 
sur un droit qu'il exerce ; mais cet exercice n'est soutenu par au­
cun intérêt digne de la protection du droit et porte atteinte, non 
pas au droit, mais à la sphère d'intérêts d'un autre individu. Ici en­
core, nous contestons le point de vue de M. Trueb. Pour lui, la chi­
cane se caractérise en fait comme F exercice d'un droit subjectif 
ayant pour but {Zweck) de nuire à autrui. U est indifférent, en prin­
cipe, qu'il y ait ou non un intérêt économique en vue, à condition 
toutefois que l'intention de nuire dépasse de beaucoup la valeur de 
cet intérêt. Notons pourtant que M. Trueb opère soigneusement la 
distinction entre le but et le motif de l'exercice d'un droit, ce der­
nier appartenant au processus interne de la pensée, tandis que le 
premier est la poursuite d'un résultat extérieur» 

11 constate encore que parmi les moyens dont le législateur dis­
pose pour prévenir l'abus du droit, Ie seul efficace consiste à élabo­
rer une disposition formelle, limitant l'exercice des droits, tout en 
laissant intact le droit lui-même ; les autres sont inopérants, notam­
ment l'introduction du concept de la bonne foi, employé surtout en 
matière d'obligations contractuelles ; de même le procédé qui con­
sisterait à limiter législativement les différents modes d'exercer ses 
droits, soit par l'interdiction de porter atteinte à l'intérêt justifié 
d'autrui, soit par la limitation de l'exercice d'un droit à la seule 
sphère d'intérêts du titulaire, a le défaut d'exiger une trop grande 
casuistique dans le texte légal. 

M. Trueb arrive à la conclusion qu'il faut interpréter comme suit 
le Schikaneverbot de l'art. 2,2ms al. Le juge devra admettre qu'il 
y a abus du droit lorsque les conditions suivantes sont réalisées : 
l'action attaquée doit se caractériser extérieurement comme l'exer­
cice d'un droit subjectif; par cet exercice, une autre personne est 
menacée d'un dommage ou le subit; celui qui exerce le droit n'a 
en vue aucun-intérêt digne d'etre protégé par la loi1. En réalité, 
tout exercice d'un droit est susceptible de causer un dommage à 
autrui et c'est précisément pourquoi il faut examiner si l'auteur de 

1 TRUKB, op. cit. p. 112. 
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l'acte, en exerçant son droit, poursuivait un intérêt digne d'être 
protégé ; Ia question doit être résolue in concreto, d'après les cir­
constances ; en aucun cas, il ne faut faire intervenir des éléments 
subjectifs pour apprécier ces conditions. 
' Quant aux conséquences de l'acteabusif, M. Trueb estime-que du 

moment où la loi refuse à un tel acte la protection légale, l'exercice 
du droit en question devient illégal ; par conséquent, on peut ad­
mettre qu'il s'agit d'un acte illicite *. Ainsi, si l'on doit repousser 
l'idée d'acte illicite en ce qui concerne le concept général d'abus 
du droit (voir plus haut), par contre, lorsqu'il s'agit de l'exercice 
abusif d'un droit auquella loi même a enlevé son caractère légal, on 
peut admettre qu'on se trouve en présence d'un acte illicite. 

Personnellement, nous ne voyons pas bien comment le législateur 
pourrait déclarer illicites des actes abusifs, si leur nature même ne 
les rendait tels. Pour M. Trueb Ie droit continue à exister, son exer­
cice seul devient illicite. Pour nous, au contraire, un droit ne sau­
rait encore exister hors des limites où son exercice est permis. 

En résumé, M. Trueb donne une portée assez limitée à l'art. 2 
2m« al. 11 n'y voit qu'une formule un peu différente du §226 B. G. B. 
Son point de vue est entièrement différent du nôtre etnous rejetons 
nettement sa conception. 

11 nous reste à passer rapidement en revue les autres apprécia­
tions de la doctrine suisse en matière d'abus du droit. 

M. Stähelin ä s'attache beaucoup plus à l'étude du premier alinéa 
de Fart. 2 actuel et du concept de bonne foi, qu'à celle de l'abus du 
droit. Cet alinéa soulève pour lui une série de problèmes : l'auteur 
se demande si cette disposition n'introduit pas dans la législation 
des facteurs jusqu'ici inconnus, c'est-à-dire des préceptes de morale, 
le droit ne cherchant plus seulement à définir comment on doit se 
conduire, mais aussi dans quelles dispositions internes on doit se 
trouver pour agir ; puis cet alinéa pose encore la question de savoir 
si ce n'est plus la loi seule qui doit être appliquée par le juge, etsi 
ee dernier doit chercher dans son propre sentiment ce qui est juste 
et ce qui ne l'est pas. Ces questions touchent d'ailleurs de fort près 
au problème de l'abus du droit et c'est à ce titre que leur solution 
dans l'étude précitée nous intéresse. 

M. Stähelin cherche à résoudre ces problèmes du point de vue 

1 THUEB, op. cit. p. 114. 
» M. STÄHELIN : Zu Artikel 3.1. des ZivilgeaetzcnitDurfs. 
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historique et se livre à de longs développements sur Y exceptio doli 
generalis en droit romain. 11 arrive à la conclusion que l'étude de 
l'application de cette exception se confond avec celle de l'influence 
de l'équité et de Ia bonne foi dans la vie juridique. Toutefois, il se 
limite au seul domaine du droit contractuel et montre que, posant 
un principe général (celui de l'art. 2,1e1' al.), notre loi permet de né­
gliger l'emploi de !'exceptio doli, en recourant directement à la dis­
position légale. Cette dernière apparaît donc comme l'expression 
du triomphe de l'esprit sur la lettre, de la volonté véritable sur la 
forme qu'elle revêt ; elle donne au juge le pouvoir de compléter la 
volonté des parties là où elle est insuffisamment exprimée, et il doit 
le faire dans le sens où des contractants placés dans les mêmes cir­
constances auraient contracté, d'après les règles de l'usage et de la 
bonne foi. M. Stahelin ne mentionne même pas la question de l'abus 
du droit, mais on peut constater par ses conclusions que lui aussi 
voit dans l'art. % 1er al. un moyen de définir le droit vrai, par oppo­
sition à l'imperfection du droit formulé. 

La même idée est exprimée dans le Commentaire de M. G-mür,! 

à propos de l'art. 2 CCS. « Seine Spitze, dit cet auteur, ist ins be­
sondere gegen formalistische Rechtsanwendung gerichtet. » Il in­
siste de plus sur la nécessité de distinguer entre la bonne foi de 
l'art. 2 , 1 e r al. et celle de l'art. 3. Dans cet art. 3, la bonne foi est une 
notion subjective et une question de fait. « Une personne n'agit pas 
d'après la bonne foi, mais elle a la bonne foi ou elle ne l'a pas.'2 » 
Le concept de la bonne foi (Treu und Glauben) au sens de l'art. 2 
est au contraire par sa nature même un concept objectif ; c'est une 
notion qui se délimite, non pas d'après l'état d'esprit intérieur, mais 
en tenant compte des circonstances et d'après l'usage. (Ueblichkeit, 
Vei'kehrsitte). L'art. 2 a simplement élevé à la hauteur de principes 
écrits du droit fédéral, des règles admises dès longtemps par la ju­
risprudence. 

Par contre, M. G-miir ne croit pas qu'il faille établir un rapproche­
ment entre l'idéal social de M. Stammler et le concept de la bonne 
foi. Pour lui aussi, la règle de l'art. 2, 2me al. n'a pas d'influence sur 
l'existence du droit lui-même, mais doit seulement servir à appré­
cier son exercice ; elle a donc pour fonction non pas de corriger le 
droit objectif, mais de limiter l'exercice des droits. En ee sens, l'ai. 

1 GMÜR : Kommentar, ad art. 2 ,1, C. G. S., p. 38. 
8 GMÜR : Kommentar, ad art, 3, p. 43. 
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1 de Fart. 2 apparaît comme la forme générale et positive de la règle 
de l'ai, 2 ; ce dernier n'a d'autre but que de compléter le premier, 
dont il est une conséquence formulée négativement. ' 

Quant à l'application de l'ai. 2, M. Gmiir pose les conditions-sui­
vantes (p. 41) : on doit se trouver en présence de l'exercice d'un 
droit privé subjectif; cet exercice doit causer un dommage à autrui, 
ou le menacer d'un dommage; l'acte du titulaire du droit doit être 
exercé sans intérêt pour lui ; enfin, le défaut d'intérêt doit être ap­
précié non pas subjectivement, d'après le but poursuivi, mais objec­
tivement, comme cela résulte des mots abus manifeste, d'après le 
but général du droit objectif et partant, du droit subjectif qui en dé­
rive. Le but du droit n'est protégé que lorsqu'il a traita des intérêts 
justifiés, compatibles avec les bonnes mœurs et la bonne foi. Sans 
FaI. 2, d'après M. Gmiir, on ne pourrait considérer l'abus du droit 
comme illicite, puisqu'il n'est pas accompli sans droit. Il ne croit pas 
qu'il faille assimiler notre art. 2 2me al. au Schikaneverbot du § 226 
B. G. B. Celui-ci tient compte uniquement de l'intention de l'auteur 
•de l'acte, de plus, il est formulé d'une façon beaucoup plus étroite. 

Ainsi, d'une manière générale, et sauf sur le dernier point, M. 
Gmiir admet la même théorie que M. Trueb. 

M. Tuor 1 pense aussi que les deux dispositions de l'art. 2 sont 
intimement liées et que l'ai. 2 complète le premier. 11 propose en 
matière d'abus du droit le même critère que M. Gmiir, soit l'absence 
•d'un intérêt justifié constatée objectivement. Ces dispositions lui ap­
paraissent comme un moyen général employé par le droit pour em­
pêcher les abus, vu l'impossibilité où se trouve le législateur de li­
miter d'une façon précise l'exercice de chaque droit en particulier. 
En matière d'abus du droit, le droit subjectif continue à exister for­
mellement, mais non pas matériellement, parce que son contenu 
contrevient aux normes supérieures de la morale, des mœurs, de la 
bonne foi, etc. 

Pour M. Reichel2 également, les deux alinéas ne peuvent être 
séparés. Le premier va bien au-delà de Y exceptio doli generalis du 
•droit commun, qui ne pouvait être invoquée que dans les actions 
bonae fidei. Cette disposition fait de toutes les actions des actions 
bonae fidei, c'est-à-dire que la loi pose le principe généra] que la 
bonne foi devra toujours servir à interpréter les obligations et l'exer-

1 TUOB : Das neue Recht, p. 41 et suiv. 
•* EQOBB : Kommentar, vol. 1, Einleitung, p. 9 et suiv. 
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cice des droits. L'art. 2 CCS. ne doit pas affaiblir le droit, le rendre 
dépendant de considérations sentimentales ou subjectives. Le droit 
doit rester le droit ; mais cette disposition légale a pour but précisé­
ment de permettre une interprétation juridique des obligations et 
des droits, là où la convention des parties ou les dispositions légales 
n'y suffiraient pas. La loi'âu lieu de laisser au juge le soin de com­
pléter ces lacunes selon son bon sens, a pris soin de lui indiquer 
elle-même selon quels principes il aurait à se décider : elle a fait 
ainsi de ces principes de véritables règles de droit. 

Quant au deuxième alinéa, il ne fait que compléter le premier en 
indiquant quand l'exercice d'un droit devient abusif, c'est-à-dire 
quand le droit lui refuse la protection légale. Pour M. Reichel, en 
exerçant abusivement un droit, on sort véritablement de la sphère 
de ce qui est légalement permis ; dans beaucoup de cas donc, on 
peut dire qu'il s'agit d'actes illicites. Toutefois, c'est par ses consé­
quences juridiques que l'abus du droit se distingue de l'acte illicite. 
Tandis que dans ce dernier, le principal est la réclamation de doni-
mages-intérèts par le lésé, réclamation que sanctionne la loi, en 
matière d'abus du droit, la conséquence principale consiste en 
ceci : la sanction qui d'ordinaire est attribuée à chaque droit, et 
qui consiste à le faire valoir par une action, est refusée au droit 
employé abusivement. M. Reichel reproche à M. Martin de n'avoir 
pas vu cette différence. 

Quant au critère à employer pour caractériser l'abus, M. Reichet 
admet comme tous les autres auteurs, que c'est l'absence d'intérêt 
digne d'être protégé qui est déterminante. 

Nous avons ainsi passé en revue les principales opinions expri­
mées dans la doctrine suisse au sujet de l'abus du droit. D'autrea 
auteurs encore ont effleuré la question en étudiant certaines dispo­
sitions du Code. Ainsi, M. Oser * fait remarquer à propos de l'art. 
41 C O . qu'un acte est illicite lorsqu'il porte atteinte à des drofe 
ou à des intérêts protégés juridiquement, mais qu'il perd ce carac­
tère illicite lorsque l'auteur du dommage en exerçant son activité,. 
avait pour but de sauvegarder des intérêts plus importants que 
ceux qui ont été lésés. 11 en résulte que si le droit a été exercé sans 
intérêt véritable, le caractère illicite reparait en vertu de l'art. % 
2™ al. C. C S . 

Nous aurons à revenir plus loin sur cette intéressante tentative 

1 OSES, ad art. 41, III, 4, p. 176. 
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d'établir un lien direct entre la théorie de l'abus du droit et celle 
de l'acte illicite i. 

Enfin, la question de l'exercice des droits et de leurs limites a été 
examinée par beaucoup d'auteurs, à propos de l'exercice du droit 
de propriété. M. Wieland *, commentant l'art. 641 du G. C. S., 
déclare : « Le droit de propriété se mesure à l'intérêt économique 
de son titulaire... La maîtrise du propriétaire n'excède pas, même 
à l'intérieur de son domaine, la mesure indiquée par une saine 
application des exigences économiques ». 

Nous aurons à faire dans une autre partie de notre étude, Ia cri­
tique de la doctrine suisse en matière d'abus du droit. 11 nous suf­
fira de constater pour le moment que tous les partisans de cette 
doctrine, à part M. Huber, sont d'accord pour admettre un critère 
commun de l'abus : l'absence d'intérêt de la part de celui qui 
exerce son droit. M. Huber, lui, se place sur un terrain plus vaste, 
en visant l'exercice du droit d'une manière qui n'est pas conforme 
à sa destination économique et sociale ; l'une des manifestations de 
ce désaccord entre Ie but social du droit et l'exercice du droit pré­
tendu abusif consistera précisément dans le fait que celui qui exerce 
le droit n'a aucun intérêt à le faire. 

Ajoutons encore à propos de l'art. 2, 2™ al. que plusieurs au­
teurs français trouvent sa formule trop large et trop vague. Ge sont 
notamment MM. Dobrovici3 et Coroï. Ce dernier déclare que notre 
art. 2, « auquel on a donné une forme très générale, ne définit pas 
l'abus du droit, de sorte qu'on peut se demander quand cet abus 
existera. Le juge est laissé seul maître pour apprécier cela. C'est 
l'insécurité qui règne au lieu du droit >. Cette opinion ne tient pas 
suffisamment compte, nous semble-t-il, des tendances générales de 
notre droit. Elle juge l'art'. 2 d'une manière isolée, sans examiner la 
place qu'il occupe dans le système général du Code. 

Ce qui noue frappe surtout dans la doctrine suisse, le travail de 
M. Huber mis à part, c'est qu'elle ne fait le plus souvent paB état 
du rôle très grand joué par la théorie de l'abus du droit, dans l'en­
semble de la science juridique. 

L'impression que laisse la lecture de Ia plupart de ces études, 

1 Voir aussi à ee sujet les commentaires très intéressants de M. Egger au 
sujet des art. 37 et 28 G. G. S. 

5 WIBLAND : Kommentar, vol. 4, ad art. 641,1, p. 8. 
3 DOBROVICI, op. tit. p. 137. 
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c'est que les auteurs ont adopté les unes ou les autres des théories 
admises dans les pays voisins, en France ou en Allemagne, sans 
toujours se rendre compte de leur véritable signification et des 
différences considérables qui les séparent. On a l'air de considérer 
un peu l'art. 2 comme un ornement de notre Code, en rapport 
avec les idées juridiques modernes, mais personne ne cherche à 
justifier cette opinion et chacun s'en remet à la jurisprudence du 
soin de donner la véritable interprétation. Or, comme nous Talions 
voir, les arrêts du Tribunal fédéral en cette matière sont assez peu 
nombreux et notre haute Cour semble ne vouloir faire usage de la 
nouvelle théorie qu'avec la plus- extrême prudence. 

III. LA JURISPRUDENCE. 

De même qu'en France, on peut dire aussi dans notre pays qu'en 
matière d'abus du droit, c'est la jurisprudence qui a ouvert la voie 
à la législation nouvelle, 

Pourtant, jusqu'au commencement du XXme siècle, ce ne fut pas 
chez les auteurs français que nos tribunaux cherchèrent les motifs 
de leurs arrêts en cette matière, mais en Allemagne. Cela s'explique 
d'ailleurs d'une manière assez plausible par le fait que notre légis­
lation en matière d'actes illicites, bien que consacrant dans son 
texte les principes du Code civil français plutôt que ceux des lois 
germaniques, et plus tard du B. G. B., s'est inspirée beaucoupplus de 
la doctrine des auteurs allemandsque de celle des tribunaux français. 
Jusqu'à l'élaboration du C. C. S. au surplus, les droits cantonaux ne 
connaissaient la matière de l'abus du droit que sous la forme d'un 
Schikaneverbot et encore seuls quelques cantons possédaient-ils 
cette institution. Quant au droit des obligations, comme le fait re­
marquer M. K. Huber, les formules qu'il avait adoptées en matière 
d'actes illicites (art. 50 et suiv.), n'étaient pas défavorables à l'appli­
cation d'une théorie générale de l'abus du droit. 

Plusieurs jugements cantonaux font application des règles du 
Schikaneverbot. Schneider et Fick dans leur commentaire en signa­
lent toute une série '. Le Tribunal supérieur du canton de Zurich 
notamment était familiarisé avec la notion du Schikaneverbot. Voici 

1 SCHNEIDER ET FICK : Kommentar, 2~« édition, 1896, ad art. 50, N° 83, 46, 47 
. 47», 63, 68», 95. 
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d'autre part un jugement intéressant de Ia Cour d'appel de Berne 
du 22 mars 1900 i. Deux voisins, Kehrer et Ingold, avaient conjoin­
tement acheté d'une société immobilière anglaise des terrains à 
bâtir situés à Berne. Une servitude stipulée par le vendeur prescri­
vait qu'il était interdit aux propriétaires d'élever des bâtiments de 
plus de cinq mètres de haut à une distance moindre de cinq mètres 
de la- limite des immeubles contigus. De plus, des prescriptions 
spéciales réglaient la faculté d'ouvrir des jours de fenêtre à une 
distance plus réduite. Ingold ayant marqué l'intention d'élever une 
véranda à moins de deux mètres cinquante de distance du terrain 
de Kehrer, ce dernier l'actionna. Mais Ingold, demanda reconven-
tionnellement que Kehrer fût condamné à démolir une partie des 
ateliers qu'il avait élevés sur son terrain un peu auparavant, parce 
qu'il avait bâti ces ateliers à moins de cinq mètres de la limite du 
fonds et que leur hauteur dépassait cinq mètres. Elle était en réalité 
de cinq mètres et huit centimètres. 

La Cour repoussa cette demande reconventionnelle, comme 
constituant une chicane, tout en reconnaissant que le droit formel 
était en faveur d'ingold. « Malgré cet état de fait contraire au droit, 
objectivement tout au moins, dit l'arrêt, il est cependant douteux 
que la troisième demande reconventionnelle du défendeur Ingold 
soit fondée. En effet, pour que ce fût le cas, en dehors du caractère 
illicite objectif de l'état de fait, il serait également nécessaire que Ie 
demandeur eût un intérêt juridique à la modification de cet état de 
fait et qu'il ne fît pas valoir son droit uniquement par chicane 
c'est-à-dire dans le but de nuire à autrui >, La Cour continue en 
disant qu'on ne peut admettre que le demandeur reconventionnel 
soit lésé dans un intérêt suffisamment justifié, par le fait que les ate­
liers de Kehrer dépassent de huit centimètres la hauteur prescrite-. 

Cette décision montre que la doctrine de la chicane est appliquée-
en fait par nos tribunaux. Si les décisions ne sont pas nombreuses, 
du moins prouvent-elles que la question est envisagée chez nous à 
peu près sous le même angle que dans les jurisprudences étran­
gères 2. 

Le Tribunal fédéral a lui aussi jugé de bonne heure que les droits 

1 Affaire Kehrer c. Ingold, Zeitschrift des bern. Juristenvereins, vol. 86 (1900) 
p. 608 et suiv. 

2 Ce sont d'ailleurs deux arrêts allemands que la Cour du canton de Berne 
cite à l'appui de sa décision (Seufferts Archiv, vol. 81, N0 117 et vol. 32, N" 240). 
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ne peuvent être exercés dans l'intention de nuire, mais sa doctrine 
en cette matière est moins stricte que celle de certains tribunaux 
cantonaux. Il admet que non seulement la chicane proprement dite 
doit être réprimée, mais d'une manière générale, que les contrats 
doivent être interprétés et les droits exercés selon les règles de la 
bonne foi. C'est avant la lettre, toute la doctrine de l'art. 2 G. C. S. 
qui est exprimée dans plusieurs de ces arrêts, dont quelques-uns 
sont assez anciens. 

Ainsi nous lisons dans les considérants d'un jugement de 1885 l: 
< Le demandeur lui-même n'a pas prétendu que le défendeur ait 
agi dolosivement, contre toute bonne foi {wieder besseres Wissen 
•und Gewiesen), pour lui nuire, par chicane personnelle ou un autre 
motif du même ordre ». De même dans un arrêt de 1887 2, il est 
dit : « 11 faut considérer comme établi que le défendeur... voulait 
répandre et a répandu son accusation sans aucun motif objectif et 
dans Yintenlion de léser le demandeur et de lui causer un dom­
mage. Or, il faut voir indubitablement dans ce fait une atteinte illi­
cite à l'honneur et à la bonne réputation du demandeur >. 

Remarquons que dans ce dernier arrêt, le Tribunal fédéral 
semble ad mettre, un critère subjectif de la chicane; il recherche 
quelle a été l'intention (Absicht) et ne fait pas encore emploi de la 
notion de but (Zweck) que nous voyons apparaître plus tard et qui 
seule est de nature à donner au Schikaneverbot un caractère objec­
tif. Au moment où cet arrêt fut rendu, la doctrine ne s'était pas 
encore rendu compte, en Allemagne comme en Suisse, du danger 
qu'il peut y avoir à laisser à l'appréciation personnelle du juge la 
recherche de l'intention subjective de l'auteur de l'acte. 

Mais en même temps qu'il admettait qu'on ne peut exercer un 
droit par pure chicane et en l'absence de motif objectif sérieux, le 
Tribunal fédéral élargissait de plus en plus sa conception de l'acte 
illicite. 11 sanctionne notamment le principe que celui qui use de sa 
liberté ou d'un droit ne doit pas en faire un usage tel qu'il lèse au­
trui dans ses intérêts3. « D'après la théorie reçue en doctrine et 
consacrée par le Tribunal fédéral dans une pratique constante, une 
action est illicite, quand elle viole une norme de droit déterminée 
{formulée ou non) et applicable à tous, ou aussi lorsqu'elle pénètre 

1 A. T. F. 11, p. 581. 
s A. T. F. 13, p. 85, cons. 4. 
* A. T. F. 25, II. p. 624. 
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dans la sphère juridique d'autFui de telle manière qu'elle implique 
une violation d'un droit privé de celui-ci ou d'un intérêt protégé ju­
ridiquement, d'un bien juridique ', sans qu'il y eût dans ce dernier 
cas consentement du lésé. En l'espèce, on peut se demander s'il se 
trouve un élément illicite dans le but poursuivi par l'association Kre-
dilréform ou dans les moyens qu'elle a employés pour atteindre ce 
but, ou dans tous les deux en même temps. » 

Le Tribunal fédéral décide ici pour la première fois à notre con­
naissance que le but poursuivi ou les moyens employés dans l'exer­
cice d'un droit (et non pas l'intention qui y a présidé) ne sont pas 
indifférents et qu'ils peuvent dans certains cas conférer à cet 
exercice un caractère illicite. Cette idée est précisée encore dans 
un arrêt de la même époques. < De ce que la mise à l'index, dit le 
Tribunal fédéral, est de nature à entraîner un préjudice pour celui 
qui en est l'objet et que ce préjudice est voulu, il ne suit cependant 
pas qu'elle soit illicite... La mise àl'index étant l'exercice d'un droit, 
elle n'a pas besoin d'être justifiée. Le droit porte en lui-même sa justi­
fication et celui qui veut en user peut le faire avec ou sans raison, 
peu importe. Toutefois la conscience juridique moderne tend à mo­
dérer l'application du principe *qui suo jureutiturneminem lœditt, 
en ce sens que le droit, étant la première condition de l'ordre so­
cial, ne saurait être employé dans la seule intention de nuire à au­
trui, c'est-à-dire pour accomplir un acte anti-social. Pour que cette 
restriction du droit puisse être appliquée, il faut toutefois qu'il soit 
établi d'une manière certaine que le seul mobile de l'acte incriminé 
est la malveillance et l'intention de nuire. » Le Tribunal fédéral cite 
à l'appui de cette manière de voir la doctrine allemande : Regels-
berger, Windscheid, Gierke, Dernburg. Son arrêt pose pour la pre­
mière fois nettement le problème de l'abus du droit sous la forme 
du Schikaneverbot ; l'influence de la doctrine allemande est sensi­
ble, puisque le seul critère admis est l'intention de nuire. D'autre 
part, l'idée qu'un droit ne peut être employé à une fin anti-sociale 
appartient plutôt à la doctrine française dont notre autorité judi­
ciaire suprême s'est un peu rapprochée par la suite. 

Ce point de vue est confirmé dans un arrêt postérieur, où le Tri­
bunal fédéral emploie les mêmes arguments et des termes identi-

1 Cf. Arrêt du 80 mars 1896. i. T. F. 22, p. 188, cons. 6. 
1 Jugement du 14 octobre 1899, dans la cause Boujon et consorts contre Stueker-

Boock, A. T. F. 25, II, p. 801 à 803. 
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ques, à l'oceasion d'une demande de dommages-intérêts dirigée 
contre un syndicat d'ouvriers qui avait porté "atteinte aux intérêts 
économiques d'une ouvrière non syndiquée *. Dans cet arrêt, le 
Tribunal fédéral insiste toutefois sur le fait qu'il ne faut pas s'inspi­
rer pour juger ces matières de considérations morales ou sociales, 
mais seulement d'arguments juridiques. 

Un nouvel arrêt très important, datant de 1906, et sur lequel nous 
aurons l'occasion de revenir en détail *, est venu compléter et pré­
ciser davantage l'attitude de notre haute Cour en matière d'abus du 
droit. 11 s'agit de nouveau d'une affaire de boycott. Le Tribunal se 
place nettement surle terrain de la théorie objective de l'acte illicite 
et admet qu'on doit reconnaître l'existence d'un droit individuel de 
chacun au respect et au développement de sa personnalité ; par 
contre, il revient sur sa jurisprudence antérieure3, en ce sens qu'on 
ne peut aller jusqu'à reconnaître un droit individuel dé celui qui 
exerce une profession, au libre exercice de celle-ci, « droit, grâce 
auquel il pourrait ne pas tolérer l'immixtion de tiers dans tout ce qui 
touche à ses affaires commerciales >. En l'espèce, d'après l'arrêt, le 
boycott se caractérise comme un acte illicite, au sens de la théorie 
objective admise par le Tribunal fédéral, c'est-à-dire comme une at­
teinte "k un droit subjectif ou à un bien juridique. D'ailleurs, même 
en se plaçant au point de vue subjectif, ce boycott serait illicite, car 
« l'exercice des droits et de la liberté humaine doit être poursuivi 
de telle sorte qu'il permette aussi aux autres hommes l'exercice de 
leurs droits et de leur- liberté. Si le droit et la liberté sont employés 
à anéantir la liberté d'autrui où à Ia limiter dans son expression, on se 
trouve en présence d'un abus du droit ou de la liberté qui ne peut 
être admis par la conception générale du droit ». 

Le Tribunal fédéral estime que même en l'absence d'une dispo­
sition analogue concernant les actes contraires aux bonnes mœurs, 
la manière de voir dont s'inspire Ie § 826 B. G. B. se trouve conte-. 
nue implicitement dans la loi. 11 rappelle l'art. 17 CO. 1881 qui sta­
tue la nullité des contrats contraires aux mœurs et montre que cet 
article exprime un principe général, immanent au droit, applicable 

1 Aff. Droz-Schiiidler 0. Bohner et Uatlhey, A.T.F. 30, II. p. 371 et sui v. not. 
p. 284 et 385. 

2 A. T. F. 33, II . p. 360 et suiv. not. p. 863. 
3 Jugement du 30 mars 1896 dans la cause: MgIUn e. GeissMMtr et consorts. 

À. T F. 23,1. p. 183 et suiv. cons. 6. 
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aussi à l'exercice des droits et de la liberté. Le Tribunal exprime 
nettement ici et pour la première fois, l'idée que les principes géné­
raux d'interprétation des contrats sont applicables aussi à l'exercice 
des droits, idée que devait sanctionner l'art. 2 ,1 e r al. CGS. et qui 
résultait déjà desa jurisprudence antérieure sur le concept de la 
bonne foi {Treu und Glauben) *. 

11 résulte de l'arrêt que nous venons de citer que le Tribunal fé­
déral a peu à peu transformé sa théorie primitive du Schikanever-
bot et l'a élargie au point de formuler avant la lettre une théorie 
très large de l'abus du droit en général. Le passage que nous 
avons reproduit est à ce point de vue caractéristique ; cet arrêt va 
aussi loin que les théories les plus hardies de la doctrine française, 
mais il a gardé de la source où il a été puisé cette marque essen­
tielle qu'il distingue soigneusement dans l'appréciation des actes en 
question le point de vue de la théorie objective de l'acte illicite 
(Eingriff in subjective Rechte und Rechtsgüter oder in die objektive 
Rechtsordnung) et celui tout subjectif de la limite de l'exercice des 
droits (Schädigung ohne Recht oder in Missbrauch eines Rechtes). 

Le Tribunal fédéral, d'ailleurs, tout en adoptant les théories les 
plus modernes et cela même en l'absence de dispositions légales, 
n'a fait application de ces théories qu'avec la plus extrême réserve ; 
les arrêts que nous avons cités sont à peu près les seuls où il 
aborde le problème de l'abus du droit, avant l'entrée en vigueur du 
CCS. 

Dès -1912, grâce à l'art. 2 CCS., il semblait que notre jurispru­
dence aurait plus de liberté pour développer et appliquer un point 
de vue désormais sanctionné par la loi. En réalité, il n'en est rien. 
Plus encore qu'auparavant peut-être, le Tribunal fédéral n'a re­
cours à la théorie de l'abus que dans des cas très rares et jusqu'ici 
il n'a donné, à notre connaissance, aucune interprétation complète 
des dispositions de l'art. 2, 2me al. Il semble que notre Cour su­
prême ait subi quelque peu l'influence de l'incontestable réaction 
qui s'est manifestée à partir de 1910 dans la doctrine française, 
contre les théories trop hardies et trop subversives suscitées par 
l'abus du droit 

Quant au 1e r alinéa de l'art. 2, on peut croire que le Tribunal fé­
déral sera plus à l'aise pour l'appliquer ; il avait créé antérieure-

» Voir notamment en ce sens A. T. F. 85, II. p. 615 ; 27, II. p. 119 ; 29, II. p. 142. 
Cf. "WEISS : Die Berufung, p. 225. 
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ment déjà, nous l'avons dit, toute une jurisprudence sui- la bonne 
foi en matière d'interprétation des contrats et il lui a suffi de l'éten­
dre à l'exercice des droits en général. Il considère l'art. % 1e r al., 
comme une disposition d'ordre très général qui doit servir au juge 
de règle d'interprétation juridique \ 11 faut partir du point de vue 
que cette disposition légale ne contient pas seulement, comme sa 
rédaction pourrait Le faire croire, une indication aux contractants 
d'agir dans l'exercice de leurs droits et dans l'accomplissement de 
leurs devoirs, selon les principes de la bonne foi (nach Treu und 
Glauben), mais 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 précédé le procès, et le contenu (Inhalt) des 
rapports de droit modifiés par ces actes (cf. marginales, ad art. 2 à 
4), d'après les principes de la bonne foi; en effet, si un droit ne 
doit pas être exercé au delà de ce que permet la bonne foi, cela si­
gnifie aussi que lejuge ne doit pas apprécier différemment la volonté 
des parties qui a créé le droit. Pour le Tribunal fédéral, ce principe 
appartient évidemment à cet ordre de dispositions que Ie législa­
teur considère comme rendues dans l'intérêt de l'ordre public et de 
la morale. Cette opinion est confirmée par un arrêt du 21 novem­
bre 19142 : « Celui qui adopte une nouvelle raison sociale doit non 
seulement ne pas porter atteinte au droit de ses concurrents à leur 
raisonsociale {Firmenrecht), mais aussi veiller à ee qu'il ne crée pas, 
indépendamment de cela, un état de chose qui donne lieu à des 
confusions pénibles et dommageables pour les commerces concur­
rents (voir art. 2 CCS)... La bonne foi en matière de concurrence 
ordonne d'éviter ce danger de confusion dans le choix d'une nou­
velle raison sociale. > (p. 605). 

Enfin dans une autre décision du 28 juin 19135, le Tribunal fédé­
ral met en relation les dispositions de l'art, 41, al. 2 CO. sur les ac­
tes contraires aux mœurs et celle de l'art. 2 CCS. sur la bonne 
foi4. 

1 A. T. F. 88, II. p. 463 (6 novembre 1912). 
* A. T. F. 40, II. p. 601. 
3 A. T. F. 89, II. p. 294. 
* Voir aussi à propos de l'application du concept de la bonne foi à l'exercice 

des droits et à l'interprélation de Ia volonté des parties, les arrêts suivants du 
Tribunal fédéral, d'ans Praxis des Bundesgerichts, 4"» année (1915), N0 57, p. 133; 
N» 85, p. 196 à 198 et 5 - année (1916), N0 48, p. 115 ; N» 75, p. 178, N° 107, p. 263. 
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En ce qui concerne plus spécialement l'application du 2™ al. de 
l'art, 2 CCS., nous n'avons trouvé que deux" arrêts où le Tribunal 
examine cette question, sans admettre d'ailleurs qu'il y ait eu abus 
de droit. Le premier de ces arrêts est du 17 avril 1913 * : Un terrain 
à bâtir était grevé de la servitude qu'il ne pourrait être destiné qu'à 
la construction d'une villa. Son propriétaire y fait bâtir une maison 
locative. Un des bénéficiaires de la servitude intente, après plusieurs 
années, une action au propriétaire de la dite maison, tendant à ce 
qu'il soit condamné à en faire une villa, où un seul ménage fût ad­
mis à demeurer. Le propriétaire attaqué invoqua l'art. 2, 2me al., di­
sant qu'il y avait abus du droit de la part du bénéficiaire de la ser­
vitude. La Cour de Genève n'admit pas cette manière de voir et le 
Tribunal fédéral confirma son arrêt. Concernant l'application de 
l'art. 2,. il dit : « La demanderesse a un intérêt évident à exiger le 
respect intégral d'une servitude qui est de nature à augmenter la 
valeur de sa propriété et l'on ne saurait considérer comme un acte 
de chicane, le simple exercice d'un droit constitué de par la libre 
volonté dee parties. » 

Dans un autre cas8, il s'agit d'un propriétaire qui avait élevé tout 
près de la limite de son immeuble un mur soutenant une terrasse, 
obstruant ainsi à peu près complètement deux jours de fenêtres du 
voisin, les dites fenêtres éclairant d'ailleurs des locaux à peu près 
inutilisés. Le Tribunal, après avoir constaté que pour d'autres mo­
tifs, l'action du voisin tendant à obtenir la démolition du mur était 
irrecevable, dit encore : < 11 existe donc en fait une disproportion 
d'une certaine importance entre l'intérêt du demandeur à l'éloigne-
ment du mur et le dommage qui en résulterait pour le défendeur. 
Mais si, en tout cas, le recours à l'art. 671 al, 3 CCS. par le deman­
deur échoue à raison de cette disproportion entre l'intérêt du de­
mandeur et le dommage que subirait le défendeur, toutes les autres 
questions qui se rapportent à l'application de l'art 671 à la présente 
espèce, n'ont pas à être discutées... On peut remarquer qu'en tout 
cas l'art. 2,2me al. CGS. aurait évidemment conduit au même résul­
tat... » 

Telles sont les seules décisions où le Tribunal fédéral ait examiné 
la possibilité d'appliquer l'art. 2, 2me al. ; cette extrême réserve pro­
vient, à notre avis,, non seulement des questions d'appréciation dé-

» A. T. P. 39, IL p. 2OS. Aff. Chalut e. Sehitss. 
ä Jugement du 2 juillet 1914, A. T. F. 40, II . p. 835. 
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licates soulevées par l'interprétation de cette disposition, mais aussi 
du fait que la plupart du temps, pour ne pas dire toujours, les au­
tres dispositions de notre Code suffisent à établir le bon droit. C'est 
là un point sur lequel nous aurons à revenir plus longuement. No­
tons eneore que là où il examine les conditions d'application de 
l'art 2, 2me al., le Tribunal fédéral, pour autant qu'on peut l'inférer 
des deux arrêts mentionnés ci-dessus, adopte comme critère de 
l'abus du droit, non plus comme précédemment le fait de chercher 
à nuire à autrui, mais l'absence d'intérêt à exercer le droit. Il a 
abandonné ainsi définitivement la conception restreinte du Schika­
neverbot, pour se placer sur le terrain plus vaste de la doctrine 
française. 

Au surplus, notre jurisprudence fédérale, comme nos commen­
tateurs, n'estime pas utile de distinguer entre les deux alinéas de 
l'art. 2. Elle voit plutôt dans ce texte une seule et même règle, dont 
les dispositions se complètent, pour former un principe général 
d'application du droit, permettant de déterminer le contenu des • 
droits subjectifs. < Cette disposition, dit le Tribunal fédéral1 est is­
sue du droit civil et repose sur le principe que le droit privé for­
mulé ne peut ótre complètement adéquat aux formes si riches de 
la vie. En présence des aspeets variés et inépuisables de la vie et de 
l'énorme quantité d'intérêts contradictoires et changeants qui la do» 
minent, il n'est pas possible au législateur, dans l'élaboration des 
principes du droit priv,é, de passer en revue tous les cas, de peser 
tous les intérêts en présence dans les rapports de droit entre diffé­
rentes personnes et d'établir, d'après cet examen, quelles exigences 
chacun peut avoir vis-à-vis des autres en se fondant sur son droit, 
U doit souvent se contenter d'un principe général, d'un chablon 
qui, dans la vie se montre tantôt trop étroit, tantôt trop Jarge. L'art. 
2 CCS. doit égaliser ces accidents du terrain du droit écrit, en don­
nant expression, par l'indication du concept de la bonne foi, au prin­
cipe général que des exigences qui ne servent pas à la protection ' 
d'un intérêt légitime et dont la satisfaction léserait de justes inté­
rêts, ne peuvent être protégées. » Cette conception très large de la 
fonction de l'art. 2 nous emmène en réalité bien au-delà des limites 
de la théorie de l'abus du droit. Toutefois, le Tribunal fédéral en­
tend bien se maintenir sur le terrain juridique et ne pas ouvrir Ja 
porte aux principes qui découlent de la morale. Cela résulte entre 

1 6 mai 1914, A. T. F. 40, III. p. 160. 
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autres d'un arrêt ' où il examine les rapports de l'art. 28 CO. sur le 
dol et de l'art. 2 CCS. Après avoir établi que, dans l'espèce, il n'y a 
pas eu de dol, parce que le lésé n'a pas été trompé contrairement 
aux principes de la bonne foi, il montre qu'il ne saurait non plus 
être question de l'application de l'art. 2. « Ce que nous avons dit 
suffit aussi à faire repousser l'application de l'art. 2 GCS. invoqué 
par le demandeur. Si le directeur L. n'a commis aucune trom­
perie intentionnelle au sens de l'art. 28 CO. et n'a pas violé par 
conséquent le principe de l'honnêteté prescrit par cet article, pour 
autant qu'il s'agit d'un principe de droit, et non pas seulement de 
morale, sa conduite est également correcte en ce qui concerne le 
réquisit de l'action conforme aux règles de la bonne foi (das Handeln 
nach Treu und Glauben) au sens de l'art. 2 CCS. » 

Quant au champ d'application des dispositions de l'art. 2, le Tri­
bunal fédéral s'est prononcé à deux reprises déjà d'une façon très 
nette pour le limiler au droitprivé. Les deux fois, la question se posait 
de savoir si cet article était applicable en matière de poursuite et fail­
lite. Dans un premier arrêt du B mai 1914, déjà cité2, nous lisons : 
« U n'y a pas de place dans la procédure de la poursuite pour dette, 
pour une application de l'art. 2 CCS... En matière de droit de procé­
dure et en particulier aussi dans la procédure en réalisation forcée, 
le motif qui a dicté l'élaboration de Fart. 2 CCS. ne subsiste plus. 
Tandis que le droit privé trouve, d'une manière générale, comme 
un élément déjà donné, déjà existant, les rappoite qu'il-est appelé 
•à régler, et les intérêts à protéger qui naissent des relations de la 
vie, et doit chercher, par conséquent, à s'y adapter le mieux possi­
ble, le droit de faillite et de poursuite lui, pour autant du moins 
qu'il s'agit de .procédure, crée lui-même les relations qu'il est chargé 
d'organiser et les intérêts qui en découlent, en ce sens qu'il montre 
le chemin que les autorités et les parties doivent suivre... Les inté­
rêts qui entrent en jeu dans cette procédure peuvent donc être pré­
vus à l'avance. Les principes à suivre dans cette matière reposent 
sur une appréciation exacte des intérêts en cause et protègent par 
conséquent toujours un intérêt justifié, d'après la conception du lé­
gislateur... Le débiteur ne peut donc invoquer l'art. 2 CCS. con­
tre une réquisition de saisie du créancier, pour obtenir l'inexécution 
ou la limitation de la saisie3. » • 

1 Praxis des Bundcsgerichls, 4»« année (1915), N» 208, p. 494. 
» A. T. F. 40, III. p. 154 et suiv. 
» p. 160 et 161. 
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Eventuellement pourtant, le fait de faire valoir une créance par 
voie de poursuite pourrait être considéré comme contraire à la 
bonne foi et constituant un abus du droit ; mais il ne s'agit plus alors 
d'une question de procédure. Le Tribunal fédéral appuie ici son 
opinion sur celle de M. Reicheret a confirmé cette manière de voir 
dans un arrêt du 12 mai 1915 s : «Cette disposition (celle de l'art. 2) 
se rapporte à l'abus d'un droit matériel; elle ne peut pas empêcher 
la réalisation de créances par la voie de la procédure de pour­
suite... » Nous avons vu plus haut que M. K. Huber est d'un avisop-
posé et applique la théorie de l'abus du droit, non seulement à 
l'exercice des droits privés, mais aussi en matière de droit public, 
de procédure, de droit international, etc. 

Notre examen de la jurisprudence suisse nous montre que si les 
décisions en matière d'abus du droit sont relativement peu nom­
breuses, le Tribunal fédéral n'en a pas moins adopté les théories 
nouvelles, dès avant l'entrée en vigueur du CCS. Limitée tout d'a­
bord à la doctrine du Sfhikaneverbot*, sa conception s'est peu à peu 
élargie jusqu'à embrasser l'ensemble de la théorie de l'abus du 
droit. Bien que les influences subies par no's tribunaux en cette ma­
tière soient d'origine germanique, on constate pourtant qu'à la fin 
de l'évolution, dans la période qui a précédé l'adoption du nouveau 
Code, le Tribunal fédéral se rapproche de la jurisprudence fran­
çaise. Depuis l'entrée en vigueur du CCS., il s'est montré plus ré­
servé encore dans l'application des dispositions nouvelles sur l'abus 
du droit, mais il ne s'est pas départi de sa ligne de conduite anté­
rieure. 

Quant aux tribunaux cantonaux, nous n'avons pas étudié spéciale­
ment leur jurisprudence qui suit de près celle du Tribunal fédéral. 
Notons seulement que le Tribunal cantonal neuchâtelois a toujours 
évité jusqu'ici d'appliquer l'art. 2, 2me al. CCS. trouvant dans les 
dispositions du Code des Obligations sur la responsabilité, des 
moyens suffisants de rendre des arrêts conformes à l'esprit de la 
loi. 

1 REICHEL : Kommentar, ad art. 2 G. G. S. N° 1. 
2 Praxis des Bundesgerichts, 4°" année (1915), N° 182, p. 318. 
3 II convient de remarquer pourtant que contrairement à la jurisprudence 

allemande antérieure au B. G. B , le Tribunal fédéral a d'emblée étendu le prin­
cipe du Schikaneverbot à tout le droit et ne l'a jamais restreint au droit de pro­
priété seulement 
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§ 10. Considérations générales sur la doctrine actuelle 
de l'abus du droit. 

Avant de tirer des conclusions de l'étude historique et doctrinale 
que nous venons de faire, il convient de résumer à grands traits les 
résultats obtenus jusqu'ici et de les mettre en relation avec notre 
formule du problème de l'abus du droit. 11 nous semble que les di­
verses théories élaborées par les auteurs ou les tribunaux peuvent 
être rangées dans une classification générale se superposant à tou­
tes les opinions exprimées, indépendamment même des législations 
nationales ou des tendances historiques. 

Une série d'auteurs nient le problème de l'abus lui-môme. Ce sont 
ceux qui prétendent que l'acte accompli dans l'exercice d'un droit 
ne saurait être abusif et que, partant, tout acte de ce genre est 
compris dans le contenu matériel du droit et mérite la protection 
légale. Us ne nient pas pour autant, que, dans certains cas, l'exer­
cice du droit devient intolerable : il y a alors non pas abus, mais 
excès de droit ; la sanction de ces écarts sera celle prévue par le 
droit en pareil cas ; on leur appliquera la théorie générale de la res­
ponsabilité pour actes- illicites. Nous avons affaire ici aux parti­
sans de la forme purement dogmatique du droit, qui entendent de­
meurer fidèles aux vieux principes consacrés par plusieurs siècles 
d'usage. On constate pourtant, que pour pouvoir s'en tenir à leur 
manière de voir, ces auteurs sont contraints de donner à ces mê­
mes principes qu'ils entendent sauvegarder à tout prix, une tout 
autre portée que Ia doctrine traditionnelle. 

La. théorie de la responsabilité qui forme la base et aussi, pour 
ainsi dire, la clef de voûte de. la conception de l'exercice des droits, 
s'est elle-même transformée entièrement au coure du XIXe siècle. 
L'ancienne théorie classique de la faute a été sapée dans ses fonde­
ments, soit qu'on l'envisage du point de vue de l'imputabilité, soit 
au contraire qu'on la considère plutôt dans ses rapports avec FiIIi-
céité du fait dommageable. Sur le premier point, nous avons cons­
taté dans les pays de droit français, comme dans ceux de droit ger­
manique, la tendance générale à supprimer, dans certains cas, le re­
quisii de l'imputabilité pour établir le principe de la responsabilité 
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causale, ou môme la théorie du risque, dernier stade de cette.évo­
lution, Sur le second point, nous nous sommes trouvés en présence 
de tendances différentes, suivant que l'on part du point de vue fran­
çais, consacrant la théorie subjective de l'acte illicite (acte commis 
sans droit), ou du point de vue allemand et suisse, sanctionnant la 
théorie objective (atteinte au droit d'autrui ou à un intérêt légalement 
protégé). Mais ces différentes tendances aboutissent par des che­
mins différents à un même résultat ; elles cherchent avant tout à 
tenir compte de l'enchevêtrement toujours plus complexe des inté­
rêts juridiques en jeu, et visent à protéger ces intérêts contre toute 
ingérence illicite, non pas seulement lorsqu'ils revêtent l'apparence 
de droits acquis, mais aussi celle de simples avantages économiques 
ou personnels, sans distinguer suivant que cette ingérence pro­
cède d'un usage excessif de la liberté générale ou de l'exercice 
d'un droit en conflit avec ces intérêts. 

C'est ainsi que la théorie classique de la responsabilité s'est peu 
à peu élevée au-dessus du cadre que lui avait tracé la tradition ju­
ridique, pour devenir la gardienne des sentiments de justice et d'é­
quité rénovés avec toute la vie sociale. Les auteurs qui nient l'exis­
tence de l'abus du droit se voient donc néanmoins contraints d'en 
admettre les conséquences, tout en restant cantonnés dans la théo­
rie' de la responsabilité pour actes illicites. Toutes les anciennes ins­
titutions du droit éclatent comme forcées par la sève nouvelle qui 
les gonfle. Toutes, elles portaient la marque.individualiste et avaient 
été conçues pour une société où l'individu et son bien-être consti­
tuaient la ratio legis de l'organisation sociale. Au cours du XIXe 

siècle, sous la poussée des notions de solidarité, on a vu peu à peu 
surgir une autre conception du droit, dans laquelle on se préoc­
cupe, à côté de la sauvegarde de l'individu, d'assurer la bonne mar­
che et le fonctionnement équitable de la société en général. 

11 y aurait beaucoup à dire sur la consécration donnée à cette 
évolution par la guerre, au cours de laquelle nous avons assisté, 
quoi qu'on en pense, à la ruine des idées individualistes et au 
triomphe des nécessités d'entre-aide sociale et de solidarité hu­
maine. 

C'est précisément de cette transformation profonde que sont nés 
la théorie de l'abus du droit et les problèmes qu'elle pose. Sans 
doute, le principe qui a présidé à son élaboration etqui a étéexprimé 
sous cette forme un peu étroite : malitiis non est indulgendum 
était déjà connu, mais c'est au cours de l'évolution juridique du 
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XIXe siècle qu'il est apparu comme un principe d'ordre général, 
dominant le droit privé dans toutes ses manifestations. 11 est donc 
•difficile de souscrire, a priori déjà, aux théories dé ceux qui nient 
l'abus du droit et dont les principaux représentants sont, comme 
nous l'avons vu, en France, MM. Planiol et Esmein, en Allemagne, 
MM. Endemann, lhering et Rewoldt, en Suisse, M-. Alfred Martin et 
d'autres-encore. 

Indépendamment de cette critique d'ordre purement général, 
nous laissons ouverte, tout en la posant, la question de savoir si 
l'institution de la responsabilité est, techniquement parlant, réelle­
ment adéquate aux questions que fait surgir l'abus du droit. Il nous 
suffira de signaler pour l'instant cette idée que la responsabilité 
pour actes illicites ne naît que lorsqu'un dommage est intervenu, 
alors que la question de Savoir si l'exercice d'un droit est légitime 
et doit être protégé, peut se poser semfele-t-il, même en l'absence 
de tout dommage, ou mieux encore pour prévenir un dommage. 

Dans la seconde rubrique de notre classification, nous rangerons 
les théories qui admettent l'existence d'un problème de l'abus du 
droit. On y peut distinguer deux grands courants. 

1. Beaucoup d'auteurs partent de l'idée que l'intention de nuire 
-est le vêtement dont se pare tout abus du droit. Hs admettent en 
somme un critère purement psychologique et subjectif. 11 est vrai 
•que, suivant les théories, l'intention de nuire devra être plus ou 
moins exclusive; tantôt il faudra que l'exercice du droit n'ait eu 
d'autre objet que de nuire à autrui (point de vue de la législation 
allemande), tantôt on se contentera du fait que cette intention est 
prédominante, ou même encore une faute lourde ou une grave né­
gligence seront considérées comme son équivalent. Toutes ces théo­
ries limitent en réalité le problème de l'abus du droit à sa forme 
germanique qui est celle du Sclrikaneverbot. Pour elles, l'abus du 
droit n'est intolérable que parce qu'il procède d'un esprit de chi­
cane incompatible avec l'esprit du droit en général. Parmi les re­
présentants de ce point de vue, citons, en France, MM. Saleilles, 
Porcherot et Jannot, en Allemagne, la majorité des auteurs, notam­
ment MM. E. Martin, Ramdohr et Neumann, en Suisse, M. Trueb. 
Notons toutefois que presque tous ces auteurs admettent que l'inten­
tion de nuire devra résulter objectivement des circonstances, no­
tamment de l'absence de motifs légitimes, et que le juge n'aura pas 
en réalité à se livrer à une recherche d'ordre psychologique; mais 
•cette sauvegarde nous paraît assez illusoire. 

15 
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2. Enfin, nous trouvons des auteurs qui se placent résolument 
sur le terrain objectif, et veulent élaborer une théorie de l'abus du 
droit fondée sur des éléments, non pas psychologiques seulement, 
mais matériels. Pour eux, le droit ne doit pas faire intervenir des 
considérations d'ordre moral, mais établir des relations purement 
objectives. Ils cherchent donc à appliquer à l'abus du droit une 
formule qui ne fasse pas intervenir les motifs déterminants d'un acte, 
mais seulement des éléments extérieurs suffisamment caractéristi­
ques pour être démarqués dans la réalité, et assez généraux pour 
englober tous les cas d'abus du droit. Mentionnons parmi les repré­
sentants de ces tendances, en Allemagne, M. Hager l, en France,. 
M. J. Bosc, bien qu'il semble faire appel en une certaine mesure à 
la morale, M. Desserteaux, qui n'est adversaire de- la théorie que 
sous sa forme psychologique et la plus grande partie des arrêts des 
Tribunaux, en Suisse, M. Karl Huber et le Tribunal fédéral dans le 
dernier état de sa jurisprudence. 

11 convient de relever encore que si les diverses tendances que 
nous venons de signaler se sont fait jour à travers toute l'évolution 
de la théorie de l'abus du droit, il semble qu'au cours des dernières-
années, on soit arrivé à se mettre d'accord sur les points essentiels. 
La doctrine reconnaît généralement à l'heure actuelle, que l'inten­
tion de nuire n'est qu'une des formes, ne caractérise qu'une espèce-
de l'abus du droit, et qu'en réalité, il convient de rechercher un 
critère purement objectif, dont les éléments devront procéder du 
but spécial poursuivi par le législateur lorsqu'il sanctionne des 
droits subjectifs. 

C'est l'examen dogmatique de cette forme la plus récente de la 
théorie de l'abus du droit, en regard de Ia législation suisse sur la 
matière, et l'application technique de cette théorie à notre droit, qui 
fera l'objet de la dernière partie de notre travail. Cet examen con­
tribuera aussi à préciser les liens qui unissent à nos yeux les théo­
ries de la responsabilité et de l'abus du droit. Nous aurons ainsi 
l'occasion de porter un jugement, du point de vue du droit suisse, 
sur les. tendances que nous avons constatées, d'une part dans notre-
étude, de la doctrine et de la jurisprudence françaises, où le pro-

1 II faut faire une place à part dans la doctrine allemande à M. HAOER. 
(Sahikane und Recht&mimbrauch). Get auteur se place sur le terrain que nous 
avons choisi nous-mêmes ; il rejette le Schikaneverbot comme trop étroit et pré­
conise une théorie très large de l'abus du droit, inspirée de l'art 2 G. C. S. 
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blême de l'abus du droit est traité en étroite liaison avec celui de la 
responsabilité, d'autre part, dans la doctrine et la législation alle­
mandes, qui, bridées par un texte légal très étroit, n'ont résolu ce 
même problème que sous l'un de ses aspects, celui de l'interdiction 
de la chicane dans l'exercice des droits. • 



TROISIÈME PiRTIE 

Conclusions. Essai d'une théorie générale de l'abus 
du droit en droit suisse et application de cette 
théorie aux conflits du travail. 

§ 11. Etude dogmatique de l'abus du droit. — Recherche d'un 
critère objectif. 

I. NATURE JURIDIQUE DU PROBLÈME DE L'ABUS DU DROIT. 

L'étude de la théorie de l'abus du droit à laquelle nous venons 
de nous livrer, nous permet de porter maintenant un jugement 
personnel sur cette question. Nous ne pensons pas, il est vrai, faire 
oeuvre nouvelle ; l'analyse complète de l'abus du droit a déjà été 
faite tant de fois et par des auteurs si éminents, que nous nous bor­
nerions à redire ce qu'ils ont écrit. Nous voudrions cependant in­
diquer brièvement ici l'attitude que nous adoptons personnellement 
tout en mentionnant les points où nous nous séparons d'autres 
auteurs. 

Nous avons établi déjà au commencement de notre travail que, 
pour nous, l'abus du droit est une manifestation du désaccord qui 
surgit parfois entre le droit formulé et le droit vrai et nous étions 
arrivé à définir le problème de l'abus du droit, comme suit : 
« L'exercice d'un droit subjectif, dans les limites apparemment con­
formes à celles que lui trace la loi, ne doit-il pas, dans certains cas, 
être envisagé comme excessif et entraîner pour celui qui exerce le 
droit, l'obligation de mettre fin à cet exercice et de réparer le dom­
mage qu'il a pu causer ? » 

Les nombreuses théories que nous avons examinées, quel que 
puisse être leur fondement, nous permettent d'emblée de répondre 
affirmativement à cette question. Mais encore, v a-t-il lieu de préci-
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ser quelles sont les conditions de l'exercice abusif da droit et potir-
quoi on peut qualifier ainsi certains actes qui paraissent s'appuyer 
sur la légalité. 

D'un autre côté, convient-il de continuer à parler d'abus du droit 
ou doit-on admettre le point de vue que la Cour de Toulouse, dans 
un jugement célèbre du 20 juillet 1896 l a exposé en ces termes : 
« Attendu qu'on ne peut abuser d'un droit que si on en dépasse les 
limites ; dans ce cas, on a, non pas abusé, ou fait un mauvais et 
reprehensible usage, mais on s'est mis en dehors de lui et on en 
est sorti... ; quand on possède un droit, l'exercice de ce droit, fftt-il 
dommageable pour autrui, ne peut constituer une faute, engendrer 
une action en dommages-intérêts, parce qu'il n'y a pas faute à 
aibuser de son droit ; qu'il ne saurait exister un abus de son droit, 
car ce qu'on appelle ainsi, c'est, en réalité, l'absence d'un droit, un 
acte en dehors des limites normales du droit allégué ou reconnu ». 
Cette opinion si nette, représentant le point de vue des auteurs qui 
nient le problème de l'abus du droit, peut-on l'admettre sans res­
triction t C'est ee que nous allons examiner. 

Nous avons vu dans notre première partie quel est le but du 
droit et avons montré qu'il faut distinguer entre droit positif 
et droit naturel : ces deux disciplines ne diffèrent pas dans leur 
mode de formation, mais dans les particularités du contenu de la 
volonté juridique qu'elles révèlent 2. 

Le droit positif s'exprime par le droit formulé qui vise à ce but 
unique, commun à toute la science du droit : l'organisation de la 
vie sociale ; mais le droit formulé est nécessairement imparfait 
parce qu'il ne peut prévoir tous les cas, ni s'adapter à la vie réelle 
au fur et à mesure de ses transformations. Toutes ses règles cor­
respondent donc à une partie seulement du but général du droit, 
elles sont des moyens pour atteindre ce but, des formales 
relatives et conditionnelles qui doivent être appliquées à la •vie. 

Cela nous a amené à distinguer, en dehors et au-dessns da droit 
formulé, une forme supérieure du droit positif, le droit vrai (richti­
ges Recht), qui tend à assouplir la rigidité des normes légales au 

1 Sirey 1898,1. p . 25. 
8 Le droit naturel est le droit dont le contenu correspond aux lois naturelles; 

sa caractéristique doit être cherchée dans la nature de son contenu. Le droit 
positif lui, englobe toute espèce de règle de droit établie, avant tout examen de 
sa légitimation naturelleou logique. CESTAMMLER: Theorie der Rechtswissenschaft, 
p. 124 et suiv. 
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gré des besoins changeants de la vie sociale. Le droit vrai n'est 
pas encore un droit parfait, puisqu'il est lui-même conditionné, et 
partant variable 1 ; il ne doit pas être assimilé au droit idéal, vers 
lequel tend la législation dans sa transformation constante ; le droit 
idéal est l'expression du jus ferendum, tandis que le droit vrai 
fait partie du droit en vigueur. Jl est le droit positif, pour autant que 
son expression est parfaitement adéquate au but môme du droit. En 
ce sens, M. Stammler a pu dire que le droit vrai était en défini­
tive une partie du droit positif sensu lato et que ces deux notions 
se comportaient l'une vis-à-vis de l'autre comme Ie genre (genus) 
vis-à-vis de.Fespèce (species) z. 

Quant au droit formulé, il doit être interprété de telle sorte qu'il 
devienne l'expression exacte de sa fonction sociale et son applica­
tion doit toujours tendre à s'inspirer des principes du droit vrai. 
Toutefois, pour arriver à maintenir dans le droit cette sécurité qui 
doit le caractériser et pour empêcher qu'il ne devienne la soutien 
de l'arbitraire, il est nécessaire que cette interprétation du droit 
formulé, cherchant à exprimer le droit vrai, repose sur des règles 
bien déterminées, de manière que chacun reconnaisse d'emblée ce 
qui est du domaine juridique et ce qui ne l'est pas. En d'autres ter­
mes, il est nécessaire de formuler les principes généraux qui doi­
vent servir de critère pour démarquer 1er, droit vrai. Ces principes 
seuls pourront être considérés comme invariables, puisqu'ils ne 
sont plus conditionnés par les faits et parles causes, mais sont des 
expressions directes du droit idéal. Ils ne devront pas, pour échap­
per eux-mêmes au reproche que l'on adresse au droit formulé de 
ne pouvoir s'adapter à l'infinie variété de la vie, consister en des 
règles spéciales à telle ou telle espèce de droit, mais être plutôt des 
normes générales d'application, c'est-à-dire l'expression d'une mé­
thode, applicable aux cas particuliers. La plupart des lois modernes 
formulent ainsi des principes généraux, le plus souvent disséminés 
sans aucun ordre logique. Pourtant les codifications les plus récen­
tes accusent une tendance à les grouper en tête des chapitres qu'ils 
sont appelés à régir. Ces principes ont ceci de particulier qu'ils 
doivent exprimer de quelle manière il faut interpréter le tìroit for­
mulé pour que ce dernier atteigne réellement son but final, pour 

1 Le contenu du droit vrai se transforme lui-même en même temps que les 
conceptions qui régissent la vie sociale. C'est en ce sens qu'il est conditionné et 
variable. 

8 STAMMLER : Theorie der Rechtswissenschaft, p. lf.8. 
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qu'il devienne de plus en plus conforme au droit vrai et suive ce 
dernier dans son évolution. 

La doctrine de l'abus du droit nous apparaît précisément comme 
l'expression d'un de ces principes généraux d'application, concer­
nant une matière spéciale du droit, eelle qui a trait à l'exercice des 
-droits en général et à la forme normale de cet exercice. Par suite 
de l'évolution de la vie sociale, la conception un peu absolue que 
l'on se faisait de l'exercice des droits dans les lois anciennes, ne 
correspond plus au but actuel du droit. Le désaccord déjà signalé 
dans l'antiquité, sur certains points tout au moins (exercice du droit 
de propriété, exercice du droit d'action), s'étant manifesté d'une 
manière toujours plus frappante et dans des domaines toujours plus 
nombreux, sans que le droit formulé arrive à déterminer exacte­
ment pour chaque droit subjectif la limite exacte de son exercice, 
il est devenu nécessaire d'exprimer par une norme d'application la 
méthode générale servant de critère à l'exercice des droits. 

À mesure que la structure interne du droit se précise davantage, 
à mesure en particulier que l'on se rend mieux compte de l'insta­
bilité du droit positif formulé, dont l'interprétation stricte peut faire 
surgir das solutions en contradiction évidente avec le but général 
poursuivi, on s'explique mieux comment l'exercice des droits sub­
jectifs poussé jusqu'à son extrême limite peut paraître abusif. 
L'évolution des idées sociales et économiques a pour résultat que 
certaines dispositions de droit formulé, qui pouvaient être rangées 
au nombre de celles qui expriment le droit vrai lors de leur élabo­
ration, deviennent inefficaces et échappent bientôt au domaine du 
droit vrai. Mais tant qu'elles n'ont pas été modifiées par le législa­
teur, elles gardent toute leur force et les droits subjectifs qui en 
dérivent continuent à être exercés selon leur formule ancienne. Dès 
lors, cet exercice n'est plus conforme au droit vrai, c'est-à-dire 
qu'il n'est plus en harmonie avec le but social poursuivi 1. De là un 

1 Ce défaut d'harmonie entre l'exercice d'un droit conforme au droit formulé 
et Ie droit vrai, a sa source dans une évolution des idées sociales ou des 
mœurs, même si c'est dans la volonté du sujet de droit qu'il prend naissance à 
première vue; ainsi si j'exerce un droit avec l'intention de nuire, le désaccord 
provient bien au premier abord d'une fausse représentation dans mon esprit du 
but de mon droit; mais en définitive, c'est parce que le droit positif formulé 
n'était pas suffisamment social au moment de son élaboration, pour condamner 
catégoriquement tout exercice des droits procédant d'une intention de nuire, 
que j'ai pu croire à la survivance de mon droit, lorsqu'il n'avait d'autre but 
que de nnire à autrui. 
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véritable désaccord temporaire entre Ia coascieBce juridique da 
moment exprimée par le droit vrai et l'exercice des droits subjec­
tifs fondé sur le droit positif .'formulé. C'est dans ce désaccord que 
réside la substance même du problème de l'abus du droit, tel que 
nous Favoris défini, et nous justifions ainsi la réponse affirmative 
donnée plus haut à la question de l'existence d'un exercice exces­
sif ou abusif de certains droits, dans des limites apparemment con­
formes à celles tracées par la loi. En ce sens, notre manière de 
formuler le problème de l'abus 4u .droit diffère un peu de celle de 
M. Karl Huber, pour qui l'abus du droit se caractérise comme un 
véritable conflit permanent entre le droit formulé et le droit vrai. 

Toute la théorie de Faims du droit tend à réduire ce désaccord 
et à adopter une formule générale, qui permette d'exercer les 
droits subjectifs d'une manière conforme au droit vrai, et par là 
même au but social poursuivi. Cette formule doit être un principe 
d'ordre général supérieur au droit positif, et par conséquent scasi 
conditionné par son évolution. C'est ce que M. Stammler appelle 
ein formaler Grundgedanke des Rechtes, der cds allgemeine Auf­
gabe allem rechtlichen Wollen vorgesetzt ist l. 

La doctrine de J'abus du droit cherche donc à définir les limites 
de l'exercice des droits de telle sorte que cet exercice soit toujours 
conforme au droit vrai, et non pas seulement à la lettre de la loi. Il 
convient de poser plus exactement les conditions du problème. 

Que faut-il entendre au juste par exercice d'un droit et dans 
quels rapports l'exercice d'un droit se ti-ou^e-t-il avec le droit lui-
môme ? 

Le droit limite d'une manière objective les diverses sphères de 
l'activité humaine. 11 précise ce qui rentre dans le domaine des 
actions conformes à l'ordre social qu'il est appelé à régler et ce qui 
y échappe. Il établit une limite, une frontière, qui doit servir de 
guide aux bénéficiaires des droits. Cette frontière doit être ininter­
rompue ; elle ne doit pas admettre de solutions de continuité 
(Lücken). C'est là tout le rôle du droit objectif ; chacune de ses 
normes, comme le fait remarquer M. Stammler 2 doit résoudre trois 
questions : 

1. Quelle est la conception (Begriff) que le législateur se fait 
d'un droit, c'est-à-dire comment ce droit se comporte-t-il vis-à-vis 
de l'ordre social ; quelle est sa fonction '? 

1 STAMMLER : Theorie der Rechtswissenschaft, p. 126. 
8 Cf. STAMMLER : Die Lehre, p. COS. 
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2. Quelle est la sanction [Zwang] de cette disposition légale *? La 
sanction étant « une réaction prédéterminée, exercée par la 
société sur l'agent qui a enfreint la règle de droit » \ sa nature et 
eon étendue sont fixées par le concept même du droit dont il s'agit 
{Begriff). 

3. Quel -est le contenu du droit ? Ce contenu est limité par la 
nature du droit subjectif. Celui-ci étant .un moyen, tin instrument, 
pour la réalisation du but final du droit, son contenu doit être ap­
précié dans le sens de ce but et ne peut aller au-delà des nécessi­
tés imposées par ee dernier. C'est en ce sens que le but final du 
droit doit être envisagé comme la mesure de son contenu. 

Telle est en quelque sorte la structure du droit objectif. Das 
Recht, dit M. Karl Huber 2, ist die kontinuierliche Grenze, die die 
Menschlichen Handlungen in erlaubte tmd verbotene einteilt. 
Toute la sphère des actions juridiques qui se trouve en deçà de la 
limite tracée par le dreit objectif, constitue le domaine du permis. 
G'est précisément le domaine des droits subjectifs. Ils sont en quel­
que sorte le mode d'expression du droit objectif dans l'activité des 
sujets de droit, ou encore la traduction en possibilité d'action des nor­
mes du droit objectif. Toute activité juridique apparaît comme une ma­
nifestation du droit subjectif, dont la mesure autorisée est fournie 
par le droit objectif. U résulte de cette définition qu'en aucun cas 
le droit subjectif ne peut aller au-delà des limites permises par le 
droit objectif, limites correspondant au but de ee dernier. De 
même, en théorie tout au moins, on doit admettre qu'il n'existe 
aucun droit subjectif qui ne soit la transposition d'une norme de 
droit objectif3. Ainsi, les droits subjectifs sont limités dans leur 
contenu (Inhalt) par le droit objectif. 

Mais dans quelles relations se trouvent l'exercice et le contenu 
du droit subjectif ? Comme plusieurs auteurs l'ont fait remarquer 
l'existence du droit est une qualité essentielle des droits subjectifs. 
Ces derniers n'existent et ne sont reconnus que pour pouvoir être 
exercés. Un droit qui ne peut être exercé, ou qui en fait ne l'est 
pas, ne disparaît pas toujours pour autant, mais il perd de son in­
tensité. Dans certains cas, il cesse même d'exister. Qu'on se reporte 
par exemple aux art. 736, 919, 2«* al., 921, 285 C. C. S. ; il résulte 
de ces dispositions qu'un droit qui ne peut plus être exercé dispa-

1 DURKHEIM : De la division du travail social, p. S4. 
s K. HDBER, op. cit. p. 71. 
3 Cette opinion est, il est vrai, contestée par Dernburg. 

-Ii 
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raît plus ou moins complètement ; objectivement, il peut bien con­
tinuer d'exister (Cf. art. 544 et 545 C. C. S.), mais en tant que droit 
subjectif il n'acquiert toute son ampleur que s'il est exercé. On peut 
donc dire que le contenu du droit subjectif sert de limite à son 
exercice, mais on ne peut affirmer que réciproquement l'exercice 
donne la mesure du contenu des droits. Ceux qui ont méconnu ce 
point de vue (ainsi M. Karl Huber, qui assimile à notre avis d'une 
manière trop complète l'exercice et le contenu des droits subjectifs), 
ne se sont pas rendu compte, semble-t-il, que le contenu du 
droit subjectif est encore quelque chose d'objectif, dont les limi­
tes sont fournies par Ie droit objectif conformément au but général 
du droit. En matière d'exercice du droit, on voit apparaître pai' 
contre un élément nouveau d'ordre purement subjectif, qui est la 
volonté du titulaire du droit, de celui qui exerce la prérogative qui 
lui est conférée. C'est l'acte de volition actif ou passif exercé par 
le titulaire du droit, qui confère à l'exercice d'un droit subjectif son 
caractère propre, c'est lui qui en fait une action juridique, c'est-à-
dire une modification apportée au monde matériel par une activité 
humaine. 

Ceci nous amène à caractériser les rapports entre l'exercice des 
droits subjectifs et l'exercice de la liberté générale qui échoit à tout 
homme raisonnable et doué de volonté. C'est en vertu de la liberté 
individuelle, au sens le plus général du terme, que nous accomplis­
sons la plupart des actes de notre vie. Cet exercice de la liberté 
s'étend à tous les domaines où la volonté de l'homme peut s'exer­
cer, donc aussi bien dans les domaines religieux et moraux, que 
dans le domaine juridique, le seul qui nous intéresse ici. La liberté 
générale donne à l'homme la faculté d'exercer son activité d'une 
manière absolue ; cette absence apparente de limite à l'exercice de 
la liberté distingue précisément cette dernière, à première vue, de 
l'exercice des droits subjectifs définis. 

Pourtant, si l'on examine les choses de plus près, on s'aperçoit 
qu'il n'y a pas de différence fondamentale entre l'exercice des 
droits et l'exercice de la liberté générale ; en fait, cette dernière est 
loin de conférer un droit d'agir illimité ; son exercice est précisé­
ment borné par les droits d'autrui et par l'intérêt général ; c'est 
dire qu'en définitive, il doit être conforme au but général pour­
suivi par le droit, donc à l'ordre social. En dernière analyse, celui 
qui use de sa liberté ne procède pas autrement que celui qui exerce 
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un droit '. Seulement dans le dernier cas, le droit apparaît 
sous une forme spéciale, plus ou moins nettement définie par la 
loi, tandis que dans le premier, au contraire, les facultés conférées 
à celui qui use de sa liberté, ne sont pas délimitées apparemment, 
mais, trouvent néanmoins une limite dans le droit d'autrui, c'est-à-
dire dans le but général poursuivi par le droit, qui est de maintenir 
et d'organiser l'ordre social. Nous sommes donc d'accord avec les 
prémisses de M. Alfred Martin a, lorsqu'il réfute l'idée de ceux qui 
distinguent entre exercice d'un droit positif et exercice de la liberté 
naturelle. Toutefois, nous n'en tirons pas avec lui la conclusion que 
l'exercice des droits positifs, comme celui de la liberté, ne comporte 
pas de limite. Nous sommes plutôt d'avis que, de même que la 
liberté ne saurait être «xercée d'une manière illimitée, contraire­
ment à l'ordre social, de même l'exercice des droits positifs trouve 
sa limite dans la loi, qui doit être interprétée dans le sens du droit 
vrai, expression de l'ordre 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 à mieux réaliser le 
but qui les justifie. 

En ce sens, nous admettons donc la distinction opérée parla doc­
trine, et reprise par M. Dobrocivi3, entre les droits indéfinis (usage 
de la liberté générale) et les droits définis (usage des droits déter­
minés) où «la liberté est seulement canalisée». Mais de même que 
les droits indéfinis donnent lieu à responsabilité lorsqu'on abuse de 
la liberté générale, abus qui caractérise l'acte illicite, de même l'exer­
cice des droits définis, « facultés spéciales directement prévues par la 
loi et érigées en droits positifs garantis par elle H (droit de propriété, 
droit de grève, par exemple), n'est licite qu'en principe seulement ; 
celui qui les exerce peut commettre une faute et, dans ce cas-là, il 
y a abus du droit en ce que l'exercice du droit, apparemment licite, 
s'est en réalité produit dans des conditions telles qu'il n'est plus en 

1 Sur ce point nous 60mmes en désaccord avec M. Karl Huber, qui ne voit 
aucun point commun entre l'exercice d'un droit et l'exercice de la liberté 
générale. 

s ALFRED MARTIN, loc. cit. p. 81. 

* DOBROVICI, op. cit. p. 183 etsuiv. Voir déjà cette distinction dans SAJÙEILLES: 
Théorie des oUig., p. 378. 

* DOBROVICI, op. cit. p. 187. 
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harmonie avec Ie droit vrai. M. Karl Hnber ' a très heureusement 
caractérisé l'essence même de l'abus .du droit, lorsqu'il dit que c'est 
une application juridique erronée d'un état de fait; OH .invoque nn 
droit subjectif bien que l'état de fait ne seit pas adéquat aux condi­
tions normales d'application de ce droit. Les droits résultant de la 
liberté générale n'étant pas définis et délimités chacun par le droit 
positif formulé, on peut appliquer directement à leur exercice Tes 
règles du droit vrai ; quant aux droits subjectifs définis, leur exer­
cice est déjà réglé en principe parle droit formulé, d'où .possibilité 
de conflit avec le droit vrai 8. 

Remarquons encore qu'il n'y a pas lieu en matière d'exercice 
abusif des droits définis de considérer qu'il existe deux normes de 
droit entrant en collision l'une avec l'autre. En réalité, il ne s'agit 
que d'un seul droit, celui dont l'exercice est abusif et l'abus se ré­
vèle par le fait que l'exercice du droit ne remplit pas, dans le cas 
particulier, les conditions d'application requises pour toutes les nor­
mes juridiques; celles-ci doivent en effet être appréciées en regard 
des circonstances de fait auxquelles elles doivent s'appliquer, d'une 
part, et en regard des principes généraux du droit d'après lesquels 
une norme est juste ou non, d'autre part, ces principes devant né­
cessairement être respectés dans tout exercice du droit; Or, c'est 
précisément quand l'exercice d'un droit ne satisfait pas, ou impar­
faitement, à ces principes généraux, tout en étant conforme, dans 
sa matérialité, aux règles particulières qui le caractérisent, que cet 
exercice 'devient abusif. 

II. CRITÈRE DE L'ABUS DU DROIT. 

Nous avons ainsi établi logiquement que le concept de l'abus du 
droit n'est pas absurde, mais répond à une possibilité théorique 
dans l'exercice des droits. U nous reste à examiner quels sont les 
éléments caractéristiques de l'abus, et notamment, s'il est possible 
de fixer un critère exact d'une application aisée et écartant tout 
danger d'arbitraire..Nous aurons ensuite à préciser quelle est lana-
ture juridique des faits qualifiés d'abus du droit 

1 KARL H U B E R , op. cil. p. 82. 
2 Cf. STAMMLER : Die Lehre, p. 171 et 172. 
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Les partisans de la théorie de l'abus du droit n'ont pu, jusqu'ici, 
se mettre d'accord sur un critère différentiel. La plupart des au­
teurs. insistent sur la nécessité de trouver un critère objectif, c'est-
à-dire tel qu'il fasse abstraction d'éléments d'appréciation purement 
personnels et psychologiques et qu'il permette au juge de détermi­
ner par des éléments tombant sous les sens, et pour ainsi dire ma­
thématiquement, si l'on se trouve en présence d'un abus du droit. 
il faut arriver dans ce domaine à ne pas se payer de mots et de 
formules vagues, sinon la nouvelle théorie risque de donner raison 
à ses adversaires, qui y ont vu le triomphe de l'arbitraire et la porte 
ouverte au bon plaisir des juges, qu'elle transforme en véritables 
« inquisiteurs des intentions ». La nature même des faits constitutifs 
de l'abus du droit en rend l'appréciation objective extrêmement dif­
ficile. L'exercice des droits est un attribut juridique de la personna­
lité, qui dérive directement de Ia volonté. Qui dit exercice du droit, 
dit en même temps émanation de la volonté de l'individu. C'est là 
une notion essentiellement psychologique et subjective et c'est 
pourquoi plusieurs auteurs n'ont pu caractériser l'exercice abusif 
des droits, autrement que par une recherche d'intention. M. Sa-
leilles en particulier s'est bien rendu compte qu'il est extrêmement 
difficile d'échapper à cette recherche. 

Une bonne partie des auteurs qui ont étudié l'abus du droit, ont 
admis l'idée, fausse a priori, que cette théorie aurait en quelque 
sorte pour but de moraliser le droit et que la morale devait agir sui­
tes normes juridiques \ Partant de là, ils ont déclaré que l'exercice 
d'un droit avec intention de nuire est réprouvé par la morale et que 
c'est la raison pour laquelle le droit ne saurait lui accorder sa pro­
tection2. Nous ne pouvons adopter ce raisonnement, et c'est 
parce que nous croyons à la nécessité de séparer nettement 
la morale du droit, que nous rejetons tout critère de nature à créer 
une confusion entre ces deux domaines3. Déclarer abusif tout exer­
cice des droits avec intention de nuire, c'est attribuer des consé­
quences juridiques à un acte que l'on examine du point de vue de 
l'intention morale qui y a présidé et non pas du point de vue juri-

' Cf. MM. GOBDEY et TRGEB en droit suisse, MM. Bosc, RIPERT et GHXHMONT 
en droit français. 

2 Voir en ce sens REHBEIN : B. G. B. mit Erläuterungen, ai-§ 388, al. 1. 
3 Choisir le critère de l'intention de nuire, c'est admettre que la théorie de 

l'abus du droit n'est comme le dit M. Bosc «qu'une large trouée par laquelle 
la morale a fait irruption dans le droit» (p. 108). 
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dique, qui comporte toujours l'examen d'un rapport de cause à ef­
fet. M. Rewoldt, en droit allemand, rejette le Schikaneverbot préci­
sément parce qu'on ne peut pas trouver dans la chicane une viola­
tion du droit. Même si l'on cherche à déterminer cette intention de 
nuire objectivement, et si l'on exige que l'acte n'ait pu avoir d'autre 
but que de nuire à autrui, ainsi que le veut le § 226 B. G. B., il n'en 
demeure pas moins que le critère utilisé n'est pas satisfaisant ; bien 
plus, si l'on admet que le but, par opposition au motif, est quelque 
chose d'objectif, il faut remarquer qu'en matière d'exercice des 
droits, c'est toujours l'auteur de l'acte qui confère un but à son 
activité. C'est pour cette raison, et pour d'autres encore, que 
M. Esmein s'oppose à la théorie de l'abus, et l'envisage comme une 
intrusion de la morale dans le domaine du droit. Sans doute, les ac­
tes commis dans l'exercice d'un droit avec intention exclusive de 
nuire restent abusifs, puisqu'ils renferment tous les éléments juridi­
ques qui nous ont permis d'affirmer l'existence de l'abus ; mais l'in­
tention de nuire n'est pas un élément suffisant pour les caractériser 
comme des abus. Au surplus, l'admission d'un pareil critère nous 
semble susceptible de fausser diverses notions essentielles et risque 
notamment d'amener une confusion entre la responsabilité civile et 
la responsabilité pénale. La première n'a pas nécessairement à se 
préoccuper de l'intention ; elle recherche si un dommage a été 
causé et s'il y a lieu de le réparer. 

En rejetant ce critère de l'intention de nuire, nous condamnons 
Ia plus grande partie de la doctrine allemande fondée sur le § 226. 
Nous pouvons le faire d'autant plus facilement du point de vue 
suisse, que nous ne sommes pas limités par un texte de loi ana­
logue. Nous condamnons en même temps le critère admis par la 
majorité des juristes français de la première heure. 11 est vrai que 
beaucoup d'auteurs, sentant qu'il restreint par trop la théorie de 
l'abus du droit, ont enseigné que l'acte abusif se caractérise non 
seulement par l'intention de nuire, mais aussi par l'absence de mo­
tifs légitimes ou le défaut d'intérêt (MM. Porcherot, Josserand, Jan-
nat, Paul-Boncourt, Goroï); c'est le point de vue également de 
M. Trueb en droit suisse. Mais pour nous, le critère fondé sur l'absence 
de motifs légitimes est critiquable au même titre que celui de l'in­
tention de nuire et pour les mêmes raisons. U fait intervenir des no­
tions psychologiques d'ordre subjectif et ne peut être accueilli par 
le droit. Au surplus, admettre le motif légitime comme critère de 
l'abus, ce n'est nullement trancher la question, car comment appré-
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cier si un motif est légitime ou illégitime'? On ne Tait que reculer la 
difficulté ; en fait, on accepte le critère de l'intention de nuire, puis­
que le motif devient légitime, lorsqu'il n'a pas àia base une inten­
tion de nuire. 

11 en va un peu différemment lorsqu'on parle non plus de motif 
ou d'intention, mais d'absence d'intérêt, bien que les auteurs ne se 
soient pas toujours rendu compte de cette différence. En effet, l'in­
térêt peut être apprécié objectivement, il ne tient plus compte des 
intentions psychologiques de celui qui agit, mais d'un état de fait. 
Sans doute, l'intérêt de celui qui exerce un droit procède dans l'es­
prit de celui qui l'exerce, de la représentation qu'il se fait, de ce 
qui lui sera avantageux, mais il est possible à des tiers d'apprécier 
cet intérêt in abstracto, comme on le fait pour la faute, par exem­
ple. Le juge peut prendre pour critère de son jugement objectif l'in­
térêt d'un bon père de famille dans une circonstance semblable et 
considérer cet intérêt ou cette absence d'intérêt, comme l'état de 
faits qu'il s'agit d'apprécier juridiquement. Nous aurons à revenir 
plus loin sur cette appréciation objective ; remarquons d'emblée 
qu'ici nous sommes non plus dans le domaine de. la morale, mais 
bien dans l'ordre juridique. La législation suisse caractérise d'ail­
leurs d'autres situations analogues de droit par ce mot d'intérêt 
(voir CCS. art. 28, CO. art. 49). C'est ce qu'a bien vu le Tribunal 
fédéral suisse dans le dernier état de sa jurisprudence. Après avoir 
admis que l'intention de nuire est l'élément caractéristique de l'abus 
du droit \ il s'est rendu compte et a déclaré expressément8 qu'il ne 
fallait pas prendre en considération des normes sociales ou mora­
les, mais seulement des normes juridiques. 11 en est arrivé alors à 
admettre comme critère de l'abus du droit l'absence d'intérêt, ap­
préciée objectivement3. 

Dans la doctrine française, M. Bosc par sa théorie de l'équilibre des 
intérêts en jeu, appréciée selon les règles de l'équité et de la notion 
du bon père de famille, se rapproche sensiblement de ce critère*. 
Les commentateurs du CCS. (MM. Gmür, Tuor, Oser) se sont placés 
à un point vue analogue et parlent également de droit exercé sans 

1 A. T. F. 11, p. 531; 13, p. 85. 
* i . T. F. 80, II . p. 284. 
3 A. T. F. 39, IL p. 204; 40, I I . p. 843. 
* M. Saleilles lui-même avait caractérisé l'abus du droit par l'intention 

exclusive de nuire résultant de l'absence de tout intérêt personnel. 
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intérêt. Ce critère a de plus l'avantage, n'étant pas bridé par les li­
mites étroites du • Schikaneverbot, de s'appliquer à toute la théorie 
de l'abus du droit. Avant de l'adopter définitivement, il convient 
pourtant do l'examiner d'un peu plus près et de voir notamment 
s'il s'adapte en tous points à la notion philosophique de l'abus, ca­
ractérisé par nous comme une application du droit positif formulé 
en désaccord avec le droit vrai. 

Nous avons indiqué déjà qu'au début du XIXe siècle, les codes et 
les lois étaient imprégnés de la théorie du droit naturel individua­
liste. Les droits dans cette conception appartiennent à leur titulaire 
sans limite autre que les droits concurrents des voisins ; on recon­
naît à l'individu des droits absolus, utiles seulement à la satisfaction 
de ses intérêts personnels '. Mais au cours du XIXe siècle, il se pro­
duit une réaction contre l'individualisme ; « l'individu n'est plus 
conçu que comme une cellule dont on ne doit favoriser le dévelop­
pement qu'autant qu'il importe au corps social*». Cette idée que 
nous n'adoptons pas sans réserves a été exprimée précédemment 
déjà par Ihering. 

Cette énonciation du caractère téléologique du droit a eu pour 
conséquence de mettre en évidence l'équilibre nécessaire entre les 
droits rivaux et concurrents ; les individus ne doivent pas user de 
leurs droits d'une manière absolue, mais seulement pour autant que 
cet exercice ne va pas à !'encontre du but social général. Il se 
forme entre eux une sorte de communauté d'intérêts. Le sujet de 
droit peut agir de telle sorte qu'il utilise complètement ses droits, 
parce qu'il serait le seul lésé s'il ne le faisait pas; mais cet exercice 
doit être tel, dans son mode et dans son intensité, que les inconvé­
nients qu'il crée nécessairement aux autres, restent justement propor­
tionnés au dommage que le sujet de droit évite en exerçant ses droits. 
On peut rapprocher de cette théorie celle qu'à émise M. Laparre3, 
déclarant qu'à la base de la responsabilité dérivant des conflits de 
droits, il y a une obligation, dont la source doit être recherchée 
dans un quasi-contrat, d'où M. Laparre infère qu'il y a lieu de rejeter 

1 En ce sens PAUL DESCHANEL : La question sociale. H E N R Y M I C H E L : L'idée de 
l'Etal, Introduction. Voir aussi , A. EGGKR : L'idée de la liberté au temps présent, 
p . 26 et 27. 

5 E . "WORMS : Organisme et société, p . 179 et suiv. 
3 LAPARRE, op. cit. p. 11 et suiv. 
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la théorie de l'équilibre rompu par laquelle d'autres auteurs expli­
quent l'idée de responsabilité et d'exercice des droits en général '. 
1 Nous n'avons pas à prendre position entre ces deux théories; 
constatons seulement que c'est cet état d'équilibre, ou si l'on veut, 
l'accord créé par le quasi-contrat dont on trouve les bases dans 
l'idéal social, qui constitue la matière du droit vrai. Ce dernier, 
nous l'avons vu déjà, cherche à réaliser le but final du droit en 
montrant comment les droits doivent être exercés pour satisfaire 
à leur destination économique et sociale. Il en résulte a contrario 
que lorsqu'un droit est exercé contrairement à Cette destination, il 
entre en conflit avec le droit vrai et ne mérite pas d'être protégé. 
On se trouve alors en présence d'un abus du droit. Nous disons 
pour Ie moment abus et adoptons la théorie généralement admise, 
mais nous verrons plus loin qu'il s'agit en réalité d'un excès de 
droits. On doit donc admettre comme parfaitement juste le critère 
proposé par certains auteurs, pour lesquels il y a abus lorsqu'un 
droit est exercé contrairement à son but social (M. Saleilles pre­
mière formule, MM. Dobroviei, Karl Huber). Si, en dernière analyse, 
nous n'adoptons pas ce critère, ce n'est pas que nous en contestions 
la valeur, mais parce qu'il est trop général, qu'il recule la difficulté 
et que son application pourra être délicate et prêter à l'arbitraire. 

Il est vrai que M. Dobroviei précise son idée en disant qu'un droit 
sera exercé anti-socialement lorsqu'il est exercé sans aucun inté­
rêt. Sur ce point, nous nous trouvons d'accord avec lui, car c'est 
à notre avis le seul critère logique et scientifique parmi tous ceux 
que l'on a proposés ; cependant, nous ne saurions nous en conten­
ter. Comme tous les autres, il reste fragmentaire et ne résout qu'un 
aspect du problème. A proprement parler, c'est là le reproche es­
sentiel qu'on peut adresser aussi bien au critère de l'intention de 
nuire qu'à celui de l'absence de motif légitime, ou de l'absence d'in­
térêt. Toutes ces notions sont des éléments dont il faut tenir compte: 

1 C'est M. Bosc qui préconise la théorie de l'équilibre des intérêts en jeu. On 
peut en rapprocher les idées de M. TARDE sur la théorie des valeurs dans ses: 
Transformations du droit, et les développements de M. VILFREDO PARETO sur 
le même sujet. 

s M. LAPARRE dit à ce sujet (p. 7) : « Aller contre la destination sociale de la 
loi, méconnaître son sens caché, son but, c'est donc violer Ia loi... Respectueux 
de la lettre de la loi, mais en contradiction avec le but que cette loi recherche, 
l'individu commet des actes sans droit». 

16 



mais comme, en réalité, le droit doit procèdei' objectivement, et no» 
subjectivement, qu'il est avant tout utiÄatire, visant uniquement à 
organiser les rapports sociaux, c'est bien dans l'utilité sociale d'un 
acte qu'il laut rechercher le caractère distinctif qui légitime cet 
acte; or cette utilité elle-même est établie par des éléments divers^ 
qui sont tous ceux permettant <ie déterminer si l'exercice d'un-droit 
est eonforme au droit vrai. Ge dernier étant par définition le droit 
parfait, il y a abus toutes-les fois que l'exercice d'un droit s'écarte 
do droit vrai et met au jour le désaccoM signalé déjà entre ce 
droit vrai et le droit positif formulé. 

Sans doute, on ne pourra pas qualifier d'abus toute expression âe 
ce désaccord, mais seulement celle qui a trait à l'exercice des 
droits, car le droit vrai est un aspect général du droit, qui embrasse 
tous les domaines juridiques, et s'applique aussi bien à la naissance 
des droits qu'à leur contenu et à leur extinction. Rechercher le en­
tere et la nature de l'abus du droit, c'est donc chercher à détermi­
ner quand l'exercice d'un droit est conforme au droit vrai et quand 
il ne l'est pas. L'abus du droit se caractérise, en efiet, par œci,. 
qu'en regard du droit formulé, l'exercice du droit semble licite et 
se produire dans les limites de ce droit, alors qu'en regard du droit 
vrai, on est déjà sorti du droit, parce qu'on a agi contrairement à 
des principes généraux, qui sont supérieurs au droit formulé. A me­
sure donc que la finalité du droit apparaît mieux dans la règle for­
mulée, la théorie de l'abus devient plus inutile: carie droit lui-même 
est restreint par le but qu'il doit atteindre. Pai- conséquent, plus les-
règles générales d'application servant à déterminer le droit vrai 
seront nombreuses et mieux exprimées dans la loi, et plus aussi la 
possibilité de l'abus du droit diminuera, puisque le sujet de droit et 
le juge seront mieux à même de déterminer facilement quelles sont 
les limites de l'exercice des droits en conformité du droit vrai. 

Cette observation peut d'ailleurs facilement être vérifiée dans la 
pratique des législations. Le Gode civil français, déjà ancien, ne 
contient que peu de règles d'application générale du droit (Anwen-
dungssätze): 11 a délimité tous les droits subjectifs d'une façon très 
stricte et sous le règne des conceptions individualistes. 11 en résulte 
que le désaccord entre le droit vrai actuel et l'exercice des droits. 
est fréquent et très apparent. Cest la raison pour laquelle la théorie 
de l'abus du droit a pris en France une telle ampleur. La jurispru­
dence comme Ia doctrine a donc senti le besoin de parer à cette in­
suffisance des règles d'application des droits positifs. 
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En Allemagne, les règles générales d'application sont plus nom­
breuses, mais là aussi, par suite de l'insuffisance de la théorie de la 
responsabilité, corollaire indispensable d'une bonne théorie de P exer­
cice des droits, il a fallu exprimer dans une formule spéciale (§ 226), 
la règle permettant de réprimer l'abus du droit Cette disposition 
est, nous l'avons vu plus haut, ou notoirement insuffisante, ou inu­
tile en regard du § 826, parce qu'on a voulu enserrer le problème 
dans une formule très stricte, alors que le système général du Code 
eût permis de Ie traiter d'une manière beaucoup plus large et plus 
complète. 

Quelles sont les règles générales d'application qui permettent 
d'apprécier l'exercice des droits conformément au droit vrai et 
peut-on y trouver réellement les éléments nécessaires pour formu­
ler un critère général de l'abus du droit f il. Stammler étudie avec 
beaucoup de finesse et de précision toute cette question des ex­
pressions employées par les Codes pour traduire la tendance au 
droit vrai, il montre que chaque espèce de droit, ou chaque forme 
de manifestation du droit, disposé d'un terme spécial. Ainsi le 
B. G. B. parle de bonne foi (Treu und Glauben] pour l'exécution 
des obligations, d'abus en matière de droit de famille, d'exercice-de 
la puissance paternelle, etc. ; il dit angemessen pour la qualité des 
prestations. Oa parle encore de justes motifs, d'équité, d'apprécia­
tion équitable, d'mage local, de circonstances. Toutes ces expres­
sions tendent, d'après M. Stammler, à un seul but : exprimer l'idée 
du droit vrai et permettre au juge de rendre la justice (suum cui-
que tribuere), conformément aux règles de ce droit non formaliste. 

Notre doctrine suisse, comme la loi d'ailleurs, connaît aussi un 
certain nombre de ces formules. Il faut remarquer pourtant que 
le législateur du CCS. a introduit dans quelques dispositions pla­
cées en tête du Code, les deux ou trois principes d'application les 
plus généraux qui sont l'expression de ce que nous appelons la 
< tendance au droit vrai ». La principale de ces dispositions, celle 
qui domine toutes les autres, c'est précisément l'art. 2 : « Chacun 
est tenu d'exercer ses droits et d'exécuter ses obligations selon les 
règles de la bonne foi ». Citons également l'art. 3, 2me al. : « Nul ne 
peut invoquer sa bonne foi, si elle est incompatible avec l'attention 
que les circonstances permettaient d'exiger de lui1 », puis l'art. 4, 

1 Eemarquoiis d'emblée, et nous aurons l'occasion d'y revenir, que le texte 
français parle de bonne foi aussi bien à l'art. % 1 " a l , qu'à l 'art 3, mais qu'en 
réalité il s'agit là de deux notions différentes. 
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qui donne comme direction au juge d'appliquer les règles du droit 
et de Véquilë, lorsque la loi le charge de prononcer en tenant 
compte soit des circonstances, soit de justes motifs. 

Il faut ajouter que l'art. 1, notamment dans son 3me al., permet 
au juge de s'inspirer largement du droit vrai ; or nous avons vu 
que c'est souvent dans les domaines où la loi n'est pas complète, 
dans ceux où l'évolution économique appelle des solutions nou­
velles, que le désaccord entre l'exercice des droits formulés et 
le droit vrai se manifeste K 11 s'agit alors de véritables lacunes que 
le juge pourra combler dans le sens du droit vrai en s'inspirant 
de l'article premier. 

D'une manière générale, notre Code civil, comme celui des obli­
gations, réserve dans une foule de cas l'appréciation du juge8, ou 
encore le charge de prononcer en tenant compte des circonstances*, 
ou des justes motifs*. Ce sont là autant d'expressions qui ont pour 
but d'assouplir le droit, précisément dans le sens que nous indi­
quons et permettant de l'appliquer, non pas d'une manière forma­
liste, mais conformément au droit juste et parfait. Nous retrouvons 
la bonne foi au sens de l'art. 2 ,1 e r al. dans les art. 546 et 547 du 
CO. Quant à la bonne foi de l'art. 3, elle réapparaît dans une foule 
de dispositions de nos Codes 5. De même, plusieurs articles men­
tionnent spécialement l'équité au sens de Fart. 4,1 e r al.6. Signalons 
aussi l'art. 768 GCS. où il est dit que l'usufruitier d'un immeuble 
doit veiller à ce que la jouissance de la chose ne soit pas excessive. 
Rappelons enfin que l'art. 41, 2me al. CO. statue la responsabilité 
de celui qui cause un dommage à autrui par des faits contraires 
aux bonnes mœurs. 

D'une manière générale, on peut donc affirmer que le législateur 
a énoncé dans les dispositions du titre préliminaire du CCS. une sé-

1 II est vrai que nous n'approuvons pas complètement les dispositions de 
l'art. 1 et qu'il eût été préférable de régler toute cette matière dans le sens de 
l'art, a. 

8 G. O.S. art. 334, 717; C O . art. 2, 44, 47, 49, 50, 54, 92, 93, 100, 805, 39¾, 
578, etc. 

» C. C. S. 156, 3°" al., 286, 326, 333, 398, 3«" al., 587, 674; CO. 869, 891, 373, 388. 
* C C. S. 30,65, 73, 92, 257, 267, 269, 343, 850 3 - al , 380, 381, 576; G. O. 352, 

833,685. 
» G. C S. art. 134, 167 3°« al, 528, 600, 673, 674, 726, 738.933, 984, 935,936, etc. ; 

C O. art. 167, 459, 561, 605, 638, etc. 
8 G. C S. 246, 681, 633, 692, 701 ; C 0.52, 54. 
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rie de principes qui sont un véritable Code de l'application de la loi 
et de l'exercice des droits dans le sens du droit vrai. 

Il importe de préciser encore qu'en introduisant ces notions dans 
le Code, le législateur n'a pas entendu réserver une place à la mo­
rale. Même lorsque la loi parle de moeurs ou de bonnes mœurs, il 
ne s'agit pas de principes moraux, mais juridiques. Les mœurs, 
nous l'avons dit, sont l'expression d'un état social et économique 
qui peut être apprécié juridiquement dans le sens du juste et de l'in­
juste, comme il peut être apprécié moralement dans celui du bien et 
du mal. C'est ce qu'entend M. Stammler en écrivant que « les con­
cepts de bonnes mœurs et de juste cause sont des expressions casuisti­
ques pour traduire les principes du droit vrai *>. Assurément, use­
rait tain de méconnaître que ce point de vue est un peu théorique 
et ne correspond pas entièrement à la réalité ; il procède d'un idéal 
juridique très élevé, mais un peu utopique à l'heure actuelles, où le 
concept des bonnes mœurs relève en partie de la morale. 11 con­
vient néanmoins d'insister-sur la possibilité de le séparer théorique­
ment de la morale et de respecter ainsi l'absolue distinction que 
nous cherchons à établir dans l'application de ces deux doctrines. 

U va sans dire que même si l'on veut délimiter le concept des 
bonnes mœurs en partant de l'idéal social juridique, cela ne veut 
pas dire que l'on caractérise comme contraire aux mœurs toute 
action qui vise seulement égoïs.tement au bien particulier de son 
auteur. Une action sera contraire aux mœurs, ou bien quand elle 
sacrifie à des intérêts particuliers de moindre valeur des intérêts 
généraux reconnus supérieurs, ou bienlorsqu'elle utilise des moyens 
socialement (éventuellement moralement) condamnables, tels que 
le mensonge, les menaces, pour la réalisation de buts particuliers '. 
Le Reichsgericht déclare que le juge doit chercher Ie critère du con­
cept des bonnes mœurs dans la conscience populaire régnante (aus 

1 STAMMLER : Die Lehre, p. 474 et suiv. Voir aussi p. 391 : «Du moment que le 
droit Trai n'est qu'un droit positif de nature spéciale et que, lorsque la loi ren­
voie aux bonnes mœurs, c'est simplement un moyen pour elle d'exprimer son 
contenu vrai, il en résulte nécessairement qu'une action contraire aux bonnes 
mœurs doit être considérée comme une violation de la loi. » 

± M. CEKTMAKN parlant de cette conception de M. Stammler qui veut juger 
les bonnes mœurs d'après l'idéal social et non d'après les règles de la inoralo 
dit: «Cette conception certainement digne d'attention doit pourtant pour le 
moment être limitée, car elle est par trop idéale. » {Komm, ad f 826, 2 c p. 1075). 

3 Cf. en ce sens CERTMÀNN, ad % 826, S, p. 1075 à 1077. 
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dem, herrschenden Volksbitvussisein) et dans le sentiment des con­
venances chez des hommes pensant équitablement et justement'. 

Nous traaaserivoaas en ce sens déjà ce passage du Digeste (L. 15, 
§ 6, D. 47, lô) : « adversus bonos mores sic aecipiendum non ejus 
qui fecit, sed generaliter aecipiendum adversus bonos mores buius 
civitatis ». A la lumière de ce critère, te célèbre pari de Shyloek 
dans le « Marcband de "Venise > apparaît bien comme contraire aus 
Biceurs et inexistant, non seulement au point de vue moral, mais 
même a« point de vue juridique. 

Quant à l'expression justes motifs souvent employée par notre 
Code, remarquons qu'elle se rapporte le plus souvent à la modifia 
cation d'un. état de droit et non pas à l'exercice des droits : ainsi 
dans la résiliation du contrat de travail pour justes motifs, 
M. Stammler remarquait déjà qu'une expression analogue du B. G. B., 
wichtiger Grund, visait en général la fin d'un rapport de droit. 
Prendre en considération un juste motif, cela signifie que d'après 
les principes du droit vrai, l'état de droit formel n'est plus en har­
monie avec le but final du droit, avec sa destination sociale et éco­
nomique, A ce titre, cette expression appartient bien à celles qui 
tendent à exprimer dans le droit la nécessité de faire prévaloir l'es­
prit sur la lettre. 

Parmi tous ces principes généraux d'application du droit, le plus 
important pour le sujet qui nous, occupe est celui qui déclare que 
chacun est tenu d'exereeeses droits sekm les règles de la bonne foi," 
nach Treu und Glauben, comme dit le texte-sìlemand de l'art. 2, 
l a r ai. Remarquons d'abord qu'avant d'être appMquée àJ'exereicé des 
droits en général, cette expression fat utilisée en matière d^exéco-
tion des obligations *, puis en> matière d'exercice de droits réels dé­
terminés (exercice de Pusulroit, de la servitude, etc.). Cette idée de 
bonne foi {Treu und Glatièm} dépend de eelle du droit «rai, plus 
exactement, elle est l'expression du droit vrai en matière d'exécu­
tion d'obligations et d'exercice des droits. Exercer un droit confor­
mément à la bonne foi, cela veut dire que le droit, même justifié 
positivement, et ayant une base légale, ne doit pas être exercé sim­
plement par caprice et sans aucune considération des droits et des 
intérêts des autres participants à la communauté sociale, le respect 
de ces droits et intérêts faisant partie intégrante du but général du 

1 R. 6. B. — C. S, Vo!. 48, N" 29, p. 134. 
* Cf. J 157. B. G. B. 
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droit. Il' faut observer encore que pas plus le principe de la bonne 
foi que celui des bonnes mœurs n'est une notion étrangère au 
droit et empruntée à une autre discipline i. En ce sens la bonne foi 
n'exprime pas une règle qu'il faille chercher en dehors du droit po­
sitif, dans la morale par exemple, ou qui soit en contradietiou arec 
lui,- elle apparaît bien comme un c instrument du droit positif2 >. 

Mv Trueb, dans son étude sur l'abus du droit, montre que la doc­
trine et la jurisprudence voient dans Ie principe de la bonne foi une 
mesure objective, un principe général de droit, indépendant du sen­
timent juridique de tel ou tel individu. Pour lui, le mot Glauben ' 
veut dire confiance et le mot Treu, la prétention (Fordemug) à ne 
pas être trompé dans cette confiance par sa contre-partie3. Nous 
admettons avec cet auteur qu'il faut voir dans le principe de la 
bonne foi au sens de l'art. 2 ,1 e r al., une norme objective d'exercice 
des droits, et qu'il ne s'agit pas d'un sentiment subjectil et person­
nel à l'individu qni exerce le droit. On peut regretter à ce point • de 
vue -que le texte français du Code emploie la môme expression 
bonne foi pour exprimer le principe de l'art. 2 et celui de l'art. 3, 
©ft le texte allemand dit guten Glauben. Ce sont en effet d'eux no­
tions d'ordre différent. Tandis que la bonne foi au sens de Treu 
und Glauben est quelque chose d'objectif, un principe qui exprime 
le juste, le droit vrai en matière d'exereice des droits, la bonne foi 
de l'art. 3 est un élément d'ordre psychologique, qui caractérise 
fétat d'esprit d'un sujet de droit. On est de bonne foi lorsqu'on 
conforme son activité juridique à la représentation qu'on se fart-
dans son esprit d'un état de droit*. Au contraire, le fait d'agir 
d'après les règles de Ia bonne foi n'a rien à voir avec la déposition-
d'esprit interned« celui qui agit. La bonne foi au sene de l'art. 3 con­
ditionne Ia naissance ou les effets d'un droit ; la bonne foi de l'art. 2 
efflër dònne Ia mesure de l'exercice des droits ou de l'exécution des 
©b%atKms. 

Quant à fa question de savoir si, par ce principe de îa bonne foi 
réglant l'exercice des droits, ce sont les droits eux-mêmes qui sont 

' Cf. STAMHLiER, p 48. • 
» Cf. RmaSEL, aä art. 2 €. C. S. Commentar, wl . î, p. t% 
s THOEB, p, 38. 
4 Cf. REICHEL : Kommentar, ad art. 8, p. Vi. GKÜR: fc>i»m#sfctr, ad art, S^p. 48. 

Au sujet de la bonne foi (guter Glaube) de l'art. 3, voir notammant M_ HAÔBT-
SGHWBILER : Der Schutz des guten Glaubens, qui insiste sur la distinction que 
nous signalons (p. 12 et IS). 
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limités ou seulement leur exercice, elle est assez délicate et. touche 
au fond même du problème de l'abus du droit A première vue, ce 
sont les droits eux-mêoaes qui soat limités par la loi, et l'on ne peut 
guère concevoir qu'un droit existe encore, là où son exercice cesse 
d'être licite. Plus exactement, on pourrait dire en reprenant l'ex­
pression d'Ahrens ' en matière de propriété, que le droit continue 
à. exister à l'état potentiel, mais pas en réalité ; il renaît dès qu'on 
rentre dans ses limites comme s'il n'avait pas disparu. 

Lorsqu'on exerce un droit contrairement aux. règles de \» bonne 
foi, on est déjà, .d'après nous, en dehors des limites du droit. 
M. Trueb ne peut admettre cette conséquence extrême qui fait de tous 
les actes abusifs des actes illicites, même au point de vue de la 
théorie subjective, et il croit que c'est seulement l'exercice des 
droits qui est limité par les règles de la bonne foi2. 

Dans le Code civil allemand, l'expression Treu und Gìaubm n'est 
employée au §157 que comme principe formel d'application en ma­
tière d'interprétation des contrats. En matière d'exercice des droits, 
c'est l'intention dé nuire du § 226 qui sert d'expression aux princi-
ijès du droit vrai. Pourtant M. Jacubezky3 déjà, dans son étude du 
Schikaneverbot, met en relation ces deux concepts et montre qu'ils 
tendent vers le même but. Notre Code a réalisé complètement leur 
union et a adopté un seul et même principe, celui de la bonne foi, 
faisant ainsi craquer Ie cadre trop étroit du Schikaneverbot. 

Parmi les principes généraux d'application du droit que nous 
avons signalés comme étant l'expression du droit vrai, celui qui 
permet au juge, lorsqu'il, ne trouve pas de lumière dans la loi, de 
juger d'après sa libre appréciation, occupe une position spéciale. 
Nous estimons qu'il faut distinguer ici le cas où le juge apprécie à 
défaut d'une disposition légale de droit coutumier dans le sens de. 
l'art. 1er, al. 2 CCS., et celui où la loi réserve simplement son pou­
voir d'appréciation à l'occasion de cas particuliers où elle l'invite à 
prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit des justes 
motifs. 

Dans le premier cas, le juge crée le droit au fur et à mesure qu'il 
est chargé de l'appliquer et ne se borne pas à prononcer selon le 
droit vrai, puisque ce dernier, nous l'avons dit, fait partie du droit 

• ' AHBENS : Naturrecht, vol. 1, p. 284 et suiv. 
2 Voir plus haut p. 206 et 207. 
:î- Voir JACUBKZKY, loe. cit. p. 591. 



— 249 — 

positif. Cette liberté d'appréciation laissée au juge a été vivement 
critiquée, et à bon droit, nous semble-t-il '. Il est incompréhensible 
qu'on reconnaisse comme partie intégrante de la loi, la décision à 
venir d'un tiers, déterminée par sa conception subjective et libre. 
Nous pensons d'ailleurs que le juge n'aura que rarement à faire 
usage du pouvoir que lui confère l'art. 1er, al. 2 du Code civil. 
- Par contre, il en va un peu différemment, dans le deuxième cas : 
lorsque la loi, sur un point déterminé, prescrit au juge de prononcer 
en vertu de son pouvoir d'appréciation ou en tenant compte 
des circonstances, il doit appliquer les règles du droit et de 
l'équité ; or ce droit et cette équité font partie du droit positif et le 
juge est appelé ici, en définitive, à juger conformément aux 
principes généraux tendant à exprimer le droit vrai. Le législa­
teur, ayant reconnu qu'en certaines matières, Ia réalité des faits est 
trop diverse et multiple pour pouvoir être enserrée dans des for­
mules, et pensant à juste titre que ces formules risqueraient d'être 
interprétées contrairement au droit vrai, a donné au juge le pou­
voir d'appréciation; elle n'a fait dans ce cas que sanctionner uii 
attribut déjà reconnu au juge : celui de trancher les cas d'applica­
tion du droit conformément aux règles du droit vrai. Si le droit 
positif exprimait toujours clairement et complètement ce qui est le 
droit, les sources de conflits diminueraient singulièrement et au 
surplus toute notre théorie de l'abus du droit serait à peu près 
inexistante. 

L'examen spécial du droit vrai et de son expression dans les 
textes légaux auquel nous venons de nous livrer, nous permet 
maintenant de conclure notre étude dogmatique de l'abus du droit 
et de définir le critère qu'il convient de lui appliquer. 

Pour qui admet la théorie du caractère finaliste du droit — et il 
serait difficile de ne pas l'admettre aujourd'hui^ — une interpréta­
tion stricte et formaliste du droit positif et des possibilités d'action 
qu'il confère aux sujets de droit est rendue impossible. Dans cette 
théorie, «les formules du droit positif doivent être les poteaux indi­
cateurs, non les bornes de la recherche du juriste > %. Les droits 
individuels doivent naître, s'éteindre et être exercés conformément 
au but général poursuivi par le droit, c'est-à-dire conformément à 

1 M. Speiser notamment a critiqué l'art. 1 dans les débats au Conseil natio­
nal ; l'opinion contraire est soutenue entre autres par M. Eggenschwyler. 

5 G- BODGLÉ : Les sciences sociales en Allemagne, .p. 123. 
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lew destination sociale et au droit vrai *. Mats cette formule ne 
suffit pas encore, en pratique, potir délimiter l'exercice des droits et 
dire quand cet exercice est normal et quand il est abusif, U s'agit 
en effet, en réalité, non pas comme le pensait M. Karl Huber, et 
aussi M. Stammler dans le premier état de sa doctrine, d'un eon-
flit entre îe tfmif vroi et le droit foma«i, le premier excluant Faatre, 
mais bien d'appHquer des pioeipes généraux exprimant le but so­
cial du droit aux Bornaes Ai droit' formel, de façon à ce que celui-ci 
ne puisse être en désaccord avec le droit vr&i. 

11 importe, nous-i'avotis dit déjà, de rechercher on cratère objectif 
de l'abus. Depuis longtemps, en matière d'acte illicite proprement 
dit, on apprécie la- faute non pas subjectivement, mais objective­
ment.8. H faut qu'il en soit de même ici ; il le faut d'autant plus que 
poar nous, l'abws est une faut» et constitue an aefee i-tJieite. En ©Set, 
un acte contraire au but social du droit viole la loi eae-même. La 
Kgne qei sépare ce qui est permis- de ce qui est défendu, est une 
ligne continue. L'exercice d'un droit «toit toujours pouvoir être placé 
en deçà de cette ligne. Le droit subjectif ou son exercice ne peu­
vent jamais aller au-delà des JuwJtes-dw droit objectif. Dès fors, si je 
He suis plus protégé par le droit objectif, je n'exerce pas an droit, 
j'agis sans droit. On. ne peut admettre une siteation intermédiaire 
et dive que la violation du but du droit constitue seulement un abus 
du droit,, un acte qui reste licite, tout en étant réprôhensjfele. On ne 
peut non plus séparer, ainsi que le fait M. Josserand 3, le droit po­
sitif ou les droits, prorogatives déterminées, de l'ensemble des règles 
sociales. 

Ainsi la pai'ticipatio» à une grève licite est l'exercice d'un droit, 
mais l'emploi de menaces, demwaœuvres fraud-irieuses, ete, cons­
titue un abus. Gelut-ci existé dès que les grévistes n'exercent plus 
leur droit conformément aux règles dit droit vrai, e'est-à-dire con­
formément à sa efestioation économique, asais contrairement aux 

1 « La meilleure interprétation des lois est celle qui les plie le mieux aux. 
besoins de l'heure présente. » Percero, cité par M. LATABBE, dans la Théorie de 
J'abu» d» droit, p . 27. 

1 Rappelons a ea propos la formais de M. AUJKSSOH, juge à 1» Coar de 
l'Echiquier : « Il y a faute lorsqu'on omet de faire quelque chose qu'eût fait 
un homme raisonnable, guidé par lefc considérations réglant ordinairement la 
conduite hamaine. » Kytcft «. Birmingham »»(erwerJw, Co. XI, Exch. Rep. 19. 
Vict.,p. 784. 

» JOSSBRAND : ResfionsaduUé, p. 78; Cf. plus haut p. 11-6. 
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règles de la bonne foi, dans le sens oit nous l'avons caractérisée phis 
haut. Qr en violant le droit vrai, ils ont violé le droit positif et pat-
conséquent commis un acte illicite '. 

Beaucoup d'auteurs soat d'ailleurs d'accord pour considérer que 
l'abus-du droit constitue un acte illicite. Ainsi on lit dans les Pandec-
tes françaises à l'article « Responsabilité » N0 510 : « En disant que 
l'exercice du droit, lorsqu'il est légitime, exempte de toute respoasa-
bîlfté, on suppose nécessairement qu'il s'agit d'un exercice régulier 
et normal. L'abus constitue toujours une faute et entraîne la répa­
ration du préjudice. Summum jus, summa injuria. De même sous 
N" 511 : « Pour qu'une parfaite irresponsabilité garantisse l'exercice 
d'un droit, il faut que celui qui l'exerce en use prudemment, avec 
les précautions ordinaires, sans en abuser, et sans en exeéder les 
justes limites (Trib. de Vervi-ns, 17 janvier 1896, Gazette du Palais 
189$ 1,699)2 >. 

Le droit allemand adopte le môme point de vue en ce qui con­
cerne les actes visés par le § 22& B. G. B.3 

Les actes abusifs se caractérisant ainsi comme des actes illicites,. 
il importe d'autant plus de leur assigner un critère différentiel ob­
jectif ; nous avons vu déjà qu'il y a lieu de rejeter, tout au moins si 
Fon en fait un critère exclusif, celui qui a pour base l'intention de 
nuire, lequel nécessite une analysé psychologique d'autant plus dé­
licate que cette intention se cache souvent sous les apparences d'un 
intérêt personnel à safefttire et que le caractère anti-social de l'acte 
n'apparaît pas alors de prime abord. De même l'absence d'intérêt 
a© nous semble pas un critère entièrement satisfaisant * parce 
qu'incomplet. 

U présente bien cet avantage que ne possède pas le précédent, 

1 Ossa, od art. 41, III, 2, p. 175: «L'obligation d'agir conformément aux 
règles de la bonne foi est élevée par l'art. 2,1« al. G. C. S. à la hauteur d'un 
devoir juridique. Par là, — même d'après la théorie objective — tout dommage 
causé contrairement à la bonne foi devient illicite. » 

* M. VAK DEN BOSSOHB disait déjà : « Il y a faute à ne pas faire un usage 
normal de son droit » (Bea limitations imposées par Its relations de voisinage à 
l'exercut du droit de propriété sur les immeubles, dans la Flandre judiciaire 1901, 
p.a09etBuiv.) 

" En ce sens, ENDESCANN : Lehrbuch des B. fi. B. I, p. 432 et les auteurs qu'il 
cite. 

Voir plus haut p. 289. Voi? sassi THON ; Rechtsnorm und *tt*j«rtce» a*säi 
p. 109 et suiv. 
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de pouvoir être apprécie objectivement ; mais il peut arriver, et il 
arrive en effet, qu'un acte doive être considéré comme abusif, alors 
même que celui qui l'exerce poursuit un intérêt. C'est le cas dans 
l'exemple cité plus haut de ceux qui participant à une grève se livrent 
à des manœuvres frauduleuses. L'intérêt qu'ils poursuivent en 
cherchant à améliorer leur situation ne peut le plus souvent être 
contesté. 

Ainsi, il faut abandonner résolument le terrain de la recherche des 
intentions et des motifs ou de l'appréciation des intérêts poursuivis, 
et se tenir sur le seul terrain solide, celui qui consiste à 
examiner l'exercice du droit en lui-même, objectivement, et à re­
chercher si cet exercice est conforme au but général du droit, à son 
esprit. 

Le seul élément d'appréciation objectif que nous "ayons à notre 
disposition dans cette recherche est celui qui est exprimé par notre 
loi : ce sont les régies de la bonne foi. C est là le véritable critère 
d'application en matière d'exercice des droits ; c'est celui aussi qui 
permettra de reconnaître quand naît l'abus. Ces règles de la bonne 
foi, étudiées plus haut, tiennent compte, comme nous l'avons vu 
de la confiance réciproque que se doivent les membres de Ia com­
munauté sociale. C'est parce que nous avons l'obligation de ne pas 
tromper cette confiance que tout droit se présente en même temps 
sous la forme d'un devoir. Sans doute, les autres éléments signalés, 
notamment la prédominance ou l'exclusivité de l'intention de nuire, 
ou encore l'absence de motifs légitimes ou d'intérêt, seront des fac­
teurs précieux, permettant d'apprécier si les règles de la bonne foi 
ont été observées, mais c'est en dernier ressort ce critère qui per­
mettra de prononcer s'il y a eu'abus du droit ou non i. Ainsi que 
le faisait M. Huard *, on peut admettre que celui qui agit dans les 
conditions normales de son époque et de son milieu, agit selon les 
règles de la bonne foi. Car, en définitive, la bonne foi est l'expres­
sion de la conscience collective et cette dernière est fixée par les 
mœurs. 

On reprochera peut-être à notre critère son caractère trop gé­
néral et l'on dira qu'une fait que reculer la difficulté. Nous croyons 
ce reproche injustifié. Les règles d,e la bonne foi sont, en effet, un 

1 M. Lévy opère avec le critère de la confiance légitime trompée, Cf. LÉVY : ' 
Capital et travail, p. 29 et Responsabilité et contrai, p. 378. 

5 HUARD, p. 68. 
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principe positif, susceptible d'une appréciation objective et, en fait, 
nos tribunaux les appliquent depuis nombre d'années sans s'être 
exposés au 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'application et d'exercice du droit, pré­
vus en particulier par le Titre préliminaire du Gode civil suisse et 
par la doctrine du droit vrai en général, suffisent donc à caracté­
riser l'abus du droit. 11 faut considérer que l'exercice abusif d'un 
droit est illicite, parce que contraire aux règles de la bonne foi, et 
tout le problème se trouve considérablement simplifié. C'est ce que 
Ihering avait bien vu. Il n'admettait pas le Schikaneverbot, le ju­
geant inutile, à condition qu'on se place résolument sur le terrain 
de la responsabilité objective. 

C'est aussi la solution à laquelle était arrivée la doctrine fran­
çaise dans sa dernière période. Il suffira notamment de rappeler les 
théories de MM. Desserteaux et Rousselx. L'un et l'autre n'admet­
tent pas qu'il y ait une différence entre acte abusif et acte accompli 
sans droit. Dès lors la théorie de l'abus du droit ne se distingue pas 
de la doctrine de la responsabilité par des caractères propres et 
originaux, et peut-être suifit-il de la théorie objective de Facte illicite 
pour résoudre le problème. 

C'est là ce qu'il conviendra d'examiner de plus près dans notre 
prochain paragraphe ; nous verrons notamment si, du point de vue 
des auteurs que nous venons de citer, on peut résoudre toutes les 
questions posées par la théorie de l'abus. 

En résumé, nous dégageons les conclusions suivantes de cette 
étude dogmatique de l'abus du droit et de ses caractères dis-
tinctifs. 

L'abus du droit est en réalité un exercice excessif des droits sub­
jectifs. Celui qui exerce son droit d'une manière abusive agit con­
trairement à la destination économique et sociale du droit en géné­
ral, contrairement à son but, qui est en môme temps sa seule rai­
son d'être, puisque le droit subjectif2 n'est qu'un moyen, et n'existe 
que pour autant qu'il est exercé conformément à sa finalité, qui 

1 Voir plus haut p. 132 et 134. 
* M. Eug. HDBER (BuIi. sténog. 1906, p. 1037) a dit : « Abuser d'un droit con­

siste précisément à violer un droit qui, à le considérer purement extérieurement, 
continue d'esister, alors que si on examine de plus près sa justification subjec­
tive, il n'existe plus matériellement que dans le sens de sa violation. » 
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donne aussi te, limite de son contenu. En conséquence, l'abus du 
droit doit être considéré comme se trouvant en dehors de la légalité, 
comme un acte illicite. 

Quant au critère même de l'abus, il faut le rechercher dans tes 
•éléments qui permettent de déclarer qu'un acte est contraire au tout 
final du droit Ces éléments sont ceux qui servent de critère d'ap­
plication h tout exercice du droit; notre loi les appelle tesrèjf les de l» 
•bonne fui ; il faut entendre par là, les règles qui expriment la con­
fiance réciproque que se doivent les sujets de droit et satisfont 
aux exigences de la vie en commun. Nous rencontrons ces règles 
•partiellement dans les mœurs, au sens juridique de ce terme, et 
partiellement dans l'équilibre des intérêts en jeu. Il faudra décider 
in abstracto lequel des intérêts en jeu mérite d'être protégé par la 
loi et éventuellement s'il existe un intérêt pour celui qui exerce le 
droit. Cette recherche n'est pas aisée, mais elle n'est pas au-dessus 
des forces d'un juge intègre, d'autant plus qu'en matière de faute 
au sens général, c'est à une recherche analogue que le juge doit se 
livrer. 

§12. La théorie de l'ahns du droit, partie intégrante de la 
théorie de la responsabilité pour actes illicites. 

Nous avons étudié plus haut 1 la théorie de la responsabilité pour 
actes illicites en droit français, allemand et suisse. Nous avons cons­
taté que dans ces trois législations des rapports unissent la théorie 
de l'abus du droit à celle de la responsabilité civile. Toutefois c'est 
bien en droit suisse que ces deux théories paraissent le plus étroi­
tement liées. 

Nous allons reprendre tout ce problème à la lumière des résul­
tats acquis, en nous tenant plus spécialement sur le terrain du 
droit suisse qui nous intéresse avant tout 

Après avoir établi que notre Gode part du point de vue de la 
théorie objective de l'acte illicite, c'est-à-dire de celle qui considère 
comme illicite toute atteinte au droit d'autrui (art. 41 C. 0.), ou à 
un intérêt juridique élevé à Ia hauteur d'un droit (art. 28 C. C. S. 

1 Saprà § 5, p. 67 et suiv. 
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et 49 C. 0.), après avoir démontré que la théorie objective, un peu 
trop stricte en regard de l'ancien C. 0., a été élargie dans une très 
large mesure par les nouvelles dispositions du Code des obligations 
révisé et du Code civil, nous en étions arrivé à nous demander 
quelle est l'attitude de notre loi, lorsqu'un dommage ou une atteinte 
au droit ou aux intérêt« personnels d'autrui ont été causés dans 
l'exercice d'un droit ; c'est là, avons-nous dit, la question essentielle 
posée par le problème de l'abus du droit ; de sa solution dépend 
l'erientation mêtae de ce problème, soit dans le sens d'une théorie 
particulière ayant une base juridique à elle, soit au contraire dans 
le sens de sa réunion au problème plus géaéral de la responsa­
bilité. 

Or, le développement de notre dernier paragraphe nous a con­
duit à ce résultat que l'abus du droit doit être considéré comme 
un acte iHicite, en ce sens que l'exercice abusif d'un droit étant 
contraire au but final du droit, celui qui exerce ainsi son droit est 
sorti du droit objectif et n'est plus protégé par la loi. Si nous nous 
étions placé sur le terrain de la responsabilité subjective, c'est-à-
dire si nous avions admis que l'illicéité est caractérisée par le fait 
d'agir sans droit, en portant atteinte au droit d'autrui, notre pro­
blème serait résolu et l'acte abusif devrait être traité comme tout 
acte illieite. Mais en matière de responsabilité objective, la question 
se pose diflferemment. Celui qui exerce son droit abusivement, agis­
sant sans droit, il reste qu'il agit en vertu de la liberté generala II 
n'est donc plus protégé par le eouvert de son droit et il doit être 
traité comme tout auteur d'une activité dommageable agissant en 
vertu de la liberté générale et lésant autrui dans un droit ou dans 
un intérêt juridiquement protégé. Mais d'autre part, c'est précisé­
ment parée que l'activité dommageable (en l'espèce l'exercice abu­
sif du droit) était exercée contrairement aux règles de la bonne foi, 
avec intention de nuire, sans juste motif, sans ' intérêt, etc., en un 
mot contrairement au but du droit, que nous l'avons considérée 
comme débordante, portant atteinte au droit d'autrui et par consé­
quent illicite ; il en résulte que l'acte abusif est illicite du point de 
vue de la responsabilité objective, comme du point de vue de la 
responsabilité subjective. En fait, ces deux théories se rejoignent 
en matière d'abus du droit pour n'en plus former qu'une seule. 

D'un côté, considérer comme des droits les intérêts personnels 
d'autrui et admettre qu'une atteinte illicite à ces intérêts personnels 
constitue l'acte illieite générateur de la responsabilité, c'est marquer 
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dans une large mesure le champ d'application de. la théorie objec­
tive ; d'un autre côté, en admettant que c'est violer un devoir légal 
et par conséquent agir sans droit, que d'exercer un droit contraire­
ment aux règles de la bonne foi, on élargit le domaine de la théo­
rie subjective ; il en résulte que toute zone neutre et intermédiaire 
entre ce domaine et celui de la théorie objective disparaît. 

En résumé, l'activité humuaine, qu'elle constitue l'exercice de la 
liberté générale ou celui d'un droit, cesse d'être licite dès qu'elle 
porte atteinte aux droits d'autrui ainsi largement compris, mais en 
môme temps elle cesse d'être l'exercice d'un droit, parce qu'elle 
s'exerce contrairement au but social du droit. En fait, dès que je 
porte atteinte à un droit ou à un intérêt personnel juridiquement 
protégé, j'agis contrairement aux règles de la bonne foi. U importe 
peu que je fasse cela dans l'exercice d'un droit défini ou dans l'exer­
cice de la liberté générale (droit indéfini *) : de toutes façons, j'agis 
contrairement au but du droit vrai, donc sans droit. 

Nous avons vu plus haut en effet, que l'exercice de la liberté gé­
nérale ne différait pas de celui des droits positifs dans son essence 
même, mais plutôt dans son intensité. Tandis que les' droits définis 
confèrent des facultés nettement déterminées à leurs bénéficiaires 
et qu'il peut en être fait tout l'usage normal et conforme aux règles 
de la bonne foi, même si cet usage doit, léser un tiers, dans l'exer­
cice de sa liberté générale ou dans ses droits ou intérêts protégés 
juridiquement, la liberté générale, elle, confère des facultés moins 
nettement formulées et protégées, mais qui permettent à ,l'individu 
d'agir librement tant et aussi longtemps qu'il ne porte pas atteinte 
aux droits et aux intérêts juridiquement protégés d'autrui. 

Lorsque nous disons que la théorie de l'abus du droit n'a pas 
fait qu'élargir le domaine de la responsabilité, mais qu'en réalité 
elle s'y incorpore entièrement et qu'on peut lui appliquer les règles 
générales de cette dernière théorie, il ne faut pourtant pas se payer 
de mots par désir d'arriver à un système synthétique. 11 n'est pas 
inutile de remarquer que, pour nous, l'abus du droit est une notion 
nettement subjective 8, comme tout ce qui a trait à l'activité hu­
maine. C'est la volonté du sujet de droit qui déclanche l'acte dé­
claré abusif; seulement cet acte n'est pas qualifié d'abusif à raison 
des, caractères propres à cette volonté (parce qu'elle procéderait 

1 Cf. plus haut, p. 119, 234 et SUIT. 
5 En ce sens également, HAGEB, op. cit. p. 103 et 104. 
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par exemple de l'intention de nuire), mais bien à raison de certains 
élément? extérieurs à cette volonté, en l'espèce la violation des rè­
gles de la bonne foi, qui se déterminent objectivement en dehors 
de tonte recherche d'intention ou de motifs. U n'en va pas autre­
ment ici qu'en matière d'appréciation de la faute dans la théorie 
objective de l'acte illicite; là aussi, c'est la volonté de l'auteur de 
l'acle qui a déterminé la faute; or cette volonté est appréciée non 
pas in concreto, mais in abstracto, e'est-â-dire objectivement. 
Comme le dit M. Ch. Burkhardt, « la question de savoir si la dili­
gence nécessaire se rencontre en l'espèce, et a contrario s'il y a 
négligence, est résolue — en opposition avec le droit pénal — d'a­
près un critère objectif. > De même, É notion d'abus du droit est 
bien d'ordre subjectif; c'est parce que l'exercice de mon droit a 
dépassé certaines limites et par conséquent, parce que j'agis sans 
droit que je suis responsable ; mais en même temps, comme j'ai agi 
sans droit, précisément parce que j'ai porté atteinte au droit d'au-
trui contrairement aux règles de la bonne foi et que par là j'ai violé 
le but du droit, nous nous retrouvons dans les limites de la respon­
sabilité objective. La théorie de l'abus du droit étend ainsi dans une 
mesure considérable l'élément illicite en matière de responsabilité, 
mais en même temps, elle le rend moins intensif pour ainsi dire, et 
accentue dans la faute, sensit lato, l'élément d'imputabilité. • 

M. Alf. Martinl dit que la théorie de la responsabilité objective, 
notamment la théorie de la responsabilité causale ou du risque, et 
celle de l'abus du droit sont inconciliables, «car la responsabilité 
objective considère le fait en lui-même, en faisant complètement 
abstraction des intentions de son auteur, tandis que l'abus du droit 
est une notion d'une subjectivité extrême, puisqu'elle recherche 
avant tout quel a été le but de celui qui a agi et ne veut pas tenir 
compte de la circonstance que l'acte en lui-même est l'exercice d'un 
droit. » 

Cette opinion de M. Martin, si logique à première vue, ne saurait 
être la nôtre, en présence des résultats acquis. Loin d'être inconci­
liables, les deux théories se réunissent au contraire et forment im 
ensemble harmonieux qui donne toute son ampleur à la théorie gé­
nérale de la responsabilité civile. Sans doute, nous sommes loin des 
principes et des conceptions de la responsabilité classique de l'art. 
Ì382 GCF. pris à la lettre, de même que de l'application stricte des 

1 ALF. MARTIN, op. cit. dans Zeitschrift für Schwein. Reiht, vol. 47, p. 45 et 4ß. -

17 
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§ 823, 82Ü et 226 B. G. B., mais nous sommes, par contre, dans un 
ordre d'idées tout à fait conforme au droit vrai, et cela sans sortir 
d'une application rationnelle des textes !égaux suisses^ 
. Nous constatons en effet, d'une part, que l'ancienne théorie delà 
responsabilité s'est élargie dans le sens de la possibilité de la sup­
pression complète de L'un de ses réquisits, celui de l'imputabilité,-
un acte est déclaré illicite et il est de nature à faire naître la res­
ponsabilité par le seul fait qu'il est contraire au droit, môme si cet 
acte n'est imputable à personne et n'est que le résultat du hasard ; 
c'est la théorie dm-isque et de la responsabilité causale. Je suis res­
ponsable d'un acte dommageable, même s'il ne m'est pas imputa­
ble, uniquement parce qu'il atteint autrui dans un droit ou un inté­
rêt vital et qu'il rompt ainsi l'équilibre social. Certes, notre loi n'ad­
met pas cette théorie sans restriction, elle ne la sanctionne,même 
qu'à l'état d'exception, mais elle a néanmoins élargi parla dans une 
notable mesure, et dans le sens d'un affaiblissement du réquisit 
d'imputabilité et de renforcement de l'illicéité, la théorie de la res­
ponsabilité classique. 

D'autre part, en sens opposé, la théorie de l'abus du droit a mis en 
lumière que dans certains cas d'actes dommageables, l'illicéité est 
pour ainsi dire nulle ou très faible, mais que, par contre, l'élément 
d'imputabilité est renforcé dans une mesure d'autant plus grande 
que l'acte semble avoir été commis sous la protection du droit posi-
tif,tPar sa tendance au droit vrai, notre loi a élargi, dans cette direc­
tion aussi, la théorie de la responsabilité ; elle a institué la respon­
sabilité de l'auteur d'un acte dommageable, même si l'illicéité n'est 
que très peu marquée apparemment, uniquement à raison de l'in­
tensité de la volonté de commettre cet acte, c'est-à-dire de son im-
putabilité. Dans les cas d'abus du droit, la faute, considérée du point 
de vue du caractère illicite, parait minime, puisque l'action se trouve 
placée, pour ainsi dire, aux confins de l'exercice du droit ; mais sur 
ce terrain aussi, il y a lieu de faire application de la maxime ro­
maine : « In lege Aquiliana et levissirna culpa venu ». 

Ainsi, loin de former un amalgame discordant, ces deux théories, 
en apparence contradictoires, —celle de la responsabilité causale et 
celle de l'abus du droit.— ont servi, chacune dans.une direction 
différente, à élargir la théorie de la responsabilité et à en faire un 
ensemble harmonieux et souple, qui permet la réparation de tout 
dommage illicite, d'après des bases légales, conformément aux exi­
gences du droit vrai. 
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Dès lors, il ne semble plus qu'une théorie spéciale de l'abus du 
droit soit môme nécessaire, car il suffira de celle de la responsabilité 
civile, pour absorber tous les cas d'abus du droit. C'est ce qu'avaient 
vu d'ailleurs plusieurs auteurs,parmi les plus illustres delà science 
du droit. Telle est notamment la théorie exposée par M. Planiol en 
France, lequel dit en substance qu'il n'y a pas d'abus du droit, qu'il 
y a seulement des actes licites et des actes illicites, les droits n'étant 
donnés à l'individu que pour l'avantage économique de la société. 
MM. Desserteaux et Roussel aussi, sans synthétiser autant leur con­
ception, arrivent à une conclusion à peu près semblable et montrent 
qu'il n'y a pas de différence entre l'acte ab usif et l'acte accompli sans 
droit, et que tous deux portent atteinte au droit d'autrui d'une ma­
nière illicite dès qu'ils rompent l'équilibre social. Notre point de vue 
se rencontre aussi avec celui de Ihering, lorsqu'il repousse le Schi­
kaneverbot parce qu'inutile, en regard d'une véritable théorie objec­
tive de la responsabilité. 

Quant aux auteurs suisses, il faut reconnaître que si M. K. Huber 
se trouve d'accord avec nous sur la nature même de l'abus du droit, 
il en fait par contre une doctrine bien à part, qu'il n'incorpore pas 
dans celle de la responsabilité civile. De plus, pour lui, 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 môme essence, les 
uns et les autres étant répréhensibles parce que contraires aux prin­
cipes du droit juste et de l'équilibre social ; l'abus du droit a simple­
ment ceci de particulier que sa légitimité peut sembler démontrée 
à première vue, parce qu'il paraît conforme à une faculté énoncée 
par la loi formulée, alors qu'en réalité c'est à tort qu'on a usé de 
cette faculté. 

Tl faut remarquer encore, que notre conception ne nous semble 
pas juste théoriquement seulement, mais que les textes légaux du 
CCS. et du CO. la justifient. 

Ajoutons qu'envisagée sous cet angle, la théorie de l'abus du droit 
s'accorde parfaitement avec la grande idée germanique mise spé­
cialement en lumière par M. Gierke et que nous avons signalée déjà : 
tout droit se présente en même temps sous l'aspect d'un devoir. On 
en arrive même à établir que ce devoir juridique constitue la pierre 
de touche de toute théorie de la responsabilité. C'est ce qu'expri­
mait le vieil adage romain que la justice consiste à ne léser personne 
(neminem lœdere). Ce devoir est le fondement de la vie en commu­
nauté et il est parfaitement juridique qu'une activité, même si elle 
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apparaît comme l'exercice d'un droit, ne puisse porter atteinte à l'é­
quilibre social réalisé par cette formule. L'exercice d'un droit peut 
bien être dommageable, mais pas jusqu'au point de rompre cet équi­
libre 1. En exprimant cela, nous ne pensons pas faire tort à l'idée 
qui veut que toute activité humaine soit en quelque sorte un acte de 
concurrence vitale et par conséquent susceptible de causer un pré­
judice indirect à des tiers, en les empêchant d'exercer leur liberté, 
comme ils le voudraient. Il s'agit en matière d'exercice des droits 
d'une renonciation réciproque de chacun à une partie de sa liberté, 
renonciation qui « paraît être le terme du contrat qu'implique toute 
communauté humaine » 8. La diligence que chacun doitexercer pour 
maintenir l'équilibre social est assez justement définie par la juris­
prudence américaine, qui la caractérise comme < ce degré de soin 
qu'une personne d'une prudence ordinaire est présumée exercer 
dans des circonstances données, pour éviter de léser autrui et qui 
est en rapport avec la situation des individus et leurs occupations 
habituelles ». C'est bien là ce que nous entendons en parlant des 
règles de la bonne foi ; l'expression américaine good business man 
en est une autre traduction. A ce titre, il n'y a pas une différence 
fondamentale entre la faute contractuelle et la faute délictuelle, ou 
plus exactement entre le devoir dérivant de Ia loi et le devoir déri­
vant d'une convention. Tous deux ont ce trait commun qui est le 
but môme du droit : la réglementation des rapports entre les indi­
vidus composant la Société. La loi, avons-nous dit, et on ne saurait 
trop Ie dire, n'est pas un but, mais un moyen. Elle ne prend nais­
sance que lorsque les nécessités de la vie commune sont telles que 
les conventions entre individus ne suffisent plus à régler leurs rap­
ports réciproques. La convention ou Ie contrat privé est un premier 
stade, la loi intervient ensuite, lorsqu'il s'agit de réglementer d'une 
manière obligatoire des relations fréquentes et usuelles entre indi­
vidus. 

Avant de résumer Ia théorie générale de la responsabilité que 
nous venons d'établir, nous voudrions examiner encoredeux points 
laissés en suspens au cours de eette étude et qu'il convient d'éluci­
der brièvement en regard des résultats obtenus. 

1 M. BBODANT dans le droit individuel de l'Etat écrit : « Dès que le droit de 
chacun est circonscrit par le devoir corrélatif de respecter celui des autres, la 
limita de la liberté est au point où, allant plus loin, elle usurperait sur celle 
d'autrui. » p. 146. 

* FROMA.GEOT, p . 56. 
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L'art. 41, 2me al. CO. déclare que « «elui qui cause intentionnel-
lement un dommage à autrui par- des faits contraires aux mœurs, 
est également tenu de le réparer. » 

Dans notre étude de la responsabilité en droit suisse, nous avons 
indiqué que cette disposition, vivement combattue dans les Commis­
sions et au Conseil national, est empruntée au B-. G. B. (§ 826) et 
que son utilité dans notre Code a été mise en doute par plusieurs 
auteurs. Nous sommes de leuravis etnotis n'hésjtons pas à déclarer 
que le système même adopté par le droit suisse en matière de res­
ponsabilité rend cette disposition inutile et superflue. Remarquons 
d'ailleurs qu'elle ne présente pas d'inconvénient etqu'nn particulier 
elle n'est pas en coniradietion, comme 3e § 826 B. &, B. avec 
d'autres dispositions du Code. 

il n'est pas douteux pour nous que les actes contraires aux 
mœurs doivent être considérés comme illicites et non pas seulement 
assimilés aux actes illicites, ainsi que le voudraient en particulier 
MM. Oser et Béguelin. ' Cette conviction ne résulte pas des termes 
de l'art. 41, 2«™ al., mais des autres dispositions de notre Code exa­
minées à propos de l'abus du droit, liest clair en effet, que si d'une 
part, l'exercice des droits ou de la liberté doit être considéré comme 
illicite lorsqu'il est abusif, et que si d'autre part, on choisit comme 
critère de l'abus, la transgression des règles de la bonne foi, les 
actes dommageables contraires aux mœurs commis intentionnel­
lement rentrent aussi dansle domaine de l'illicite. IJs sont contraires 
au droit vrai. Lorsque l'art. 41, 2*>e aL insiste sur l'idée d'intention 
qui doit présider à ces actes, il ne fait qu'exprimer sous une autre. 
forme ce que nous disions plus haut, c'est que les actes abusifs ou 
excessifs, exereice de la liberté ou d'un droit, sont caractérisés par 
une intensité plus grande de l'élément d'impuiabilitéet par un amoin­
drissement du réquisit d'illicéité, ce dernier existant néanmoins sans 
aucun doute, par le fait que ces actes sont contraires à l'ordre go 
eial. Ainsi, pour nous, lorsque la loi attache des conséquences spé­
ciales au caractère illicite, ces conséquences atteindront aussi les 
actes contraires aux mœurs et nous pensons que l'art 49 en parti­
culier leur jsera applicable ; ce n'est pas seulement lorsqu'un intérêt 
patrimonial a été lésé par des faits contraires aux mœurs, mais 
même lorsque de simples intérêts personnels ont été atteints, que 
l'art. 41, 2"» al. doit trouver son application. Raisonner autrement, 

i OSER, ad a r t 41, VII, 2. p. 184. BÉODELIN : Cour« de droit dei obtigattons. 
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entraînerait cette conséquence, inadmissible pour nous, de faire 
échapper notamment à toute responsabilité les atteintes à des inté­
rêts personnels commises dans les conflits du travail (boycott, grève, 
etc.), qui la plupart du temps sont la conséquence d'actes contraires 
aux mœurs, ou mieux d'exercices abusifs du droit de grève, de 
tooycott, etc. Il est vrai qu'en cette matière M. Oser fait appela l'art. 
28 CCS. ; il a sans doute raison à son point de vue, mais cela n'est 
pas une justification de sa distinction. 
• 'Quant au droit allemand, nous avons signalé la controverse sou­
levée par le manque de concordance entre les § 826 et 226 B- G. B. 
M.. Oertroann s'élève nettement contre l'opinion qui fait des actes 
contraires aux mœurs des actes illicites 1. Il insiste sur le fait que, 
dans le § 823, le caractère illicite est déterminé uniquement par un 
élément objectif, l'atteinte au droit d'autrui, alors que dans lé § 826, 
on voudrait le faire dépendre d'un élément subjectif : l'intention. 
Gomme nous le disions plus haut, c'est en vertu d'une norme su­
périeure à celle du texte légal, et sans prendre pour élément dé­
terminant le caractère intentionnel, que nous avons admis l'illicéité 
des actes contraires aux mœurs'; l'objection de M. Oertmann 
tombe donc naturellement et il reste que le § 826 condamne les 
actes contraires aux mœurs et en fait découler la responsabilité, 
qu'ils aient été commis dans l'exercice d'un droit ou dans l'exercice 
de la liberté générale. Cette solution porte, il est vrai, un coup sen­
sible au § 226, auquel elle enlève toute espèce de champ d'applica­
tion. Mais c'est pour nous, une fois de plus, la preuve que la notion 
allemande du Schikaneverbot est peu juridique et irrationnelle. 
Nous n'aurons donc plus à nous occuper del'application de ce §226, 
puisqu'elle est nulle en regard du § 826 BGB. C'est là, d'ailleurs, 
l'explication que donne M. Neumann du point de vue allemand, et 
elle n'échappe pas au reproche d'être quelque peu contraire à 
l'intention du législateur, qui entendait fixer des conditions d'appli­
cation précises au § 226. Mais cette opinion semble bien être aussi 
celle du Reichsgericht, lequel en réalité, ne fait aucune application 
du § 226. Nous la croyons rationnelle ; en tous cas, elle met en va­
leur une fois de plus l'avantage que présente la conception suisse 
du problème de la responsabilité. 

1 En sens contraire : HAÛBR, op. eil. p. 123. 
2 M. ÉGGER, précisant le concept des bonnes mœurs (Kommentar, ad art. 27, 

V. 5 d. p..92) dit de même: «Le critère doit être absolument fondò sur une 
base objective ; il doit être objectif. » 
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• En France, en l'absence de texte légal en matière d'actes con­
traires aux mœurs,"la jurisprudence et la doctrine avaient le cbatpp 
libre et se sont prononcées en fait dans le sens de notre propre 
doctrine. 1 

Quant à la question de savoir ce qui est contraire aux mœurs, 
nous pensons qu'il faut se garder soigneusement de faire appel ici 
àia morale 2, et user des critères que nous avons signalés plushaut 
et qui caractérisent le droit vrai (règles de la bonne foi, conscience 
populaire, mœurs en général,etc.) 3 

M. Egger, qui donne des développements sur cette question,/ésume 
sa pensée, comme suit: « 11 faut considérer comme juste (et dans 
l'application de l'art. 27, cela signifie moral), ce qui apparaît comme 
an juste moyen d'atteindre un but juste, le caractère du juste 
(Richtigkeit) étant en définitive contrôlé par l'idéal social, * et plus 
loin: « Par contre, on se demande et on discute vivement, si les buts 
subjectifs aussi doivent être justes. Ils ne doivent être pris en 
considération que s'ils constituent le but exclusif d'une action ou 
un élément de fait de cette action ; c'est le cas notamment dans 
l'achat d'un immeuble comme maison de tolérance. »* 

En somme, nous admettons que dans Ia conceptiondu législateur 
suisse en matière de responsabilité, il n'y a pas de doute possible 
quant à la nature des actes contraires aux mœurs : ils sont nette* 
ment illicites ; mais en même temps, nous pensons que la portée 
du 2me al. de l'art. 41 est quelque peu réduite par les principes gé­
néraux d'application du droit, et notamment par l'art. 2 ,1 e r al. ÇCS. 

De quelle nature sera l'atteinte au droit causée par l'exercice abu­
sif d'un droit et comment cet exercice abusif se manifestera-t-il ? 
Ce sont là des questions qui ont trait plutôt à l'application technique 

1 Voir notamment BOOSSEL, p. 124 et suiv. Voir aussi sur ce sujet d'une 
manière générale l'opinion de M. Stammler qui cherche précisément à 
donner un critère général et objectif de ce qui est contraire aux mœurs. Or 
comme le fait remarquer M. Egger (Kommentar, od art. 27, V. 4, p. 91) 
l'opinion de M. Stammler mérite d'autant plus de crédit que le Tribunal fédé­
ral a fait usage à diverses reprises de sa méthode. A. T. F. 32, II. 388. Blatter für 
zürcherische Rechtsprechung, vol. VII (1908), N0103. 

1 M. Ossis lui, voudrait faire intervenir les exigences de la morale (Kommen­
tar, art 41, VII, 4). En sens contraire M. EGGEH, pas très affirmatif (Kommentar, 
p. 91 et 93, ad art. 27 C. C. S. V. 5«} : « Partout où la loi parle des mœurs, 
ces dernières constituent un concept juridique.» 

1 Voir pour toute celte question le commentaire de M. EGGER, ad art. 27 
C. C. S., V. : Die Sehranken der Sittlichkeit, spécialement chiffre 5*. 
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de l'abus et que noue aurons l'occasion d'examiner plus loin *. Di­
sons seulement pour l'instant que l'atteinte peut être pupemeat ma­
térielle, ou morale. De même sur le seeend point, il Suit distinguer 
entre l'abus du droit; résultat d'un acte de commission et l'abus ré­
sultant d'uneampîe-omiesion. Toutes ces questions rentrent dans 
le cadre de la responsabilité civile en général et elles ne ae posent 
pas différemment en matière d'abus du droit. 

Le seul point au sujet duquel on peut se demander, si la théorie 
de l'abus du droit fait réellement partie intégrante de celle de la 
responsabilité, est celui qui a trait au dommage. Parîera-t-on d'abus 
du droit seulement lorsque le dommage est intervenu, ou au con­
traire, pourra-t-on déjà invoquer l'abus lorsqu'on est simplement 
menacé d'un dommage ? Cette question est discutée entre les au­
teurs, mais n'a pas encore été résolue complètement. M. Trueb re­
proche précisément à M. AJf. Martin de faire rentrer tous les cas 
d'abus du droit sous la rubrique actes illicites et de ne pas tenir 
compte que dans beaucoup de cas typiques d'abus, un des éléments 
caractéristiques de l'acte illicite, celui dédommage, n'est pas réalisé. 
Nous pensons que M. Trueb pose le problème sur un terrain trop 
étroit ; nous avons indiqué déjà qu'à notre avis, la notion d'acte il­
licite est beaucoup trop restreinte ; il faut parler plutôt de respon^ 
sabilité civile, qui comprend tous les cas de responsabilité du droit 
civil, à l'exclusion de ceux qui font intervenir la responsabilité con­
tractuelle. M. Trueb d'autre part, semble méconnaître la profonde et 
très réeae transformation subie par la théorie de la responsabilité, 
depuis que les conditions de la vie moderne en ont bouleversé les 
bases. De môme que dans la théorie du risque, l'élément d'imputa-
bilité a pour ainsi dire complètement disparu, de môme l'élément 
de dommage s'est transformé et s'est élargi dans une grande me­
sure. 

Dans l'ancienne théorie de la responsabilité pour actes illicites, 
seul le dommage matériel (Vermikffmsschaden) donnait naissance 
à la responsabilité et à des dommages-intérêts. Peu à peu, cette no­
tion a été étendue ; plus exactement, on a admis des facteurs nou­
veaux de responsabilité, notamment à l'occasion de l'atteinte à la 
vie et à l'intégrité corporelle (GO. art. 47), puis le simple'dommage 
immatériel, c'est-à-dire l'atteinte à des intérêts personnels (CO. art. 
49, CCS. art. 28), devint aussi une source de responsabilité civile. 

1 Voir infra § 13. 
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On remarque, il est vrai, i que dans ce cas, le texte allemand ne 
pat4e pina de Schadenersatz, mais de Genugtuung, alors que dans 
le texte français, il s'agit de dommages-intérêts et de réparation mo­
rale. En fait, la notion du dommage a reçu par là une extension 
très grande ; 1© législateur a admis que la responsabilité naissait en 
cas d'atteinte" illicite à un droit ou à un bien juridique protégé par 
la loi, dès que cette atteinte était de nature à modifier la situation de 
la victime, de manière à rompre l'équilibre social. 

Sans doute, la simple menace d'un dommage matériel ou d'un 
préjudice moral n'équivaut jamais à un dommage réel déjà inter­
venu, maie si cette menace a pour source une activité illicite, la 
responsabilité naît dès que cette activité se manifeste, car dès ce 
moment l'équilibre social est rompu et il y a violation du droit vrai. 
C'est simplement 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 moral ne peut donner lieu à des dommages-intérêts. 
M. von Tuhr * dit à ce sujet : « La menace d'exercer un droit n'est 
contraire au droit que si on peut y voir un abus du droit»; or l'a­
bus ne résultera jamais d'une simple intention sans commencement 
d'exécution. Par contre, comme l'activité qui cause cette menace 
est déjà illicite, la loi met entre les mains de celui qui est menacé, 
le moyen de la faire cesser (art. 48 GO.3, art. 28 et 679 CCS.) ; mais 
il est bien entendu qu'on doit être en présence d'une activité déjà 
existante et qui revêt le caractère de l'exercice abusif : une simple 
intention ne suffira jamais. * Jl est hors de doute que nous nous 
trouvons alors en présence d'une responsabilité civile, mais qui dé­
passe de beaucoup le cadre de la notion classique de la responsa­
bilité pour actes illicites. 

La doctrine française n'est pas unanimement d'accord avec notre 
théorie sur ce point. M. Planiol admet que la faute n'existe juridi­
quement que par ses résultats, c'est-à-dire par le dommage qu'elle 
a pu causer.s L'intention, Ia volonté de nuire, ne justifie une action 

1 OSBR: Kommentar, ad art. 41. V. p. 188. 
a VON TUHH : Mängel dei YertragtaiaeìUuiseì, p. 37. 
3 L'ari. 48 GO. confirme expressément cette opinion ; la responsabilité civile 

de l'auteur de l'acte illicite apparaît dès que l'équilibre juridique est rompu, 
même s'il n'y a que menace d'un préjudice, c'est dans la sanction à appliquer 
qu'il faudra distinguer suivant que le dommage esl intervenu ou non. 

4 Cf. LÀPABRE, op. cit. p. 99 et suftr. qui est plus strict encore. 
» PLANIOL : Traité, vol. 2, N» 887, p. 383. 
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en abus du droit qu'autant qu'un fait matériel est intervenu à leur 
suite. M. Laparre également est très catégorique; « Le droit civil en­
visage essentiellement l'abus du droit dans son résultat concret. La 
pensée de justice répartitive qu'exprime le vieil adage cuiquc suum 
tribuere et qui domine la théorie des obligations, conduit à ne se 
préoccuper de l'abus du droit, qu'autant qu'il se traduit par un fait 
dommageable... La place de l'abus dans le droit privé nous fait ap­
paraître immédiatement qu'un. simple intérêt ne saurait justifier 
l'exercice de cette action. » 4 

C'est précisément sur ce point que les doctrines suisse et fran­
çaise se séparent, comme d'ailleurs les textes de loi. En effet, taudis 
que notre loi protège expressément un simple intérêt et justifie pal­
la toute notre théorie, l'art. 1382 CGF. est beaucoup moins explicite. 
M. Saleilles n'admettait d'abord comme sanction de l'abus du droit 
que la réparation pécuniaire ; il s'est rallié ensuite dans son Rap­
port à la réparation en nature, « qui tient son mérite de son exacte 
coïncidence avec ledommage à supprimer. > M. Laparre fait obser­
ver, il est vrai, que si l'on admet l'action tendant à faire cesser 
l'exercice abusif du droit avant qu'un dommage se soit produit, on 
en arrive à restreindre le droit préventivement, ce qui est inadmis­
sible 2. U ajoute que c'est là la différence entre le défaut de droit et 
l'abus du droit. Mais dans notre système, cette objection tombe 
puisque nous avons prouvé que celui qui abuse de son droit, agit 
en réalité sans droit. 

D'ailleurs, s'il n'est pas nécessaire que l'acte abusif ait déployé 
tous ses effets, il faut tout au moins que la victime ait subi une at­
teinte appréciable dans ses droits ou ses intérêts, sinon la définition 
de l'abus que nous avons adoptée ne serait pas réalisée. En ce sens, 
on peut dire avec M. Planiol que la faute n'existe que par ses ré­
sultats. Nous pouvons appliquer cette solution aux cas d'abus du 
droit sans faire violence à la loi, et nous réduisons ainsi à néant 
l'objection présentée par M. Trueb et par d'autres auteurs. L'abus 
du droit engendrera la responsabilité en raison de son caractère il­
licite dès l'instant où les éléments qui le caractérisent seront réunis, 
sans qu'on ait à se demander si un dommage est déjà intervenu, ou 
s'il y a simplement menace d'un dommage. Comme dans les cas 
d'actes illicites proprement dits, cette responsabilité pourra engen-

1 LAPAKBE, op. cit. p. 82 et 87. 

KCf. Lyon, 18 avril 1856. D. P. 1856, II, 200. 
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drer, soit l'obligation de réparer le préjudice (art. 41), soit l'obli­
gation de faire cesser l'atteinte illicite (art. 48 CO , art. 28 et 679 
CCS.). 

Ce point théorique étant posé, remarquons au surplus qu'il est 
extrêmement rare pratiquement qu'un abus du droit, comme tout 
autre acte illicite, puisse se manifester extérieurement sans qu'il 
s'en suive un dommage ou un préjudice quelconque; en fait, l'élé­
ment dommageable existe presque toujours, dès que l'activité il­
licite s'est déployée ; il arrive seulement parfois que ce dommage 
est susceptible de s'étendre beaucoup, s'il n'est pas immédiatement 
réparé. La seule différence à observer, c'est qu'en matière d'abus 
dû droit, le dommage revêtira moins fréquemment que dans les 
autres cas, le caractère d'un préjudice matériel. La jurisprudence 
en fournit surabondamment la preuve. 

Nous pouvons donc affirmer, en terminant cette étude, que les 
prémisses que nous avons posées, en caractérisant l'abus du droit 
comme un acte illicite, ne nous ont pas trompé et que la théorie de 
l'abus du droit fait partie intégrante de celle de la responsabilité ci­
vile pour actes illicites. 

Sans doute, l'ancienne définition de M. Haberstich disant « qu'il 
faut qualifier d'acte, illicite toute action qui cause un dommage à 
autrui d'une manière illicite, » l n'est plus absolument adéquate à 
notre point de vue ; mais même lorsque cet auteur ajoute que celui 
qui ne fait qu'user de son droit ne commet aucun acte illicite, nous 
ne pensons pas qu'il entende ainsi nier la théorie de l'abus du droit, 
puisque l'exercice abusif d'un droit est, d'après nous, un excès de 
droit. Par là notre théorie qui admet l'abus du droit, fait corps en 
réalité avec celles des adversaires de cette notion, qui se tenaient 
sur le terrain strict de la responsabilité pour actes illicites. 11 est bon 
de préciser toutefois, que seule notre législation suisse permet de 
construire la théorie de la responsabilité stu' les bases très larges 
que nous avons adoptées. 

En estimant, comme nous l'avons fait, avec M. Oser,8 que les 
dispositions de l'art. 41 sont des normes d'application du droit et 

1 HABKRSTICH : Handbuch, vok 1, p. 174. 

* OSER : Kommentar, ad art. 41 et sniv. Introduction, I, p. 178: «Malgré l'arti­
cle introductif de ce chapitre (art. 41), qui semble contenir une disposition de 
principe, l'acte illicite ne porte pas en lai-même un caractère d'unité. Des 
éléments de fait sont simplement mis en rapports les uns avec le3 autre«, et 
c'est à la présence de ces éléments que la loi attache l'obligation de réparation. 
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n'impriment pas à l'acte illicite un « caractère d'unité » qui lui soit 
propre, nousjaaettons cette disposition en relation avec les autres 
normes d'application du droit privé. De plus, en adoptant nettement 
la théorie objective de la î-esponsabihté qui étend le domaine des 
actes contraire« au droit à toutes les atteintes à des intérêts per­
sonnels, considérés comme de véritables droits positifs, la loi suisse 
a donné à la théorie de l'acte illicite une base rationnelle, écartant 
l'insécurité de la théorie subjective. Maia en même temps, par cela 
que, conformément au principe du droit vrai, elle établit la limite 
précise de l'exercice licite des droits et de la liberté générale à l'en­
droit où cet exercice porte atteinte aux intérêts légitimes d'autrui 
et où il rompt l'équilibre social, elle a permis d'incorporer pour ainsi 
dire, la théorie subjectivedana la théorie objective; cartouteatteinte 
aux droits d'autrui est en même temps le résultat d'une activité dé­
bordante commise sans droit. 

Si dans la théorie objective, on déclare que tout ce qui n'est pas 
défendu est permis, et si on laisse ainsi un champ plus grand à 
l'exercice de la liberté, il faut remarquer qu'en réalité dès que cet 
exercice est pratiqué abusivement, on sort des limites tracées à 
l'exercice des droits subjectifs par le droit vrai ; or, ce dernier est 
élevé à la hauteur d'une véritable norme d'application juridique par 
l'art. 2,1« al. CCS. C'est cette nonne que l'on viole objectivement. 
Par là même, notre loi a permis de qualifier illicite, l'exercice abusif 
des droits, et de faire rentrer la théorie de l'abus du droit dans celle, 
plus générale, de la responsabilité. Dans la théorie de la respon­
sabilité ainsi délimitée, il n'y a pas de place pour l'abus du droit, 
en dehors et au-delà de ce que le Code prévoit comme actes 
illicites. 

Enfin, s'inspirant des principes du droit vrai, cette théorie géné­
rale de la responsabilité s'est assouplie, sans cesser (l'être stricte 
quant à ses conditions d'application : elle a admis que les différents 
éléments qui conditionnent la responsabilité ne sont pas absolus et 
elle les a élargis en supprimant, ou plutôt en affaiblissant, d'une part, 
Ie réquisit de l'imputabilité dans certains cas exceptionnels (res­
ponsabilité causale), d'autre part, le réquisit d'illicéité, dans les 
cas d'exercice abusif des droits, cet affaiblissement étant justifié par 
l'intensité prise dans chacun de ces deux cas par l'autre élément 
constitutif de la faute : illieéité en matière de responsabilité causale, 
imputabilité en matière d'abus du droit. 

Il est vrai qu'on a pu reprocher à cette théorie élargie de la res-
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ponsabiKté d'apporter de l'insécurité dans le droit: personnellement 
nous ne eroyons pas cette objection fondée. Chacun, en effet, reste 
libre d'exercer ses droits jusqu'à la limite de ce qui est permis par 
la loi, c'est-à-dire des règles de la bonne foi. Il en résulte en parti­
culier que l'acte illicite est exclu quand l'atteinte aux intérêts juri­
diquement protégés d'autrui a lieu en cas de nécessité, de légitime 
défense, ou même, comme le dit M. Egger \ pour la préservation 
d'intérêts justifiés (in Wahrnehmung berechtigter Interessen). « On 
se trouve en présence de la conservation d'intérêts de ce genre 
quand l'action lésante se caractérise comme un juste moyen d'at­
teindre un juste but8 ». 

La théorie de la responsabilité, examinée à la lumière des prin­
cipes dû droit vrai, forme donc un tout homogène et qui fait cer­
tainement honneur à notre législation. Elle réduit les contradictions 
souvent signalées entre l'abus du droit et l'exercice des droits posi­
tifs. Tandis que le droit français doit suppléer pai* une jurisprudence 
et une doctrine très extensives aux lacunes de Ia législation en ma­
tière d'abus du droit, tandis que le droit allemand s"e trouve en pré­
sence de contradictions irréductibles par sa conception un peu frag­
mentaire et étroite du problème de la responsabilité, notre loi, au 
contraire, semble avoir évité les écueils divers qui guettent Ie légis­
lateur dans ces matières délicates. 

§ 13. Etude technique de l'abus du droit. Article 2 CCS. 

Nous en arrivons "maintenant à examiner d'un peu plus près et à 
la lumière de notre théorie de l'abus du droit, l'application technique 
de l'art. 2 GGS. Nous serons d'ailleurs très bref ; comme il s'agit là 
d'une norme d'application de caractère tout à fait général, l'étude 
dogmatique que nous avons faite, en indique déjà le champ d'appli­
cation qui est tout le domaine du droit privé, et les limites, qui sont 
déterminées par le critère même que nous avons choisi. 

1 EGQER : Kommentar, ad art. §8 CGS., IV, 2 6. p. HS. 

* BGCEB: Kommentar, ad art. 88, IV, 3 6.: «Le caractère illicite peut s'étendre 
aussi loin qu'il est susceptible d'être lésé (Terletzbarkeit der Persönlichkeit). 
Gela constituerait nn état juridique pour le moins intolérable et entravant 
toute espèce de liberté dans l'activité humaine, si dans de nombreux cas 
d'atteinte au*. droits, la loi n'excluait te caractère illicite. » 
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Les dispositions'du Titre préliminaire du CCS. ont toutes le 
caractère de normes d'ordre général destinées, les unes à servir de 
règles d'application du droit formulé, les autres à créer l'unité 
de procédure dans certains domaines de notre législation, tant can­
tonale que fédérale. Parmi ces dispositions, les quatre premiers ar­
ticles forment les normes d'application proprement dites au sujet des­
quelles il y aurait beaucoup à dire. D'après les notes marginales du 
Code, l'art. 1 traite de l'application de la loi, tandis que les art. 2, 3 
et 4, sont désignés par la rubrique : < Etendue des droits civils ». 
Cette division n'est, à notre avis, pas rationnelle. Elle a d'ailleurs été 
critiquée par les commentateurs K II eût mieux valu foire rentrer les 
quatre articles sous la dénomination d'« application de la loi»; puis­
que tous contiennent des normes d'application, ou mieux encore, il 
eût fallu ranger les art. 1, 3 et 4 sous la même rubrique, et faire de 
l'art. 2 une disposition à part, subordonnée aux trois autres, ce qu'elle 
est en réalité, puisque seule elle traite de l'étendue des droits civils, 
c'est-à-dire des limites imposées à l'exercice des droits et par là 
même aux droits eux-mêmes 2. 

Remarquons d'ailleurs que nous partageons sur ce point l'avis que 
M. Speiser 3 a exposé au Conseil national lors de la discussion du 
Titre préliminaire. Pour le jurisconsulte bâlois, nous l'avons dit déjà, 
l'art. 1 est une disposition malheureuse, qui devrait être supprimée. 
Il nous paraît anti-juridique à nous aussi, de faire du juge un véri­
table légistateur. Toute loi renferme sans doute des lacunes, car elle 
ne saurait s'adapter complètement à la vie et à ses circonstances 
multiples. Mais ces lacunes doivent être comblées par le juge au 
moyen des principes généraux d'application du droit, et non « d'a­
près les règles qu'il établirait, s'il avait à faire acte de législateur » *. 

1 Cf. K. HUBER, p. 103 et 104. 
ä M. EEICHEL : Kommentar (Vorbemerkung, p. 4), propose une autre division 

qui a le tort, à notre avis, de ne pas faire des dispositions de l'art. 2 des normes 
d'application. 

3 Bulletin sténog. 1906, p. 1041. 
4 Nous sommes ici en contradiction apparente avec les auteurs que la doctrine 

allemande dénomme les Freirechiler, qui proposent en droit moderne une théorie 
fort im portante: d'après elle, la loi ne doit donner au juge que les indications 
générales (Leitmotiv oder Direktiven), en lui laissant le soin de créer le droit dans 
chaque cas particulier. C'est le point de vue des jurisprudences anglaise et ^ | 
américaine. On trouve un exposé très exact de cette doctrine dans EHRLICH : 
Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft (Cf. BERQBOHN: Jurisprudent und 
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Ces principes généraux du droit sont ceux du droit vrai. Dans cer­
tains cas, il arrive que le droit coutumier, ou la jurisprudence, les 
formule avec netteté, mais en réalité, il n'en demeure pas moins que 
ce sont là de simples applications de normes faisant partie du droit 
positif, c'est-à-dire que le droit doit être appliqué et éventuellement 
complété conformément à son but social. Dire que le juge peut pro­
noncer selon des règles établies par son bon plaisir, ou môme « se­
lon sa raison, son expérience et sa conscience1 », c'est laisser la 
porte ouverte à l'injustice et à l'arbitraire,- c'est poser en fait que le 
législateur n'a pas considéré la loi comme un simple moyen (mais 
le seul authentique juridiquement) d'atteindre l'idéal social, principe 
qui doit être la pensée directrice de tout texte légal. C'est contribuer 
à élargir le fossé qui s'est creusé entre les juristes et le sentiment 
populaire dont M. Stammler 2 disait : u Ce n'est pas le manque de 
connaissance des règles de droit positif qui a produit cette dissocia­
tion, sinon elle devrait disparaître avec l'augmentation des connais­
sances juridiques ; c'est bien plutôt le fait de traiter le droit formulé 
et sa doctrine comme un but en soi qui est la cause de ce fossé. Et 
dans cette divergence d'opinion, c'est celui qui a fait d'un simple 
moyen un but final, qui a tort >. 

Il ne faut pas que la loi devienne un but, il ne faut pas voir dans 
l'absence d'une norme formulée l'absence d'une règle de droit. En 
réalité, nous l'avons vu déjà, lorsqu'il se produit des lacunes dans 
la loi, c'est que le droit formulé n'exprime pas ou exprime impar­
faitement le droit vrai ; dans ces cas-là, la solution formelle et 
conforme à la loi de l'état de fait à apprécier, n'est plus adéquate 
aux principes du droit vrai. 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 que le juge applique les règles 
qu'il établirait s'il avait à faire acte de législateur. Bien plutôt, il 
appliquera des règles déjà existantes, qui sont celles de la bonne 

liechlsphilosaphie ; RÜMPF : Gesetz und Richter, Berlin 19< 6 ; v. LATIN : Das freie 
Ermessen und seine Grenzen, Leipzig 1910.) En France, le principal représentant 
ile cette doctrine est M. G&NY {Méthode d'interprétation). Le point de vue de l'in­
terprétation libre de la loi a été soutenu à propos de l'art. 1 GGS., par M. Bggen-
ciiwyler : Das freie Ermessen des Richters. Tout en admettant la nécessité de prin­
cipes généraux d'application pour arriver in concreto à une interprétation saine et 
juste delà loi, nous ne pouvons nous rallier au point de vue des Freirechtler en. 
ce qui concerne le pouvoir de légiférer conféré au juge. 

1 RÖSSEL et MENTH*. : ifonuei de droit civil, vol. 1, p.. 65. 
* STAMMLER : Die Lehre, p. 11. 



— 272 — 

foi et de l'équité et qui se traduisent dans la vie, soit par la coutume, 
soit par les mœurs, soit par tout autre mode d'expression de l'idéal 
social '. 

Nous ne partageons donc pas entièrement l'avis de M. Eug. 
Huber, critiquant au Conseil national $ la jurisprudence française, 
parée qu'elle vit dans l'idée que la loi doit suffire à-tous les cas et 
que le juge doit la scruter avec suffisamment de perspicacité pour 
y trouver une disposition pour chaque espèce. Car s'il est exact 
qu'on ne peut trouver une disposition particulière pour.chacune, 
il est non moins vrai que les principes généraux qui sont à la base 
de la loi doivent suffire à les régler toutes sans avoir à faire appel 
au juge comme législateur. 

Or, dans le Code civil suisse, les dispositions des art. 2, 3 et 4, 
sont assez complètes pour permettre d'établir toujours les règles 
du droit vrai ; nous estimons donc que l'art. 1 est inutile, voire 
môme dangereux, et comme le faisait remarquer M. Speiser, c'eût 
été une beaucoup plus belle entrée en matière pour notre Code, 
que d'adopter l'prt. 2 comme première disposition de la loi. Il eût 
été loisible alors de reporter dans l'art i ce qui a trait au rôle du 
droit coutumier, car il ne faut pas méconnaître que la disposition 
qui réserve de faire appel à la coutume au cas ou le droit formulé 
ne suffit pas, a une valeur positive et juridique. 

Le Conseil fédéral parlant de l'art. 3 du projet de C, C. S. s (ac­
tuellement art. 2., 1er al.) dit : < Noos avons créé là une sorte de 
recours extraordinaire, qui doit assurer le respect de la justice au 
profit de ceux qui souffriraient de l'abus évidentqu'un tiers ferait de 
son droit, lorsque les moyens ordinaires ne suffisent pas à les pro­
téger ». 

Ce que le Conseil fédéral appelle dans Ie texte allemand le droit 
véritable (wirkliches Recht), c'est ce que nous appelons droit vrai. 
Sans doute nous ne-croyons pas que l'art. 2 soit simplement une 
sorte de soupape de sûreté, une disposition exceptionnelle, qui 
aurait un caractère spécial et sortirait du cadre du droit formulé en 
général ; nous y voyons plutôt une norme juridique comme toutes 

1 Voir A ce sujet ce que dit M. Karl Huber de l'arrêt du Tribunal fédéral 
concernant le Syndicat des pharmaciens contre la Pharmacie coopérative. 
Il eût voulu qu'on appliquât l'art. 1CGS., a tort noua semble-t-il. IK. HOBER, 
p. 15 et 16.) 

s BuIkKn sténog. 1906, p. 1037. 
3 Message du Conseil fédéral, p. 14, ad art. 3 projet CCS. 
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les autres, mais qui a ce caractère, que d'ailleurs elle partage aussi 
avec d'autres, d'être en quelque sorte le critère général d'applica­
tion de tout exercice des droits. L'art. 2 C. C. S., et spécialement 
son premier alinéa, n'est pas une norme chargée seulement de ser­
vir de guide au juge, là où l'application trop stricte de la loi condui­
rait à une injustice, mais c'est plus'spécialement dans ces 
cas-là qu'on l'invoquera. Voilà pourquoi nous l'avons qualifié 
d'expression de la théorie de l'abus du droit dans notre droit. U ne 
s'agit pas d'une règle de droit qui ait une valeur positive seulement 
en tant que disposition formulée techniquement, mais d'une théorie 
générale, dont le but est de rappeler que dans tout exercice de 
droit, le cas particulier doit être en harmonie avec les principes 
fondamentaux du droit. Si cela n'est pas, nous nous trouvons en 
présence d'une véritable violation du droit positif, dont le contenu 
doit toujours être conforme aux exigences du droit vrai. 

Jl faut remarquer au surplus que l'art. 2 ne doit pas servir à 
examiner si une construction juridique adoptée par le législateur 
est juste ou non. En effet, le législateur peut instituer une règle 
qui, du point de vue de la théorie ou du droit idéal, paraît ineffi­
cace. Dans ce cas, cette règle doit être appliquée, puisque le droit 
doit rester le droit et que le juge ne doit pas pouvoir déroger à la 
loi par souci de poursuivre un idéal social, qui pourrait n'être pas 
en harmonie avec le droit de l'époque. L'art. 2 fait partie du droit 
formulé et doit servir à appliquer ce dernier ; son but'essentiel est 
de permettre une interprétation souple des règles strictes du droit 
et de faire le départ entre l'exercice d'un droit, conforme à la vo* 
lonté actuelle du législateur et par là même conforme à l'idéal 
social de l'époque, et l'exercice d'un droit abusif, appuyé seulement 
sur la lettre des règles formulées, sans égard à leur esprit. Cet ar­
ticle doit servir aussi de garde-à-vous au juge pour qu'il évite une 
application formaliste des lois. « U arrive en effet parfois que 
l'excès d'impartialité se tourne en erreur de droit... On est d'accord 
que le sens commun ne saurait suffire pour appliquer convenable­
ment la loi. Mais d'autre part, quand une application de la loi 
paraît heurter l'équité naturelle, c'est un garde-à-vous sérieux pour 
le jurisconsulte, et comme une solennelle invitation à vérifier les 
principes et les déductions au moyen desquels il a opéré ' >. 

1 S. DB FELICE : Le procès des « Stimmen im Sturm », dans Gazette de Lausanne, 
d u 8 octobre 1917, N°S78. 

18 



— 274 — 

I, CHAMP D'APPLICATION. 

Nous avons à résoudre à propos de l'étude technique de Fart. 2 
CCS. une série de questions importantes, dont plusieurs divisent 
la doctrine. 

Tout d'abord, il convient de déterminer le champ d'application 
de eette disposition. Nous avons vu plus haut ' que le Tribunal 
fédéral s'est à plusieurs reprises prononcé dans le sens de l'appK-
cation de l'art. 2 au droit privé seulement, à l'exclusion du droit de 
procédure, du droit pénal, du droit public, etc. 2. Dans un de ces 
arrêts le Tribunal fédéral dit notamment : « L'art. 2 CCS. ne 
s'applique qu'au fait de faire valoir des prétentions de droit maté­
riel ; il ne peut être invoqué contre l'exercice de moyens de procé­
dure mis à la disposition du créancier par le droit de pour­
suites s >. 

M. Karl Huber ne partage pas cette manière de voir et croit que 
l'art. 2 est applicable à tout le droit. Nous pensons que la question 
posée de cette manière-là, prête à confusion. En réalité, il faut dis­
tinguer entre l'abus du droit et la théorie du droit vrai. * Cette der­
nière est applicable à toute espèce de droits, dans les limites et 
avee les modifications nécessitées par chacun d'eux. Le droit 
international ou Ie droit public formulé se transforment de la môme 
manière que le droit privé ; ils ont aussi un but final et leurs dispo­
sitions partienlières ne- doivent pas être en opposition avec ce but. 
Mais il est néanmoins certain que ce but n'est pas le même que 
celui du droit privé et, par conséquent, Fexpression du droit vrai 
en matière de droit international ou de droit public, peut éventuel­
lement avoir un autre sens qu'en droit privé. De plus Fart. 2 a été 
rédigé non pas afin d'exprimer la théorie du droit vrai en général, 
mais pour énoncer comment les droits privés doivent être exercés 
en conformité de cette théorie. Il ne faut donc pas assimiler ces 
deux notions. 

1 Voir p. 221 et 222. 
s Voir notamment 6 mai 1914. A. T. F. 40, III, p. 154 et suiv.; 12 mai 1915, Praxi» 

OesBundesgtriehis, 4°« année (1915) N° 132, p. 318 ; 13 mare 1916, A T. F. 42, I I I , 
p. 81. 

3 A. T. F. 42, III, p. 85. 
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Enfin un argument déjà signalé, relevé par le Tribunal fédéral à 
propos du droit de procédure * n'est pas sans valeur : c'est qu'en 
matière de droit privé le législateur intervient pour régler des rapports 
de la vie sociale qui prennent naissance et se développent en dehors 
de lui. Les intérêts qu'il a pris soin de protéger ne peuvent donc être 
prévus à l'avance et il importe d'établir des règles générales suscep­
tibles de s'appliquer à tous ceux qui peuvent surgir. H n'en va pas 
de même en matière de droit de procédure, ou le législateur crée 
lui-même < les relations qu'il est chargé d'organiser ». 

On peut donc conclure que, sans nier l'existence d'une théorie 
du droit vrai dans le droit pénal ou dans le droit de procédure, 
celle que nous avons caractérisée ne leur est pas applicable comme 
telle et ne concerne que le droit privé. A plus forte raison en est-il 
ainsi de l'art. 2 C. C. S. qui n'est qu'une forme de la théorie du 
droit vrai dans son application à l'exercice des droits. Nous en in­
férons que le champ d'application de cette disposition est limité au 
seul droit privé et qu'on ne saurait invoquer la théorie de l'abus 
du droit en droit public ou en droit de procédure, simplement par 
analogie et sans avoir soumis les différents éléments de cette dis­
position à un examen sérieux qui tienne compte du caractère par­
ticulier de ces disciplines. 

On peut se demander encore quelle est la nature de la limitation 
apportée aa droit par l'art. 2. Peut-être pourrait-on dire que l'exer­
cice des droits est limité, soit d'une manière absolue^ en intensité, 
dans l'intérêt de l'Etat ou de la communauté (droit au nom, au ma­
riage, etc.), soit d'une manière plu» relative, par des droits en contact 
immédiat avec celui qui est abusivement exercé ; dans ce dernier 
cas, ou bien ces droits sont de même espèce que lui, et la limitation 
règle alors un conflit de droits {droit de propriété, rapports de voi­
sinage) ou bien ces droits sont d'une nature spéciale et ont préci­
sément pour but d'établir une limitation du droit à la liberté géné­
rale (puissance paternelle, tutelle, autorité maritale). Cette classifi­
cation ne pi-ésente d'ailleurs pas un grand intérêt pratique dans 
l'application de la théorie de l'abus. Tout au plus pourrait-on ad­
mettre, qu'à chacun de ces modes divers correspond un eritère 
spécial, c'est-à-dire une manière différente d'apprécier les règles de 
la bonne foi. Ainsi dans les droits limités en intensité, on remarque 
que, d'une manière générale, ce sont la coutume, les moeurs, qui 

i A. T. F. 40, in , p. 154 et suiv. 
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exprimeront le but social du droit et qui permettront de déterminer 
les règles de la bonne foi. En matière de droits réels (droits de voi­
sinages, servitudes, etc.), c'est plutôt la notion d'utilité ou $ absence 
d'intérêt qui sera le critère pratique de l'abus (Cf. 736 CCS.), 
Enfin, dans les cas de la troisième catégorie où il s'agit de droits 
dont la nature même est qu'ils soient limités par un autre droit, la 
loi parle plutôt d'a&ws (CCS. art. 285, puissance paternelle, art. 
445 en matière de tutelle, etc.). En ces matières, ce n'est pas l'in­
térêt de celui qui exerce le droit qui marque la limite de ce droit, 
mais bien plutôt l'utilité de celui à !'encontre de qui le droit 
s'exerce. 

11 serait vain, à notre avis, de vouloir établir des classifications 
fixes ; il suffira de remarquer que dans toutes ces espèces, il y a 
lieu de déterminer la limite de l'exercice des droits et que partout, 
cette limite est marquée par les règles de la bonne foi, critère géné­
ral que nous avons adopté. A ce titre, toutes ces dispositions du 
Code sont bien des applications directes de la théorie de l'abus du 
droit, mais il n'en est pas moins vrai que tout exercice d'un droit 
personnel peut comporter l'application de cette théorie. 

De même nous avons insisté déjà 1 sur la nécessité de distinguer 
nettement entre la bonne foi (Treu und Glauben) dont parle l'art. 
2 ,1 e r al. et la bonne foi (guter Glaube) de l'art. 3. Nous ne revien­
drons pas sur cette distinction évidente et qui n'a pu donner lieu à 
des confusions qu'en raison de Ia similitude des termes employés 
par le texte français. Tandis que l'art. 2 a une portée extrêmement 
générale et est la règle fondamentale de l'exercice des droits, l'art. 
3 se borne à énoncer une règle spéciale en matière de naissance 
ou d'effets d'un droit, lorsque la loi pose comme condition de cette 
naissance ou de ees effets un état de fait purement subjectif : la 
présomption que le sujet de droits agit en honnête homme, ou 
mieux, conformément aux règles de la confiance et des devoirs 
réciproques qui incombent aux hommes vivant en société. 

En résumé, le champ d'application de l'art. 2 C. C. S. est consi­
dérable. S'étendant à tout le domaine du droit privé, il dépasse de 
beaucoup la portée du § 226 B. G. B. et l'on peut s'étonner à juste 
titre que plusieurs auteurs persistent à mettre en relation ces deux 
dispositions. C'est le cas notamment de M. Trueb, qui, dans son 
étude, cherche à montrer que le 2«* alinéa de l'art. 2est mal conçu 

1 Voir supra, p. 247. 
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et que la disposition du droit allemand est plus rationnelle. Pour 
lui, le 1er 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 à l'interprétation des contrats (§ 157), notre Godé 
!'étend à l'exercice de tous les droits civils. M. Trueb ne croit pas, 
comme M. Rössel, qu'on aurait pu se contenter du 1er alinéa, parce 
que, dit-il, « dans certains cantons, on admet que l'exercice d'un 
droit n'est jamais contraire à la bonne foi et ne saurait être abusif ». 
Get auteur est en quelque sorte hypnotisé par la notion allemande 
du Schikaneverbot et aussi, sans doute, par le fait que la doctrine 
suisse, lors de l'élaboration du Code, a souvent considéré l'art. 2 
comme un Schikaneverbot un peu étendu i. 

Pour réfuter l'opinion de M. Trueb, il suffît, nous semble-t-il, de 
mettre en lumière la différence fondamentale entre la chicane, 
exercice des droits dans le but de nuire à autrui, et l'abus du droit, 
exercice du droit contrairement au but final du droit. Sans doute, 
la chicane rentre en quelque sorte dans l'abus, mais elle n'y rentre 
que matériellement 2 ; au point de vue théorique, notamment au 
point de vue du critère adopté et de la conception juridique, elle 
en diffère totalement. Avec M. Karl Huber, nous admettons qu'il 
est contraire à l'esprit juridique de légiférer uniquement contre la 
chicane, dans le sens du B.G.B. ; seul l'abus du droit doit être visé 
d'une manière tout à fait' générale, si l'on entend rester fidèle au 
système de notre loi. 

Il est donc faux d'établir, comme le fait M. E. Martin en droit 
allemand 3, une distinction entre les normes qui font intervenir le 
principe de la bonne foi et celles qui en appellent au principe, même 
général, du Schikaneverbot. La jurisprudence du Tribunal fédéral, 
dans les premiers arrêts étudiés plus haut, opérait cette distinction, 
mais par la suite, nous avons constaté une évolution qui l'a con­
duite à abandonner peu à peu, en matière d'abus, le point de vue 
allemand du Schikaneverbot, pour faire de l'abus du droit une théo­
rie plus générale, mais non encore entièrement conforme à notre 
point de vue. 

1 TBUKB, p. 104: «La définition de l'abus du droit donnée à l'art. 2 peut être 
suffisante pour fixer le concept général de chicane ; mais elle ne suffira jamais 
en pratique. La pratique a besoin plutôt d'une disposition contre la chicane, qui 
ne doit être ni trop large, ni trop étroite, comme le § 326 B. GVB. par exemple. » 

s En ce sens .* HAGKB, op. cit p. 123 et sui v. 
s E. MARTIN, p. 44. 
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Pour nous, les deux alinéas de l'art. 2 forment un tout et le pre­
mier est aussi bien une expression de la tiiéorie de l'abus du droit 
que le second. Bien plus, le 20^ alinéa que nous avons considéré 
au début de notre étude comme l'énoncé fondamental de la théorie 
de l'abus, se confond en réalité avec Je premier. C'est une disposi­
tion qui limita les droits objectivement, tout aussi bien que le prin­
cipe de la bonne foi du premier alinéa ; nous avons démontré d'ail­
leurs que celui qui abuse de son droit, en est déjà sorti et qu'il agit 
hors du droit C'est doncàtortqueM.Truebopposele Schikaneverbot 
à l'abus. Toute la matière du premier rentre dans le second et notre 
loi n'a pas voulu les distinguer, bien au contraire. 

L'art. 2. prescrit que chacun est tenu d'exercer ses droits et d'exé­
cuter ses obligations selon les règles de la bonne foL II énonce ainsi 
un devoir juridique, créé par les relations de la vie sociale. On ne 
saurait donc prétendre que chacun peut user de ses droits jusqu'à 
la limito extrême de son intérêtpersonnel ; il faut partir au contraire 
de l'idée développée plus hautJ que les droits ne peuvent et ne 
doivent être exercés que. dans les limites de l'intérêt soeial 2. Les 
droits personnels forment un tfesu d'intérêts réciproques extrême­
ment serré, et ce n'est pas l'intérêt de chacun, mais l'intérêt de l'en­
semble, dont le premier fait partie, qui doit servir de critère et de 
limite à ces droits. On peut rappeler à ce sujet ce que M. Hauriou 
disait de la propriété : 3 « La propriété dérive d'une concession so­
ciale », ce n'est plus un privilège pour son titulaire, elle implique 
des devoirs. Le droit du propriétaire est suivant la formule de M. Ch. 
Gide comme une fonction publique. * 

Généralisant la définition de M. Hauriou, on peut dire de même 
que l'art. 2 de notre Codeélève l'exercice et la jouissance des droits 
à la hauteur d'une véritable fonction sociale et que ces droits impli­
quent des devoirs, pour le moins autant qu'ils confèrent des privilè­
ges à leurs titulaires. 

1 Cf. Supra § 11. 
» Cf. PLÌNIOL : Traité, Tome 1, p, 74¾ N" 3331. ' 
3 HiURiou : Principes de droit publie, p. 38-39. 
4 M. FOUILLÉE exprime la même idée dans »on : Idée moderne du droit, p. 44 et 

sniv. et 345. 
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ïï. L'ARTICLE 2 GGS. DOIT-IL ÊTRE APPLIQUÉ D'OFFICE'? 

Ce que nous venons de dire nous amène à examiner si l'obliga­
tion ou Ie devoir prescrit par l'art. 2, est d'ordre public et si l'abus 
de droit doit être pris d'office en considération par le juge. 

La question s'est posée en Allemagne à propos du §226. M. Crome ' 
la résoud affirmativement parce qu'il s'agit là d'une disposition 
d'ordre public2. Au contraire, M. Staudinger nie que te juge doive 
prendre d'office en considération un exercice chicaneux du droit. 
11 déclare que * si le lésé n'invoque pas la chicane de son ad versaire, 
cela montre expérimentalement qu'il ne la ressent pas. 3> M.Dernburg 
partage cet avis « parce qu'il s'agit de la protection d'intérêts pri­
vés. » 

En droit suisse, la question peut paraître assez délicate, car non 
seulement le législateur statue formellement un -devoir d'agir selon 
les règles delà bonne foi, mais encore, ainsi que nous l'avons admis, 
le droit moderne tend avant tout à atteindre le juste et à appliquer 
la loi selon son esprit. 11 pourrait doncparaître choquant qu'un abus 
manifeste non protégé par la loi, déployât ses effets pour la simple 
raison que la victime ne l'a pas invoqué. 

Nous pensons qu'il ne faut pas oublier pourtant que nous som­
mes ici dans le domaine du droit privé. Nous avons dit déjà qu'à 
notre avis, la disposition de l'art. 2. ne s'étend pas au droit pénaL 
Si, en droit pénal, l'autorité peut avoir intérêt, en vue du but à attein­
dre, à intervenir d'office lorsque la loi est violée, il n'en est pas de 
même dans le droit privé. Ici, un but social est aussi en cause ; la 
nécessité de maintenir l'équilibre entre les différents droits privés 
qui s'opposent les uns aux autres ; mais il ne faut pas considérer 
cet équilibre comme quelque chose d'abstrait et d'extérieur aux 
volontés des sujets intéressés. Si le titulaire d'un droit ne se sent 
pas lésé par l'activité concurrente d'autrui dans le domaine privé, 
nous pensons que ce serait fausser le jeu du libre .développement 
individuel lequel constitue encore la base de notre droit, que 

1 CHÔME : Syttem, voL 1, p. 581. 

» En ce sens KNBEMANN, I. % 84% ch. 2, p. 433. ŒRTM/VHN, Kommentar, ad J 336» 
&", Vol.l,p. 656. 

3 STMJDIKGKBS Komm, ad §236. Rem.6, val. l,p.755. DERNBURO: Btrgerl. 
RsM, vol. l,$43,p. 110. 
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de faire appel à l'autorité du juge pour mettre fin à cette activité. U 
va sans dire que nous ne parlons ici que de l'application du droit 
privé ; en matière de droit public ou administratif, il en va différemment 
et l'autorité peut statuer des restrictions obligatoires à la libellé in­
dividuelle, restrictions dont la violation provoquera une intervention 
d'office. De môme aussi, l'intervention d'office d'une autorité en cas 
d'abus de puissance paternelle (art. 285 CGS.) ou des tuteurs 
(art. 445), n'a rien de commun avec la question que nous discutons; 
car il s'agit de protéger un sujet de droit à capacité limitée. 

On pourrait nous objecter, il est vrai, que par interprétation de 
l'art. 27 CCS. on devrait arriver à se prononcer pour l'application 
d'office par le juge de l'art. 2 en matière d'exercice abusif des droits, 
puisque nul ne peut renoncer, même partiellement, à la jouissance 
ou à l'exercice des droits civils et que c'est là évidemment une dis­
position d'ordre public. 11 suffira d'observer que nous avons affaire 
ici à un renoncement volontaire et conventionnel qui restreint ma­
nifestement l'étendue du droit alors qu'en matière d'abus des droits, 
nous avons affaire à une activité débordante, occasionnelle, qui peut 

*• n'être pas ressentie par celui aux dépens duquel elle s'exerce. Cette 
activité ne deviendra même un abus et ne sera contraire aux règles 
de la bonne foi, que si la confiance légitime que l'autre partie pou­
vait avoir en celui qui exerce son droit a été trompée, c'est-à-dire si 
cette autre partie entend faire valoir son droit égal ou prépondé­
rant. 

11 en résulte à notre avis que l'abus du droit ne doit pas être pris 
d'office en considération par le juge, mais seulement à la demande 
des parties. Nous sommes, sur ce point, en désaccord avec le Tri­
bunal fédéral1 qui s'est exprimé nettement en faveur de l'applica­
tion d'office par le juge du principe de l'art. 2.La question n'a d'ail­
leurs pratiquement pas grande importance, puisque l'abus du droit 
se présente le plus souvent là où le droit formulé est insuffisant et 
que, dans ce cas, le juge devra suppléer à la loi par les principes du 
droit vrai, dont l'art. 2 est précisément une expression. M. Trueb 
partage notre manière de voir sur ce point spécial2. 

Un exemple tiré de la pratique nous a été aimablement commu­
niqué par M. leDr Hedinger, sous-directeur de la Banque Cantonale 
de Bàie, et va nous permettre de constater que l'intervention d'of-

1 A. T. F. 88, II, p. 463. 
5 TEDBB, p. 118. 



— 281 -

fiée du juge pourrait devenir à son tour abusive. Dans une liquida­
tion forcée par vente aux enchères, un immeuble estimé officielle­
ment 60,000 fr. est adjugé au premier créancier hypothécaire pour 
la somme de 2000 fr. Pour le montant de cette première hypothèque, 
qui s'élève à 40,000 fr., les anciens propriétaires poursuivis, deux 
époux, sont tenus comme co-débiteurs solidaires. Le montant im­
payé de la créance (art. 158 et 265 LP.) s'élève à 38,000 fr. (40,000 fr. 
hypothèque, moins 2,000 fr., prix d'adjudication) et les époux de­
meurent responsables de ce montant. 

Devra-t on considérer comme un abus du droit, le fait cfu créan­
cier de faire valoir le montant total impayé de sa créance, soit 
38,000 fr., quoiqu'il possède l'immeuble, et le débiteur pourra-t il in­
voquer l'abus du droit, si le créancier en perte a réussi, dans l'inter­
valle, à revendre l'immeuble pour 42,000 fr. e( veut néanmoins pour­
suivre le débiteur pour le montant total de la somme impayée, soit 
38,000 fr. ? 

Il faut remarquer tout d'abord que, d'après sa jurisprudence cons­
tante, le Tribunal fédéral refusera d'appliquer à l'exception d'abus 
soulevée par le débiteur, l'art. 2 CCS., si ce débiteur se tient sur le 
terrain de la LP. ; mais il lui sera loisible d'agir par la voie d'une ac­
tion ordinaire, de sorte que cette question n'a pas d'importance en 
l'espèce. (MIe qui nous intéresse est de savoir si* le juge devra pren­
dre l'abus en considération d'office, dans le cas où l'application du 
critère des règles de la bonne foi ferait apparaître à l'évidence un 
exercice abusif du droit par le créancier. 

Il nous semble que si le lésé ne fait pas lui-même valoir cette ac­
tion ou cette exception d'abus de droit, alors qu'il y a un intérêt évi­
dent, le juge ne devra pas intervenir lui-même pour sauvegarder les 
droits de ce débiteur bénévole ou trop scrupuleux. En matière de 
droit privé, c'est au bénéficiaire d'un droit à l'invoquer s'il s'y croit 
fondé, mais le jugé civil ne doit pas se substituer à lui et se faire en 
quelque sorte l'avocat ou le procureur général de l'ordre social. 

Pour le surplus, il nous semble bien qu'on se trouve ici en présence 
d'un cas d'abus du droit ; c'est en effet agir contrairement aux règles 
de la bonne foi et de l'ordre social que de vouloir exercer un droit, 
alors qu'on en a déjà retiré l'avantage qu'il devait procurer norma­
lement. Cette question de la réclamation du montant impayé d'une 
créance à la suite de la procédure en réalisation forcée a fait l'objet 
d'une vive discussion à la réunion de la Société des juristes alle­
mands en 1910. 
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L'art. 2 soulève encore deux questions assez importantes qu'il 
convient d'examiner : l'une se rapporte à la nature de l'exercice 
abusi! du droit, l'autre à la nature du dommage ou de l'atteinte aux 
intérêts matériels ou moraux. 

HI. NATURE DE L'EXERCICE ABUSIF D'UN DROIT. 

Sur ce point nous disons que l'abus du droit peut résulter soit 
d'un acte de commission, soit d'une omission. Au premier abord, 
il paraît un peu paradoxal d'admettre que le fait de s'être abstenu 
d'exercer un droit puisse constituer un abus de l'exercice de ce 
•droit La plupart des auteurs sont pourtant de cet avis, et à juste ti­
tre, sembie-t-il. 

Nous n'avons pas à reprendre ici la question de la faute par com­
mission ou par omission. Depuis longtemps, en matière d'acte illieite, 
on admet que la faute peut être caractérisée soit par un acte, soit 
par le fait qu'on s'est abstenu d'agir, alors qu'on en avait l'obliga­
tion. Lee Romains disaient déjà : « Qui non faeit quod facere debet, 
videtur facere adversus ea, quia non facit » (D. 1. 47,121). 

Si l'on se trouve en présence d'une obligation d'agir fixée par la 
loi, ainsi, par exemple, en matière de voisinage et de servitude, ou 
par des règlements de police, destinés à maintenir l'ordre publie, il 
n'y a nul embarras à admettre l'acte illüeite quoique la faute con­
siste dans une omission ou dans une abstention (culpa in omittendo). 
< Mais, fait remarquer M. Fromageot 1J Ia question est bien plus 
douteuse de savoir s'il y a faute en droit, lorsque le devoir qui a été 
omis était prescrit par la morale... Peut-on, en effet, soutenir que la 
loi fesse de tout devoir moral d'agir, un devoir juridique, de toute 
faute morale d'omission, une foute juridique ? » 

Pour nous, la qiiestioB n'a rien à voir avec la morale, mais bien 
plutôt avec Jes mœurs et avee tes obligations prescrites par le de­
voir sociaL La difficulté n'est, dès lors, plus la même et il est facile 
de résoudre le problème, en s'aidant dee théories que nous avons 
exposées déjà. Si le fait qu'on s'est abstenu d'agir est contraire au 
principe du droit vrai, il n'y a aucune difficulté à décider que l'o­
mission est illieite, pourvu qu'elle tombe sous le coup de la loi ; or 
l'art.41, 2"* al.C».etrart.28Cœ.mterprétésàlakiïaièredel'art.2 

1 FROMAGEOT : Ve la faute, p. 82. 
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suffisent largement à faire cette preuve. Remarquons d'ailleurs 
que les cas où la loi ordonne de faire quelque chose sont relative­
ment rares ; dès lors, les cas de faute par omission caractérisés, le 
seront aussi. Les plus fréquents se présenteront sous la forme d'abs­
tention d'un acte, alors que les mœurs ou les règles de la bonne foi 
auraient commandé d'agir. Dans ces cas-là, l'individu avait stricte­
ment parlant, et à première vue, Ia faculté de ne rien faire, mais à 
ne rien faire, il n'engageait pas moins sa responsabilité ; on peut 
dire qu'il abusait de son droit de ne rien iaire. 

L'exercice des droits conformément aux règles delà bonne foi est 
un véritable devoir dans le système du Code civil suisse. En s'abs-
tenant d'agir sous prétexte qu'il exerce un droit, le titulaire de ce 
droit manque donc, dans certains cas, à un devoir juridique; il exerce 
ce droit contrairement à sa destination économique et sociale, il en 
abuse. 

En définitive, l'abstention d'agii' ne se caractérise pas autrement 
lorsqu'on exerce un droit, que lorsqu'on agit en vertu de la liberté 
générale. Celui qui, usant de son droit de propriété, place chez lui 
des substances dangereuses, sans prendre les mesures convenables 
pour empêcher un accident, de telle sorte qu'un sinistre se produit, 
celui-îà abuse de son droit de propriété. 11 en va de même d'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 donner avis du danger. Dans tous les cas de ce genre, 
on se trouve en présence d'une forme négative de l'exercice des 
droits, qui revêt le caractère d'un abus, bien qu'apparemment le 
titulaire du droit se tienne dans les limites de celui-ci. 11 n'en est pas 
autrement, lorsque un ouvrier ayant des machines délicates et dan­
gereuses à conduire et usant de son droit de grève, cesse le travail 
en omettant de les arrêter ou de prendre les précautions néces­
saires pour éviter des accidents. 

Ea résumé, on peut donc admettre que l'abus du droit, avec les 
conséquences qu'il entraîne, peut résulter aussi bien d'une omission 
que d'un acte de commission ; le premier cas se présente toutes les 
fois que dans l'exercice d'un droit une obligation d'agir résultait des 
principes du droit vrai et qu'il n'y a pas été donné suite 1. Ici en­
core, Papplieation stricte de !'art. 2 nous permet de nous maintenir 
exactement dans les limites de la théorie générale de la responsabilité. 

1 En ee sens STÀMMLÏR : Die L*hre,p. 488. 
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IV. NATURE DU DOMMAGE CAUSÉ PAR L'ACTE ABUSIF. 

Il nous reste à examiner une dernière question à propos de l'ap­
plication de l'art. 2 GCS., celle de la nature du dommage, conséquence 
de l'acte abusif. Nous avons vu plus haut que l'abus se caractérise 
comme un acte illicite, c'est-à-dire comme une atteinte aux droits 
ou aux intérêts légaux d'autrui. Cette atteinte peut être matérielle 
ou morale, c'est-à-dire qu'elle peut affecter soit les biens patrimo­
niaux, soit la situation morale ou économique, ou encore la santé 
de la victime de l'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, à apprécier la nature du dommage 
causé par l'abus. Ainsi, celui qui abuse de son droit et porte 
préjudice à autrui par un acte de concurrence déloyale, peut lui 
causer un préjudice aussi bien moral que matériel. 

De môme, dans lecas célèbre cité par M. Eug. Huber du proprié­
taire qui, ayant résilié régulièrement le bail, oblige son locataire à 
quitter son appartement, bien que ce locataire soit dangereusement 
malade et alors que le logement ne sera pas occupé immédiatement, 
nous nous trouvons en présence d'un cas typique d'application de 
l'art. 2 dans lequel c'est la santé de la victime de l'abus qui est en 
jeu. 

Au surplus, nous avons, élucidé déjà ' le problème des moyens 
que le législateur met à la disposition de la victime pour y parer. 
Nous avons vu qu'elle peut demander, comme en matière d'acte illi­
cite, non seulement la réparation morale ou fies dommages-intérêts, 
en cas de dommage matériel, mais aussi l'intervention du juge, 
avant même que le dommage l'ait atteinte, dans le but de l'éviter, 
Ainsi, le locataire malade menacé d'expulsion demandera que le 
juge l'autorise à rester dans le logement jusqu'à ce qu'il soit à même 
de supporter le déplacement. 

Sur ce point spécial, la théorie très élargie de la responsabilité 
que nous préconisons, dépasse de beaucoup les limites de celle de 
l'acte illicite au sens strict, telle que la consacre notammentle B. G.B. 
dans s?s § 823 et 826. Le droit allemand actuel en effet, ne permet 

1 Voir plus haut p. 266 et sui v. 
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pas de confondre les solutions du droit des obligations (Forderungs-
recht), qui statue sur les droits relatifs, et celles des droits absolus 
et exclusifs, qui peuvent être invoqués en dehors de tout lien entre 
créancier et débiteur. U est vrai que le Reichsgericht a passé outre 
dans certains cas, mais à tort, selon la plupart des auteurs. M. Œrt-
mânn dit à ce sujet : « On peut encore bien moins approuver la doc­
trine exprimée quelquefois, et même sanctionnée en pratique par le 
Reichsgericht, d'après laquelle le droit des obligations comporte 
une action en cessation du dommage contre qui que ce soit (Unter-
LasBungsanspruch) (voir Rem. prélim. 4 ad § 823), et cela qu'on 
fasse dériver cette action, soit du droit des obligations lui-même 
comme tel, soit d'un droit spécial personnel et exclusif. Ce double 
point de vue des relations d'obligations, suivant lequel ces derniè­
res seraient non pas seulement un rapport interne entre créancier 
et débiteur, mais aussi à l'extérieur un lien juridique protégé abso­
lument, analogue aux droits réels, est possible conceptuelleme.nt et 
a peut-être l'avenir pour lui, mais ne peut-être déduit du droit ac­
tuellement en vigueur i. » 

Il semble bien que le _CGS., par l'extension qu'il a donnée à la 
théorie de la responsabilité, ait sanctionné partiellement cet état de 
droit, dont M. Œrtmann reconnaît la possibilité. Lesart. 2 et 28 
CCS. notamment ne laissent aucun doute à cet égard. C'est pour­
quoi on peut admettre que le droit relatif, créé par exemple entre 
le bailleur et le locataire, dans Ie cas particulier que nous venons de 
citer, peut légitimer le lésé, soit à réclamer des dommages-intérêts, 
si un dommage matériel a été subi, ou une réparation morale, Ie cas 
échéant, soit à demander de faire cesser l'activité qui provoquera le 
dommages. 

•11 est d'ailleurs bien entendu que ce sont les intéressés seuls qui 
peuvent se mettre au bénéfice des dispositions de l'art, 2, 2me al. et 
par intéressé, il faut entendre celui ou ceux qui subissent une at­
teinte illicite dans leurs droits ou leurs intérêts. 

1 ŒRTMANN : Recht der Schuldverhältnisse. Vorbemerkungen, N" 3, p. 1 et 2. 
8 M. Rössel admet lui-aussi que la sanction de l'art 2 consiste dans la faculté 

de pou-çoir faire ordonner la suppression de l'abus et dans celle de demander 
la réparation du tort éprouvé. EOSSEL et MENTHA I, p. 68, ad a r t S GCS. 
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V. RELATIONS ENTRE LES DEUX ALINÉAS DE L'ART. 2 GCS. 

Nous avons étudié jusqu'ici l'art. 2 d'une manière générale dans 
son application technique, en unissant intimement ses deux alinéas. 
11 semblait au début de notre étude que le 2™® al. seul eût trait à la 
théorie de l'abus du droit ; c'est en considérant de plus près le mé­
canisme de l'exercice des droits que nous sommes arrivé à la con­
clusion que les deux parties de cet article forment un tout. Bien 
plus, à notre avis, c'est la disposition obligeant chacun à exercer 
ses droits et à exécuter ses obligations selon les règles de la bonne 
loi qui est essentielle en matière d'abus du droit ; e'est elle, en ef­
fet, qui marqwe la limite objective de l'exercice des droits. Quant à 
l'ai. 2, il parait avoir été inséré dans la loi pour ne pas renoncer 
entièrement à la disposition de l'art. 644 du projet rappelant elle-
même le § 226 B. G. B. 11 semble qu'on ait craint de ne pas faire 
figurer au nombre des principes généraux d'une législation mo­
derne, l'énoncé d'un problème aussi à l'ordre du jour que celui de 
l'abus. 

N'est-ce pas M. Eng. Huber rapporteur allemand au Conseil na­
tional qui disait ' : « A vrai dire, ce principe que l'abus ne doit pas 
être protégé par la loi est si naturel, que cela va de soi, si on consi­
dère les choses de près ; toutefois, il mérite de trouver place dans 
le Code à cause de sa haute signification. » 

M. Huber aurait raison si, par ailleurs, la disposition de l'art 2, 
2°>e al. ne prêtait le flanc à la critique. Simple disposition d'ordre 
secondaire, qui ne fait que répéter sous une autre forme, moins 
précise, le principe contenu au 1er al., ou mieux qui exprime une 
des espèces les plus fréquentes d'application de cet alinéa, elle a 
déjà induit eneireur de nombreux auteurs par son caractère vague 
et général. Les praticiens du droit y ont vu une panacée universelle 
pour assurer le couvert du droit à toute espèce de prétention qui 
semble protégée par l'équité, par le bon sens ou par la morale. Le 
Tribunal fédéral semble s'être aperçu dès l'entrée en vigueur du 
Code du danger que présente cette disposition en apparence très 
libérale. Dans la jurisprudence publiée jusqu'à ce jour, il a toujours 
évité de faire application de l'art. 2,2™ al. bien que les parties ne 

1 Bulletin stinog. 1906, p. 1037. 
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se fissent pas faute de l'invoquer. Il a refusé <fy voir l'expression 
de la théorie de l'abus dans le Code et a presque toujours réuni les 
deux alinéas ; pour loi, cet article forme un tout unique et ses deux 
parties ont le même but '. 

Cette grande réserve du Tribunal fédéral dans l'application de 
l'art. 2, 2™« al. provient certainement du fait que dans tous les cas, 
les dispositions du 1er al. qui, lui, est fort souvent cité, permettent 
d'arriver au même résultat. Dans ces conditions, et sans doute à cause 
de l'imprécision des termes de l'ai. 2, le Tribunal fédérai renonce en 
pratique à l'appliquer. Faisant un pas de plus, nous sommes tenté 
de dire que cette disposition est non seulement de peu d'utilité, 
mais qu'elle est complètement superflue et même dangereuse. Par 
l'expression «frws manifeste d'un droit, elle introduit dans le texte 
légal une notion élastique, susceptible d'interprétations fort diver­
ses et qui a déjà suscité de nombreuses confusions dans la doc­
trine.-

On peut donc conclure qu'en regard du 1e r al. de l'art. 2. le 2™6 al. 
est une disposition purement décorative et qui pourrait être suppri­
mée sans inconvénient, sans pour cela porter en rien atteinte à Ia 
théorie de l'abus du droit, que nous avons cherché à caractériser. 

§ 14. Essai général d'application de la théorie de l'abus du droit 
aux conflits du travail. 

1. GÉNÉRALITÉS. 

La nature même du problème de l'abus du droit emporte ce ré­
sultat, signalé déjà à diverses reprises, que c'est dans les domaines 
où l'évolution économique et sociale a été le plus marquée au cours 
du dernier siècle, qu'apparaissent aussi les cas les plus fréquents 
d'application de notre théorie. L'abus est l'indice d'un désaccord 
entre le droit formulé et le droit vrai : c'est donc tout naturelle-

1 L'art 2, dit-il, dans un arrêt déjà cité du 6 mai 1914 (i. T. F. 40, III, p. 160) 
doit apianir ces accidents de terrain du droit écrit en donnant expression par 
l'indication dix concept de la bonne foi, an principe général que des exigences qui. 
ne servent pas à la protection d'nn intérêt légitime et dont la satisfaction léserait 
de justes intérêts, ne peuvent être protégés. 
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ment là où les mœurs et l'organisation 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 depuis cent ans 
une évolution aussi complète et aussi constante que celui des con­
ditions du travail et de l'organisation de la vie-industrielle et écono­
mique. Il suffira de rappeler que la Révolution a sapé parla base 
l'ancien régime des corporations et a proclamé la charte des liber­
tés individuelles, comprenant entre autres la liberté du travail, du 
commerce et de l'industrie, et de mettre en regard de cette organi; 
sation purement individualiste le système syndicaliste et protec­
tionniste, qui caractérise toute l'économie sociale à la fin du XIXe et 
au commencement du XXe siècle, pour se rendre compte du che­
min parcouru. 11 devait en résulter nécessairement que les lois for­
mulées, ne pouvant suivre ce mouvement d'évolution, se révélaient à 
chaque instant insuffisamment adaptées aux besoins de la société, 
exprimés juridiquement par le droit vrai. Faute de dispositions for­
melles réglant d'une manière générale les conflits des droits indivi­
duels entre eux, les abus de droit, qui côtoient la ligne séparant la 
légalité de l'illégalité, étaient inévitables. L'histoire de ce que nous 
appelons les conflits d u travail est, au cours du XIXe siècle, une illus­
tration merveilleuse de notre théorie de l'abus du droit et un champ 
d'application immense, où la doctrine et la jurisprudence ont long­
temps erré, et errent encore comme dans un maquis et sans parve­
nir à en sortir!. 

L'étude de la théorie de l'abus du droit dans ses applications aux 
conflits du travail constituerait une œuvre passionnante, mais d'une 
telle envergure qu'elle remplirait aisément des volumes et serait le 
travail de plusieurs années. Il faudrait commencer par examiner et 
caractériser les droits qui donnent naissance à ce que nous appe­
lons du terme générique de conflits du travail, et qui sont tous les 
droits dérivant de l'activité économique et industrielle, envisagés 
dans les rapports entre, ouvriers et patrons : droit au travail, droit 
d'association professionnelle, droit de commerce et d'industrie, droit 
de grève, droit de boycott, etc. Pour arriver à délimiter ces droits, 
il faut en étudier l'histoire, depuis leur naissance à l'époque' de la 
Révolution, et même antérieurement, jusqu'à leur état actuel. 11 

1 M. Bosc déjà fait remarquer (p. 130) que « c'est au sujet des louages de ser­
vices que se sont produits presque tous les essais d'une construction juridique 
de l'abus du droit. » 
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(aut notamment examiner de près l'histoire des groupements pro­
fessionnels qui est liée intimement à tout ce qui a trait au droit au 
travail. L'importance de ces groupements est telle qu'on a pu dire 
de la loi du 21 mars 1884 présentée à la Chambre française par M. 
Waldeck-Rousseau, et consacrant le droit à l'existence des syndi­
cats en France, qu'elle était la plus importante du siècle. Cette 
importance vient de ce que ces groupements sont l'expression.de 
la « solidarité réelle et positive », qui est la marque de la société 
moderne et dont M. Paul-Boncourt donne la définition suivante : 
< c'est le phénomène par lequel l'acte accompli par l'individu, 
membre d'un groupe, a son incidence sur les autres membres de 
ce groupe et qui crée ainsi entre tous les membres du groupe une 
dépendance réciproque 1 ». 

Une des caractéristiques de notre époque au point de vue juri­
dique, est l'importance prise par l'idée de solidarité et d'interdé­
pendance des individus composant Je corps social. Cette idée est la 
résultante de l'organisation du monde moderne élaboré par la grande 
industrie et le système capitaliste. 

Ce qui complique encore à notre avis l'étude de la théorie de 
l'abus du droit en matière de conflits de travail, c'est que toutes 
ces questions se présentent sous deux faces : d'un côté, le point 
de vue sociologique et économique, ou mieux encore politique, qui 
•soulève les problèmes brûlants de l'organisation du monde mo­
derne préconisée par le socialisme, de l'autre, le point de vue juri­
dique, qui ne doit pas se départir de l'impartialité requise de la 
science du droit et qui doit juger de ces faits, non pas d'après le 
sentiment ou le bien-être désirable, mais d'après les lois établies et 
le droit vrai, c'est-à-dire en se plaçant au-dessus des passions poli­
tiques et sociales. 

Les deux grandes théories dominant la liberté du travail et le 
droit au travail qui en dérive, spnt l'individualisme et le libéralisme. 
Dans la société humaine, l'individualisme est la seule conception 
rationnelle du but final de l'humanité. Comme le dit M. Paul-Bon­
court, « on ne saurait trop remarquer, que même les doctrines, qui 
semblent étendre le plus les droits de la société, telles que le socia­
lisme d'Etat ou le collectivisme, ne Ie font en réalité que pour 
l'avantage de l'individu et parce qu'elles pensent que, l'individu 
vivant en.soeiété, c'est l'ensemble des individus, la société, dont il 

1 PADL-BONCODRT, op. cit. p. 8. 

19 
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faut se préoccuper avant tout dans l'intérêt même du développe­
ment de tous les individus » '. 

Mais l'individualisme, à son tour, doit être complété dans une 
autre direction par le libéralisme, qui lui, aspire à la liberté de déve­
loppement de l'individu, seule conception qui respecte la volonté 
et l'intelligence de l'homme. Sans la liberté, le droit et la justice ne 
sont pas réalisables. C'est par la liberté seulement que l'homme 
peut réaliser l'idée de progrès qui est la condition de son dévelop­
pement. « Il faut que chaque individu soit libre, mais il ne le sera 
que s'il accorde aux autres une part de liberté égale à la sienne » 2. 
C'est là l'idée fondamentale dé la solidarité ; « la protection 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 principe de la 
liberté du travail, n'exclut donc nullement la nécessité de l'inter­
vention sociale en ces matières. De même que l'Etat est intervenu 
pour statuer comment les différents droits de propriété co-existe-
raient dans la société et pour en rendre l'accord possible, de même 
aussi il doit intervenir en matière de liberté du travail et la soumet­
tre à la réglementation de la loi, non seulement pour empêcher 
l'empiétement mutuel des différents droits, mais surtout pour assu­
rer l'exercice effectif de la liberté du travail, avec ses corollaires 
dérivant de la solidarité humaine, liberté qui est gravement com­
promise par la forme de la grande industrie moderne. Il importe 
que l'ouvrier, qui, juridiquement, jouit des mêmes droits que le 
grand patron ou l'administrateur d'une société anonyme, soit à 
même d'exercer ses droits, sans succomber à l'emprise du machi­
nisme. De même, il faut qu'en face de la formidable puissance 
acquise par les groupements professionnels ouvriers, connus prin­
cipalement sous le nom de syndicats, le petit industriel conserve 
son droit au travail, sa liberté de commerce et d'industrie. En ma­
tière de liberté du travail, c'est-à-dire de liberté dans le contrat de 
travail, il s'agit plus que partout ailleurs, d'arriver à établir l'équi­
libre entre, des droits opposes, soit entre les deux éléments qui 
concourent au contrat de travail : patrons et ouvriers. Il est faux 
de prétendre, comme le fait M. Paul-Boncourt3, qu'avec le système 

1 PAOL-BONCOURT, op. cit. p. 37. 
s EaaER : L'idée de la liberté au tempe présent, p. 22. 
:i PAUL-BONCOURT, op. cit. p. 80 et suiv. 
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de la grande entreprise, cet équilibre est nécessairement rompu 
aux dépens de l'ouvrier. C'était peut-être le cas en France avant la 
loi de 1.884, mais il n'en est plus de môme actuellement. 

Pour éviter l'arbitraire et rester sur le terrain du droit, il est né­
cessaire que les lois sociales soient élaborées, non pas par des 
coteries politiques et soeiales, mais que l'ensemble des intéressés, 
c'est-à-dire tous les sujets de droit, accepte les restrictions que doit 
subir la liberté de chacun dans l'intérêt de l'ensemble. 

Par la répercussion immense qu'exercent les lois réglant la liberté 
du travail sur la destinée même de l'Etat, ces dernières ne relèvent 
pas seulement du droit privé, mais aussi du droit public. « Dieu a 
fait du droit au travail, selon les physioerates, la propriété de cha­
que homme, parce qu'il lui a donné des besoins, qui ne peuvent 
être satisfaits que par le travail. Et cette propriété est la première, 
la plus sainte, la plus imprescriptible de toutes » i. 

L'étude de toutes les questions posées par la liberté du travail 
et par l'exercice des droits qui en dérivent, nécessiterait l'analyse 
de la formation et du développement historique des associations 
ouvrières et patronales sous leurs formes multiples, les syndicats, 
les trusts, les cartels, etc. ; elle exigerait l'examen de leurs moyens 
d'action, la grève, le boycott, Ie lockout, la mise à l'index, le picke­
ting, etc., et la recherche des limites du but social légitime pour­
suivi par chacune de ces associations. Il apparaîtrait alors avec une 
grande netteté que si les cas d'abus du droit sont si fréquents dans 
ces différents domaines, c'est que le développement constant et pro­
gressif du droit au travail au cours du XIXe siècle s'est produit avec 
une telle rapidité, aidé qu'il était par le mouvement socialiste, que les 
lois souvent n'ont pu déterminer avec suffisamment de précision 
son étendue exacte. La législation de la Révolution notamment, 
rendue nécessaire par les tendances nouvelles de l'époque, a eu 
pour conséquences un développement industriel extraordinaire, 
mais très vite, cette législation ne fut plus en harmonie avec les 
conditions économiques du moment. Or nous avons dit et répété 
souvent que plus les limites d'un droit sont imprécises, moins l'équi­
libre entre deux droits est maintenu par la loi, et davantage appa­
raissent les cas d'abus, c'est-à-dire les cas où quelqu'un, prétendant 
exercer un droit, se trouve en réalité en dehors des limites mar­
quées par le but final du droit, qui est l'équilibre des intérêts sociaux. 

1 LÜJO BRENTANO : La question ouvrière, p. 36 et 37, cité par M. Paul-Bon-
court, p. 34. 
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La Révolution n'a pas traduit dans ses lois d'une manière parfai­
tement adéquate le principe idéal de la liberté du travail, c Elle a 
posé l'homme abstrait et ce fut aux lois postérieures d'en faire un 
homme concret et vivant » '. Or, tandis que. cette législation était 
loin d'être achevée et ne l'est pas encore à l'heure actuelle, la réa­
lité vivante, infiniment complexe, continuait à nécessiter des solu­
tions juridiques, d'où l'obligation de recourir aux principes généraux 
d'application du droit, les seuls immuables, si l'on veut atteindre le 
droit vrai. 

Les quelques réflexions qui précèdent permettent de se rendre 
compte de l'intérêt que présenterait une étude approfondie des 
conflits du travail et de leur application aux théories de l'abus du 
droit ; mais elles suffisent aussi à montrer l'étendue d'un pareil 
sujet et, sans vouloir faire tort à ceux qu'il a tentés, nous ne crai­
gnons pas d'avancer que jusqu'ici cette étude n'a pas été faite com­
plètement et d'une manière rationnelle. Il semble en particulier que 
beaucoup d'auteurs, dans leur étude de l'application de l'abus du 
droit à l'exercice du droit de grève, au boycott et aux conflits du 
travail en général, ont commis l'erreur de ne pas envisager ces 
droits d'une manière suffisamment synthétique et de ne pas cher­
cher à mieux tenir compte de l'évolution sociale générale, qu'ils 
caractérisent. Ils ont catalogué et classé les cas où l'exercice du 
droit en matière de conflits de travail entraine ou n'entraîne pas de 
responsabilité, au lieu qu'il faudrait les soumettre à un principe diri­
geant, en relation avec la théorie de l'abus. 

Nous exceptons de ce reproche le travail remarquable de M. 
Paul-Boncourt déjà cité à diverses reprises. Signalons en particulier 
sa théorie intéressante sur la tendance actuelle des syndicats pro­
fessionnels à se grouper et à exercer la souveraineté, qui produit 
en Angleterre un véritable « fédéralisme économique, procédant de 
l'agrégation successive des souverainetés éparses des Trade-
Unions » 2. Signalons aussi cette conclusion remarquable quelle 
qu'en soit la portée au point de vue politique : « L'avenir est aux 
groupements qui se contentent de la souveraineté et ne poursuivent 
pas le monopole » 3. 

1 BODR&EOIS, dans la Revue de Paris 1898 ; voir aussi HENRY MICHEL : L'idée 
de l'Etat, notamment p. 76. 

8 PAUL-BONCOURT, op. cit. p. 201 et suiv. 
3 PAXSL-BONCOURT, op. cit. p. 197. 
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Notre étude de l'application de la théorie de l'abus aux conflits 
du travail se bornera à retenir quelques cas typiques et souvent 
célèbres, tranches par la jurisprudence, et à examiner les solutions 
qu'ils ont provoquées à la lumière des résultats obtenus par nous 
jusqu'ici. Ce sera une simple indication des chemins à suivre pour 
appliquer notre théorie de l'abus dans un des domaines les plus 
complexes de la science juridique moderne, en même temps qu'un 
moyen de vérifier si notre conception, et en particulier le critère 
que nous avons admis, est susceptible d'application pratique, 

11. DELIMITATION DU PROBLÈME DE L'ABUS EN MATIÈRE DE DROIT 
AU TRAVAIL, DE DROIT D'ASSOCIATION PROFESSIONNELLE, ETC. 

L'abus du droit, avons-nous dit plus haut, est caractérisé par le 
fait qu'un droit subjectif est exercé contrairement au but final du 
droit, à sa destination économique et sociale, et ce sont les règles 
de Ia bonne foi qui servent de critère à l'exercice normal. Ces 
règles se traduisent elles-mêmes dans la pratique par une série 
d'éléments objectifs, tels que l'intérêt poursuivi par celui qui exerce 
le droit, l'es mœui-s et le respect du droit à l'existence sociale, qui 
est le fondement môme des droits individuels. En appliquant 
ces différents principes à l'étude de l'exercice des droits en rapport 
avec la vie économique (droit au travail, droit de grève, etc ), nous 
arriverons à démarquer avec certitude les cas où l'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 française, la liberté du travail a été invoquée pour atteindre les 
buts les plus divers au cours du XIXe siècle. Elle signifie que 
chacun a le droit de travailler et d'engager son activité profession­
nelle librement, sans contrainte Ou sujétion. La liberté du travail, 
c'est le respect de l'individu dans un de ses biens les plus pré­
cieux : le droit à exister économiquement et à exercer son activité 
vitale. 

La liberté du travail, d'où découle le droit au travail libre, est une 
application spéciale de la liberté générale, proclamée dans la nuit 
du 4 août 1789 en ces termes : t La. liberté consiste à faire tout ce 
qui ne nuit pas à autrui. Ainsi l'exercice des droits naturels de cha-



- , 294 — 

que homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres 
membres de la société Ia jouissance des mêmes droits. Ces bornes 
ne peuvent être déterminées que par la loi >. Ce principe général 
est à la base de toutes les législations modernes, mais au cours de 
l'évolution économique du XIXe siècle, il n'eut son plein effet, en 
matière de liberté du travail, que lorsqu'il fut complété par la liberté 
et le droit d'association professionnelle, ainsi que par une série 
d'autres droits établis par la législation au fur et à mesure que se 
développait le mouvement social. La liberté du travail est un prin­
cipe général d'où sont nées des règles de droit positif. Elle n'est 
pas, à vrai dire, une règle du droit objectif formulé, mais plu­
tôt une forme d'expression du droit naturel, « si l'on, veut bien ne 
pas entendre par droit naturel autre chose qu'un idéal philosophi­
que, conçu par la raison, que poursuit le droit positif et qu'il réalise 
partiellement et imparfaitement Ì '. 

En droit positif, le grand principe de la liberté du travail s'est 
traduit par une série de dispositions législatives sur le contrat de 
travail (CO. art. 319 et suiv., spécialement 326, C. C. F. art. 1780, 
B. G. B. § 611 à 630), sur la liberté d'association et les groupements 
professionnels, sur la concurrence déloyale, sur les droits de la 
personnalité en général (C. C. S. art. 28), etc. 

La liberté d u travail, proclamée par la Révolution comme un prin­
cipe de droit public, a subi bientôt des atteintes diverses, du fait de 
l'insuffisance des dispositions législatives destinées à la protéger-
D'une part, le Code Napoléon dans sa rédaction primitive et malgré 
son laconisme en matière de contrat de travail (art. 1780 et 1781), 
mettait les ouvriers sous la complète dépendance du patron 2 ; 
d'autre part, les abus et les dangers créés par les associations ou­
vrières et patronales (corporations, compagnonnages) à l'époque 
qui précéda la Révolution, amenèrent une réaction violente contre 
toute espèce d'associations ; on proclama le droit de l'individu au 
travail libre, mais en même temps, on interdit l'union des forces 
économiques individuelles, dans le but d'éviter tout privilège et 
tout favoritisme. Cette période de liberté individuelle farouche ne 

1 PAJUL-BONCOURT, op. cit. p. 27. 
2 Le contrat de louage de services dans sa forme vague et générale permettait 

à l'employeur d'abuser de sa puissance plus grande vis-à-vis de l'employé. 
L'art. 1781 CCF. (abrogé par la loi du 2 août 1868) stipulait: «Le maître est cru 
sur son affirmation : pour la quotité des gages ; pour le paiement du salaire de 
Vannée échue; et pour les acomptes donnés pour l'année courante. »• 
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dura guère ; aussitôt après la Révolution, Bonaparte s'appliqua à 
recréer des corps constitués dans plusieurs domaines. C'est ainsi' 
que dès l'an XI, les employeurs peuvent s'associer et que leur coa­
lition n'est réprimée par la loi qu'autant qu'elle est injuste et abu­
sive. Par contre, les associations d'ouvriers restent sévèrement in­
terdites et c'est par là que le système de liberté de la Révolution 
commença à dégénérer. L'art. VlI de la loi du 22 Germinal, an XI, 
relative aux manufactures, fabriques et ateliers disait notamment : 
« Toute coalition de la part des ouvriers pour cesser en même temps 
de travailler, interdire le travail dans certains ateliers, empêcher 
de s'y rendre et d'y rester avant ou après certaines heures, et en 
général pour suspendre, empêcher, enchérir les travaux, sera punie 
s'il y a eu tentative ou commencement d'exécution, d'un emprison­
nement qui ne pourra excéder un mois » 1. L'art. 415 du Code 
pénal de 1810 a accentué encore les peines prévues pour réprimer 
les coalitions ouvrières (voir également Fart. 416 C. P.). 

Ce n'est que peu à peu que Ie droit au travail libre et celui d'as­
sociation furent reconnus par la loi ; mais le droit d'association 
resta accompagné de nombreuses restrictions en ce qui concerne 
les groupements ouvriers ; exercé par les ouvriers, ce droit appa­
raissait en effet, du point de vue politique, non pas comme un prin­
cipe fécond de développement social, mais comme un danger pour 
l'Etat. A cette époque, on réprimait pénalement toute violation ou 
tout usage abusif de ce droit. 11 fallut un siècle de luttes économi­
ques et s.ociales, marqué par le développement industriel dû à la 
fabrique, au machinisme, et aux multiples formes de la vie écono­
mique moderne, pour arriver à retrouver le grand principe de la 
Révolution : les droits égauxdetous les individus à l'existence éco­
nomique. Et encore est-ce trop peu de parler d'un siècle de luttes, 
puisque nous sommes à l'heure actuelle en pleine évolution. 

Aujourd'hui d'ailleurs, dans beaucoup de domaines touchant à la 
vie économique, le problème a changé de caractère ; ce ne sont 
plus les abus des patrons qu'il faut craindre, mais bien ceux qui 
résultent de la protection très grande accordée par la loi aux ou­
vriers dans l'exercice de leur droit au travail, et cela souvent au 
détriment des employeurs. Il est trop tôt, semble-t-il, en ce moment 
plus que jamais, pour fixer dans leur forme définitive et dans leur 
contenu, les différents droits qui découlent de la liberté du travail. 

1 Voir Bulletin des Lois, 3"» série, B. 270, N° !3677. 
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Reconnue comme un droit de l'individu vis-à-vis de l'Etat, elle est 
«en pleine transformation en tant qu'émanation de la liberté indivi­
duelle, et, dans les rapports de droit privé, il est difficile de préci­
ser ses limites. On ne peut que constater l'existence de certains 
droits et étudier comment ils doivent être exercés pour ne pas 
dépasser les limites que leur imposent les règles de la bonne foi. 
C'est l'évolution môme de ces droits, et en général l'état de gesta­
tion du monde social moderne, qui donne à la théorie de l'abus dii 
droit en matière de conflits du travail une telle actualité. Mais en 
même temps, l'imprécision et les fluctuations constantes des limites 
de ces droits empêchent de fixer d'une manière rigoureuse les 
règles de la bonne foi dans ce domaine et de déterminer notam­
ment le point où un droit commence à être exercé contrairement à 
sa destination économique et sociale. 

L'Angleterre est, en matière de conflits du travail et de réglemen­
tation des rapports entre patrons et ouvrière, à la tête des Etats eu­
ropéens. Dès le début du XIXe siècle, le droit de coalition des ou­
vriers pour sauvegai'der leur liberté professionnelle était admis dans 
ce pays. Un bill dé 1824 édicté une série de dispositions limitant le 
droit de coalition, mais le reconnaissant néanmoins, en principe 
tout au moins ; c'est là une disposition extrêmement libérale pour 
l'époque. Peu après, l'Act de 1825 vint restreindre la portée de 
cette liberté,en interdisant les coalitions en général, sauf à 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 pai* un bill de 
1871, qui reconnaissait l'existence des syndicats et, en 1875, par Ie 
«c Conspiracy and protection of property Act*, qui admet, entre au­
tres, la validité du contrat collectif, puis par le < Trade disputes Act 1>. 

Les diverses étapes marquant le développement de la législation 
anglaise se retrouvent dans tous les pays d'Europe. Partout, nous 
constatons que ia liberté de travail est proclamée en principe, mais 
qu'en fait elle est exclue à l'origine, par l'interdiction du 'droit d'as­
sociation ä, seul moyen qui permette à l'ouvrier de sauvegarder ses 

1 Voir pour toutes ces questions d'histoire du droit d'association et des syn­
dicats en Angleterre et en France, l'excellent résumé de M. DE LAMAZE : Les 
limites du droit de grève, p. 73 et suiv. 

* Voir pour la France la loi des 14-17 juin 1791, votée sur la motion de 
Le Chapelier, qui interdisait d'une manière absolue les associations profes­
sionnelles sous quelque forme que ce soit. 
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droits contre ceux des employeurs, surtout dans la grande indus­
trie. Peu à peu, Ie droit d'association fut reconnu aux ouvriers, 
mais entouré d'une série de restrictions et ce n'est qu'après des 
luttes dont l'histoire remplit tout le XIXe siècle, et dont les princi­
pales manifestations sont les grèves, les mises à l'index, les boycotts, 
le picketing \ sous toutes ses formes, etc., 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 à la création des 
syndicats professionnels ä. 

L'histoire de ce développement de la liberté du travail, souvent 
en conflit avec la liberté d'association, est des plus intéressante, 
mais nous entraînerait trop loin. Bornons-nous à remarquer qu'en 
Suisse, au point de vue du droit public, c'est-à-dire en ce qui con­
cerne les rapports entre l'individu et l'Etat, la liberté du travail est 
garantie par l'art. 31 de la Constitution fédérale sous l'appellation 
de liberté de commerce et d'industrie. Dans le même domaine du 
droit public, l'art. 56 de la Constitution fédérale statue que <c les ci­
toyens ont le droit de former des associations, pourvu qu'il n'y ait 
dans le but de ces associations ou dans les moyens qu'elles em­
ploient rien d'illicite ou de dangereux pour l'Etat. > La liberté de 
commerce et d'industrie et celle d'association se sont développées 
historiquement en opposition à l'asservissement où se trouvait 
l'industrie du Moyen âge3. L'art. 56 C. F. figurait déjà dans la Cons­
titution de 1848;'quant à l'art. 31, il date de 1874. -

Ces deux dispositions constitutionnelles démontrent qu'en Suisse, 
les droits individuels reconnus couramment aujourd'hui, mais dont 
l'introduction dans certains pays ne se fit pas sans luttes, furent 
garantis de bonne heure déjà, et sans autres restrictions que celles 
exigées par l'ordre social lui-même. Toutefois ces deux grands prin­
cipes de la liberté de commerce et d'industrie et de la liberté 
d'association portent nettement le caractère de règles de droit pu­
blic. Hs protègent l'individu contre les restrictions de police éma-

1 On entend par picketing l'organisation par les grévistes de postes de sur­
veillance ou d'espionnage destinés à assurer l'efficacité de la grève, même par 
la violence, « en épiant ou en assiégeant la maison où d'autres travaillent, habi­
tent, exercent quelque industrie ou se trouvent par hasard. » (Texte du Conspi­
racy and protection of property act.) 

» Voir en particulier les art. 1, 2 et 7, BaiteK» des Lois, la»« série, B. 846, 
N° 14853. 

3 SALIS : Droit publie suisse, Vol. 2, N" 742, p. 540. 
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nant de l'Etat. Il ne peut donc y avoir violation de la liberté de 
commerce et d'industrie, que « lorsqu'une disposition de droit pu­
blic restreint le travail de l'individu s> et sous réserve des restric­
tions formulées par les articles constitutionnels eux-mêmes ou pan 
les lois ou règlements qui en découlent. La liberté de commerce et 
d'industrie, au sens de la constitution, signifie que l'Etat ne peut 
porter atteinte à une activité humaine quelconque poursuivant un 
but de gain dans les limites des moeurs et des lois. C'est un droit 
garanti à l'individu vis à-vis de l'Etat1. 

Mais il est essentiel de remarquer que cette disposition de droit 
public ne touche nullement, en principe, au domaine du droit privé. 
Les rapports conventionnels entre individus peuvent limiter ou mo­
difier à leur gré, sous réserve des restrictions que nous exprime­
rons plus loin, les droits de travail ou d'association. Tous les com­
mentateurs de notre Constitution font très nettement la différence en­
tre le point de vue'du droit public et celui du droit privé. «Si de ces 
rapports de droit privé, dit M. de Salis, découle une restriction de 
l'activité professionnelle de l'individu, elle doit être jugée exclusive­
ment d'après les principes du droit privé... et ce n'est pas violer la 
liberté de commerce et d'industrie que de restreindre ou même 
d'empêcher absolument l'activité industrielle d'une personne déter­
minée, quand on a pour le faire des raisons tirées du droit privé.2 » 

En droit privé, c'est dans l'exercice de la liberté générale compé-
tant à chaque sujet de droit, liberté qui se trouve pour ainsi dire ca­
nalisée, ou exprimée sous ses aspects les plus usuels, dans les dif­
férents droits individuels, ainsi que nous l'avons vu plus haut, qu'il 
faut chercher la justification du droit au libre exercice de la profes­
sion, du droit de former des associations professionnelles, etc. Il 
n'en reste pas moins vrai que c'est parce que l'Etat considère ces 
différentes formes d'exercice de la liberté comme.conformes au but 
général poursuivi par la société humaine, que ces droits peuvent 
être rangés au nombre de ceux qui sont reconnus aux sujets de 
droit ; c'est parce qu'ils ont été en quelque sorte condensés dans 
les législations modernes, qu'ils constituent bien des droits indivi­
duels exclusifs. 

1 Cf. BURCKHARDT : Kommentar dei- sehweiz. B.V.%™ édition adart.31,p.353. Il 
en va de même dans le domaine de la liberté d'association ; voir BURCKHARDT, 
ad art. 56, p. 538 et suiv. 

s SALIS, op. cit. Vol. 2, p. 541. 
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Dès qu'on veut apprécier l'étendue de l'exercice licite de ces 
droits, c'est dans les principes généraux du droit privé qu'il faut 
chercher des normes directrices. Les droits individuels, de même 
que la liberté générale ne peuvent être exercés d'une façon illimitée 
et nous avons étudié longuement plus haut quand l'exercice d'un 
droit est licite et quand il est illicite. Ici, comme ailleurs, on aura 
recours au grand principe qui veut que les droits soient exercés 
conformément aux règles de la bonne foi. 11 importait toutefois d'in­
sister sur cette distinction entre le domaine du droit public et celui 
du droit privé. Comme le fait remarquer M. Burckhardt1: « Ce n'est 
pas d'une question relevant de la liberté de commerce et d'indus­
trie qu'il s'agit, lorsque celui qui exerce une profession n'est pas 
admis dans une association professionnelle par ceux qui exercent 
la même industrie ou lorsqu'il en est exclu 2. » 

De même en matière de droit d'association, l'art. 56 C. F. règle 
seulement la condition des individus, en tant que fondateurs ou 
membres d'une association, à l'égard de l'Etat, et non pas à l'égard 
d'autres sujets du droit privé. M. Burckhardt3 dit à ce sujet : « La 
réglementation des associations poursuivant des buts professionnels 
n'est nullement réglée préjudicieliement par l'art. 56 C. F., pour au­
tant que le principe de l'égalité juridique est respecté. On ne peut 
pas déduire de l'art. 56 que l'assistance mutuelle en cas de. grève, 
la mise à l'index de certains employeurs, la formation de cartels de 
producteurs, etc., peuvent être l'objet d'associations licites.» 

Ce sont les principes du droit privé qui, dans ce domaine, comme 
dans celui de la liberté 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 boycottant ou en mettant à l'in­
dex telle ou telle personne, ou en usant de la puissance que leur 
confère leur droit d'association pour se mettre en grève ou pronon­
cer un lockout. 

En droit privé, quand il s'agit de limitations contractuelles de la 
liberté du travail ou de la liberté d'association, c'est l'art. 19 CO. et 

1 BURCKHARDT : Kommentar, ad art. 31, p. 252. 
s Décision du Conseil fédéral, 16 septembre 1886, dans l'affaire Scheillin-Kuhn. 

B. Bl. 1887, Vol. 2, p. 687. A.T.F, 32, p. 181, concernant la mise à l'index d'un bou­
langer par son association professionnelle; d'après cette décision, e t à juste 
titre, le droit subjectif au libre exercice d'une profession ne tire pas sa justifi­
cation de l'art. Sl CF . A, T. P. 31, p. 168 ; 34, II. p. 719. 

3 BURCKHARDT, op. cit. p. 540. 
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l'art. 27 CCS. • qui serviront à apprécier si le contrat est valable, et 
compatible avec les exigences de l'ordre social. Pour cela, il faudra 
examiner s'il est contraire aux mœurs, en d'autres termes, s'il con­
trevient au but économique et social poursuivi par Ie droit en géné­
ral, done s'il contrevient au droit vrai. Le Tribunal fédéral consi­
dère que l'interdiction de concurrence viole les bonnes mœurs, 
lorsqu'elle limite la liberté de celui qui y est soumis de telle sorte 
que, par cette interdiction, sa personnalité économique apparaît 
comme supprimée et privée de son exercice naturel%. 

En réalité, dans tous ces cas, le juge examine si l'ordre social est 
violé, car on ne saurait admettre que le droit accorde sa protection 
à des rapports de droit dont le fondement est contraire à sonimi 
final. Mais, en dehors des rapports contractuels, il est nécessaire 
également que ces droits soient exercés de telle manière que celui 
qui en use ne porte pas une atteinte intolérable au droit d'autrui. 
On entre alors dans le domaine de l'abus du droit. 

En matière de conflits du travail, les droits dont l'exercice doit 
être délimité peuvent être groupés sous le nom de droits de la per­
sonnalité; ces droits sont des droits subjectifs, définis par M. Re-
gelsberger comme « la puissance conférée en vue de la réalisation 
d'un intérêt reconnu » 3 et sont protégés dans la législation suisse 
par l'art.-28 CCS. Cet article, d'après M. Specker, ne protège pas 
seulement de façon platonique les intérêts légalement reconnus, 
mais confère un pouvoir ( Willensmaclit) pour la satisfaction de ces 
intérêts. « Il en résulte que l'art. 28 attribue à chaque personne un 
droit subjectif, en rapport avec les biens de la personnalité qui lui 
appartiennent, nommé d'après son objet droit de la personnalité.*» 
Le contenu de ces droits comporte tous les attributs de la person­
nalité ; ce sont des droits absolus, c'est-à-dire des droits qui ex­
cluent tout tiers de la cojouissance aux biens qu'ils protègent. 5 

Par contre, ce ne sont pas des droits illimités, puisque leur exercice 

1 Voir à ce sujet en matière de restrictions contractuelles à la liberté écono­
mique, EQGEE: Kommentar ad art. 37, p. 87 et suiv. 

% Cf. BURCKHARDT, op. cit. p. 253. 
3 F. REOEMBBRSER : Pandekten I, % 14, p. 74. 
* SPBCKER, op. cit. p. 46. Voir au sujet de ces droits de la personnalité les étu­

des de MM. SPECKER et EOCBR ad art. 28 GGS. 

s Voir à ce sujet : EGGER : Kommentar, ai art. 28, II, 2. p. 102 ; ELTZBACHRB : 
Handlungsfähigkeit, vol. 1, p. 305 ; KÖHLER : Autorrecht, dans Ihering's Jahrbücher, 
54,2. Folge 18 (1908), p 129 et stri v. 
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n'est légitime que pour autant qu'il ne porte pas atteinte à desdroits 
concurrents. M. Egger1 fait remarquer qu'il est extrêmement difficile 
de tracer leur limite, mais conclut que ces droits sont protégés 
toutes les fois qu'on se trouve en présence d'un intérêtdigne d'être 
pris en considération et digne de protection, il en résulte que ce 
sont les limites même imposées par l'art. 2 CGS. à l'exercice des 
droits en général, qui limitent aussi ces droits de la personnalité. Et 
pour savoir si l'on se trouve en présence d'un intérêt digne d'être 
protégé, il faut se reporter aux règles de la bonne foi. Ces règles 
doivent, être elles-mêmes recherchées dans le but social et écono­
mique du droit qu'il s'agit de délimiter. Les droits de la personnalité 
visent incontestablement à assurer le maintien et le progrès de la 
personnalité humaine. L'homme est un être libre et raisonnable, 
qui a le besoin de se perfectionner et le désir d'atteindre un plus 
grand bien-être ; on peut donc dire que le but final des droits at­
tachés à sa personnalité est d'assurer son existence et son perfec­
tionnement, et que tous les actes qui contribuent à atteindre ce but 
seront conformes aux règles de la bonne foi. Tel est le critère qui 
nous paraît indiqué rationnellement dans ce domaine. 

Parmi les biens, que protègent les droits de Ja personnalité, il en 
est de physiques et de psychologiques ; ce sont la santé, la vie 
l'honneur, etc. ; d'autres sont d'ordre social caractérisés par le fait 
que l'homme, considéré sous cet angle, apparaît dans la commu­
nauté en tant qu'unité économique. * 

La personnalité économique de l'homme comporte précisément 
tous les biens dont la lésion donne naissance aux conflits du travail, 
tels que l'exercice de la profession, le crédit, le travail {Arbeitskraft). 
Le droit à l'exercice de la profession est donc un véritable droit de 
la personnalité, 3 et l'exercice d'un droit concurrent qui viserait à 
porter atteinte à l'existence même de cette faculté, serait contraire 
aux règles de la bonne foi, donc abusif. 11 en va de même en ma­
tière de crédit, de liberté de travail, etc. * 

1 EGOKH : Kommentar ai art S8, II, 3, Die Grenzen des Persö*Uchbtitasehiitzes, 
p. 103. 

» Cf. EGGER, ad a r t 38 II, 4. Die Arten der Persönliehkeitsreehte, p. 103-104. 
3 A. T. F. 2,p. 1188 ; 31, II, p. 846. Dans un autre arrêt (Droz-Schindler c. Bohner 

etMathey,A.T.F. 30, II, p. 384) le Tribunal fédéral, à tort selon nous, semble ne 
pas admettre le droit au travail de l'individu. 

- * Voir sur ce point RIEZLKR : Arbeitskraft und Arbeitefreiheti in ihrer privat­
rechtlichen Bedeutung. 



— 302 — 

Il est certain que la vie économique moderne caractérisée pal­
ane lutte sociale ardente et par des inégalités choquantes, offre un 
terrain très vaste à l'application de la théorie de l'exercice des 
droits ; l'acuité des intérêts en présence, les moyens de lutte nou­
veaux, créés par le développement des associations professionnel­
les, tant patronales qu'ouvrières, ont rendu fréquents les cas où 
l'exercice du droit paraît dépasser les limites de la bonne foi et où 
il devient excessif. Les principales manifestations à l'occasion des­
quelles ces questions se posent, sont les grèves, les boycotts, les mi­
ses à l'index, et toutes se présentent sous des formes extrêmement 
variées ; citons seulement à titre d'exemple, en matière de boycott, 
l'interdiction prononcée par une association professionnelle de livrer 
des marchandises à telle ou telle personne ou d'en acheter chez elle; 
de même, en matière de mise à l'index, l'interdiction pour les 
membres d'un syndicat ouvrier de travailler chez tel ou tel fabri­
cant, ou l'interdiction faite à un fabricant sous menace de grève, 
d'employer tel ou tel ouvrier non syndiqué. Dans toutes ces espèces, 
il s'agit, chez les uns, de l'exercice des droits de la personnalité 
économique, chez les autres, d'atteinte à ces mêmes droits. 

Mais dans ces matières infiniment complexes et très neuves en­
core, le législateur n'est pour ainsi dire pas intervenu. 11 s'est borné, 
en Suisse, à reconnaître que ces droits à la personnalité étaient des 
droits au même titre que le droit de propriété par exemple. En ce 
qui concerne leur exercice, il a déclaré seulement qu'ils ne devaient 
pas être exercés contrairement aux règles de la bonne foi ; or, la 
bonne foi interdit en tout cas de porter atteinte chez autrui à l'exis­
tence même de ees droits ' ; s'il est permis en effet, de chercher à 
développer et à défendre ses propres droits, il est illicite d'en user 
de telle sorte qu'ils portent un coup mortel à l'existence de ces droits 
chez autrui. 

La jurisprudence suisse, en présence de cas de ce genre, examine 
presque toujours la question de savoir si l'on se trouve en présence 
d'un abus du droit ; mais en même temps, elle recherche si les faits 
en question constituent des actes illicites et donnent lieu à l'appli­
cation des art. 41 et suiv. Elle s'inspire donc en pratique de la théo­
rie que nous avons développée. Il faut remarquer d'ailleurs que les 

1 Le critère de « la confiance legitime trompée » proposé en doctrine française 
et que nous avons signalé plus haut, nous parait de nature à s'appliquer tout 
spécialement dans ce domaine. 
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bornes, séparant, le permis du défendu, ont été fréquemment dépla­
cées dans ce domaine, par suite de l'évolution des idées au cours 
du dernier demi-siècle; il est donc intéressant d'examiner de plus 
près comment les tribunaux ont traité ces différents cas, et en par­
ticulier si notre théorie delà responsabilité, dans laquelle nous avons 
incorporé celle de l'abus, est pratiquement applicable et si le critère 
que nous avons adopté se justifie dans des cas concrets. 

III. EXAMEN DE CAS D'APPLICATION PRATIQUES. 

L'abus du droit se caractérise pour nous comme un dépassement 
du droit; abuser de son droit, c'est franchir les limites objectives du 
droit, et c'est en ce sens que nous avons fait rentrer les cas 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'expressions du droit général à l'existence économique. En France, 
on a même considéré ces droits comme de simples attributs de la 
liberté en général. Ce faisant, les juristes français ont méconnu qu'il 
s'agit là le plus souvent d'un véritable conflit de droits subjectifs, 
qui doit être traité comme tout autre conflit de cette espèce. Ce qui 
rend plus difficile l'appréciation des intérêts en présence et la déter­
mination de celui de ces intérêts qui doit l'emporter sur l'autre con­
formément au but général du droit, c'est l'antagonisme très marqué, 
et même le caractère d'exclusivisme, qui caractérise ces droits. Pre­
nons l'exemple des ouvriers syndiqués qui menacent leur patron 
d'une grève ou de la mise à l'index, s'il garde dans ses ateliers un 
ouvrier non syndiqué. Ce cas est extrêmement fréquent et il a 
souvent défrayé en France les annales de la chronique judiciaire. 

L'affaire de l'ouvrier Joost, jugée par le Tribunal civil de Bourgoin 
le H janvier 1890, est l'une des plus célèbres. Joost ayant abandonné 
le syndicat de Jallieu dont il faisait partie, ce dernier l'avait mis à 
l'interdit et menaçait de grève les patrons qui voulaient l'embaucher. 
Joost réclama des dommages-intérêts pour entrave à la liberté du 
travail ; le syndicat de son côté, sans nier les faits, alléguait que 
l'interdiction de travail est un moyen légitime employé dans un but 
licite. 

Dans ce cas typique, trois droits entraient en conflit : c'est, d'une 
part, en ce qui concerne Ie syndicat, le droit d'association, avec les 
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suites qu'il comporte, notamment la faculté de mettre à l'index un 
ouvrier qui cherche à entraver l'action du syndicat ; c'est, d'autre 
part, pour l'ouvrier le droit au travail libre, comportant la faculté de 
se retirer du syndicat quand bon lui semble et sans pour cela être 
entravé dans l'exercice de sa profession; enfin, pour les patrons, 
c'est le droit de contracter avec qui leur plaît et de ne pas dépen­
dre pour l'engagement de leurs ouvriers de la volonté d'un tiers, 
ce tiers fût-il un syndicat. 

Le Tribunal de Bourgoin débouta Joost de sa demande en dom­
mages-intérêts ; attendu, dit-il1, « que le fait dommageable donnant 
naissance à des dommages-intérêts, suppose, dans les termes et F es­
prit de ces articles (art. 1382 et 4388 CC), chez l'auteur de ce fait, 
l'accomplissement d'un acte illicite ou l'omission d'une obligation 
que lui impose la loi ou la convention, et chez la victime la lésion 
de son droit légal on conventionnel ; qu'en dernière analyse, il faut 
et il suffit qu'un droit ait été lésé, cette lésion ne pouvant procéder 
de l'exercice d'un autre droit, parce qu'il ne saurait exister deux 
droits contradictoires, directement opposés,~le droit de l'un finis­
sant nécessairement à la limite où le droit de l'autre commence; 
que de ces principes il suit qu'il n'y a ni délit, ni quasi-délit lors­
qu'on exerce un droit; qu'en l'exerçant, on ne peut léser le droit 
d'un autre, et que dès lors, on n'est tenu à aucune réparation, quel­
que préjudice matériel qui soit résulté pour autrui de l'exercice de 
ce droit; qu'enfin, il importe peu qu'en exerçant un droit, on ait eu 
l'intention de nuire à autrui, car ce n'est pas le mobile de l'auteur 
du fait dommageable' qui décide s'il y a délit ou non... considérant 
que, du moment où l'interdiction prononcée est l'exercice d'un 
droit, elle ne saurait être considérée comme portant atteinte au droit 
de l'ouvriei visé... » 

Cet arrêt, confirmé par un jugement de la Cour de Grenoble du 
23 octobre 1890 2, a été cassé le 22 juin 1892 par la Cour de cassa­
tion3. «Attendu, dit cette dernière, que si, depuis l'abrogation de 
l'art. 416 Code pénal, les menaces de grève adressées sans vio-. 
lence, ni manœuvres frauduleuses, par un syndicat à un patron, à 
la suite d'un concert entre ses membres, sont licites quand elles 
ont pour objet la défense des intérêts professionnels, elles ne le 

1 Sirey, 1893,1. 43. 
ì Sirey, 1893,1. 44. 
* Sirei, 1893,.1. 48. 
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sont pas, lorsqu'elles ont pour but d'imposer au patron le renvoi 
•d'un ouvrier, parce qu'il s'est retiré de l'association et qu'il refuse 
d'y rentrer ; que, dans ce cas, il y a une atteinte au droit d'autrui, 
qui, si ces menaces sont suivies d'effet, rend le syndicat passible de 
dommages-intérêts envers l'ouvrier congédié... » 

Il y aurait beaucoup à dir-e au sujet du jugement du Tribunal de 
Bourgoin et de celui de la Cour de cassation. Bornons-nous à cons­
tater que le premier pose d'emblée Ia question sur son véritable 
terrain, à savoir sur celui de l'acte illicite, appréeié d'après la théo­
rie objective. U estime, comme nous l'avons fait,que ce n'est pas le 
mobile de l'auteur de l'acte qui doit servir de critère pour la déter­
mination du caractère illicite. Par contre, nous ne pouvons admet­
tre avec lui, que la lésion caractéristique de l'acte illicite ne peut 
procéder de l'exercice d'un autre droit, « parce qu'il ne saurait exis­
ter deux droits contradictoires >. Cette appréciation est juste logi­
quement, mais en fait, il faut admettre au contraire, et nous l'avons 
prouvé, que l'exercice d'un droit peut faire surgir un conflit avec 
un droit concurrent d'égale importance. En l'espèce, l'exercice du 
droit du syndicat entre directement en conflit avec la liberté de tra­
vail, droit de l'ouvrier. 11 fallait donc, au lieu de décréter l'impossi­
bilité de ce conflit, examiner lequel des droits devait prévaloir sur 
l'autre, d'après les règles de la bonne foi. Pour cela, il convenait de 
se demander si le syndicat, en exerçant son droit d'une manière 
aussi absolue, ne dépassait pas les limites compatibles avec le but 
de ce droit, et si ce dernier n'était pas exercé ainsi contrairement 
aux règles de la bonne foi. Une fois cette constatation faite, il s'agis­
sait d'examiner si l'ouvrier avait été lésé dans un droit acquis léga­
lement protégé. Sans doute cette appréciation n'est pas facile, polli­
la raison, môme, indiquée plus haut, que dans ce domaine nous 
manquons de tout point d'appui légal et que les droits en présence 
semblent s'exclure l'un l'autre. 

C'est là une difficulté qui ne se présente pas en matière de pro­
priété. Les droits des propriétaires de deux immeubles voisins 
sont de même nature, et en principe de même intensité. Chacun a 
sa sphère propre et la limite de l'exercice du droit de l'un se trouve 
à l'endroit où cet exercice contraire à la bonne foi, romprait l'équi­
libre qui doit exister entre eux. En matière de liberté d'association 
syndicale et de liberté individuelle, au contraire, nous trouvons 
deux droits dont la coexistence simultanée parait, de prime abord, 
difficile à concilier. Tout exercioe d'un de ces droits a pour ainsi dire 

20 
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lieu aux dépens du second. Pour savoir lequel des deux doit pré­
valoir sur l'autre dans un cas déterminé, il faut toujours en revenir 
à ceci : l'exercice du droit en question est-il compatible avec le but 
légitime qui lui est assigné, ce but étant apprécié conformément 
aux règles de la bonne foi. Dans le cas qui nous occupe, il fallait 
donc dire, non pas que ces droits ne peuvent entrer en conflit, 
mais rechercher si la manœuvre exercée par le syndicat à l'égard 
de Joost était conforme aux règles de Ja bonne foi, si, visant à at­
teindre le but poursuivi par le droit d'association, elle n'anéantis­
sait pas le droit de l'individu de travailler librement et d'assurer 
son existence professionnelle. On aurait constaté en l'espèce, que 
l'équilibre nécessaire entre les deux droits était rompu, et les règles 
de la bonne foi violées, parce que les menaces de grève avaient pour 
but direct précisément d'anéantir la personnalité économique de 
l'ouvrier; or le droit à l'existence économique est un minimum, au­
quel on ne saurait porter atteinte sous prétexte d'exercer un autre 
droit. C'est bien là le sens de la doctrine admise dans son arrêt par 
la Cour de cassation. 

La Cour de justice de Genève 1 a consacré la même théorie en 
matière de grève, tout en se plaçant, non pas sur Ie terrain de l'abus 
du droit, mais sur celui de l'acte illicite proprement dit : «Attendu, 
dit-elle, que, si dans certains cas, la grève est un moyen légal au­
quel les ouvriers peuvent recourir, on doit considérer comme cons­
tituant un acte illicite les entraves apportées par un tiers au libre 
exercice par un industriel de sa profession, soit en mettant àl'index 
par voie d'affiches ou d'articles de journaux, son usine ou son ate­
lier, soit en incitant ses ouvriers à se mettre en grève... » La Cour 
n'examine pas si l'on se trouve en présence d'un cas d'abus du 
droit, parce qu'elle ne semble pas considérer la grève comme un 
droit subjectif proprement dit, mais comme un exercice de la liberté 
générale ; elle se place donc directement sur le terrain de l'acte il­
licite des art. M et suiv. On arriverait d'ailleurs au même résultat 
sur le terrain de l'abus du droit. Le but social du droit d'associa­
tion ne saurait, en effet, aller jusqu'à porter atteinte à l'existence 
même du droit à la vie économique. Une telle atteinte est contraire 
aux règles de la bonne foi. 

Le même critère doit être employé et se révèle à notre avis 

1 Le 3 juin 1899 dans la cause : Chambre syndicale dee ouvriers mouleurs de 
Genève contre Stucker-Boock, Sirey 1900, IV, 16. 
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comme suffisant en matière de boycott. Ici aussi, l'exercice du 
droit ne peut aller jusqu'à rompre l'équilibre social, la sauvegarde 
des droits individuels restant en définitive le but suprême de l'orga­
nisation sociale. Lorsque l'exercice des "droits individuels entre en' 
conflit avec le droit des associations professionnelles faisant usage 
de moyens d'action légitimes par eux-mêmes, ces droits individuels 
doivent être protégés dès que leur existence est menacée ; l'asso­
ciation ne doit être en effet qu'un moyen de développer le bien-être 
de l'individu et elle ne remplit pas son but, lorsqu'elle cherche à 
porter une atteinte directe aux droits de la personnalité. 

TJn arrêt suisse très connu et déjà étudié partiellement1 pose 
nettement ce principe et confirme ainsi notre théorie. Le Syndicat 
des intérêts des pharmaciens suisses, dans le but de boycotter les 
pharmacies coopératives, avait interdit à ses membres tous rapports 
avec la Société coopérative ; cette interdiction comportait la défense 
pour les fournisseurs de vendre des produits à la société boycottée 
et l'interdiction pour les membres du Syndicat d'engager des em­
ployés ayant travaillé dans la société rivale. Les pharmacies coopé­
ratives à qui on enlevait ainsi tout moyen d'existence actionnèrent 
le syndicat en dommages-intérêts. Le Tribunal fédéral, jugeant en 
dernière instance, a condamné le syndicat des pharmaciens. L'arrêt 
se place sur le terrain des art. 50 et suiv. CO. 1881, examinant s'il y a 
acte illicite au sens de la théorie objective, soit une atteinte à un droit 
subjectif ou à un bien juridique. 11 n'est $as douteux, selon lui, que 
le dommage a été causé avec préméditation et intention, mais cela 
ne suffit pas à en établir le caractère illicite. Il faut examiner si l'on 
ne se trouve pas en présence d'abus (Ausschreitungen oder Miss­
bräuche) qui rendraient Illicites les actes du cartel des pharmaciens, 
ou les moyens employés par lui. Le Tribunal fédéral admet l'exis­
tence d'un droit individuel au libre exercice de la profession 8 et 
au respect de la personnalité économique (auf Achtung und Geltung 
der Persönlichkeit). Âpres avoir rappelé l'étude de M. Liechti 3, il 
conclut de l'existence de ce droit individuel à la possibilité de se 

1 A. T. F. 32, IL p. 360 et suiv. 
5 Cf. Arrêt du 80 mars 1895 dans la cause Vögtlin e. ßeissbühler et consorts. 

A. T. P. 22,1. p. 188 et suiv. cons. 6. 
» LIBCHTI : Die ferrufsertäärungen im modernen Erwerbsleben, p. 100 et suiv. 

Nous ne partageons pas le point de vue de cet auteur, qui d'une part, restreint 
trop la portée des droits de la personnalité et d'autre part, se place sur un autre 
terrain que nous, en adoptant la théorie subjective de l'acte illicite. 
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•violation : « A. l'égard de celui qui exerce une industrie, la violation 
de ce droit peut consister notamment dans le fait que l'existence 
économique est menacée par une atteinte directe, avec emploi de 
moyens qui sont de nature à amener l'anéantissement de cette 
existence. > Le Tribunal résonnait que la vie industrielle doit laisser 
libre jeu au développement de la concurrence, mais lorsqu'il s'agit 
d'une atteinte portée à l'existence économique elle-même, « une 
telle atteinte viole le droit individuel de chacun au respect et au dé­
veloppement de sa personnalité économique. » En ce sens, «l'exer­
cice des droits de la liberté humaine doit être eompris de telle sorte 
que les autres hommes puissent aussi exercer leurs droits et leur 
liberté. Si le droit et la liberté sont employés à asservir la liberté 
des autres ou à la limiter dans son essence même, on se trouve en 
présence d'un abus du droit et de la liberté qui ne peut être toléré 
par le droit objectif. » 

Le Tribunal fédéral met cette jurisprudence en rapport avec sa 
notion des bonnes mœurs et montre que c'est là un développement 
de la théorie qu'il a énoncée précédemment en déclarant que le droit 
ne doitpas être exercé par pure chicane K U conclut en disant « qu'un 
boycott est dans tous les cas illicite, que l'on se place sur le terrain 
de la théorie objective de l'acte illicite (atteinte à un droit subjectif 
ou à des biens juridiques ou au drort objectif) ou sur celui de la 
théorie subjective (dommages causés sans droit ou en abusant d'un 
droit), lorsqu'il tend à l'anéantissement complet de l'existence du 
boycotté et à sa disparition. > 

Il nous paraît inutile de commenter longuement cet arrêt ; il nous 
suffît de l'avoir cité largement pour démontrer que nous adop­
tons le môme point de vue "que le Tribunal fédéral. Comme lui, nous 
admettons que l'exercice des droits individuels provoque des con­
flits de droits. Pour déterminer quand cet exercice devient abusif, 
le Tribunal fédéral fait appel au même critère que nous ; il recourt 
à la notion des bonnes mœurs, qui sont, pour nous, une expression 
des règles de la bonne foi. L'activité de celui qui exerce son droit 
devient débordante, lorsqu'elle porte atteinte à l'existence même du 
droit concurrent d'autrui, mais en môme temps, elle devient illicite. 
Si le droit de boycott exercé normalement est légitime, lorsqu'il a 
pour but la défense des intérêts professionnels, et Je Tribunal le re­
connaît expressément, il ne l'est plus et son exercice devient anor-

1 Cf. À. T. F. 25, II, p. 803 et suiv. cons. 6.. 
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mal, lorsqu'il vise à l'anéantissement du droit d'autrui d'exercer li­
brement son activité professionnelle. 

Notre Tribunal suprême a adopté les mêmes conclusions dans 
une autre espèce, où tout en s'étendant longuement sur la légalité 
des mesures de boycott, forme moderne de la vie économique, il dé­
clare formellement que l'exercice de ce droit peut devenir abusif, 
lorsqu'il vise à l'anéantissement de la personnalité économique d'au­
trui l. ' 

Remarquons encore que le Tribunal fédéral s'attache à examiner 
pour juger du eonflit de droits, non pas les intentions-de ceux qui 
exercent les droits, mais les moyens employés. C'est donc bien aux 
règles de la bonne foi, au sens objectif du terme, qu'il fait appel, et 
non pas à la bonne foi en tant qu'état d'esprit subjectif de celui qui 
•exerce Ie droit. En ce sens, il se distingue de la jurisprudence fran­
çaise, qui, en pareille matière, adopte le critère de l'intention de 
nuire 2. 

D'après notre théorie, s'il est légitime de, mettre en parallèle les -
intérêts en jeu pour juger lequel doit prévaloir sur l'autre, il ne faut 
pas se livrer uniquement pour cela à une recherche d'intention, mais 
plutôt, ne considérer l'intention de nuire, lorsqu'elle est évidente, 
que comme un des indices permettant d'affirmer la transgression des 
règles de la bonne foi. En réalité, il s'agit toujours en dernière ana-

1 Arrêt du 16 Février 1907, A. T. F. 83, II, p. 106 et sui v., notamment cons. 6. 
* Voir notamment en matière de refus par un patron d'embaucher un ouvrier 

syndiqué : Revue Irimtslriélle 1986, p. 401. « Attendu, dit un arrêt du tribunal 
civil de Bordeaux (14 décembre 1903, D. P. 1906,1. 114) que rien, dans la légis­
lation actuelle, ne parait empêcher spécialement un patron d'annoncer son 
intention de ne pas faire travailler les ouvriers du syndicat; mais attendu 
que les principes généraux du droit conduisent à limiter cette faculté ; que 
ai, par exemple, on ne pent la contester quand il s'agit pour le patron de 
sauvegarder un intérêt, on doit la dénier, quand, l'intérêt du patron n'étant 
pas en jeu, il s'agit simplement de nuire au syndicat mis par lui à l'index. » 
Cf. dans le même domaine : Tribunal civil de Lille, 13 novembre 1906, D. P. 
1908, II, 76: «Attendu... qu'il convient de distinguer entre l'usage normal du 
droit et son usage abusif; qae là où apparaît l'abus, cesse le droit..» et 
Tribunal de commerce dlïpernay, 38 février 1906, D. P. 1908, II. 75 : « Mais 
attendu que le fait de refuser de prendre un employé, un ouvrier, ou d'enga­
ger un artiste sans examen et sous le seul prétexte qu'il fait partie d'un syn­
dicat, constitue, non plus l'exercice naturel et normal d'un droit, mais un 
véritable abus engendrant une faute réelle. » Cf. Cass. civ. 9 juin 1896, Sirey 
1897, I. 85. Cour d'appel de Liège, 9 février 1888, Sirey 1890, IV. 14. Trib. 
Seine, 4 juillet 1895, D. P. 1895, II. 812 en matière de mise à l'index. 
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lyse de rechercher si Ie droit n'a pas été exercé pour atteindre un 
but autre que celui en vue duquel il a été créé. Or, en ce qui con­
cerne le droit d'association, entrant en conflit avec la liberté du tra­
vail, il ne faut pas perdre de vue que ce droit a été reconnu aux 
ouvriers uniquement pour l'étude et la défense de leurs intérêts pro­
fessionnels 1. 

Notre doctrine se rencontre ici encore avec celle de M. Stammler, 
qui, parlant de l'établissement de listes noires par certaines associa-
lions d'industriels pour protéger des intérêts professionnels, déclare : 
« Mais une telle association de commerçants, de même que d'ailleurs 
les alliances et les cartels (Binge und Kartelle), contreviendra au 
droit vrai, lorsque d'après les circonstances spéciales, elle apparaît 
comme une mesure qui fait de celui qui en est touché un simple ins­
trument dans la main des autres, lui enlève la possibilité d'une acti­
vité légitime particulière et l'excluerait de la vie commune selon le 
bon plaisir des tiers 2 ». 

La défense des intérêts professionnels de quelque nature qu'elle 
soit, doit donc respecter l'existence économique et partant l'activité 
professionnelle des individus, sinon elle irait à fin contraire du but 
même poursuivi par cette défense ; cette dernière comme nous l'a­
vons dit plus haut déjà, même si elle est collective, vise en réalité à 
ceci : assurer aux individus un plus grand bien-êlre; à travers l'as­
sociation et la collectivité, c'est l'individu qu'elle doit chercher à 
protéger ; sinon l'association deviendrait à elle-même sa propre fin, 
au lieu d'être un moyen, et, à notre avis, quelle que soit la tendance 
moderne au « fédéralisme économique », cela serait contraire aux 
règles de la bonne foi. En ce sens, les associations ouvrières ou pa­
tronales, syndicats ou cartels, sont des associations visant à des 
buts personnels ou individuels (Verbindungen zu persönlichen 
Zwecken)3. 

La jurisprudence allemande, elle aussi d'ailleurs, adopte comme 
critère de l'exercice illicite ou abusif du droit en ces matières, les 
règles de la bonne foi, révélées, soit par les mœurs, soit par l'équité, 
soit par tout autre critère de ce genre. Comme la notion d'abus du 
droit, au sens où nous l'entendons, est, nous l'avons vu, étrangère 

1 Cf. en matière de mise à l'index d'un patron par un Syndicat : Tribunal de 
Douai, 7 mai 1902, D. p. 1908, II. 329. 

* STAMMLER : Die Lehre, p. 487. 

» STAMMLBH : Die Lehre, p. 444. 
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au droit allemand et que d'autre part, 1"application du § 226 ne sau­
rait conduire à une solution satisfaisante, force est aux tribunaux 
de se tenir sur le terrain du § 826, seule disposition susceptible de 
conduire à un résultat juridique. 

Nous ne citerons qu'unesolutionjurisprudentielleàrappui decette 
affirmation. Une association allemande d'orfèvres refusait de rece­
voir au nombre de ses membres deux patrons orfèvres, et comme 
d'autre part, le syndicat des ouvriers avait conclu une convention 
avec les patrons par laquelle ces derniers s'engageaient à n'em­
ployer que des syndiqués, et les ouvriers à ne travailler que chez 
lés membres de l'association, il était matériellement impossible à 
ces deux orfèvres d'exercer leur métier. Le Tribunal d'Empire ju­
geant ce cas le 2 février 4905 ', a condamné l'association; son refus 
de recevoir ces deux patrons au nombre de ses membres, constitue, 
d'après le Tribunal, une activité contraire aux bonnes mœurs, que 
nous qualifierions plutôt d'abus du droit. Voici le passage essentiel 
de ce jugement : « Lorsqu'un ou plusieurs patrons amènent inten­
tionnellement une association d'ouvriers, et spécialement une asso­
ciation ayant l'importance et l'influence du « Deutsche Metallarbei­
terverband », à interdire aux ouvriers faisant partie de l'association 
de prendre du travail chez un patron déterminé, et quand cette dé­
cision est prise dans le but de rendre l'exercice de son industrie 
impossible à ce patron ou tout au moins de l'entraver de manière 
à éliminer toute concurrence de sa part, une telle manière d'agir de 
ces patrons n'est pas seulement contraire aux principes qui doivent 
guider dans la vie économique des hommes de pensée élevée et de 
sentiments distingués, mais cela dépasse même de beaucoup tout 
ce qui est permis en matière de concurrence économique d'après la 
conscience populaire ordinaire et d'après la conception et les 
mœurs de tout homme pensant équitablement et justement. » 

Le critère indiqué en ces quelques mots par le Reichsgericht est 
celui que nous avons adopté nous-même pour caractériser l'exer­
cice abusif du droit. C'est la conscience populaire ordinaire, ce sont 
les mœurs courantes, l'équité et les sentiments d'un bon père de 
famille, qui doivent servir à déterminer dans les conflits du travail, 
comme dans les autres domaines, si le droit a été exercé conformé­
ment aux règles de la bonne foi et à sa destination économique et 
sociale. 

1 R. G. E. Vol. 60, p. 94 et suiv. N» 21. 
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Nous pourrions prolonger ancore beaucoup cette étude pratique 
de rapplieation.de notre théorie de l'abus du droit aux conflits du 
travail; nous pourrions entre autres examiner la question intéres­
sante de l'abus du droit de grève, lorsque celle-ci est déclarée sans 
avertissement préalable \ celle aussi de la mise à l'index par voie 
d'affiches ou de publications dans les journaux, celle de l'interven­
tion de tiers, et notamment de syndicats, dans une grève, etc. Une 
telle étude présenterait un vif intérêt, mais nous entraînerait trop 
loin. 

Le peu que nous avons dit de l'application de la théorie de l'abus 
du droit aux conflits du travail suffit à notre avis pour démontrer 
que notre conception de l'abus du droit et le critère que nousavons 
adopté, sont parfaitement applicables en pratique. Seuls ils sont 
conformes aux postulats du droit vrai et empêchent que les tribu-. 
naux ne soient voués, soit à un formalisme théorique peu adapté à la 
variété de la vie réelle, soit à des recherches psychologiques pure­
ment arbitraires. 

» "Voir à ce sujet des cas pratiques et récents dans un article de la Neue 
Zürcher Zeitung du 24 janvier 1917. Zweites Morgenblati, N» 185 intitulé Streikluat t 
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