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INTRODUCTION

Bien que, selon eertains auteurs, la théorie de I'abus de droit ait
déja été counue i Porigine méme de la science juridique?, elle naquit en
réalité 4 une époque relativement réceute, du moius sous la forme qu’elle
revét aujourd'hui. Apparue timidement dans la jurisprudence francgaise
il y a environ une eentaine d'annees, elle ne tarda pas 4 préoeccuper, voire
4 diviser une partie importante de la doctrine de droit interne, pour
atteindre sou apogée au début de ee siécle.

Quelques déeennies plus tard, tandis que les conlroverses commen-
calent & s’apaiser, elle gagna subitement le plan international scus I'im-
pulsion du ¢élebre cours de Politis 4 ’Académie de droit international de
La Haye 2. Au lendemain de la premiére guerre mondiale, 1'espoir d’édifier
une communauté internationale établie sur Findépendanee et la coopé-
ration des Etats, et la eréation de la Société des Nations, reléguaient au
second plan la doctrine de la souveraineté absolue, cause, disait-on, de
tous Jes malheurs. Bénéficiant ainsi de cireonstances historiques favorables,
les propositious de lillustre auteur secouérent liftéralement la doctrine
internationale et suscitérent bien vite d’innombrables réactions, car chacun
s'estimait obligé d’exprimer sen avis 4 I'égard de cette nouvelle théorie.

Conformément aux lois de la mode, Ia théorie de ’abus de droit perdit
par la suite une partie de son actualité. La prudence des tribunaux inter-
nationaux, 'échee partiel de la Société des Nations, les prévisions d’un
nouveau conflit mendial assombrirent brutalement les réves souvent uto-
piques des années précédentes. Aujourd hui pourtant, elle semble regagner
sa place dans la littérature intemmationale, et plusieurs é¢tudes lui furent
4 nouveau ecnsacrées depuis la fin de la seconde guerre mendiale 3,
Certains juges a4 la Cour internationale de Justice 1'évoquérent méme
fréquemment dans leurs opinions individuelles ou dissidentes 4.

Cependaut, en dépit de cette relative popularité dans la doctrine et
Ia jurisprudence, la théorie de I'abus de droit est loin d’avoir gagné 4 sa
eause 'ensemble des spécialistes du droit international. Nombre d’entre
eux aflichent une prudente réserve et, parfois méme, n’hésitent pas a lui
témoigner une franche hostilité. Aussi nous a-t-il paru utile de faire en
quelque sorte le peint et d’examirner la position réelle qu’elle cecupe 2
Iheure actuelle en droit international, recherche d’ailleurs facilitée par
le recul dont nous bénéficions aujourd’hui.

Les auteurs qui s'attaquent au probléme de ’abus de droit choisissent
en général le terrain jurisprudentiel. Certains procédent & une aualyse



12 INTRODUGCTION

systématique de précédents variés dont les résultats conduisent & une
courte conclusion on se dessine I'esquisse d'une théorie de I'abus 5. D'autres
snivent la voie inverse ef aprés avoir exposé la théorie a priori, en étudient
différentes applications pratiques ¢. Mais dans les deux cas, I'examen de
la pratique occupe une place prépondérante, au détriment de I'étude de
la théorie elle-méme.

Le but que nous nous sommes assigné sera dés lors le snivant: afin
d'éviter de eompiler purement et simplement les matiéres exposées dans
les récentes études citées, nous nous atfacherons esscntiellement & la cons-
truction théorique de I'abus de droeit en droit international publie. L’accent
ainsi porté sur la théorie ne saurait cependant nous inciter 4 négliger
totalement la pratique internationale. Aussi nous y arréterons-nous éga-
lement, mais 4 titre d'illustration, afin de vérifier 'exactitude des propo-
sitions théoriques. Par la méme oecasion, nous éviterons de nons limiter
4 un exemple type, mais chercherons 4 tirer nes exemples de demaines
variés du droit infernational, afin d'examiner les répercussions de 1'abus
de droit sur un champ aussi vaste que possible.

Le plan suivi pourrait 4 premiére vue surprendre, car quoigque consa-
crée au droit international public, notre étude s'ouvre sur une preriére
partie de droit comparé. Un tel procédé est cependant justifié. En effet,
la théorie de I'abus de droit constitue par exceilence un principe élaboré
en droit interne que la doectrine s'efforee d'introduire sur le plan inter-
national. Or, ee n'est que par 'examen des différents systémes internes on
clle jouit d'une certaine autorité que nous arriverons 4 en comprendre le
contenn et la signification. L'on ne peut adapter I'abus de droit an dreit
international sans analyser préalablement I'arriére-plan de droit interne.
C'est pourquoi nous avons jugé nécessaire, avant d’entamer le véritable
sujet de notre étude, c'est-a-dire les problémes soulevés par 'introduction
de I'ahus de droit en droit des gens, d’exposer dans une premiére partie
les solufions admises dans les prineipaux ordres juridiques nationaux,
Cette partie en quelque sorte préliminaire, d’ailleurs limitée auv minimum
puisqu'elle ne concerne pas directement notre domaine, nous conduira
alors au seuwil du droit international, muni des indispensables connais-
sances de base,



PREMlER_E PARTIE

DROIT COMPARE

A I'image de tout concept juridique, I'abus de droit présente différents
aspects selon ’angle sous lequel on Penvisage. Aussi n’est-il pas surprenant
qu’il conduise & des résultats différents, voire méme apparemment contra-
dietoires, dans les divers ordres juridiques internes qui I'ont accueilli. En
raison du but de notre étude, nous ne pouvons nous engager & décrire
I'ensemhle des systémes mondiaux et sommes par eonséquent contraint
d’opérer un tri. Mais une question immédiate se pose: Peut-on tirer des
conclusions valables d'un examen limité 4 certains ordres juridiques
préalablement choisis? Tl est possible de répondre par 1'aflirmative pour
les raisons suivantes:

1¢ Dans cette étude de droit comparé, nous chercherons avant tout a
découvrir non pas les détails techniques de ’abus de droit, mais sa forme
générale. En d’auntres termes, il s’agit d’entrevoir ce que sera la charpente
de ce concept lorsque nous tenterons de 'appliquer sur le plan inter-
national. Aussi est-il inutile de nous encombrer de particularités sans
influenee sur le principe général en tant que tel,

2¢ An cours de I'histoire, certains systémes juridigues exereérent une
profonde influence sur les législations étrangéres, qui souvent n’hésitérent
pas & en copier les prinecipes fondamentanx. Quelques modifieations y
furent parfois apportées, mais nous pourrons nous dispenser de nous y
arréter, pour antant qu’elles concernent essentiellement des points de détail.

Nous avons dit que I'abus de droit revét fréquemment divers aspects.
Par conséquent, présenter une liste de tous les ordres juridiques internes
oil le probléme de I’abus de droit abontit 4 la méme solution, ne servirait
4 rien. 11 est préférable de se limiter 4 un nombre restreint de systémes,
a condition de choisir certains types préeis qui abordent chaeun la question
sous un angle différent, et ceci méme si ces systémes sont 4 d’antres
égards d'une importance relativement faible. C’est dans eet esprit, afin de
tenir compte de son opposition 4 'abus de droit, que nous nous arréterons
par exemple 4 I'étude du droit italien, bien que I'influence du Code de 1942
soit loin d'égaler celle du Code Napoléon.
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Les ordres juridiques internes peuvent se elasser en trois groupes selon
Jeur attitude & 'égard de I'abus de droit. Dans le premier se rencontrent
ceux qui en admetient une conception fort étendue et appliquent, si I'on
veut, un critére large. Le second se horne a condamner 'une des mani-
festations particuliéres de I'abus de droit et utilise un critére restreint. Le
dernier groupe enfin, fidéle aux prineipes individualistes, s'oppose a la
théorie de I'abus de drait jugée insatisiaisante 7.

Nous allons done examiner suceessivement ces différentes attitudes
afin d’entrevoir la signifieation de I'abus de droit en droit interne. Cet
examen, suivi de quelques eonsidérations générales, est done en quelque
sorte destiné 4 déblayer le terrain, afin de nous permettre de mieux
eomprendre les répereussions de la théorie de I'abus de droit sur le plan
intcrnational.

CHAPITRE PREMIER
LA CONCEPTION LARGE DE L’ABUS DE DROIT

Sous ce titre, nous allons grouper trois sytémes juridiques oi la théorie
de I'abus joue un role eonsidérable, savoir les systémes frangais, suisse et
soviétique. Cependant, malgré leurs similitudes, il serait dangereux de les
confondre par une simplification excessive, ear ehaeun d’entre eux pré-
sente d'importantes caraetéristiques originales qu'nn examen méme super-
ficiel ne tardera pas & révéler.

1. Droit frangais A tout seigneur, tout honneur! Pays d'origine de la
théorie del’abus, la Franee mérite nos premiersregards,

Voir dans Ia France la patrie de notre principe tient pourtant presque
du paradoxe. Inspiré des idées individualistes de la Révolution, le Code
Napeléen n'’en souffle mot. Bien au eontraire, il eonsacre sans équivoque
la doctrine des droits absolus: quiconque jouit d’'un droit peut I'exercer
en toute liberté, voire de facon diserétionnaire, tant qu’il ne fransgresse
aneune limite ou obligation légale® Au titulaire du dreit appartient le
pouveir de décider librement de I'exerciee qu’il estime justifié. En d’autres
termes, personne ne saurait encourir de responsabilité ¢n agissant en vertu
d'un droit octroyé par la loi.

Les ineonvénients d'une telle eaneeption aussi absolue et formatiste du
droit ne tardérent pas 4 se manifester car eertains actes, protégés par la
lettre du Code, ne respectaient nullement les exigenees de la justiee la
plus élémentaire. La jurisprudence, célebre pour avoir fréguemment
adapté certaines dispositions désuétes aux nouvelles eireonstanees de fait,
ehercha aussitdt a s’y opposer et eréa, insensiblement, en marge du Code,
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la théorie de I'abus de droit, appliquée tout d’abord an droit de propriété,
matis dont Yinfluence s’élargit rapidement.

La premiére application remonte a an 1835, Bien que le droit de
propriété, selon la conception absolue du Code, implique la Liberté de
construire tout onvrage sur son propre fonds, quelles qu'en socient les
conséquences pour antrai, la Cour d’appel de Colmar admit que ¢s'il est
de principe que le droit de propriété est un droit en quelque sorte absolu,
autorisant le propriétaire & user et abuser de la chose, cependant 'exercice
de ce droit, comme celni de tont autre, doit avoir pour limite la satis-
faction d'un intérét sérieux et iégitime ; que les principes de la morale et
de I'équité s'opposent 4 ce que la justice sanctionne une action inspirée
par la malveillance, accomplie sons I'empire d’'nne mauvaise passion, ne
se justifiant par ancune utilité personnelle et portant un grave préjndice
4 anfrui ®». Par ces motifs, la Cour obligea le défendeur a démolir nne
fansse cheminée constrnite dans ’'nnique dessein de priver son voisin de
lumiére. ’

Sans mentionner expressément 'abus, la Cour en ébanche les premiers
critéres : intention de nuire, absence d’intérét sérieux et légitime, grave
préjudice causé & avtrui. L'arrét se fonde essentiellement sur les principes
de morale d'équité et de justice, mais il esquisse déja le concept bientdt
célébre de I'abus de droit.

L’année suivante, dans un différend relatif aux sources minérales de
Saint-Galmier, In Cour d’appel de Lyon admit également la responsabilité
d’un propriétaire qui, dans la seunle intention de nuire ot sans intérét
personnel, avait entrepris des travaux de forage afin de diminuer le débit
des sources appartenant a ses voisins : ¢ ... le pouvoir d'abuser de sa chose,
dit-elle, ne pent servir & colorer un ncte, qui, inspiré exclusivement par
Penvie de nnire, prend, 4 raison d’une communication souterraine entre
deux fonds, le caractére d'une entreprise portée sur fe fonds voisin, pour
toucher & sa substance et anéantir on amoindrir un bien naturel, qui en
fait sa principale valeur 9, »

A nonveau interviennent les trois critéres relevés dans le cas précédent,
Mais Varrét de la Cour d’appel de Lyon présente une particularité d’autant
plus importante qu’elle se retrouvera par la snite en droit anglais et sur
le plan international daus les décisions des tribunanx d’Etats fédératifs :
¢...le droit du propriétaire, aflirme-t-elle, trouve nécessairernent une
limite dans I'obligation de Iaisser le voisin jouir aussi de sa propriété 1. »

La premiére mention jurisprudentielle de 'expression « abus de droit »
apparnt an début du XXe¢ siécle dans une affaire identique, également
relative aux sources de Saint-Galmier. Le Tribunal civil de Saint-Etienne
considéra en effet que de tels forages constituaient « .., un nbus du droit
de propriété », vue confirmeée par la Cour de cassation pour qui un usage
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sans utilité personnelle infligeant d'excessifs demmages & autrui, ne sanrait
étre protégé par Particle 544 CCF 2,

Le fameux arrét Clément-Bayard enfin, permit 4 la Cour de cassation
de voir un abus de droit dans la construetion d’ouvrages en bois surmontés
de pointes de fer, destinés &4 endommager des dirigeables évoluant sur le
terrain voisin 2. Cet arrét consacre par ailleurs une extension considérable
de la théorie de I'abus de droit, car I'auteur n’agissait pas dans le but
exclusif de nuire a son voisin et sans intérét personnel. Bien au contraire,
il espérait, par ces agissements, le contraindre 2 lui acheter son fonds 4 un
prix évidemment surfait. La Cour d’appel d’Amiens s’était refusée a suivre
cette argumentation, « considérant que s'il est loisible an propriétaire d'un
fonds de chercher a en tirer le meilleur parti possible, et s la spéculation
est par elleméme et en clle-méme un acte parfaitement licite, ce n’est
qu’a la condition gue les moyens employés pour la réaliser ne soient pas,
comme en I'espéce, illégitimes et inspirés exclusivement par une intention
malicieuse 1 ». Par son appui, la Cour de cassation éiendit ainsi la théorie
de I'abus non seulement au but visé¢, mais également anx moyens uti-
lisés,

Limitée a l'origine au droit de propriété, ainsi que le prouvent ces
quatre préeédents, la théorie de I'abus ne tarda pas 4 élargir son champ
d’application. Admise aujourd’hni a titre de principe général par la juris-
prudence, elle s’applique nen seulement 4 'ensemble des relations de
voisinage 5, mais encore 4 plusieurs autres domaines ¢,

En raison du mutisme du Code, la jurisprudence frangaise se vit
eontrainte de fonder I'abus de droit sur les dispositions relatives  la faute?,
Lorsque 'abus résulte d’une intention exclusive de nuire 4 antrui, ii s’assi-
mile & la fante délictuelle (art. 1382 CCF), dans les autres cas, il constitue
une faute quasi délictuelle (art. 1383 CCF). La recherche de 1a faute devient
donc la tiche essentielle do juge, et 51 la preuve en est apportée, I'auteur
du dommage doit étre condamné A réparation 8,

Apparuc sans brnit dans la jurisprudence, 1a théorie de I’abus de droit
allait bientdt s'implanter dans la doctrine et les premiers ouvrages, parus
cn général au début du siécle, engendrérent une controverse que le temps
ne réussit peint & calmer?. Inconnue au début du sidcle passé, cette
théorie s’est méme transformée, aux dires de certains, en I'un des fonde-
ments du droit moderne 2 et, malgré certaines réserves, elle rencontre
aujourd’hni I'approbation des juristes francais L.

D’une maniére générale, il est possible de relever trois critéres matériels
élaborés et applignés par la jurisprudence francaise:

1o Le premier concernce l'intention, soit exclusive, soit déterminante,
de noire 4 avtrui ; ce critére est admis par une large majorité de la doctrine,
et méme les auteurs généralement hostiles 4 la théorie de 'abus de droit,
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reconnaissent dans ce eas I'existence d’un probléme délieat 2. En effet,
s'ils s’opposent 4 I'abus de droit, ils ne peuvent s’empécher d’affirmer qne
I'ntilisation malieieuse des droits est contraire aux principes élémentaires
de justice et d’équité.

Toutefois, nne telle intention ne se décéle pas facilement. Les mobiles
d’nn aete revétent souvent une certaine complexité et I'auteur s’efforce
de cacher ses intentions déloyales ou inavounables. Cette raison conduisit
la jurisprudence & admettre bient6t un second eritére :

20 L’ahsence d’intérét personnel. $i parfois intention de nuire ne se
découvre pas de maniére flagrante, elle peut manifestement se déduire de
I'absence totale d’intérét 2. Ainsi par exemple, dans les deux affaires des
sources de Saint-Galmier, le propriétaire se bornait a jeter le surplus d’eau
obtenu anx dépens de ses voisins et n’en tirait aueune autre satisfaction
que le speetacle de lenr mécontentement légitime, Originairement lié 4
I'intention de nuire, ce eritére aequit par la suite une eertaine autonomie
et peut aujonrd’hui s’utiliser de maniére indépendante.

30 Le critére du dommage, enfin, joue également un réle important.
Certes, la loi ne saurait interdire tout dermrmage causé a autrui; au con-
traire, chaque exercice d’un droit implique généralement une atteinte au
patrimoine d’aotrui®. Dans certaines ecireonstances cependant, le dom-
mage pent révéler un caractére excessif au point de néeessiter I'inter-
vention judiciaire, Le juge peut alors invoquer la théorie de I'abus lorsque
le dommage excéde manifestement et injustement I’avantage retiré.

Terminons ce bref exposé par 'examen des travaux de la Commission
de réforme du Code civil. Comme nous 'avons dit, la théorie de 'abus de
droit fnt eréée en quelque sorte en marge de Ia loi par la jurisprudence,
car le Code civil n’en souflle mot. Anssi la Commission chargée de préparer
la révision du Code chercha-t-elle 4 introdnire une base légale expresse.
Sonlevé an début du siécle déja ®, le prebléme avait alors été abandonné,
mais fot repris & une date relativement réeente 2.

Malgré ’opposition de Niboyet, pour qui « un texte général n’apporiera
auenn ¢lément nonvean et ne permettra ni nn développement ni une modi-
fication de la jurisprudence qui est bien fixée sur des hypothéses, 4 vral
dire assez rares, d’abus de droit » ¥, la Commission adopta le texte suivant
intitulé « De Pexercice anormal des droits »:

Tout acte ou tout fait qui excéde manifestement, par I'intention de
son anteur, par son objet on par les eirconstanees dans lesquelles il est
intervenu, I'exercice normal d'un droit, n’est pas protégé par la loi et
engage éventnellement la responsabilité de son anteur.

La présente disposition ne s'applique pas anx droits gui, 4 raison de
leur nature ou en vertu de la loi, peuvent étre exercés de fagon diseré-
tionnaire %,

2
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La réserve du second alinéa traduit manifestement les difficultés et
incertitudes sounlevées par la controverse doetrinale. Introduite 4 n’en pas
douter dans le but de tenir compte des droits dits abselus 2, elle entraine
Pefiet pratique de supprimer totalement la signification du premier alinéa.
En effet, la théorie de Vabas de droit, comme nous le verrons, sert essen-
tiellement & contréler 'exereice des droits discrétionnaires, lorsque la loi
ne fixe aucune limite. Selon une virnlente mais justifiée objection de de
Lapanouse, «s’il s’agit d’un droit non diserétionnaire, mais dont la limite
est détablie par la loi, il ne pent étre question d'abus de droit, mais nni-
quement d’exercice contraire & la loi 3 ». Par conséquent, I'article 147 de
I'avant-projet du Code civil enléve d’une main ce qu'il offre de 1'autre,
car aprés avoir admis le contrdle, par 'abus de droit, de V'exercice de droits
qui ne peunvent &tre que discrétionnaires, il s'empresse de prévoir une
exception pour ces mémes droits diserétionnaires.

Certes, il ne faudrait pas exagérer Vimportance de cette réserve, car
les auteurs de I'avant-projet du Code I'ont limitée aux droits discrétion-
naires « 4 raison dc leur nature ou en vertu de la loi, afin de protéger
les droits dits absolus, e'est-a-dire cenx dont I'exerciee ne peut en aucune
circonstance donner lien 4 un abus. En réalité, cette disposition est sim-
plement inutile, car le premier alinéa de Y'article 147 permet déja de tenir
compte des droits absolus, En effet, est d’une maniére générale considéré
conune abusif, 'exercice anormal d'on droit. Or, dans le cas des droits
absolus, tout exercice, aussi égoiste ou individualiste soit-il, demeure
normal, de sorte qu’il n’y a pas liea d’appliquer le prineipe de I'abus de
droit.

N’oublions pas, d’autre part, que la nature des droits est snsceptible de
varier avee le temps. Lors de Pélaboration du Code Napoléon, le droit de
propriété était incontestablement un droit diserétionnaire de par sa nature.
Mais vwn demi-siecle plus tard, il avait perdu ce caraciére et devenait
méme la eause premiére de la théorie de ’abus de dreit. Or le méme raison-
nement pent s’appliquer 4 I’ensemble des droits dits absolus et rien n’em-
péche de construire ’hypothése théorique on, dans I'avenir, le refus du
consentement d’un aseendant av mariage d'un descendant minenr par
exemple, serait entaché d’abus. Dans ce cas, Je juge devra préalablement
analyser la nature du droit en question et pourra, §'il 'estime justifié,
refnser le caractére absolu 3 un droit qui le possédait précédemment. Par
eonséquent, tout droit aujourd’hui absclu est susceptible dans 'avenir de
se voir déclassé dans la eatégorie des droits non ahsolus, soumis 4 la théorie
de I'abus de droit.

Ainsi, malgré un souci de précision, le texte de I'article 147 de 'avant-
projet de Code civil frangais, résultat de nombreux compromis, apporte
peu de nouveanté. Le premier alinéa admet la théorie de 'abus ; le second
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Ini apporte unne limitation fondamentale, mais de portée néanmoins
limitée. Nous ne pouvons par conséquent nous empécher de songer aux
deux chjections formuiées au eours des travaux préparatoires, mention-
nées plus haut, et notamment a celle de Niboyet, sur l'inutilité d'une telle
disposition qui, sous sa forme actuelle, ne propose aucune améljoration ni
aucune modification de la théorie de I'abus, mais au contraire implique
de nouvelles eomplications.

En résumé, 1'on peut admetire qu’en France, la théorie de I'abus de
droit, créée par la jurisprudence, a finalement ét¢ adoptée par la doctrine
malgré quelques réserves, Pourtant, elle ne présente pas encore une par-
faite limpidité et les projets de législation future sont loin d’apporter une
clarté ahsolue.

2. Droit suisse®  Contrairement au droit francais, Ja théorie de I'abus

de droit ne fut pas intreduite dans le systéme juri-
dique suisse par voie de la jurisprudence. Déja prévue dans le projet de
Code civil de 1900, mais limitée alors au droit de propriété 32, elle figure
en téte des principes fondamentaux du droit suisse, 4 I'artiele 22 du titre
préliminaire du Code civil:

Art. 2: ¢ Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses obli-
gations selon les régles de la bonne fot,
¢ L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la lai. »

Incontestablement, aucun doute n’est possible : 'ordre juridique suisse
admet la théorie de I'abus de droit, qui plus est, sous une forme trés
géndrale, confirmée par sa situation en téte du Code. Elle ne vise pas seu-
lement certains droits particuliers, mais contréle I'exercice de tout droit,
y eompris I'usage de la liberté naturelle ®, et limite de maniére générale
Pexercice des droits subjectifs®. En un mot, avcun dreit ne saurait
échapper 4 la surveillance de I'article 2/2 CCS : « L’abus de droit doit étre
considéré comme contraire a la loi, et eette illégalité, qui découle d’une
conception éthique générale, va bien au-delad d’une simple infraction & une
régle juridique %, »

A vrai dire, cette disposition fut souvent assimilée, par le barreau
surtout, 4 une « bonne a tout faire 3 », article-tiroir permettant de résoudre
aisément des conflits aussi eompliqués que variés. L’homme de loi éprouve
en effet moins de peine A se fonder sur I'abus plutdt que de s'évertuer i
découvrir unc solution plus selide mais cachée dans le dédale des normes
spécifiques. L’article 2/2 CCS, par sa signification imprécise et sa portée
considérable, comporte denc le danger de favoriser des solutions anx-
quelles on pourrait reprocher nune certaine facilité.

Le responsable est évidemment le législateur lui-méme, car le Code ne
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fournit aveune définition de I'abus et abandonne cette tiche an juge.
Cette omission, d'aillenrs volontaire, est absolument jnstifiéc, et refléte
parfaitement la politique 1égislative suisse, car le 1égislateur suisse n’hésite
pas 2 aecorder au juge une liberté d’action plus étendue que ce n'est le
cas dans les autres systémes juridiques codifiés. Proposer une définition
exacte et définitive de ’abus de droit cst qnasi impossible, car elle est
fonction de la mentalité d’une société en perpétuelle évolution. Principe
général, la théorie de 1’abus est susceptible de s’appliquer 4 d'innombrables
circonstances qu'nne régle légale énoncée de maniére minutiense et
détaillée ne saurait viser de fagon absolne ¥, Aussi, selon le législatenr
suisse, seul le juge aux prises avec les cas pratiques est 4 méme d’en
préciser I'exacte sphére d'application,

Mais toute médaille a son revers: I'article 2/2 CCS confére au pouvoir
judiciaire une trés grande puissance et la presse juridique qui, & I'époque,
combattit vivement la disposition, ne manqua pas de le soulever : s Cette
sorte de recours est une arme qui, maniée impredemment et 4 tout propos,
pourrait étre trés dangereuse®. s Elle implique le danger, du moins
théorique, d’autoriser le juge « 4 commettre chaque jour des abus * », §'l
qualifie 4 tort d’abus de droit Yexerciee licite de droits conférés par 1a loi.

A défant de précisions détaillées, le Code énonce cependant quelques
lignes directrices, 11 faut tout d’abord remarquer que le législateur s’est
refusé a dissocier I'abus de droit d’un autre principe fondamental, celui
de la bonne foi. Sous cet angle, 1'abus ne serait autre qu'une illustration
de la bonne foi ¥ on, selon les termes de Ginlir, son expression négative 4.
On se trouve en présenee d'un abus lorsque I'exercice d’un droit s’oppose
manifestement aux exigences de Ia bonne foi, raisonnement souvent suivi
par la Tribunal fédéral suisse. C'est ainsi qu’il estima abnsive une exception
fondée sur la prétendue nullité d’actes accomplis avant la eréation d'une
fondation, parce que contraire au principe de la bonne foi en affaires 42
La demande d'unc société anonyme de contraindre un souscripteur
d’actions & lni verser le montant de sa souscription alors qu’il avait déja
effectué un apport en nature, certes contesté en droit, mais qu’elle refusait
de lui restituer, obtint le méme sort. Le Tribunal fédéral admit en effet
que ¢la prétention de réaliser un tel enrichissement illégitime est contraire
aux régles de la bonne foi. C'est I'abus de droit de celni qui réclame ce
qu’il doit restituer %, »

En secoud lieu, le Code jette au juge une discréte planche de salut en
cxigeant un abus « manifeste 4 ». Cette précision laconique n’cn est pas
moins importante, car clle introduit un ¢élément d’objectivité 45, Destinée
4 prévenir dans la mesnre du possible le danger d’arbitraire judiciaire,
elle insiste sur I'aspect extéricur de 1'acte incriminé : 'abus de droit doit
étre ressenti par la communauté et non pas exister senlement dans 'esprit
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d’un juge particulier. L’antorité judiciaire fit dés lors preuve d’une pru-
dence considérable et les juges affrontent aujonrd’hui avee une extréme
méfiance les recours fondés en tout ou partie sur I'article 2f2 CCS.

Enfin, la nature de I'interdiction de ’abus de droit ineite tout naturel-
lement le juge a une certaine prudence. Les principes généraux ou fonda-
mentaux exercent en général un contréle supréme sur Ie systéme juridique,
et servent de mayen extraordinaire lorsque les moyens ordinaires ne
suffisent plus. Or tel est le cas de I'abus de droit ; I'article 2/2 CCS offre
4 la personne Iésée par un tiers dans I'exercice de son droit, une voie de
reeours exeeptionnelle en eas de déficience des moyens habituels fondés
sur les normes spéeifiques du droit 4.

En raison des cas d'application fort variés du principe de I'abus de
droit, il est relativement difficile de relever dans la jurisprudence suisse
une liste précise de critéres, Généralement, la doetrine s'abandonne 4 la
casuistique, mais I'on peut néanmoins observer eertaines tendances géné-
rales et grouper approximativement les déecisions judiciaires selon leurs
motifs 47,

1¢ Comme en droit francais, Vexercice d’un droit accompagné de man-
vaise foi, dans I'imtention de nuire & aulrui ou 1ié 4 un comportement
dolosif, n'est en ancun eas protégé par la loi. Déja rencontrée dans Ia
section précédente, cette forme d’abus la plus manifeste ne nécessite par
conséquent pas de longs commentaires 4. Tout an plus pourrait-on remar-
quer que sur ce point le recours & I'abus de droit est théoriquement inutile,
car de tels actes sont déja visés par I'article 2/1 CCS, ¢’est-a-dire par I'obli-
gation de se conformer aux régles de la bonne foi.

Toutefois, le Code civil ne se borne pas 4 condamner les actes malicieux,
et I'ensemble de la doetrine reconnait qu’il serait faux de voir dans
'article 2/2 CCS une simple interdietion de la chicane. 11 importe peu
que l'intention de nuire soit exclusive, prépondérante ou méme parfois
absente en cas de grave négligence %%, car Ia loi suisse se fonde non pas sur
un critére essentiellement subjectif, mais sur une situation objective .

20 Le Tribunal fédéral snisse utilise également le critére de I'absence
d’intérét 4 Vaction, mais ne se borne pas 4 y chercher la preuve d'une
éventuelle intention de nuire, 4 I'image de la jurisprudence francaise. En
droit suisse, I'exercice d’un droit est entaché d’abus non seulement lors-
qu’ill n'est motivé par aucun intérét personnel, mais aussi lorsqu’il porte
atteinte 4 nn intérét jugé supérieur, quels que soient les mobiles de 'auteur.
Il ne faudrait toutefois pas en déduire que le juge suisse parle d'abus de
droit chaque fois que se présente une opposition d'intéréts, mais lorsqu'il
recours & 1'article 2/2 CCS, il procéde & une sorte de balance et, en cas de
disproportion manifeste, franche en faveur de l'intérét le plus digne de
protection B
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30 Mais le Tribunal fédéral suisse applique surtout le critére qui fut
formalé et défendu dans la doctrine frangaisc par Josserand #2: est abusif
fout cxcreice d'un dreit qui conduit 4 détourner ce droit de sa fonction
sociale cu viole I'esprit ou le but dans lequel il a été octroyé. Tel est le
cas lorsque }'auteur cherche, sous un aspect légal, a atteindre un but
interdit par le législatenr ®. Sur ce peint, les arréts sont fort nombreux
et nous n’avens que I'embarras du choix, mais 4 nouvean la jurispru-
dence nc sanctionne que Jes détournements manifestes ct se montre d’une
prudence considérable ®,

En dehors de ces trois critéres généraux, les tribunaux suisses con-
damnent également sur la base de 'article 2/2 CCS un certain nombre de
situations choquantes que Von peut difficilement classer selon un ordre
logique .

Parfois méme, lc Tribunal fédéral utilise I'abus dc droit de maniédre
quelque pen discutable, ce qui n’est pas sans rappeler les dangers que
comporte ce principe. Un exemple typique de cette attitude concerne
I'article 66 COS %, disposition que le Tribunal fédéral rcfusa récemment
d’appliquer dans un cas particulier. En cffet, dit-il, «... il n’est pas impos-
sible que, méme si les deux parties se proposent un but illicite ou contraire
aux meeurs, l'exclusion de 'action cn restitution ou pour cause d’enrichis-
sement illégitime constitue dans certaines circonstances un abus de droit
inadmissible ¥ ». En I'espéce, une personne avail premis de ne point
divulguer certaines malversations moycnnant paiement d’une somme
d’argent, en partie versée. Le silence n'ayant pas étc respecté, la victime
exigea le remboursement et se vit opposer la disposition de I'articlc 66 COS.
1.e Tribunal fédéral refusa de retenir cette exception, car, ¢ celuj qui, sous
Pempire d’une menace dont I'autre partie cst responsable, promet et
opére un paiement, ne doit pas étre puni par la perte de sen actien en
restitution selon Farticle 66 COS. Ce serait favoriser d'une facan inadmis-
sible I'auteur de la menace qui ne mérite pas de rester enrichi aux dépens
de sa victime. En invoguant I’article 66 COS, [I'auteur de la menace]
commet un abus de droit manifeste %, »

Certes, sous I'angle de ’équité, la solution du Tribunal fédéral est
satisfaisante, car elle corrige dans une certaine mesure une conséguence
fort discutable de Varticle 66 COS. En revanche, du point de vue stricte-
ment juridique, ce raisonncment laisse pointer quelques dangers: I'ar-
ticle 66 COS en effet, prévoyait une solution déterminée, mais les juges
snisses I'estimérent injuste et refusérent de s’y conformer. Autrement dit,
an invoguant I'abus de droit, ils éeartérent purement et simplement une
disposition légale. Cette attitude, nous le répétons, est socialement justi-
fiable, mais si un tel raisonnemcnt est possible avec Particle 66 COS,
rien n'empéche de 'appliquer & 'ensemble des autres normes de I'ordre
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juridique snisse. La théorie de I'abus de droit entrafne donc une certaine
insécurité, car elle permet d’écarter 4 volonté et sur des prétextes plus on
moins valables, les dispositions juridiques existantes. Ce danger, d’ailleurs
déja relevé, est pratiquement faible, mais n’en existe pas moins.

En conclusion, nous pouvons constater que les résnltats atteints en
Suisse différent relativement peu de ceux de la jurisprudence francaise.
La hase scule n’est pas identique, car le Code civil suisse prévoit expres-
sément l'interdiction de I'abus a titre de principe général. 11 en résuite
que les juges seront peut-éire plus facilement tentés d'y reconrir, car cette
construction présente un caractére moins artificiel qu'en France. Mais «il
faut remarquer que la magistrature suisse s'est servie de cetle disposition
avec modération ct objectivité, bien qn’elle I'applique aux droits sub-
jectifs les plus variés 2 ». Tont compte fait, le juge suisse a ntilisé I'abus
de droit de maniére prudente et généralement profitable. Conscient dn
danger, il Jui a assigné nn role modeste, d’autant plos effacé que le point
de [friction cssentiel, le droit de propriété, est réglé par les articles 679 et
surtout 684 CCS en vertn desquels tout excés dn droit de propriété est
interdit par la loi.

Néanmoins un certain danger théorique demeure et le professenr italien
Scerni ne pent s'empécher de relever « qu'un tel systéme implique néces-
sairement nne conception anti-individualiste des droits subjectifs et snp-
pose également une conftance illimitée de 'antorité iégislative dans la
gagacité du pouvoir judiciaire % ».

3. Droit sovitique Auncune disposition du Code civil de la République

soviétiqne Iédérative socialiste de Russie (RSFSR),
dn 11 novembre 1922, n'a 4 tel point attiré I'attention dn monde juridigne
que la régle de l'article premier :

Les dreits civils sont protégés par Ia loi, sanf dans les cas o ils sont
exercés dans un sens contraire 4 leur destination économique et sociale.

Edicté au lendemain de la Bévolution, en téte d'un code qui tout natu-
rcilement allait servir de modéle 4 ceux des autres républiques fédératives,
un article aussi général ne pouvait manquer de susciter d’innombrables
commentaires et critiques. La plupart des juristes occidentaux, déja peu
favorables an régime soviétique, y virent une négation de la notion de
droit et une consécration légale de I’arbitraire. Ainsi se répandit un preé-
jugé, fortement enraciné aujourd'bui encore, que le droit soviétique cst
un droit peu précis on les argnments politiques effacent les argnments
juridiques .

Une telle attitude, admissible a I'issue de la Révolution, alors que le
nonvean régime était en pleine formation, ne peut étre défendue aujourd'hui,
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d’autant plus que divers ouvrages relativement récents et parfaitement
doeumentés exposent en détail le systéme juridique soviétique %

Conséquenee de la Révolution, le principe initial du Code civil sovié-
tique fut particuliérement influencé par les événements historiques et 1'en
dissoeier eonstituerait une erreur fondamentale. Aussi, afin d’en eom-
prendre la véritable signification et de saisir le role qu'il joue en réalité
dans le systéme juridigue actuel, il est néeessaire de remaonter aux cireons-
tanees de sa naissanee et de suivre son évolution,

Vers 1922, pour des raisons essentiellement éeonomiques, 'URSS
inaugura sa fameuse ¢ nouvelle politigne éconemique » (NEP), earaetérisée
par un certain retour au passé. Afin de ranimer les forees productives de
Ia nation, U'initiative privée fut plus ou moins réadmise dans Yéeonomie
nationale. Or le Code civil, rédigé dans le temps record de trois mois a
partir de I'adaoption de la NEP, n'est autre qu'un instrument de cette
nouvelle orientation. Pourtant, cette tendance devait en principe avoir
un caractére proviscire et personne ne savait a4 goel point ni jusqu’a
quand l'initiative économique privée se maintiendrait. C'est pourquoi les
auteurs du Code refusérent d’y inserire un prineipe précis et se conten-
térent d’une formule élastique capable de s’adapter a I'évelution future %,
Ainsi naquit I'article premier, d’ailleurs étroitermnent lié 4 V'article 4, relatif
au développement des forees productives nationales.

Une comparaison sommaire avec les systémes occidentaux présente
done un réel danger. Lorsqne les auteurs enropéens, qui 4 I'époque, exami-
nérent 'abus de droit en droit comparé, voient simplement dans la dispo-
sition soviétique une notion plus étendue et plus vagne que celle de
I'article 2{2 CCS®, ils eourent le risque de perdre de vue la véritable
perspective et la signification historique de ee prineipe en droit soviétique.
L’article premier du Code civil de la RSFSR ne cherehe pas seulement a
eorriger I'exercice des droits diserétionnaires, mais il vise & emettre 4 la
disposition duv pouvoir et des tribunaux soviétiques un moyen sfr, per-
mettant de diriger I'activité éeonomique individuelle dans I'intérét de
I'Etat prolétarien, dans I'intérét de la eréation d’nn régime sacialiste...
Le jnge soviétique ne doit pas agir dans le eadre de la loi; il est posé
au-dessus de la loi et il a paur direetive la politique de 'Etat des ouvriers
et des paysans %. »

Telle était, en 1922, 1a position des autorités soviétiques. Mais les faits
évoluérent de facon inattendue et, dés 1924 déja, le prineipe soviétique
de I'abns de droit, dans lequel étaient placés bien des cspoirs, subit un
déclin progressif au point de jouer aujourd'hui un réle négligeable sinon
nul.

Cette évolution tient d’ailleurs presque du paradoxe, car au début, les
tribunaux soviétiques se préeipitérent sur cet article au point de eréer
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une véritable anarchie. Si une certaine catégorie d'arréts ressemble dans
une large mesure a4 ceux rendus en Europe occidentale en vertu de la
théorie de I'abus, et condamue I'intention de nuire, la grave négligence
ou certains actes interdits dans les ordres juridiques suisse ou francais par
des dispositions spécifiques telles que I'ordre public, les honnes moeurs ou
le comportement dolosif, d’autres jugements s’inspirent d’arguments poli-
tiques plus ou moins valahles. Parfois méme, les tribunaux soviétiques
déclarérent abusive une simple abstention, comme dans le eas singulier
d’'un propriétaive, condamné pour avoir gardé sa vaisselle dams sa cave
saus Vutiliser, et « commis » ainsi, si 'on peut dire, uun « nov-usage » d’'un
droit, contraire 4 son but social et économique 5!

Afin de parer & ces abus judiciaires de Ja théorie de abus de droil, la
Cour supréme dut & plusieurs reprises communiquer ses instructions aux
cours inféricures. En 1924 déja, soit deux ans seulement aprés I'adoption
du Cade eivil, elle interdit aux juges de se référer a I'article premier du Code
... daus le seul but d’éviter les difficultés posées par un cas compliqué ¥ ».
Deux ans plus tard, la chambre de droit civil de la Cour supréme conseilla
d’accorder plus d’attention aux circoustances particuliéres des eas pra-
tiques, pour éviter des erreurs jusqu’alors fréquentes dans 'application
de cet article. Par la méme occasion, elle enjoignit les tribunaux inférieurs
4 ue pas utiliser cette dispesition jusqu'au moment oit seraient commu-
niguées certaines directives ¢t régles d'interprétation définitives .

Les résultats ne se firent pas attendre : Farticle premier du Cade civil
soviétique disparut rapidement de la jurisprudence. Cette tendance déja
remarquée vers 1930 %, s’accrut encore par la suite et, a I’heure actuelle,
la théorie soviétique de I'abus de droit n’est pratiquement plus appliquée .

Cette sensible réduction du rdle de U'abus provient également d’une
secande raisan : en 1922, I'Etat socialiste venait a peine de naitre. D'impor-
tants problémes demeuraient eucore sans solution. Le Code civil lui-méme;
rédigé dans I'esprit de J]a NEP, s’en tient 4 I'énoncé de prineipes généraux
élastiques afin d’éviter une cristallisation prématurée, car personne ne
pouvait alors prédire I'avenir du mouvement socialiste saviétique. Par Ia
suite, sous la pression des évéuements, les autorités édictérent de nom-
breux décrets, réglant en détail certaines questions que seuls les principes
généraux du Code civil permettaient jusqu'alors de résoudre. L’article
premier en particulier, essentiellement destiné a contrdler le dévelop-
pement éconcmique de la nation, vit fondre son impaortance lors de I'inau-
guration du systéme des plans quinquennaux, seurce d’abendaunte légis-
lation ",

Cette évolution historique du principe de 'abus de droit nous permet
de tirer une conclusion siguificative : lors de I'étude de 'article 2/2 CCS,
nous avions évoqué cerlains daungers auxquels pourrait conduire une
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interprétation arbitraire ou fantaisiste de ’abus. Or, 'URSS en présente
une éclatante illustration. Invoqué sur le moindre prétexte par des
tribunaux inexpérimentés & une époque encore imprégnée d’esprit révolu-
tionnaire et marquée par une législation rudimentaire, le principe de I’abus
provequa rapidement une véritable anarebie, cantre laquelle dailleurs,
dans le eas particulier, la Cour supréme ne tarda pas A lutter. Par ses
gonséquences excessives, I'abus de droit soviétique s’est creusé sa propre
tombe et la violente réaetion des autorités supérieures, cause réelle de sa
suppression effective, inspire a David cette remarque combien inattendue
puisqu'elle vise V'ordre juridigue qui admit & Yorigine la notion Ja plus
large de I'abus: « Une thiéorie comme celle de I'abus de dreit ou celle de
Pordre public demande un milieu oil 'on soit préparé 4 laisser le juge
corriger le droit et en guider le développement, De telles théories sont
aussi peu 4 leur place dans I'URSS actuellement qu’elles ne 'auraient été
an lendemain des codes napoléoniens en France 7. »

Loin de posséder aujourd’hui l'importance que lui attribuaient les
juristes oceidentaux de 'entre-deux-guerres, le principe de I'abus de droit,
quoique encore inscrit en téte des Codes civils des républiques de I'URSS,
n’en est pas moins tombé en désuétude, Bien plus, il n’est pas exelu que
le prochain Code civil fédéral, charge de remplacer les différents codes de
chaque république, le supprimera purement et simplement %.

CHAPITRE 11
LA CONCEPTION RESTREINTE DE L’ABUS DE DROIT

Aprés les législations favorables & une conception extrémement large
de P’abus de droit, nous deveons examiner une nouvelle aititude ot I'abus
n’est condamané, du moins 4 premiére vue, que sous I'une de ses mani-
festations.

Drait allemand La doctrine admet généralement que 'ordre juridique

allemand ahorde le probiéme de ’abus de droit avee
une eertaine réserve, Sans s’y opposer cuvertement, il refuse la coneeption
étendue des législations frangaise, suisse oun soviétique et s'arréte A une
position intermédiaire. En fait, le paragraphe 226 BGB, connu sous le nom
de « Schikaneverbot », en aceepte une notion limitée a Uintention exclusive
de nuire & autrui:

1’exercice d’un droit n’est pas permis, lorsqu’il ne peut avoir d’autre
but que de causer dommage 4 autrui ™.



CONCEPTION RESTREINTE DE L’ABUS 27

Destiné, 4 I'origine, dans I'esprit des auteurs du Code, 4 réglementer uni-
guemecnt le droit de la propriété, cet article fut incorporé par la Commission
du Reichstag a titre de principe général. Aucun doute n’est donc pos-
sible et les auteurs allemands reconnaissent sans exception le contréle du
paragraphe 226 sur I'ensemble des droits civils ou, plus exactement, sur
Iexercice de ces droits ™,

Pourtant, en dépit de som caractére général, le paragraphe 226 BGB
cut fort peu de conséquences pratiques car sa signification est extrémement
limitée. En effet, il repousse le critére objectif de la situation matérielle
pour n’examiner que les mobiles strictement subjectifs de 'auteur de
Facte. De plus, sclon le texte légal, Pabus de droit intervient uniquement
si Facte a pour seul motif une intention de nuire ™, Certes, une telle
intention devra parfois se déduire des circonstances particuliéres, car les
raisons inavouables sont en général soigneusement cachées?. Mais la
sphére d’application du paragraphe 226 n'en demeure pas moins res-
treinte, car il est impossible &'y recourir dés qu’apparait le moindre motif
ou intérét autre qu'une stricte intention malicieuse 8. IYautre part, une
telle intention ne se présume pas, et le paragraphe 226 place le demandeur
devant une tche particuliérement ardue en mettant sur ses épaules le
fardeau de la preuve,

Les précédents sout done rares; la doctrine alla méme jusqu'a nier
toute possibilité d’application pratique ™, mais le paragraphe 226 fut
parfois invoqué dans des cas pour ainsi dire exceptionnels, comme par
exemple lorsqu’un pére interdisait a ses enfanis lUentrée d’ume de ses
propriétés ol se trouvait la tombe de leur mére %,

A premiére vue donc, I'ordre juridique allemand, par le recours 4 un
critére quasi inapplicable, se rapproche sensiblement des systémes juri-
diques opposés 4 I'abus de dreit. Mais 'amalyse d’un second principe
général voisin ne tardera pas 4 démontrer le non-fondé de cette suppo-
sition. En effet, selon le paragraphe 826 BGE:

Quiconque intentionnellement cause dommage 4 un autre d’une
maniére qui porte atteinte aux honnes meeurs, est obligé envers cet autre
A la réparation du dommage .

Coutrairement au paragraphe 226 BGB, cette seconde disposition,
jnfiniment plus souple et malléable, provoqua une jurisprudence abondante
et variée, généralement semblahle a celle tirée de 'article 2/2 CCS, atté-
muant ainsi la rigidité du paragraphe 226 BGB

Peut-on assimiler 'inferprétation allemande des actes contraires aux
mceurs A la théorie de I'abus de droit? Pour Josserand, il n’en est pas
question car, selon lui, les deux principes possédent une portée différente.
Le paragraphe 826 BGB mne saurait toucher A l'exercice des droits; il
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concerne ’exercice de toute liberté, mais non pas eelui des droits conférés
par Ia Joi. En d'autres termes, Pexerciee d'un droit ne saurait jamais
dégénérer en acte confraire aux meeurs %,

Mais la doctrine allemande refuse cette interprétation restrictive. Le
paragraphe 826 BGB s’étend non seulement & 'usage de la liberté, mais
également 4 celui de tout droit. Tont acte, licite en soi, est susceptible de
revétic un caractére illicite, lorsqu’il constitue un ¢ abus, eontraire aux
meeurs, d’une situation juridique formelle 8 5. De leur c6té, les tribunaux
n’hésitérent pas 4 suivre le méme chemin et a condamner, au nom du
paragraphe 826, certains exercices de droits conférés par la loi ™.

Leparagraphe 826 BGB présente plusieurs aflinitésavee I'artiele 2/2CCS.
Le texte légnl en particulier s’inspire d'une intention identique. Comme
en Suisse, le Iégislateur allemand, persuadé que la notion de I'acte contraire
aux meeurs est fonction des eonceptions de la société 4 nne époque donnée,
refuse de formuler une définition et en abandonne le soin au juge.

Une similitude parfois frappante se dégage de Vétude de la juris-
prudence. A Pimage du systéme helvétigue, les tribunaux allemands évi-
térent de construire une théorie définie des actes contraires aux mceurs,
pour se laisser plntdt guider par 1a casuistique en décidant selon les cir-
constances des divers cas particuliers #. Aprés avoir reconnu qu’en subs-
tanee, un acte est eontraire aux meeurs lorsqu'il blesse la eonscience de
I’ensemble des personnes justes ct raisonnables ¥, elle adopta un eritére a
double faee: pour tomber sous le eoup du paragraphe 826 BGB, I'acte
doit choquer le sentiment général des eonvenances, de F'honnéteté et de
la loyauté (Anstandsgefiihl). En second licu, ce sentiment se déduit du
concept abstrait de «’homme juste et raisonnable # 5, autrement dit de
ce que la société en tant que telle estime honnéte, raisonnable, loyal et
juste. En raison de cette conception particulirement élastique de Paete
contraire aux mceurs, il n'esl pas étonnant que eertaines décisions des
tribunaux allemands rejoignent celles dn Tribunal fédéral suisse. Ainsi
par exemple, dans les deux ordres juridigues, constitue un aete contraire
aux moeurs (en Suisse, un abus de droit) le fait, ponr une partie, d’invequer
un viee de forme qu’elle a voulu elle-mnéme #.

Que déduire de cet exposé sommaire du droit allemand ? Afin d’éviter
les dangers impliqués par la théorie de Vabus de droit, partienliérement
diseutés a4 I’époque, les aunteurs du Code eivil allemand se limitérent a y
inserire I'interdiction de 'intention exclusive de nuire 4 antrui®. Mais
ceei n’est qu'une apparenee, car un second principe prit une extension
considérable afin de eombler le vide ainsi créé. A I'heure actuelle, deux
principes eontrolent en droit allemand I'exercice des droits. Le premier, de
portée fort restreinte, ne déploie en fait ancun effet pratique (§ 226). Le
second en revanche, plus large, reproduit en substance une partie des
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critéres utilisés en?Suisse ou en France (§ 826); il ne serait méme pas
erroné de voir dans le paragraphe 226 BGB un simple cas particulier du
paragraphe 826.

Ausst, contrairement aux auteurs qui déduisent du paragraphe 226 BGB
que le droit allemand limite la théorie de ’abus de droita I'intention exclu-
sive de nuire ™, nous estimons que sous le nom d’actes contraires aux
meenrs, le Code civil allemand applique une notion de I'abus de droit
anssi étenduc et élastique que celles examinées au chapitre précédent .

CHAPITRE 11l

LES SYSTEMES JURIDIQUES OPPOSES
A L’ABUS DE DROIT

Avant de rassembler les €léments de eet examen de droit comparé et
d’esquisser schématiquement la silhouette de la théorie de I'abus de droit,
nous devons nous arréter quelques instants 4 une troisiéme attitude extré-
niement importante. Généralement connu sous Je nom de systémes indi-
vidualistes, un groupe représenté ici par les ordres juridiques italien et
britannique, manifeste 4 I’égard du principe de 'abus de droit une certaine
hostilité que 1’on ne saurait passer sous silence.

1. Droit italien ®  Contrairement aux ordres juridiques examinés au

cours des pages préceédentes, le droit italien accueillit
froidement et sans aucun enthousiasme la théorie de Vabus de droit.
Fortement influencés aujourd’hui enecore par les prineipes individualistes
du Code Napoléon, les juristes italiens s’en tiennent 4 1a maxime neminem
laedit qui jure suo ulitur: celui qui exerce son droit ne saurait encourir
aucune responsabilité ®4, Par conséquent, ils refusent d’accorder au juge
de larges pouvoirs discrétionnaires en vertu d’un principe général ana-
logue & larticle 2{2 CCS, et lui interdisent de ceoutrdler I'exercice des
droits subjeetifs.

Est-ce a dire que le droit italien s’eppose a la relativité des droits,
permet tout exercice, méme arbitraire ou manifestement choquant des
droits subjectifs, sans accorder la moindre protection 4 la victime? Bien
au contraire; et I'on peut méme constater, non sans surprise, que les
résultats atteints ne différent guére de ceux obtenus en France ou en
Suisse par le moyen de I'abus de droit.

La raison en est relativement simple. En réalité, le droit italien suit
une approche originale et propose d’antres moyens, car il envisage 'abus
de dreit sous un angle différent.



30 DROIT COMPARE

En fait, afin d’éviter les dangers inhérents au principe général de ’abus
et les pouvoirs discrétionnaires considérables qu’il confére aux autorités
judiciaires, les auteurs du Code civil italien préférérent réglementer Vexer-
cice de certains droits déterminés par des régles spécifiques. Par conséquent,
les actes condamnés en vertu de la théerie de I'abus de droit se trans-
forment, en dreit italien, en de véritables actes illicites, par snite de la
violation de ces régles spécifiques %.

De méme que daus les ordres juridiques déja examinés, le point dc
friction essentiel coneerne l'exercice du droit de propriété. Selon l'ar-
ticle 832 CCI, « le propridtaire a le droit de jouir et de disposer des choses
de fagon totale et exclusive, dans les limites et en observant les obligations
fixées par I'ordre juridique ® ». Ainsi, a 'image des autres systémes occi-
dentaux, le droit italien consacre le caractére absoclu ct illimité du droit
de propriété, pour autant qu’aucune limite légale ne soit transgressée.
Cependant, alors que le droit frangais interprétait cette régle fondamen-
tale dans toute sa riguenr, le Code italien inscrivit an nombre de ces limites
legales une importante disposition interdisant au propriétaire «¢... de
commettre des actcs dans le seul but de nuire ou d’importuner autrui® s,
De méme, dans le chapitre de la propriété fouciére, I'article 8441 CCI
condamne les ingérences sur fonds d’autrui qui dépassent le nivean d'une
« tolérance normale % »,

Faut-il en déduire que le droit italien adopte la théorie de 'ahus de
droit ®? Certes, I'article 833 CCI introduit 1a notion d’intention mali-
cieuse ; malgré une interprétation plus large que celle tirée du para-
graphe 226 BGB par lcs tribunanx allemands?®, cette disposition ne
saurait tésoudre toutes les eontestations. Clest pourguei fut accepté
I'article 844 CCI qui confére au juge une certaine liberté d’action. Pour-
tant, nous ne saurions y voir une manifestation de la théorie de 'abus
de droit. D'une part, ces dispositions concernent un domaine strictement
limité au droit de propriété. En secoud lieu, le Code civil italien, par ces
limitations spécifiques, crée une nouvelle gamme d’actes illicites. Si
I'auteur agit en violation de ces limites, il ne commet aucun abus de droit.
Il agit en dehors du dreit; il ne saurait donc en abuser, car en réalité, il
n’a plus de droit 101,

A Timage des articles 1382 et 1383 CCF sur la responsabilité, le Code
civil italien dispose que « tout fait dolosif ou illicite qui cause un dommage
a autrui, oblige I'auteur A réparation 12y. On a cherché 4 déduire de la
similitude de ces textes que le droit italien admet également la théorie
de I'abus de droit, puisque tel en est le fondement en France 1. A notre
avis, un tel raisonnement, par trop simpliste, ne trouve sa justification
ni dams la doctrine, ni dans la jurisprudence italiennes. 11 ignore le fait
que les {ribunaux italiens se sont farouchement gardés de déduire de ce
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texte une interprétation analogue a celle de la jurisprudence francaise. Si
une possibilité existe théoriquement de fonder la théorie de I'abus sur
I'article 2043 CCl, elle ne s’est jamais matérialisée.

Une derniére raison, quoique moins importante, accentue hostilité
des juristes italiens 4 I'égard de la théorie de I'abns de droit. Contrai-
rement au Code Napoléon, le Code eivil italicr ne fut jamais considéré
comme immuable. La législation n’hésite pas, par I'introduction de nou-
velles solutions, a4 le corriger et I'adapter aux changements des circons-
tances matérielles. Cette élimination continne des dispositions désuétes
justifie 4 leurs yeux l'inutilité de I'abus de droit1%,

En résumé, I'on peut affirmer aveg la doetrine italienne, que la théorie
de I'abus de droit, telle qu’elle est appliquée en France on en Suisse, ne
rencontre en Italie aucun terrain favorable. Quelques aunteurs, influen-
cés par la régle de larticle 833 CCI, hésitent légérement en ce qui
concerne lintention exclusive de nuire 4 aufrui, mais méme dans ce
cas, cette interdiction ne peut revendiquer le caractére de principe
géméral, car elle se limite au droit de la propriété . Le fondement du
droit italien demeure pour 'instant le principe neminem laedil qui jure
suo utifur.

Pourtant, I'ordre juridigque transalpin, nous I'avens vu, n'obiient pas
des résultats incompatibles avec ccux des législations favorables 4 la
théorie de I'abus. Seule 'approche est différente. Au lien d'énoncer un
principe général accordant au juge le pouvoeir de contréler diserétion-
nairement I'ensemble des droits subjeetifs, avec tous les dangers quune
telle dispoesition comporte, il s’attache & découvrir les points de friction
essentiels et & les réglementer par des normes spécifiques. ¢« En raison de
cette limitaiion générale et interne du contenu des droits subjectifs, on
peut éliminer la notion de I'abus de droit » 199,

Or, une telle attitude fournit o argument essentiel aux adversaires de
la théorie de I'abus: en prouvant la possibilité d’atteindre des résultats
identiques avec ou sans le concours de I'abus de dreit, le droit italien
prouve par la méme occasion 'inutilité de ce principe. Par une voie plus
stre, puisqu’eile permet 3 la fois de préciser la loi et d'éviter les dangers
impliqués par des pouvoirs judiciaires discrétionnaires, le systtme juri-
dique italien porte atteinte au dogme de I'indispensabilité de la théorie de
I'ahus,

2. Droit anglais D'origine continentale, la théorie de I'abus de droit,

comme de nombreux autres concepts juridiques, ne
réussit point & traverser la Manche, Constamment rejetée 1%, elle s’incline
devant la conceplion absclue et individualistc des droits exprimée on ne
le sawrait mienx par Lord Halsbury dans I'aflaire Mayor of Bradford o.
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Pickles. Permettons-nous, non seulement en raison de son importance,
mais aussi de sa concision et de son €élégance, de citer cette opinion dans
sa forme originale: ¢ If it was a lawful act, however ill the motive might
be, he had a right to do it. 1f it was an wnlawful act, however good his
motive might be, he would have no right to do it 1%, »

Ce préeédent, essentiel en matitre d’exercice dcs droits, mérite une
attention particuliére. Etrange coineidence, les faits sont identiques 4 ceux
des proeés des sources de Saint-Galmier en France 1% : par suite de travaux
effectués dans la propriété d'un certain Pickles, la commune de Bradford
s'était subitement vue privée d’ean potable, pour la plus grande joie dudit
Pickles. En vertu d'un précédent analogue, Chasemore v. Richards 19, la
Cour d'appel éecarta l¢ recours interjeté par le maire de la commune,
confirmant ainsi le raisonmement de Lord Halshury.

Cette régle, étenduc par la suite a I'exercice de I'ensemble des droits 113,
constitue, aujourd’hui encore, la base des droits subjectifs anglais. Selon
le systéme juridique britannique, ¢« un droit doit étre absolu dans sa réali-
sation ou n’étre pas 1%y,

Pourtant, certains précédents prétent i confusion; un joriste conti-
nental pourrait parfois y voir quelques timides applications de la théorie
de 'abus de droit et en déduire l'existence d’un prineipe général, Ainsi,
dans I'afiaire Christie ». Dayey 113, d'ailleurs truffée d’un humour délicieux,
oi s'affrontent deux conceptions musicales diamétralement opposées, un
propriétaire se vit interdire de eauser du tapage c¢hez lui dans le but
d’imiter 4 sa maniére des concerts organisés par ses voisins, Plus signifi-
catif encore est le cas Hollywood Silver Foxr Farm Ld v. Emmeft 14, oi la
Cour, aprés avoir rappelé le principe de Vimmunité absolue dans I'exercice
des droits, déclara illicite le fait de tirer au fusil & la limite de sa propriété,
afin d’effrayer des renards argentés élevés par son voisin ¢t Ini causer ainsi
d'importants dommages.

Certains auteurs déduisirent de ces précédents que si la théorie de
I’abus de droit est en principe repoussée par ordre juridique anglais, clle
n’y rencontre pas mnins un certain champ d'application 18, A leur avis,
la coneeption rigoriste du droit tend & s'atténuer, avant tout en fonction
de I'extensinn du concept de nuisonce 178

En réalité, ces apparentes divergences sur le role exaet de la théorie
de I'abus de droit en droit anglais, s'évanouissent 4 I'examen de I'approche
suivie. Sur ee point, Ie drnit anglais rappelle sensiblement le droit italien
et admet eclairement que Pexereice d'un droit est licite, tant qu’'il ne vicle
aucune limite fixée par 'ordre juridique. Mais il serait faux d’en déduire
que la victime d'un acte manifestement choquant se trouve privée de
toute protection. Si la violation de préceptes strictement moraux n’en-
traine ancun effet juridique’, la loi anglaise s'inspire de considérations
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morales lorsqu’elle crée de nounvelles obligations, Ces obligations revétent
alors un caractére juridique ct leur violation constitue de véritables actes
illicites, C’est ainsi que le droit anglais condamne I'intention de nuire dans
les cas de I'action em justice exeessive, réglementée par I'Acte du
14 aoiit 1896, la diffamation ou calomnuie, la falsification de titres et
marchandises, ou encore le délit de conspiration 8. Mais countrairement &
I'opiniou de Winfield, de tels actes ne coneernent pas le principe général
de I'abus de droit; ils sont illicites par suite de la violation de normes
spécifiques.

L’une de ces obligations légales, extrémement importante en droit
anglais, mérite unc attention tonte particuliére car elle implique une
approche typiquement anglo-saxonue de la notion continentale de 1'abus
de droit. 11 s’agit du concept de ruisance, I'un des piliers du law of forts.
Relativement difficile & définir exactement, elle résulte d’un « empiétement
illicite sur I'usage ou la jouissance d’un fonds appartenant 4 autrni on
une interférence avec un droit sur ce fonds ou en rapport avec Juil'®»,
Foundée sur la maxime sic ufere tuo ut atienum nom laedas 1%, elle interdit
d’entraver autrui dans la jouissance de sa propriété ou parfois méme, dans
Yexercice d’un droit commun *#. Autrement dit, si en prineipe, chacun est
libre d’excreer ses droits sans eneourir aucune responsabilité, il est interdit
d’empiéter sur les droits d’autrni. Le droit de chacun s’arréte 14 ot com-
mence celui d’autrui.

C'est pourquoi méme le précédent Mayer of Bradford v. Pickles, appa-
remment déeisif, doit étre traité avec une certaine prudence. Certains ont
cherché 4 en diminuer Pimportance en atténuant le réle joné par lin-
tention de nuire. Selon cette opinion, Pickles cherchait 4 vendre son fonds
4 la eommune de Bradford en eun tirant le meilleur parti possible. La
malice est dis lors négligeable en eomparaison de Vintérét final cherché 122,
Un tel argument rappelle singuii¢rement ’affaire Clément-Bayard, mais
ot la Cour de cassation francaise avait admis que si la spéeculation n’est
en 501 pas condamnable, elle ne saurait excuser certains moyeuns
illicites 122,

En fait, sous 'angle de la nuisance, le cas Mayor of Bradford v. Pickles
prend uwne autre signifieation. Légalement, la commune de Bradford
n’avait auvecun droit aux eaux souterraines. Pour obtenir I'interdiction des
travaux, ¥ eit fallu pouvoir prouver U'existence d'un droit &4 Veau des
sources dont Pickles ne puisse empécher la jouissance 12, sans commettre
une nuisance. Or, dans le eas particulier, la régle était claire et formelle ;
selon le précédent Chasemore p. Richards «les prineipes qui réglementent
les droits du propriétaire de fonds aux eaux souierraines qui s’écounlent
sclon des cours connus et définis, soit sur ou sous la surface du sol, ne
s'appliquent pas aux eaux souterraines qui s'infiltrent dans la terre selon

8
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des cours inconnus 1% », La eommune de Bradford ne pouvait donc invo-
quer aucun droit. Or, si la victime ne posséde aueun droit, I'acte ineriminé
ne eonstitue aueune nuisance, ee qui en I'espéce aboutit 4 la libération de
Pickles. Si la commune de Bradford avait joui d'un droit quelconque sur
ces eaux, le jugement aurait peut-étre été différent.

La méme remarque s'applique également & Paffaire Chrislic v. Davey
parfois invoquée eomme curieux cas d’application de la théorie de I'abus
de droit 220, La Cour refusa de se laisser lier par la régle établie dans le
précédent Mayor of Bradford v. Pickles, ear la nouvelle dispute relevait
de Yannoyance, cas particulier de la nuisance. En effet, si chacun posséde
le dreit d'utiliser librement sa propriété, il a également celui d’en jouir
en toute tranquillité sans étre importuné par ses voisins dans les limites
d’une folérance normale. Lorsque eette limite est dépassée, 'acte constitue
une nuisence, car le propriétaire est entravé dans le droit qu'il a 4 la
jouissance de sa propriété.

Alnsi se présente I'attitude du droit anglais, en réalité fort logique.
Les hésitations de la doctrine résultent, d'une part, de la fréquente impos-
sibilité de comparer exactement certains concepts juridiques anglo-saxons
-aux notions coutineuntales. D'auntre part, le juge anglais, en raison de
'existenee du principe de la foree obligatoire du précédent judiciaire, évite
dans ses jugements 1'énouncé de régles générales, surtout lorsque eelles-ei
eomportent une notable impréeision, de peur d'engager irrémédiablement
la jurisprudence dans une voie déterminée.

Eun résumé, le droit anglais substitue 4 la théorie de I'abus de dreit
deux antres moyeus. D’un edté, de nombreux actes eomportent un carae-
tére d’emblée illicite par suite de la violation d’une régle spécifique, alors
que, sur le continent, ils ont été englohés dans la théorie de I'abus!® En
second lieu, le concept de muisonce fixe la limite des droits de eliaeun a
T'endroit o commeneent ceux d’auwtrui.

Cette solution est-clle regrettable, comme semblent le penser certains
commentateurs anglais '*#7 Eu fait, nous devons constater qu'il n’y a
point de graudes différences entre les résultats du systéme anglais et eenx
des autres ordres juridiques %, mis 4 part le préeédent Mayor of Bradford
p. Pickles, d'importance d'aillenrs relative. Le besoin d’introduire la
théorie de Fabus de droit est atténué par le fait qu'en Angleterre une
grande partie de son ehamp d’application est déji visée par les regles de
droit eommun sur les actes illieites ou par des statuts 2%, Par conséquent,
comme en droit italien, I'attitude du dreit anglais nous conduit 4 peunser
que la théorie de I’'abus de droit n’est pas absolument indispensable,
puisque, par des chemins différents, il est possible d’atteindre des résultats
approximativement identiques.
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CHAPITRE 1V
CONSIDERATIONS GENERALES

Loin de se manifester sous un aspect unique, I'abus de droit dessine,
en droit comparé, une véritable mosaique a laguelle ehacun des ordres
juridiques que nous avons examinés apporte sa contribution par une
solution différente. La France et la Suisse en admettent une notion
¢tendue ; cependant, la premiére se fonde sur une interprétation juris-
prudenticlle particuliére des dispositions relatives a la faute, tandis que
la seconde Vinscrit expressis verbis au nombhre des principes généraux, en
téte de son Code civil, L'Allemagne atteint des résultats identiques, par
une extension c¢onsidérable de certains conecepts apparemment étrangers
a T'abus. L'Union soviétique adopte le principe général, mais renonce
finalement a son application, devant le nombre élevé d’excés judiciaires.
L’Italie et IAngleterre enfin, fidéles 4 leur tradition individualiste, s’y
opposent ouvertement, sans pour autant s’écarter sensiblement des solu-
tions pratiques des autres législations.

Une entente timide se réalise 4 la rigueur en ee qui eoncerne l'intention
exclusive de nuire 4 autrui, nnanimement eondamnée 1, Pourtant, méme
ici, les systémes anglais et italien refusent d’élever cette interdiction au
rang de principe général.

A Vissue de ¢et examen sommaire des ordres juridiques internes carac-
téristiques, notre intention n’est point de construire en détail une théorie
de I'abus de droit. Cependant, transposé en droit international, le principe
de I'abus de droit conserve naturellement ccrtains traits particuliers qu'il
posséde en droit interne. Aussi nous proposons-nous de dégager, sous
forme de remarques générales, quelques éléments fondamentaux dont la
connaissance permettra d’aborder le c¢hamp international sur des hases
plus solides. :

1. Le douhle sens de  Une premiére distinction essentielle résulte des
Ia notion d’nbus différents sens du terme abus. Expression com-
mode et commune, utilisée parfois dans des cir-
constances si diverses qu'clle en perd tonte signification, abus désigne,
sclon les dictionnaires, tout maunvais usage d’une chose quelconque. Dans
ce sens qualifié de commun, toute action jugée mauvaise ou choquante
est susceptible d'étre considérée comme un abus. La loi elle-méme utilise
parfois ce sens commun pour désigner certaines malversations ou cxcts,
tels I'nrticle 618 CCF relatifl aux abus commis par I'usufruitier, la résilia-
tion abnsive d’un contrat de travail, mentionnée dans la plupart des
ordres juridiques, la notion d’abus de confiance, ete.
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I1 fut dés lors aisé d'assigner a tout systéme juridigne le but ultime de
prévenir ot de condamner les abus de tout genre, dans le sens d’actes que
la société ne saurait supporter. Ainsi s'expliquent les observations de
Rotondi, selon qui I'histoire de la théorie de 'abus s'identifie en fait a
celle du droit lui-méme 32 ou de Politis pour qui, si le terme d’abus n’est
parfois pas expressément mentionné, «1'idée en est clairement indiquée
par les expressions équivalentes d’acte arbitraire, de motifs insuffisants,
d’exeés de pouvoir, de faute ¥y, Sous cet angle, ces remarques se justi-
fient parfaitement, ear le réle primordial de tout ordre juridique consiste
sans aucun doute 4 s’élever contre la commission d'actes jugés mauvais.

Mais I'abus au sens commun ne saurait s’identifier 4 la notion d’abus
de droit. Celle-ei posséde en effet une signification originale et précise.
Concept strictement technique, elle s’applique dans certaines circonstances
senlement, lorsque V'exercice d’un droit, en soi lieite, conduit 4 des résultats
que pour l'instant nous qualificrons d’indésirables. Autrement dit, sa
signification est plus restreinte. Si 'abus de droit constitue un abus an
sens commun, l'abus au sens commun n’cst pas néeessairement un abus
de droit.

En réalité, dans sa lutte eontre les abus au sens commuit, la socicté
dispose de plusieurs moyens. Le premier et le plus important d’entre eux,
auquel sera consacré la section suivante, consiste, par la création de
normes juridiques spécifiques, & déeclarer certains aectes illégaux, hors du
droit, en raison de la violation des dites normes. Cependant, ce moyen
s'avére parfois insuflisant et certains actes indésirables réussissent &
échapper A cette forme de contrdle. Interviennent alors d’autres notions,
d’ordre général, telles que les principes de 1a bonne foi, I'équité, le sen-
timent de la justice, 'ordre publie, ete., auxquelles 'autorité peut se
référer devant Ia carence des normes spéeifiques. Parmi ees prineipes
généraux figure I'abus de droit qui s’applique lorsqu’une personne invoque
I'existence d’un droit dont elle hénéficie, mais en tire des effets indési-
rables. L'abus de droit représente donc un moyen de lutter contre les
abus au sens cominhun, mais il n’est pas le seul.

Cette observation permet de comprendre la raison pour laquelle
certains ordres juridiques, sans admettre la notion d'abns de droit, ne
s'écartent en réalité gnére des résultats atteints par les systémes favorables
a notre théorie. D'aneuns, {rappés par cette similitude, en ont déduit que
tons les systémes, méme individnalistes, reconnaissent, du moins en subs-
tance, le prineipe de I'abus 13, Exacte.si I'on donne & I'abus son sens
commun, cette remarque ne saurait concerner la notion technique d’abus
de droit. En effet, les législations dites individualistes préférent insister
sur d'autres moyens et les développent au point d’dter toute portée pra-
tique i la doctrine de V'abus. Ainsi par exemple, I'Ttalie résolut la diffieulté
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en introduisant certaines dispositions spécifiques en matiére de propriété
et d'action en justice malicieuse, inexistantes dans d'autres ordres juri-
diques. Le droit anglais en fit de méme grice 4 la notion originale de
nuisance,

En résumé, I'expression abus comporte différents sens dont la confusion
conduit A discerner des applications de In théorie de I'abus de droit dans
Ia plupart des actes illicites quels qu'ils soient. Mais en réalité, si la notion
d’abus au sens commun du terme est inhérente a tout systéme juridigue,
elle n'implique pas automatiquement celle d’abus de droit. Conecept strie-
tement technique, I'abus de droit constitue un moyen parmi plusieurs
autres, auquel les autorités législatives et judiciaires peuvent recourir.
Mais clles n'y sont en auecun eas gontraintes.

2. Abus et illégalitt  Le moyen essentiel de lutter contre les abus au
sens eommun du terme consiste, avons-nous dit, 4

déclarer certains actes illégaux par l'adoption de normes spécifiques.

Parfois confondu avec 'abus de droit, il importe de Fen distinguer.

Sous-entendue dans P'expression méme, la caractéristique Tondamen-
tale de I'abus de droit réside dans le Tait que 'auteur de 'acte agit dans
I'exercice d'un droit gquec lui eonlére 'ordre juridique. 11 parait done a
premiére vue protégé par la loi et peut se défendre en prétendant avoir
toute discrétion d'agir comme il Pentend. L'abus de droit se déguise done
sous une apparence licite.

Cependant, la loi accorde rarement des droits absolus. En géuéral, un
nombre variahle de normes spécifiques élévent des limites en dehors des-
quelles le droit aecordé n'existe plus. Si I'auteur Iranchit ees barriéres, il
ne peut invogquer aueun droit, car il agit en violation de régles déter-
minées ; il quitte son droit, agit en dehors du droit 1%,

Il est maintenant aisé¢ de saisir pourquoi la violation du droit ne peut
s'identifier 4 I'abus de droit. Si 'auteur agit en violation du droit, il lui
est impossible d’en abuser pour la simple raison qu'il est en dehors de son
droit, qu’il n'a plus de droit. Point de droit, point d’abus.

Dans la majorité des cas d’ailleurs, les limites sont si évidentes que
personne ne songe a invoquer la théorie de 1'abus. Si, par exemple, une
personae se remarie sans prendre I'utile précaution d’obtenir la dissolution
de son mariage précédent, personne ne suggérera qu'elle commet un abus
du droit au mariage. En réalité, elle agit en dehors de ce droit, en vio-
lation des dispositions civiles, voire eriminelles, relatives 4 la bigamie,

Parfois cependant, un doute s'éléve, notamment lorsque la régle elle-
méme contient le terme abus. Comment interpréter par exemple les abus
commis par 'usufruitier, 'abus de la puissance paternelle, la résiliation
abusive d'un contrat ou certaines dispositions du droit de voisinage?
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Certains auteurs y voient sans hésitation unec application de la théorie
de Yabus de droit %%, Et pourtant la nature de ces régles ne différe nul-
lement de celle des dispositions relatives 4 la bigamie. Dans les deux cas,
elles établissent une limite 4 'exercice d'un droit, dont Ia violation ¢ons-
titue un acte accompli sans droit, hors du droit. Cette argumentation, &
laguelle I'on ne peut qgue se rallier, fut défendue avec une clarté remar-
quable par J. Dabin, 4 propos de I'article 618 CCF : « Peu importe, 4 cet
égard, les termes employés, dit-il, les dégradations ou le défaut d'entretien
condamnés eomme ¢ abus » de jouissance sont eonstitutifs, non d'abus du
droit de I'usufruitier, mais d’actes formellement illéganx, par dépassement
des limites du droit de I'nsufruitier... Teehniquement, le probléme de I'abns
ne nait gu'aprés que le législateur a disposé, au stade de Yinterprétation
et de l'application du droit... Bien plus, I'abus au sens technique disparait
quand le législateur ne donne un droit que sous réserve de n'en user que
de telle fagon non «abusive » & appréeier par le juge: I'usage dans les
conditions prohibées mettrait le titulaire d'emblée hors de son droit
légal 17 »

Théoriguement, cette argumentation risque d’ouvrir la porte 4 une
absurdité. Supposons, dans un ordre juridique imaginaire, tous les droits,
sans exceptionr, accompagnés d'une norme spécifique interdisant d’en
abuser. Conformément 4 Dabin, ces normes spécifiques établiraient des
limites a ehacun des droits et leur violation eonstituerait un acte accompli
sans droit. Or quelle différence y a-t-il entre ce systéme et un autre ordre
. juridigue o, par souci de simplification, I'interdietion de 1'abus de droit
s'inserit en téte du Code & titre de prineipe général, par suite, si 1'on pent
dire, d’'une mise en facteur?

Ainsi posé, le probléme est insoluble, car il néglige un aspect important
de la théorie de I'abus. Celle-ci, en effet, se caractérise entre autres par sa
généralité. Lorsque le législateur adopte la théorie de 'abus parmi les
prineipes génédraux, il lui sonmet automatiquement Fensemble des droits.
Autrement dit, I'autorité judiciaire peut contrdler en toute diserétion ct
sans autres directives, tout exereice d'un droit quelconque, ce qui évi-
demment implique un pouvoir discrétionnaire eonsidérable. n revanche,
si la loi prévoit 'interdiction d’abus dans un eas partieulier, elle se borne
4 aeeorder un pouvoir discrétionnaire préeis, limité, 4 I'antorité judiciaire.
Mais il serait faux d'en déduire qu’elle favorise la méme attitude a I'égard
des autres droits. La différence réside donc dans la généralité de la théoric
de I'abus, par opposition 4 Ia partienlarité des cas isolés mentionnés, de
I'existenee desquels il est impossible de déduire celle du principe général,

11 nous est maintenant possible d’énoncer une directive générale que
nous chercherons & suivre en droit international ; différents moyens inter-
viennent dans la lutte contre les abus au sens commun : normes spéeifiques
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applicables & des cas particuliers, divers principes généraux. Or, confor-
mément 4 la régle selon laquelle les normes spécifiques 'emporteunt sur les
principes généraux, il sera nécessaire, en présence de cas ol la théorie de
I'abus est invoquée, d’examiner préalablement st 'acte ne constitue pas
plutdt la violation d'une disposition spécifique de l'ordre juridique.
Autrement dit, avant de crier & I'abus, il convient de s’assurer que I'auteur
n’'agit pas en dehors de son droit, en dépassement des limites fixées.
Négliger cette directive risque de conduire a I'admission d'innambrables
précédents douteux & I'appui de la théorie de I'abus et c’est pourquoi
nous nous méfions quelque peu de ’hypothése de travail élastique utilisée
dans I'étude de Kiss 1, Certes, il est parfois difficile de découvrir la norme
spécifique appliquée et la théorie de ’abus offre alors une solution plau-
sible. 11 n’en demeure pas moins que la régle de ’abus de droit ue peut
s'appliquer qu'aprés élimination des autres moyens existants.

3. Le non-sens Reste 4 examiner une objection londamentale,
apparent de la adressée a la théoric de I'abus peu aprés son appa-
notion d’nbus rition. Formulée en termes incisifs par Planiol, elle
de droit lui reproche son absurdité, son non-sens: ¢ Il ne

peut pas y avoir usage abusil d’un droit quel-
conque, pour la raison irréfutable qu'un seul et méme acte ne peut pas
étre tout a la Tois conforme au droit et contraire au droit *. » Selon une
variante de cette critique, tout abus de droit est en réalité un acte illégal,
en dehors du droit, car il viole la norme juridique qui en prévoit I'inter-
diction 1°, En droit suisse, cela reviendrait a dire, par exemple, que tout
abus de droit est illicite en raison de la violatiou de 1'article 2/2 CCS. Tel
est le sens d’une autre remarque de Planiol: « Le droit cesse ou I'alyus
commence ¥, » .

Dans son Esprit des droits, Josserand s’attacha a réfuter cette objec-
tion ct en vit 1a cause dans 'ambiguité du mot droit. D'une part, dit-il, ce
terme désigne une préregative, un droit subjectil déterming, mais de
I'autre, il exprime également I'esprit dégagé de 'ordre juridique et social
cn tant que tel, auquel il donue le nom de juricité. Par couséquent, la
contradiction disparait, car sous le couvert d'une prérogative déterminée,
I'acte abusif s’oppose & 'esprit du droit: I'abus de droit est conforme au
droit subjectif en question, mais contraire a la juricité 142

Dans un ouvrage plus récent, le professeur Dabin insiste sur le caractére
immoral de I'abus de droit et résout la difficulté par V'introduction d'une
double légitimité. 11 distingue en effet une légitimité juridique et ume
légitimité morale. En d’autres termes, pour étre valable, un acte doit se
conformer a la fois aux dispositions de I'ordre juridique et aux préceptes
de la morale. L’abus de droit retrouve alors sa signification car, si ’'acte
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abusif est conforme 3 la légitimité juridique, il s’oppose i la légitimité
morale 14,

S’engager dans cette controverse serait ici prématuré, car les arguments
de ces deux savants dépendent essentiellement de la signification qu’ils
accordent 4 Pabus et du critére adopté 1%, Pourtant, 4 notre avis, 'objec-
tion de Planiol demeure ivréfutable : un acte ne pevt étre 4 1a fois conforme
et contraire au droit, situations logiquement incompatibles. Lorsqu'un
systéme juridique reconnaft l'interdiction générale de I'abus de droit, les
actes accomplis en violation de eette régle doivent par conséquent étre
assimilés aux nctes illicites. Ils ne sauraient s’inscrire dans une catégorie
4 part, dite sui generis, en raison de leur prétendue nature hybride 4 la
fois licite et illicite,

Sous cet angle, la théorie de 'abus de droit prend un sens nouveaun :
le probléme revient & déterminer les econditions dans lesquelles s’applique
le principe général, 4 I'image des études consacrées aux principes de la
bonne foi, de I’ordre public, des actes contraires aux mceurs, ete. Justement
apergue par Josserand, la eonfusion résulte des différents sens du mot
droit. D’un cbté, il désigne une faculté particuliére, un droit subjectif
spécifique, de I'auire, V'ordre juridique dans son ensemble, le droit en
général 145,

Par conséquent, il n’est plus inconcevable de maintenir la notion d’abus
de droit, face 4 celle de violation du droit. Ahsurde si les deux expressions
visent en méme temps la méme faculté déterminée, la disposition conserve
sa validité par le double sens du terme droif. En effet, s'il est impossible
de commettre 4 la fois une violation et un abus d'un droit spécifique,
I’abus d’un tel droit constitue indubitablement la viclation d'un principe
général reconnu par I'ordre juridique, par le droit en tant que systéme de
tégles : sur le plar inférieur, a I'égard du droit subjectif spécifique, Vantenr
de I'nete commet un abus. Mais en méme temps, 4 I'échelon supérieur du
systéme juridique, il agit en violation de la régle interdisant 1'abus de
droit.

Plus précise, la terminologie anglaise permet d’éviter la contradiction
par 'usage des termes right et low. Particularité significative, les juristes
d’outre-Manche n'utilisent pas I'expression gbuse of low, mais celle d’gbuse
of righf. Or, en droit anglais, right désigne un droit subjeetif, une faculté
déterminée, tandis que law concerne le corps de régles que constitue le
systéme juridique. Par conséquent, en vertu de cette distinction, s'il est
impossible a 1a fois d’abuser et de violer un righi, il est clair que tout
obuse of right correspond 4 une violalion of low, lorsque ce dernier, ¢'est-
a-dire 'ordre juridique, en prévoit I'interdietion.

En résumé, siles objections de Planiol et de Strupp sont logiquement
irréfutables, clles ne résolvent pas pour autant le probléme de I’abus de
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droit. Elles en changent simplement I'expression, 1'éclairent sous un jour
nouveau, car la question revient alors 2 savoir dans quelles conditions
sapplique l'interdiction générale d’exercer ses droits de maniére indé-
sirable,

CHAPITRE V

EXCES DE POUVOIR
ET DETOURNEMENT DE POUVOIR

Avant de passer i 1'é¢tude de la théorie de I'abus de droit dans le
domaine des relations internationales, il nous reste encore A examiner
brigvement, en droit interne, les notions d’excés et de détournement de
pouvoir. En effet, la terminologie utilisée dans la doctrine et la juris-
prudence internationales est souvent confuse; les termes « excés de pou-
voir 3, ¢ détournement de pouvoir» et ¢abns de pouvoirs s'emploient
fréquemment & titre de synonymes, mais possédent parfois aussi un sens
différent 4¢, 11 est done nécessaire de préciser en quclgues mots le sens et
la portée des conccpts d'excés et de détournement de pouvoir, notions
fondamentales du droit public et administratif.

Au cours du XIX¢ sidele, en raison de Ia najssance de I'Etat moderne,
I'administration prit une extension considérable et le pouvoir des autorités
s'accrut dans une large mesure. Mais parallélement, par souci de justice
et d’ordre administratif, de nouveaux moyens de recours furent mis 2
disposition des administrés. En effet, le recours classique de pleine juri-
diction s’avéra rapidement insufiisant, car il ne pouvait étre dirigé contre
les actes dits « d’'autorité » ou « de commandement », ¢’est-a-dire contre
tous les actes commis par I'agent administratif de maniére unilatérale, en
vertu de ses pouvoirs 147. ['on vit alors apparaitre, sous le nom de reecours
pour cxcés de pouvoir, une notion nouvelle permettant d’intervenir
chaque fois qu'eun agent administratif a fait un acie qui dépasse les
pouvoirs qui lui sont conférés par les régles juridiques gouvernant sa
fonction 148,

Exirémement vaste, la notion d’excés de pouvoir posséde aujourd'hui
un caractére générique ct désigne I'ensemble des cas ol une autorité sort
du domaine de ses compétences. Un tel excés de pouvoir peut se mani-
fester de quatre mauniéres différentes, de sorte que ce coneept comprend
en réalité quatre recours distinets dirigés contre certains actes de I'admi-
nistration :

1° Le recours pour incompétence : ce moyen peut s’exercer lorsque
I'acte de I'autorité administrative « ne rentre pas dans les attributions
légales de I'agent qui I'a accompli »,
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20 Le recours pour violation des formes ou vice de forme: cette voie
cst ouverte lorsque 'agent a omis ou accompli de fagon incomplete ou
irréguliére les « formes procédurales auxquelles un acte administratif est
assujetti soit par les lois et réglements, soit par 1a nature des choses».

30 Le recours pour violation de la loi: il intervient lorsque «1'agent
administratif par son aete a méconnu une disposition impérative d'un
aete-régle touchant le fond duo droit », ¢'est-d-dire lorsque 1'agent a violé
une régle de droit matériel.

49 Le recours pour détournement de pouvoir: eclui-ci est ouvert aux
administrés «lorsque 'agent accomplit son acte en poursnivant un but
autre que celui en vue duguel ses pouvoirs lui ont été confdrés 149 »,

Si les trois premiers reeours se différencient sensiblement de la notion
d'abus de droit, le dernier en revanche mérite une attention particuliere.
" Selon la doctrine et la jurisprudence administratives, le détournement de
pouvoir se produit dans trais éventualités différentes :

a) 11 est le plus manifeste lorsque 1'agent administratif cxerce ses
pouvoirs non pas dans I'intérdt général, mais dans le but de satisfaire une
animosité personnelle, d'assouvir une raneune ou de nuire a autrui.

b) L’agent administratif commet également un détournement de pou-
voir lorsqu'il accorde sa préférence a des intéréts privés, soit personnels,
soit 4 eenx de tiers, au détriment de l'intérét public 1%,

¢} Constitue enfin un détournement de pouvoir 'aete administratif par
lequel I'agent favorise un intérét public antre que celui prévu par la loi
Dans cette éventualité, I'agent n’exeree pas ses pouvaoirs 4 des fias privées ;
il respecte 1'intérét général mais détourne la loi de sa fonction sociale,
s'écarte de Vesprit de la norme juridique. Peu importe qu'il soit de bonne
ou mauvaise foi, il n'en commet pas moins un détournement de
pouvoir 182,

Nous retronvons donc ici les trois critéres principaux de I'abus de
droit, tels que nous les avions relevés en droit francais et en droit suisse :
l'intention de nuire, le déséquilibre des intéréts et le détanrnement de
'esprit et de la fonction du droit. Le dernier d'entre eux constitué méme,
selon Josserand, le critére fondamental de 'abus de droit ¥, En fait, la
doctrine s'accarde a reconnaitre que le détournement de pouvaoir et I'abus
de droit représentent les deux faces du méme probléme, selon qu'on I'en-
visage sous I'angle du droit public ou sous eelui du droit privé**. Dans
les deux eas, le critére essentiel réside dans le but de la dispasition Iégale:
« ('est en raison de eette nom-conformmité des mobiles an but normal du
droit que le détournement du droit est réalisé 155, »

Malgré eertaines variantes, la notion dec détonrnement de pouvoir se
retrouve en substance dans la majorité des systémes de droit public et
administratif internes 5. Il serait dés lors facile de penser que puisque
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détournement de pouvoir et abus de droit sont les deux aspects du méme
probléme, T'admission de Yun en droit administratif implique celle de
I'antre en droit privé. Par conséquent, I’Angleterre et I'Ttalie qui aceeptent,
dans une certaine mesure, la notion de détournement de pouvoir, devraient
¢galement accepter celle d'abus de droit.

Une telle attitude serait toutefois erronée. En effet, cn droit public et
administratif, le principe de 1a fonetionnalité occupe une place fondamen-
tale: les autorités remplissent une fonction publique, agissent dans Fin-
térét général. 1l leur est par conséquent interdit d'excreer leurs pouvoirs
dans des buts autres que ceux en vue desquels ils leur ont été conférés 7.

En revanche, le principe de la fonctionnalité n'a pas influencé le droit
privé d’une maniére aussi profonde. Les droits octroyés par la loi doivent
permettre aux sujets de droit de protéger leurs intéréts personnels. « Mais
il ne faut pas demander & celui qui exerce son droit de se préoccuper lui-
méme de l'intérét social. Le droit est accordé pour conférer une situation
privilégiée 4 celui qui I'exerce 1. » A notre avis, les seules exceptions ol
ie droit civil s’inspire du principe de la fonctionnalité concernent certains
cas partieuliers o0 la loi assimile les sujets de droit privé a des autorités
publiques. Il en est ainsi du tuteur, du curateur, du détenteur de la
puissance paternelle, de I'exécuteur testamentaire, ete. Ceux-ci doivent
agir dans un but déterminé; ils exercent en {ait des pouvoirs qu'ils ne
peuvent détourner de leur fonction sociale, Mais en général, les droits
subjectifs ne possédent pas un tel caractére fonetionnel.

En résumé, nous constatons tout d’abord que les notions d'excés de
pouvoir et d'abus de droit ne sont pas identiques. Terme générique, 1'excés
de pouvoir ¢comprend I'ensemble des eas dans lesquels une autorité admi-
nistrative sort du domaine de sa compétence, et posséde par eonséquent
un sens trés étendu. En revanche, le détournement de pouvoir correspoend
parfaitement A la notion d’abus de droit et ces deux eoneepts ne différent
que par leur domaine d’application. Le premier se reneontre en droit
administratif, le second en droit privé, mais tous deux possédent une
signifieation identique et répondent aux mémes critéres.

CONCLUSIONS

Nous avons ainsi terminé cette premiére partie consacrée a 1’étude
sommaire du droit comparé.

Ces quelques pages ont avant tout démontré 'ambiguité eonsidérable
de Yexpression abus de droit. Selon le sens donné tour 4 tour aux mots
abus et droit, 'on aboutit généralement 3 des eonclusions ineonciliables,
source de lintarissable controverse doctrinale. L’on pourrait méme
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prétendre gue sans cetle expression obscure, la théorie de I'abns n’aunrait
jamais eonnu le snccés et la popularité dont elle jouit 4 I'heure actnelle.
Nous nons sommes efforcés de préciser le sens dans legnel nons allons
maintenant utiliser cette expression, ramenant ainsi I'abus de droit 4 des
proportions plus madestes. Mayen techniqne parmi d’antres, ce prineipe,
gu’'nne partie de la doctrine tente d’introdunire sur le plan interpational,
intervient ¢n droit interne dans des conditions bien déterminées. Aussi
nne certaine prudence est-elle de riguenr. Nons devrons aborder chagne
eas partienlier avee nne certaine snspicion, voir si en fait il ne tombe pas
sons le eonp de I'illégalité par snite de la violation d’ene régle spéeifique
peu apparente. C'est par ce procédé seulement, peut-étre lonrd et inélégant,
mais effectii, que pourront alors se déterminer, §'il en existe, les cas réels
d’applieation de la théorie de I'abus de droit en droit international.
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diritlo privalo italiano, pp. 711-712; A. TuasvccHi, Istitucioni del diritlo civile, p. 370,
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prudence gdministrative de 18%% & 1929, 11 p. 408.

W Dyez et DEBEYRE, Traiid, resp. pp. 384, 386, 388 ct 391.

W M, WaALIKE, Manuel élémeniaire de droil administratif, p. 126.

WM S A, pE SMmITH, The abuse of slafulory powers, Public law, 1958 p. 238;
8. GALEoTTI, The judicial conirol of public aunthorilies in England and in Haly, p. 111,

1 ] e premier précédent frangais en matiére de détournement de pouvoir concerne
précisément cette dernidre éventuoalité: affaire Lesbats, Dalioz, 1856 III 29.

18 Voir plus bas, pp. 64-66.

W Cnarys, Responsabilitd publique e respoasadifitd privée, p. 381; G. ScELLE,
Régles géndrafes du dreit de la paixr, RCADIL 1933 IV p. 369 ; AviBeEnt, Le coniréle
juridiciionnel de Paedministration, p. 236.

1% Cnarus, Responsabilifé publfique el responsabitité privée, p. 381.

1w g Gareorri, The judicial conirol, p. 108 ; A, van HouTrE, La Cour de justice
de la CECA, Annualre européen, 1956 pp. 190-191,

11 B, JEANNEAU, Les principes généraux du dreit dans la jurisprudence adminis-
{rative, p, 195.

18 Praxtor, 1raifé élémentaire, 1 p. 158.



DEUXIEME PARTIE

CONSTRUCTION THEORIQUE
DE L’ABUS DE DROIT
EN DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

CHAPITRE PREMIER

GENERALITES

Dées gne I'on aborde le domaine des relations internationales, les diffi-
cultés entrevnes an cours de notre examen de droit comparé augmentent
dans une large mesure, La mosaique composée par les diverses solutions
des droits internes se complique ; dans la doctrine, les défensenrs de la
théorie de I'abus de droit sont loin de s'entendre, car chague anteur pro-
pose généralement nne définition personnelle de I'abus de droit, souvent
inflnencée soit par la législation de son propre pays, soit par certains traits
caractéristiqnes particuliers de Yabns de droit.

Les uns en effet accordent nne influence déterminante a l'intention
exclusive ou essentielle de nuire 4 autrnil. D’antres s'inspirent du principe
de la balance des intéréts en présence et estiment qu’il y a abus de droit
lorsqu’un intérét plus fort ou plus digne de protection est 1és€ par un intérét
plus faible2 D’autres euncore, influencés par la théorie de Josserand?,
discernent un abus de droit dans le cas ol l'auteur de I'acte incriminé
détournc la disposition légale de son bnt original et contredit ainsi I'esprit
du droit 4. Unc partie des auteurs germaniques se référe au paragraphe
526 BGB et gnalifie d’abus de droit I’acte gui viole la conscience juridique de
la commnnanté internationale %, La doctrine auglo-saxonne et hellénigue
s'attache généralement au caractére arbitraire, irraisonnable de I'acte
abusif 8. I.’on rencoutre cnfin quelques opinions isclées, impossibles 4 classer
sous les rubrignes précédentes, soit parce que leurs anteurs rclévent divers
aspects du concept d’abus de droit et lenr accordent uneimportance égale?,
soit parce qu'ils exposent une conception originale de cette notion 8.

D’autre part, 'examen de la pratique internationale ne permet guére
d’éclaircir la sitnation. Sous réserve de gquelgnes rares exceptions, aucnn
traité on conventicn ne prévoit 'interdiction de I'abus de droit?, de sorte
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qu'il est indispensable de se référer également aux précédents judiciaires
ou arbitraux 19, Or, si ['expression abus de droit se rencontre parfois dans
eertains arréts de la Cour permanente de Justice internationale ou de la
Cour internationale de Justice !, les passages en question sont d’une
importance relative, ear I'abus de droit y fut invoqué en passant, sans
que les juges y attachent une grande attention, & l'exception d'Alvarez.

11 est vrai qu'en revanche, certains auteurs s'imaginent découvrir des
applications pratiques de la théorie de I'abus de droit dans plusieurs
sentences arbitrales, mais nous aurons par la suite I'occasion de constater
que tel n'est en réalité pas le cas. En dernier lieu, 'on peut également
s’astreindre & dépouiller 1a eorrespondance diplomatique, dans I'espeir d'y
découvrir des précédents favorables & la théorie de I'abus de droit. Une
telle entreprise doit cependant s’accompagner d'une prudence considérable.
En effet, la correspondance diplomatique e¢st une source passablement
discutde dans la doctrine 22; elle n’est le plus souvent que ’expression de
considérafions politiques ou opportunistes?®, et la terminologie utilisée
refi¢te rarement la prudence, I'objectivité et la précision d'une décision
judieiaire. Or I'abus de droit, tel que nous lI'avons esquissé en droit
comparé, constitue un concept fluide, difficile 4 saisir et, de plus, stric-
tement technique. 11 n’est certes pas exclu d’en trouver quelques exemples
dans la correspondance diplomatique, mais ceux-ci devront alors étre
soumis 4 un examen attentif et critique.

Cette situation apparemment illogique s'explique en réalité de la
maniére suivante : 4 '’heure actuelle, 'on ne peut nier que I'interdiction
de I'abus de droit constitue une norme admise dans plusieurs ordres juri-
diques internes. Plusieurs juristes s'efforcent de l'introduire également
dans le domaine des relations internationales. Cependant, si du poeint de
vue théarique, le principe de I'abus de droit peut s’adapter sans grandes
difficultés an dreit international, tout autre est la question de son appli-
cation pratique réelle. En faif, nous aurons I'occasion de constater que la
jurisprudence internationale n'offre aucun exemple manifeste et indiscu-
tahle d’une application de la théorie de I'abus.

En raison de cette divergenee entre la théorie et la mise en pratique,
il nous a paru justifié de diviser 'étude de ’abus de droit en droit inter-
national en deux parties nettement distinctes. Afin d'éviter dans la mesure
du possible les répétitions et équivoques, mous nous attacherons fout
d’abord & I'aspect strictement théorique du prabléme. Nous serons ainsi
couduits, aprés avoir formulé quelques précisions terminologiques indis-
pensables, 4 déterminer les éléments, les fondements et les conséquences de
I'abus de droit. Nous chercherons donc a exposer quel serait le sens et la
portée de cette theéorie si elle s’'introduisait un jour en droit international.

En revanche, dans la partie suivante, novs examinerons les raisons
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qui, 4 notre avis, s'opposent & l'introduction de I’abus de droit dans le
domaine des relations internationales ainsi que les moyens qui permettent
pour I'instant de remplacer ce principe et qui lui dtent en fait toute utilité
pratique.

CHAPITRE N
PRECISIONS TERMINOLOGIQUES

Les ambiguités relevées an cours de la premiére partie se retrouvent
sur le plan international, de sorte qu’il est indispensable de formuler
quelques précisions terminologiques.

Il est en particulier impossible de préter attention & 'expression abus
de droit seulement¥, car I’on rencontre souvent de nmombreux autres
termes. Abus de pouvoir, dépassement de pouvoir, excés de pouvoir,
détournement de pouvoir, abus de compéiences, dépassement de compé-
tences, détournement de compétences, abus de droit, dépassement de
droit, détournement de droit, parfois méme i une occasion abus de souve-
raineté 15, iels sont les termes quc I'on découvre dans la littérature inter-
nationale, souvent utilisés a titre de synonymes mais souvent aussi dans
un sens différent selon les convictions personnelles des auteurs!. Les
confusions sont fréquentes et Politis par exemple, pére de la théorie de
T'abus de droit en droit international, fut accusé d’aveir, « par une termi-
nologie toute imprécise, présenté en premier lien des cas d'excés de
pouvoir sans rechercher véritablement la possibilité d’appliquer en droit
des gens la théoric de I'abus de droit 17 ».

Ayant déja, 4 la fin de la premiére partic, précisé la notion d’abus, nous
désirons attirer ici Fattention sur les termes compélence, droil et pouvoir.
1 est en effet indispensable d’opérer un choix entre ces différentes expres-
sions et nous désirons exposer les raisons de nos préférences.

Dans les conclusions de son ouvrage, Kiss propose d’introduire 1'ex-
pression abus de compétence. En effet, dit-il, «les facultés que le droit
international confére aux Gouvernements étatiques ne sont pas des droits
inhérents aux qualités de ceux-ci, ni des droits subjectifs, mais des compé-
tences, impliquant facultés et devoirs A la fois » *®, Inspirée des théories
du professeur Scelle 1, appuyée par certaines dispositions de conventions
internationales #, et méme dans une certaine mesure par la Cour inter-
nationale de Justice #, cette solution, selon Kiss, permet de réfuter
I'opinion parfois défendue que la notion de droit subjectif exclut celle
d’abus de droit #, Les adversaires de Fabus, en effet, développent l'argu-
ment examiné plus haut ® que les droits ne sont jamais absolus, mais
entourés de limites dont la violation constitue un acte accompli hors dn
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droit, rendant ainsi la notion de 'abus inutile : lorsque 'auteur d’un acte
commet un abus, il agit en réalité hors de son droit. Or, pour Kiss, le
concept de compétence résout fa difficulté, car «... si 'on peut soutenir
que le droit subjectif cesse d’étre un droit dés qu’il tourne & 'abus, il est
déja moins siir que I'on puisse en dire autant des compétences 2 »,

Pourtant, cette affirmation n’est nullement démontrée. La notion de
compétence, qui d’ailleurs s’inspire d’une technique juridique particuli¢re
empruntée au droit public et dont I'application en droit international est
controversdée, ne résout pas la difficulté. En réalité, les mémes objections
se présentent sans aucun changement, excepté la substitntion du terme
compétence au terme droit. En effet, lorsque le droit international confére
une compétence a4 un Etat, il en délimitc les contours. Par conséquent,
un acte commis en violation de ces restrictions constitue un excés ou uu
dépassement de compétence; I'acte est accompli en dehors de celle-ci et
ne peut douc étre qualifié d'abus, car la compétence n’existe plus.

11 serait faux de voir dans cette remarque une critique de la théorie
méme de la compétence, défendue par le professeur Scelle, mais nous
devons constater qu'en matiére d'abus, elle n'apporte aucun éclaircis-
sement nouveau. Parler de compétence ou de droit importe peu, la nature
du phénoméne ne change pas %,

Cependant, un chioix entre les diverses expressious mentionnées plus
haut est nécessaire et nous nous proposons de recourir 4 un critére différent,
lié au caractére des relations envisagées. Celles-ci, en droit interne comme
en droit international, s¢ présentent sous un double aspect selon que les
parties en cause traitent sur pied d’égalité ou d’indgalité. Utilisée pour
différcncier le droit privé du droit public, cette classification s'iuspire des
principes dits de coordination et de subordination. Le premier s'applique
en droit interne dans les rapports de droit prive, car les personnes parties
aux différends sont égales entre elics. De méme en droit international, ce
principe s'applique par analogie aux relations interétatiques car les Etats
sont traditiounellement considérés comme égaux en droit.

Le principe de subordination intervient en revanche sur le plan interne
en matiére de droit public, lorsqu’une personne entre en contact avec une
autorité, Celle-ci est en effet investie d'une fonction dont découlent
certains pouvoirs et posséde par conséquent une relative supériorité sur
Pindividu auquei elie s'oppose. En droit international également, ce genre
de relations se produit, certes moins fréquemment, chaque fois qu’une
organisation on une autorité administrative internationale est partie 4 un
différend et s’oppose 4 un Etat, ou pariois méme 4 un individu isolé .

Quoique superficiel et fortement influencé par la distinction d’origine
romaine entre droit public ¢t droit privé, ce critére permet de simplifier
considérablement la terminologie utilisée en droit international. 11 pre-
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sente également I'avantage de conserver les termes généralement employés
dans )a doctrine. En effet, dans les relations de droit privé ou les parties
traitent sur pied d’égalité, I'on rencontre essentiellement le mot droif pour
désigner toute ¢ ... prérogative établie ou reconnue par le droit ohjectif
au profit d'un individu {ou d’une collectivitd) et qui le fait sujet de droit
(subjectif) # ». Sur le plan international ol les relations interétatiques se
fondent également sur le principe de coordination, il est inutile de choisir
une expression différente, d’autant plus que celle d’abus de droit jouit
aujourd’hui d’une certaine popularité.

En revanche, pour souligner I'inégalité inhérente 4 la seconde catégorie
de relations, marquée par le principe de subordination, la doctrine de
droit interne utilise fréquemment le mot pouvoir, ainsi que nous 1'avons
déja vu ®. L’autorité, en vertu de la fonction qu’elle remplit, dispose d’un
« pouvoir » refusé & ses opposants. En droit international, il nous parait
justifi¢ de maintenir la méme expression dans les difiérends qui opposent
une avtorité internationale 4 un Etat ou 4 un individu isclé. Cette propo-
sition n’est d’ailleurs nullement novatrice, car le terme excés de pouvoir
est anjourd’bui admis par la majorité de la doctrine .

Une derniére remarque s’impose : nous avons dit 4 diverses reprises que
la théorie de 1'abus de droit s’applique 4 I'ensemble des droits subjectifs,
c’est-d-dire A toute faculté, toute prérogative conférée a un sujet de droit
et protégée par la loi %, En effet, 'abus ne peut naitre que d’un exercice et
tout exercice présuppose I'existence d’une faculté susceptible d'étre exercée.

Cependant, les auteurs anglo-saxons proposent une analyse plus appro-
fondie. Sous la dénomination eommune de droits subjeetifs, qu’ils défi-
nissent avee lhering conmume un intérét protégé par la loi 3, ils distingueot
quatre coneepts différents: le droit sensu stricto, la liberté ou privilege, le
pouveir ou compétence et enfin 'immunité 32, Une telle distinction est-elle
utile dans le cadre de la théorie de I'abus de droit? L’on pourrait en
particulier prétendre que la théorie de I’'abus de droit ne saurait s’appliquer
aux droits sensu siriclo. En effet, selon I'optique angleo-saxonne, le droit
sensu stricfo implique en contrepartie une obligation bien déterminée, de
sorte que le droit se définit comme la faculté de demander I'exécution de
cette obligation. Comment admettre dés lors un abus de droit lorsque le
créancier exige du déhiteur I'accomplissement d'un engagement vala-
blement souserit ? A notre avis, il n'y a 1 rien d’impossible. Conformément
a la théorie de I'abus, le droit lui-méme ne sera pas mis en cause, mais
seculement son exercice. Certes, les préeédents seront rares, ear lorsqu’une
partie accepte une obligation, elle doit la respecter. Mais I'on pourrait
invoquer 1'abus de droit, du moins théoriquement si 'accomplissement
de lengagement devait entrainer la ruine totale et certaine du dcblteur
ou si le créancier agissait dans le seul but de nuire,
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11 n’est done pas nécessaire d’analyser avee autant de minutie la notion
de droit. Parler de droit subjeetif est amplement suflisant car la théorie
de 'abus est suseeptible de s’appliquer des qu’une personne exerce une
faculté, une prérogative que lui confére 'ordre juridique,

Iin résumé, nous utiliserons par la suite la terminologie suivante : abus
de droif, dans le sens général d’abus d’un droit subjectif, chaque fois
qu’intervient le principe de eoordination, ¢’est-a-dire dans les relations
interétatiques ol les parties traitent sur pied d’égalité. En revanche,
lorsgu'une autorité internationale, investie d’un pouvoir, entre en relations
avee un Etlat ou avec des individus isolés, il est préférable d’adopter
I'expression défournement de pouveir, ¢tant bien entendu que ees termes
désignent tous deux T’abus ou le détournement d’une faculté ou préro-
gative accordée par la loi.

CHAPITRE I1I
LES ELEMENTS DE L’ABUS DE DROIT

Des définitions généralement proposées dans la doetrine se dégagent
trois ¢léments qui doivent uécessairement se retrouver dans tout abus de
droit. Premiérement, I'abus résulte de I'exercice d’un droit; en second
licu, il porte atteinte 4 eertains intéréts d’autrui, autrement dlt, il eause
un dommage ; enfin, 'acte posséde un caractére particulier, lié soit aux
intentions de son auteur, soit aux modalités ou effets de 'acte Jui-méme,
en vertu duguel il constitue un abus.

A vrai dire, les deux premiers éléments jouent en quelque sorte le role
de conditions préalables, tandis que le dernier coneerne les eritéres pro-
prement dits de 'abus de droit. Cependant, il w’est pas erroné de parler
d’éléments, ear sans la présenee de I'un quelconque dentre eux, il ne
saurail élre gquestion d’abus de droit.

11 n’en demeure pas moins que le dernier élément joue un roéle fonda-
mental, et ¢’est laraison pour laquelle nous lui consacrerons un chapitre par-
ticulicr. Nous allons done examiner ici les conditions préalables de I'abus de
droit, ¢’est-a-dire ’'exerciee d’up droit et le dommage causé, et nous réserve-
rons le echapitre suivant 4 I’examen du earactére «abusifs de 'acte ineriminé.

1. Exercice d*un Malgré leur eonsidérable variété, toutes les définitiouns,
droit sapns aucune exeeption, s’aeeordent sur ee premier
¢lément : I’anteur exeree un droit incontesté, octroyé

par I'ordre juridique et il respeete la letire des normes existantes. Néan-
moins, dans des cireonstances que nous déterminerons plus loin 3, et
aecte constitue un abus, indigne de la protection juridique. Cette préeision
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est essentielle, car la théorie de I'abus n'attaque jamais un droit de front,
maijs seulement un certain exercice; le droit en tant que tel n’est pas
incriminé. Pour pouvoir parler d’abus, il est nécessaire d'établir préala-
blement Vexistence d’un droit 3.

Or, comme nous I’avons vu & l'issue de 'examen de droit comparé #,
Yauteur de l'acte, croyant fréquemment agir 4 l'intérieur de son droit,
transgresse en réalité certaines limites fixées par Vordre juridique. Dans
ce cas, il est inutile de recourir 4 la notion d’abus, car Vauteur se met
lui-méme en delors de son droit.

En droit international également, la distinction s’impose et fut relevée
clairement daus la doetrine 4 plusieurs reprises : « Dans nombre de cas, ee
qu’on appelle abus constitue, en réalité, un « dépassement » du droit en
cause. Les limites de ce dernier se sont resserrées par effet de la naissance
et de 1a reconnaissance d’autres droits, qui comportent ce rétrécissement,
d’on la conséquence qu'un acte, qui autrefois efit passé pour demeurer
dans les Yimites du droit, est aujourd’hui considéré comme un acte qui les
excéde, et qui, dés Jors, est hors du droit 3 »,

Sans vouloir revenir en détail sur cet élément, il est nécessaire de lui
accorder une attention considérable, au cours de Pexamen des précédents,
et fréquemment les partisans de la théorie de I'abus se Jaissent induire en
erreur, L’afTaire Ben Tillet, invoquée par Politis a titre d’illustration de
sa thése, fournit un exemple frappant d’une telle confusion ¥.

En 1896, Ben Tillet, sujet britannique, s'était rendu & Anvers dans le
desscin d'y fomenter des troubles cuvriers. Arrété le jour de son arrivée,
il fut emprisonné guelques henres, puis expuls¢. Le Gouvernement bri-
tannique prétendit que la Belgique avait agi de facon arbitraire et réclama
le paiement d’une indemnité. L’arbitre auquel fut soumis le différent
admit tout d’abord le principe général ¢ qu’on ne saurait contester 3 un
Etat la faculté d’interdire son territoire 4 des étrangers quand leurs menges
ou lear présence lui paraissent comprometire sa sécurité; qu’il appréeie
d’ailleurs, dans la plénitude de sa souveraineté, la portée des faits qui
motivent eette interdiction ® ». Cependant, jl examina ensuite trés atten-
tivement les circonstances de I'expulsion de Ben Tillet et aboutit a la
conelusion qu’en Iespéce, la mesure belge n’était ni arbitraire, ni entourée
de rigneurs inutiles au point de justifier le paiement d'une indemnité.

Selon Politis, cette sentence arbitrale illustre }a théorie de 1'abus de
dreit car, si I'arbitre reconnait le principe incontesté de la liberté d'ex-
pulsion, conséquence de la souveraineté de I'Etat, il mentionne clairement
Iinterdiction d’zn abuser. En eflet, «... 'usage de la liberté d'expulsion
doit obéir 4 des motifs sérieux, répondre & une véritable nécessité et étre
exempt de toute rigueur inutile ¥ ». Saus exprimer clairement ces condi-
tions, Varbitre leur accorde néanmoins une grande importance, tant dans
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I'analyse détaillée des faits 4 laquelle il se livre, que dans les eonelusions
finales de la sentence.

En fait, 'argumentation de Politis est quelque peu ehancelanie. A
I'époque oll fut rendue cette sentence, la doctrine internationale se divisait
en deux eamps: pour les uns, Je droit d’expulsion, comséquence de la
souveraineté de 1'Etat, ¢tait un principe absolu, illimité, dont exerciee
ne pouvait entrafner aueune responsahilité jnternationale®. Le seeond
groupe, en revanche, défendait la thése inverse et estimait que «le droit
d’expulsion a, eomme tout autre, ses limites ; eelles-ei s'imposent 4 I'Etat
qui prétend expulser I'étranger, et peuvent servir de base soit 4 I'action
de eelui-¢i, soit au moins a eelle de son Etat qui lui doit protection... Cette
théorie est, du reste, seule eonforme aux faits # ». Par conséquent, selon
eette théorie, le droit d’expulsion est entouré d'un certain nombre de
limites que I'Etat expulsant ne peut franchir sans sortir en méme temps
de son droit. Or, eces normes limitant I'exercice du droit d’expulsion
¢taient déja reconnues au eours de la derniére déeennie du siéele passé, au
point que I'Institut de droit international avait adopté différentes régles
au nombre desquelles figure un article signifieatif : « L’expulsion, n’étant
pas une peine, doit étre exécuiée avec tous les ménagements possibles,
en tenant eompte de la situation partieuliére de la personne . »

En d’autres termes, l'interdiction d’expulser un étranger de fagon
arbitraire ou d’aceompagner la mesure de brimades inutiles, eonstitue
une norme juridigque généralement admise comme étant d’origine coutu-
miére ¥, dont la violation entraine la responsabilité de I'Etat expulsant
et fonde valablement une réclamation internationale #.

En raison de I'existence de eette norme spéeifique expressément rela-
tive aux expulsions arbitraires, les ehaneces d’application de la théorie de
I’abus ¢n ee domaine s'évanouissent. Aussi n’est-il pas étonnant que la
thése de Politis ait suseité sur ee point de nomhrenses eritiques, parfois
violentes. Certains n’hésiient pas & eondamner la tendance «de chereher
les solutions dans I'application d’un principe général, foreément assez
vague ¢t élastique, au lieu d’entreprendre une recherche plus laborieuse
et diflicile des régles positives du droit international... 11 est évident que
I'admission d’une théorie aussi générale pourrait servir a résoudre des
prohlémes difficiles en droit international. Mais pour arriver & prouver
son existence, M. Politis essaie dec la dégager des seniences arbitrales qui
n’impliquent nullement la reconnaissance de la théorie de I'abus du droit,
surtout dans la eonception déberdante que Jui donne son auteur %. »

De méme, selon Ch. de Boeck, en matitre d’expulsion, il s’agit de
dégager les droits et les devoirs réeiproques de I'Etat expulsant, de
I'étranger expulsé et de I'Etat dont 'étranger est ressortissant: « Tout
droit est limité par un devoir eorrélatif... Dés que cette limite est dépassée,
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il y a, si Yon veut, abus du droit. N’y a-t-il pas violation du droit #?

A notre avis, le droit d'expulsion constitue I'exemple typique d’un
domaine ol la théorie de 1'abus ne saurait s’appliquer. Lorsque I’Etat
expulsant agit arhitrairement, il commet non un abus, mais une violation
d'une norme juridique spécifique restreignant sa liberté. Autrement dit,
il se trouve en dchors de son droit et ne saurait en abuser.

Un second exernple signifieatif et plus récent se dégage de l'opinion
dissidente du juge Krylov en I'affaire du détroit de Corfou. De son avis,
le 22 octobre 1946, soit lors de la seconde expédition britanuique au cours
de laquelle deux navires beurtérent des mines flottantes, « les navires bri-
tanpniques ont commis un abus du droit de passage. Dong, le passage de
¢es navires, le 22 octobre 1946, a perdu le caractére de passage innocent et,
par ce fait, la souveraineté de ’Albanie dans ses caux territoriales a été
violée 4. » Est-ce 12 une allusion & la théorie de I'abus de droit? Le juge
Krylov y répoad lui-méme dans ses arguments: en accord complet avee
la doctrine internationale, il constate qu’aucun navire de guerre étranger
ne peut pénétrer dans les eaux territoriales d’un Etat sans I'assentiment
de ce dernier. Or, dans le cas particulier, les autorités britanniques
n'avaient obtenu aucune autorisation albanaise. Ces navires n’avaient
doac aucun droit de pénétrer dans les eaux territoriales de I’Albanie, et
¢'est pourquoi leur passage constitue un ¢ abus®». Justifié ou non en
droit international, le raisonnement du juge Krylov ne saurait défendre
Ja eause de I'abus de droit. Selon son argumentation, les navires britan-
niques ont violé la régle leur interdisant 'entrée dans les eaux territo-
riales alhanaises. lls ont par conséquent agi en dépassement du droit, hors
de leur droit. N’ayant aucun droit, ils ne pouvaient done en abuser. A
Yimage de certains juristes, le juge Krylov donne au terme abus son sens
commun et 'expression abus de droit cache en réalité une violation du droit.

Nous pourrions multiplier les exemples et appliquer ce raisounement
4 d’autres précédents, mais ees denx cas suffisent & prouver 'importance
du premier ¢lément de 'abus de droit. Avant de qualifier un acte d’abusif,
il est essentiel d’examiner soigneusement s’il ne viele pas en réalité une
norme juridique, ear le reeours au principe de I’abus devient alors inutile.
Il n’y a abus de droit que dans I'utilisation d’un moyen légal ¢ reconuu
par l'ordre juridique; il résulte de Iexercice apparemment licite d’un
droit conféré par la loi, mais non pas d'un dépassement de ce droit.

2. Dommage causé Question délicate récemment soulevée dans Vaf-

faire Nottebohm entre le Licehtenstein et le
Guatemala : pour étre qualifié d’abus de droit, Vexercice doit-il causer un
dommage 4 autrui? En Pespéce le Guatemala accusa le Liechtenstein
d’aveir comimis un abus de droit en naturalisant Nottebohm ear, disait-il,
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ce dernier eherchait uniquement 4 troquer sa nationalité allemande contre
gelle du Liechtenstein et 4 substituer ainsi sa qualité de sujet d’un Etat
neutre a celle de ressortissant d’'un Etat belligérant.

Le professcur Sauser-Hall, représentant du Liechtenstein, contesta la
validité d’une telle accusation. $appuyant sur la définition proposée dans
le traité d’Oppenheim, sclon laquelle il y a abus de droit « lorsqu’un Etat
exeree un droit de fagoo arbitraire, dc maniére 4 causer 4 un autre Etat
un dommage qui ne peut se justifier par un intérét légitime ® », il affirma
que le Guatemala se trouvait dans 'obligation de fournir la preuve d’'un
dominage causé par cette naturalisation. « En I'absence d’un dommage,
I'Etat qui agit dans Fexerciee de son droit reste pleinement soumis au
grand principe du droit romain : quis suo jure ufifur neminem laedif. Sans
dommage, un Etat n’a 4 aucun titre le droit de se plaindre de I'exercice
dec ses droits par un autre Etat. L’Etat qui use de ses droits sans causer
de dommage a un autre Etat n'en abuse pas, il ne sort pas de la sphére de
compétence que lui reeonnait le droit des gens®.» En l'occurrence, il
s'agit d’appliquer le principe général: «sans dommage, pas d’intérét, et
sans intérét, pas d’action % ».

Le représentant du Guatemals, le professeur Rolin, défendit la thése
inverse avec I'appni de la définition de Politis: I’acte est abusif si I'usage
apparemment légal d’une liberté a eu lieu ¢ pour des motifs blimables,
c’est-a-dire dans un but autre que celui dans lequel Je droit international
a conféré la liberté en question . Pour qu'un déeret de naturalisation
soit valahle en droit international, il doit exister cntre le requérant et
PEtat requis, une relation relativement étroite, généralement marquée
par un s¢jour plus ou moins long sur le territoire de cet Etat ou par
certaines attaches affectives ou matérielles, inexistantes en l'espéce ®.
Aussi le professeur Rolin s’arréte-t-il 4 eritiquer la définition d’Oppenheim :
« C'est 4 notre avis & tort que la notion du dommage y est introduite ;
I'existence de eclui-ci n’est requise que comme eondition du droit 4 répa-
ration, mais non lorsqu’il s’agit sculement de réclamer Vapplication A
I'acte incriminé de la sanction habituelle de I'excés de pouveir ou du
détournement de eompétence, 4 savoir la nullité de Yacte, Tout an plus
peut-on A cet égard faire mention de la notion de dommage, sous les
aspects du dommage éventucl gne toute violation des régles relatives a la
compétence, specialement tout détournement de pouvoir est susceptible
de produire tot ou tard %. »

Dans son arrét, la Cour prit une position assez semblable a celle
défendue par le professeur Rolin. Premettons-nous d’en citer in exfenso un
passage relativement long, en raison de 'importance des problémes soulevés,

¢ Plutdt que demandée pour obtenir 1a consécration en droit de 'appar-
tenance en fait de Nottebohm 4 la popolation du Liechtcnstein, cette
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naturalisation a été recherchée par lui pour Ini permetire de substituer 4
sa qualité de sujet d’'nn Etat belligérant la qualité de sujet d'un Etat
neutre, dans le but unique de passer ainsi sous la protection du Licchten-
stein et non d’en épouser les traditions, les intéréts, le genre de vie, d'as-
sumer les obligations — autres que fiscales — et d’exercer les droits
attachés 4 la qualité ainsi acquise.

» Le Guatemala n’est pas tenu de reconnaitre une nationalité ainst
octroyée. En conséquence, le Liechtenstein n'est pas fondé 4 étendre sa
protection 4 Nottebohm a I'égard du Guatemala et il doit étre, par ce
motif, déclaré irrecevable en sa demande %, »

Deux questions se posent : tout d’abord, pent-on considérer I'arrét de
la Cour internationale de Justice comme une application de la théorie de
I'abus de droit et en second lieu, quel est le rdle joué par le dommage
causé, en tant qu’élément essenticl de I'abus de droit.

I° Précisoens d’emblée qu’il ne nous appartient pas ici d’approuver ou
de critiquer cette décision en tant que telle 5, mais d’examiner uniquement
la mesure dans laquelle elle est susceptible de concernerla théorie de I'abus
de droit.

A notre avis, tel n’est pas le cas, pour les denx raisons suivantes:

a) Le Gnatemala reproche 4 la Principanté du Liechtenstein un abus
de droit au sens de la définition de Politis, ¢’est-a-dire d’avoir exercé son
droit de naturaliser Nottebohm dans un but autre que celui dans lequel
le droit international le Ini a conféré, Selon la Cour, cette opinion se
justific car elle résulte des intentions de Nottchohm d’obtenir Ia naticnalitée
licchtensteinoise dans le seul but de bénéficier du statut avantageux de
regsortissant d'un Etat neutre vis-a-vis du Guatemala. Autrement dit, le
Liechtenstein est accusé d’avoir commis un abus de droit dont 'auteur
serait en réalité Nottebhohm lui-méme.

Logiquement, la théorie de I'abns de droit ne s’applique qne si un
abus de droit est imputable 4 la Principauté clle-méme. Un tel abus
pourrait se produire 4 deux stades différents : celui de la 1égislation géné-
rale déclarée abnsive aux yeux du droit international et eclui de I'appli-
cation de la loi an cas particulier %,

Or en Yespece, 1a législation du Liechtensicin ne fut pas mise en canse.
De plus, la Conr ne déclara pas la décision de naturalisation non valable
au sens de cette législation %, ce qui se serait prodnit si cette derniére
avait été abnsive. Reste donc la possibilité d’nn abus commis dans 1'appli-
cation de la loi au cas particulier de Nottebghm. Or ici, aucune intention
malveillante, ancune fraude n'a été relevée a la charge des autorités du
Liechtenstein ®. La Principanté s’était bornée a appligner la lot sans
octroyer 4 Nottchohm un traitement d’exceptiou ou de faveur.

Ces deux possibilités écartées, ’'opinion de la Cour, ainsi qu'il ressort
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clairement du passage cité, repose uniquement sur l'attitude de Nottebohm,
Par conséquent, justifiée ou non sous I'angle du droit international, ceite
décision n’implique aucune application de la théarie de I'abus de droit.
Affirmer le contraire reviendrait 4 reprocher au Liechtenstein un abus qui,
tout an plus, serait un abus du droit de Nottebohm de demander sa natu-
ralisation et commis par Nottehohm lui-méme, 4 supposer qu’une telle
canstruction puisse se concevoir.

b} La seconde raison, plus importante encore, découle du procédé
technique appliqué par la Cour, Remarquons teut d’abord que contrai-
rement aux plaidoiries et a4 I'exception d’'un court passage de 1'opinion
dissidente du juge Klaestad %, toute mention de I'abus de droit est soi-
gneusement évitée dans le texte de I'arrét.

Alars que les Gouvernements invoquaient 1a théorie de I'abus, la Cour
internationale de Justice envisagea le probléme sous un angle différent.
En vertu d’arguments dont ncus n’avons pas 4 discuter la valeur, car
scul le procédé technique nous intéresse ici, elle étendit 4 la notion de
naturalisation la doctrine de la nationalité effective, précédemment appli-
quée anx seuls cas ol un individu possédait plusieurs nationalités et dont
P'une devait, pour les besoins de telle ou telle cause, jouer un réle déter-
minant ®. Autrement dit, par cetie interprétation, elle donne une signi-
fication extensive a la régle de la nationalité effective, et en détermine de
nouveanx cas d’application. Elle crée ainsi une gamme d’actes, jadis jrré-
prochables, mais dorénavant contraires 4 cette norme juridique exigeant
I'existence d'une relation relativement étroite entre la personne requérant
la naturalisation et 'Etat requis.

Par conséguent, nous nous retrouvons dans la situation précédemment
examinée, on intervient une norme juridique spécifique, dont I'existence
entraine, comme premiére conséquence, I'éviction de la théorie de 1'abus
de droit.

20 Pans son jugement, }a Cour internationale de Justice ne s’est pas
arrétéc au probléme de I'abus de droit, de sorte que la question soulevée
dans les plaidoiries reste ouverte : le dommage est-il ou non un ¢lément
cssentie]l de ’abus de droit? Divisée sur ce peint, la doctrine ne 'est pas
moins sur le plan géméral, en matiére de responsabilité internatienale.

Selon les uns, Pacte illicite par lequel s’engage la respomsabilité de
I'auteur résulte de Ja réunion de deux conditions indispensables : 1a vio-
lation d’une obligation légale internationale et un préjudice matériel ou
moral causé 4 un autre Etat, conséguence de cette wviclation ®. Pour
d’autres, le dommage n’est pas nécessaire et P'acte illicite naft uniquement
de Ia vialation d'une norme juridique : « Le simple défaut de se conformer
4 de telles obligations... constitue un manquement a ses chligations et unc
faute qui engage la responsabilité ®. »
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De méme que la Conr permanente, la Cour internationale de Justice
partage cette seconde maniére de voir. Déja clairement établie dans
I'affaire des concessions Mavrommatis %, cette attitude fut reprise dans
celle du détroit de Corfou. En effet, le Gouvernement albanais demanda
si '« Qperation Retail » des 12 et 13 novembre 1946, au cours de laquelle
la marine de guerre britannique avait dragué le champ de mines situé
dans les eaux territoriales albanaises, constituait un acte illicite ; il ne
réclamait aucune indemnité, car aucun dommage n'avait été commis. Or,
a I'unanimité la Cour recomnut en cet acte une violation de la souve-
raineté albanaise, contraire au droit international et ajouta : ¢ Cette cons-
tatation correspond i la demande faite an nom de I’ Albanie par son conseil
¢t constitue en elle-méme une satisfaction approprice %. »

Aiusi, malgré la controverse doctrinale, en droit international comme
en droit interne, un acte prend un caractére illicite non pas en raison du
dommage causé a autrui, mais uniquement en raison de la violation d'une
régle juridique, Le demmage joue le rdle de condition a la réparation %7,
mais ne détermine pas l'illicéité de Vacte.

L’abus de droit engendre des hésitations plus proncncées %, ainsi que
le prouvent les théses diamétralement opposées des Gouvernements guate-
maltéque et liechtensteinois. Certes, le dommage ne saurait s’inscrire au
nombre des critéres de l'abus, car 4 lui seul, il ne peut déterminer le
caractére illicite d’'un acte. 1l n’en est cependant pas moins un élément
essenticl de I'abus de droeit. En effet, abus résulte de exercice licite d'un
droit qui, dans certaines circonstances, devient illicite. Or, tant que
Pauteur, dans 'exercice de son droit, ne cause aucun dommage a antrui,
personne n’est autorisé 4 s'en plaindre. Il demeure dans son droit, agit
conformément aux régles en vigueur et ne saurait par conséquent engager
sa responsabilité vis-i-vis d’autrui. Tel est 4 nos yeux le sens du principe
invoqué par le professeur Sauser-Hall, représentant du Liechtenstein :
« Sans dommage, pas d'intérét, et sans intérét, pas d’action ®. »

L’admission du dommage & titre d’élément essenticl de 1'abus de dreit
implique cependant une nouvelle précision : comment définir, quelle signi-
fication accorder a la notion de dommage 7 En limiter la portée au dom-
mage matériel, ou diminution du patrimoine, est nettement insuflisant.
La conception adéquate consiste 4 entrevoir un dommage dés que se
présente une atteinte 4 un droit quelconque d’autrui ou & un objet sur
lequel autrui posséde un droit. « Le seul fait qu'un Etat voit un de ses
droits méconnu par un autre Etat, implique un dommage que celui-¢i ne
peut pas &tre tenu de supporter, quand méme n’en devraient pas dériver
des conséquences matérielles ™, »

Cette conception du dommage se rapproche sensiblement de celle
admise par Stowell 7, selon qui un acte est abusif dés qu'il empiéte sur
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les droits d’un autre Etat; poiat n’est besoin d’'un dommage matériel :
une simple interférence dans les droits d’autrui porte atteinte & un intérét
et, par conséquent, justific une action internationale.

Nous avons ainsi examiné les deux premiers éléments de 1'abus de
droit. D’une part, il résulte de 1'exercice d’un droit reconnu par I'ordre
juridique ; de 1’autre, il entraine un dommage ou, du moins, empiéte sur
les droits d’autrni. Reste donc a examiner maintenant le caraetére abusif
de Pacte incriminé, ¢’est-a-dire les critéres proprement dits de I'abus de
droit, tels qu’ils sont proposés par la doctrine internationale.

GHAPITRE 1V
CARACTERE « ABUSIF »

La combinaison des deux éléments précédents ne saurait 3 elle seule
faire naitre un abus de droit. Fréguemment, un dommage causé 4 antrui
ne posséde aucun caractére illicite. A plus forte raison sera-t-il protégé s’il
résulte de I'exercice d’un droit octroyé 4 I'auteur par 'ordre juridique.

Pourtant, dans eertaines circonstances, eet exercice habituellement
licite change d’aspect: le systéme juridique se refuse 4 le reconnaitre,
«Ce n’est que par sa qualification d’abus de droit que ce préjudice est
transposé dn domaine de P'éthique dans celui du droit international 7. »
Dire que 1'acte qualifié d’abus de droit doit, en plus des deux éléments
mentionnés, posséder un caractére abnsif ne résout évidemment rien,
mais pose néanmoins le probléme : quelles seront les circonstances dans
lesqunelles I'exercice licite d'un droit constitue un exercice abusif; en
d’antres mots, quels sont les eritéres de I’abns de drojt?

11 nous parait justifié de diviser ce ehapitre en deux parties. Au cours
de la premiére, nous analyserons briévement la pensée de denx grands
maftres, qu'aucune étude sur I'abus de droit ne peut passer sous silence :
les professeurs Josserand et Dabin. La seconde, en relation plus étroite
avec la pratigue internationale, sera consacrée aux critéres proposés par
la doctrine de droit international.

A. LES DEUX THEORIES FONDAMENTALES

1. La théorie de Dés 1e début dn siéele, Louis Josserand accorda une im-
L. Josserand portance considérable 3 la théorie de I'abus de droit 2.
Dans la remarquable synthése de ses recherches en

ce domaine, publiée en 1927 ™, il examine quatre critéres différents :
les critéres intentionnel, techniqne, économique et fonetionnel ou finaliste.
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1¢ Critére infentionnel ., Contrairement aux suivants, ce critére est
essenticllement subjectif et dépend des seuls mobiles de l'auteur de acte.
Cependaut, Josserand ne s’arréte pas i Uintentiou exclusive de nuire &
autrui, telle qu’elle est exprimeée au paragraphe 226 BGB, mais en développe
une conception plus muancée. L'acte est ubusif, méme si son auteur agit
sous 'impulsion de motifs différents, lorsque celni de nuire est prédo-
minant, ou lorsque les moyens utilisés entrainent cet effet : « Tous ceux-la
n’ont en aucune fagon le dessein de nuire 4 qui que ce soit ; ce sont leurs
propres intéréts qu’ils veulent assurer, mais par des procédés inadmis-
sibles qui leur font prendre figure de rebelles 4 1a loi: en lutte cuverte ou
sournoise avec nos institutions, ils seraient malvenus & prétendre qu'’ils
restent dans Desprit desdites institutions; ils ne s’en servent pas, ils en
abusent, et une sanction interviendra sous une fortme ou sous une autre %, »
A Tintention de nuire, Josserand assimile de plus la mauvaise foi et la
fraude a la loi.

20 Crilére fechnigue (fante dans I'exécution 7). Les droits doivent non
seulement s’exercer de bonne foi, mais encore correctement: « Leur
maniement ne doit avoir lien qu’a bon escient, conformément a la tech-
nique sociale dont on ne saurait se départir sans courir le risque d’engager
sa responsabilité, fiit-ce par une imprudence, une négligence, une fante
non intentionnelle . » En d’autres termes, Josserand invoque sous cette
dénomination toute la gamme d’irrégularités possibles dans I'exercice d’un
droit, de I'imprudence a Ia faute lourde, assimilée au dol. Mentionnons
en passant une remarque significative relative 4 la faute non intention-
nelie: elle ¢ est prise en considération dans la mesure ol elle dénonce la
déviation d’un droit par rapport 4 sa finalité », observation que nous
retrouverons sous peu.

3o Critére économique (défaut d’intérét légitime ). Josserand s’inspire
ici de la théorie des intéréts protégés d’lhering, fréquemment utilisée dans
certains systémes juridiques 8. 11 y a abus de droeit lorsque Pauteur agit
sans intérét légitime ou sous Pempire d'intéréts illégitimes. En cas de
doute, le juge est chargé de procéder a4 une comparaison et d’accorder
protection a I'intérét prépondérant.

40 Crilére fonctionnel ou finaliste ®. « Toute prérogative, tout pouvoir
juridique sont sociaux dans leur origine, dans leur essence et jusque dans
1a mission qu’ils sont destinés & remplir 8. » Par conséquent, il y a abus
de droit lorsque I'anteur détourne, par son exercice, le droit de sa fonction
sociale. Tel est, selon Josserand, le seul critére adéquat de I’abus de droit.
«Ce que le juge doit rechercher, c¢'est moins le mobile anquel 1'agent a
obéi que la direction dans laquelle il a engagé son droit, I'nsage qu’il en
a fait . » Le détournement de I’« esprit » du droit englobe a la fois I'in-
tention de nuire, la faute dans ’exécution et le défaut d’intérét légitime,

5
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11 est d’ailleurs elair que 'examen des irois premiers critéres, auxquels
Josserand n’accorde qu’une importance toute secondaire, conduit direc-
tement & celui du détournement de la fonction sociale %,

Ainsi, pour Josserand, 1a théorie de 'abus de droit consacre en quelgue
sorte le couronnecment de Pesprit des droits: «Le len est donc étroit,
indissoluble entre les deux concepts de 'esprit des droits et dec V'abus,
celui-¢i servant de sanction & celui-1a %, »

2. La théorie de Au cours de I’exposé de sa doctrine, le professeur
J. Dabin & Dabin soumect la théorie de Josserand & une critique
sévére 8, §'il admet ses eonclusions lorsqu'elles s’ap-
pliquent aux droits dits altruistes, c’est-&-dire & cenx qui doivent s’exereer
dans I'intérét et pour le bien d’autrui, & 'image de la puissanee paternelle,
dela tutelle, etc., il s’y oppose dans l¢ cas des droits égoistes, dont le seul but
consiste & protéger les intéréts de leur titulaire ®_Les premiers, en effet,
conférent & leur bénéficiaire une véritable fonction et servent un but déter-
miné parl'intérét des personnes protégées, Tout exereiee contraire & ces buts
est dés lors susceptible de constituer un détournement de ladite fonction,
Cependant, appliquer lc méme raisonnement anx droits égoistes est
inconeevable, car il (audrait préalablement démontrer que les droits ont
toujours été accordés pour le bien de la soeiété, thése d’autant plus diffieile
4 prouver que dans le domaine du social rien n’est stable, ni les droits ni
leur finalité.

Par couséquent, J. Dabin propose un critére nouveau : I'usage itnmoral
du droit . Si, du point de vue strictement. légal, 'exereice d’un droit est
en prineipe diserétionnaire, il existe une seconde légitimité : la 1égitimité
morale dont se détuit le critére de 'abus. « D’un mot, 1a théorie de ’abus
représente le correctif de moralité que postule la ldgalité *. »

Ce recours A la morale contraint évidemment Dabin 4 formuler une
préeision importante, afin de dissiper eertaines eraintes virtuelles, Tl ne
s’agit pas iei dinvoquer la moraie dans son ensemble, y compris les
devoirs de ehaeun envers lui-méme. Sous 1'angle juridique, seul intervient
le edté social de 1a moralité, 1a part des devoirs envers autrui %,

Ainsi définie, 1a légitimité morale permet, selon Dabin, de mieux pré-
eiser la signification et la portée de I'ahus de droit. En effet, elle eomprend
non seulement I'intention de nuire, mais d’innombrables [ormes originales
d’immoralité : égoisme execessif, rigueur, dureté, témeérité, insouciance.
D’autre part, il est plus [acile de déterminer le caractére immoral d’un
acte que de chercher & découvrir le but, 1a fonetion ou lesprit d’une
norme juridique. Enfin, par ce eritére, il est possible d’étendre la théorie
de I'abus 4 Ia [ois aux droits subjeetifs précis, définis, et aux libertés aussi
larges soient-elles.
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Afin de préciser la notion d'immoralité, le juge doit se fonder sur la
¢« morale des honnétes gens ® »; 'acte est abusif dés qu’il offense Ia cons-
cience de la société, Dabin rejoint ainsi certains critéres développés dans
différents systémes juridiques: le concept de I’homme juste et raison-
nable, souvent utilisé par le Tribunal fédéral suisse, le ¢ normalita » dun
droit foncier italien, le « Rechtsbewusstsein » dn BGB allemand, notions
diverses qui, 4 son avis, recouvrent toutes le méme phénoméne : I'usage
immeoral d’un droit ™.

B. CRITERES PROPOSES EN DROIT INTERNATIONAL

Nous avons vu que les diverses définitions de ’abus de droit formulées
dans la doctrine internationale, varient en raison des caractéristiques par-
ticnliéres de I'abns auxquelles lenrs auteurs attachent mne importance
décisive. Par conséquent, autant de définitions, antant de critéres. Cepen-
dant, malgré lenr diversité, ces critéres penvent d’nne manijére générale
se classer en quatre groupes distinets, dans la mesnre o1 ils se fondent sur
I'intention de nnire, 'inégalité des intéréts en présence, le détournement
dn bnt social on encore les modalités de 1'exercice.

1. Llintention de  Défendn avant tout dans la dectrine internationale

nuire par Scerni, Schlechaner et Ripert %, ce premier critére

repose sur le cdté subjectif de l'acte incriminé: le

caractére abusif résnlte nécessairement et nniquement des mobiles psycho-

logiques de Yanteur, lorsque ce dernier cherche, sons le couvert de la
légalité, 4 nnire 4 son prochain.

Selon le professeur Scerni, deux raisons essentielles justifient ce critére:
Tout d’abord, si les législations internes manifestent & I'égard de la
théorie de I'ahus de droit une sympathie plus ou moins grande, une entente
approximative se réalise en ce qui concerne Iintention de nuire %, Par
conséquent, selon Scerni, seul le critére de I'intention de nuire peut étre
admis en droit internmational. En second licn, sons l'influence du droit
italien, il hésite 4 accorder des pouvoirs étendus au juge. Appliquer un
critire plus large, dit-il, serait non senlement déplacé mais dangerenx, car
son imprécision conduirait aisément a4 nne véritable insécurité juridique.
« En fait, le critére qui distingue I'acte intentionnel est clair et objecti-
vement sir ; point n’est 4 craindre qu’il n'entraine une incertitude dange-
rensé dans les rapports juridignes interétatiques #. »

Cette thése sonléve cependant trois objections, en vertu desquelles le
critére de I'intention de nuire doit étre repoussé:

10 La premiére se fonde sur la présomption que I'anterité judiciaire
n'est pas 4 méme de sonder les mobiles psychologiques de I'antenr d’un
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acte. Cette objection est toutefois d’une importance relative ear I'nnalyse
psychologique ne s'impose pas exclusivement dans le cadre de la théorie
de I'abus de droit. Au eontraire, elle est inhérente 4 la fonction du juge,
inséparable de sa tiche. L’autorité judiciaire y recourt journellement dans
des différends aussi nombreux que varids .

20 La seconde objection eoncerne la délimitation du concept d'in-
tention malicieuse, car 'accord unanime relevé par Pauteur italien reste
au stade de I'appavence. En réalité, les uns exigent une intention exclusive
denuire Aautrui, Al’'image du paragraphe 226 BGB® ; d’autres, enrevanche,
s’estiment satisfaits lorsque I'intention joue un role déterminant ot élar-
gissent ainsi, du meins théoriquement, les possibilités d’application pra-
tique 1%, Mais en ce cas, cornment déterminer le motif essentiel parmi ceux
capables d'influencer I'auteur 1%, Le eritére subjectil de 'intention aboutit
ici 4 une impasse, dont seul le recours A des éléments objectifs permet de
sortir.

30 Enfin, 'adoption du eritére de Iintention de nuire, telle qu’elle est
préconisée par le professeur Scerni, entraine pour effet Ia suppression
rapide des possibilités d’application pratique de la théorie de I'abus de¢
droit. Tel fut le cas en droit allemand, & propos du paragraphe 226 BGB :
aprés plus d’'un demi-sidcle d’existence, est article fut utilisé si rarement
que la doctrine lui dénie toute valeur pratique **2. En raison de I'impossi-
hilité de préciser le mobile déterminant d'un acte et, 4 plus forte raison,
I'intention exclusive de nuire 4 autrui, I'interdietion de I'abus de droit
prend alors un caractére strictement symbolique et perd toute portée
pratique.

A notre connaissance, un seul préeédent international mentionne le
critére de I'imtention de nuire. 11 s’agit de I'afiaire des phoques de la mer
de Behring ', ol le représentant britannique, sir Charles Russell, cons-
truit un exemple théorique : A son avis, I'Etat A, vivant essentiellement
de la chasse aux phoques, n’aura aucun dreit de se plaindre si I'Etat 13
exerce, méme dans des proportions considérables, son droit de chasser les
phoques en haute mer. II admet cependant une réserve, fransposée au
cas particulier, si 'en arrive 4 prouver une intention maliciense de nuire 193,

La sentence du Tribunal arbitral ignore d'ailleurs cette réserve et
é¢nonce le principe qu’ancun Etat ne posséde le dreit ni de protection, ni
de propriété sur les phoques, en dehors des limites de la mer territoriale 19,
Tout au plus pourrait-on chercher un argument en faveur de la théorie de
Fabus parmi les régles spécifiques élaborées par ce méme tribunal dans le
but de prévenir la destruction massive des phoques de la mer de Behring.
Mais cette argumentation ne saurait se défendre, car les directives édictées
par le Tribunal arbitral constituent des normes juridiques nouvelles, dont
la violation confére a I'acte un caraetére illégal et non pas abusif.
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En résnmé, le critére intentionnel ne saurait étre retenu, car, ontre la
eontroverse relative an fait de savoir si l'intention de nuire doit &tre
exclusive ou essenticlle, il souléve des difficultés d'application considé-
rables; en raison de sa portée limitée, il est ¢n général inntilisable dans
la plupart des cas oi I'on parle d’actes abusifs.

2. Le déséquilibre lssn de la jurisprudence et de la doetrine internes, ce

des intéréts critére trouve en Politis un partisan éloquent: ¢ On

a proposé d’établir entre les libertés en conflit une

comparaison quantitative et de donner I'avantage a celle qui, sous le

rapport des fonctions exercées et des devoirs accomplis, représente I'in-

térét le plus considérable. C’est ce qu'en a appelé la loi dn moindre effort.

Elle accorde la préférence a l'intérét public le plus fort cngagé dans le
litige 1%, »

Le principe de la comparaisen, de la balance des intéréts en présence,
permet ainsi de démarquer dans chaque eontestation partieuliére, Ia limite
des droits et des devoirs respectifs des parties 1%, méme lorsque toutes
deux prétendent agir dans les limites de lenr propre droit 1%. Manié avec
discernement, ce critére présente en outre I'avantage de protéger éga-
lement les intéréts de la société internationale elle-méme, de la commn-
nanté des Nntions. Chaque pesée d’intéréts, méme particnliers, doit
nécessairement s'inspirer de celui, plus général, de la sceiété : ¢« La compa-
raison doit 5’étahlir, non enire deux intéréts particuliers, mais entre
chaeun d’eux et I'intérét géncral de la colleetivité, qui seul a qualité
pour départager les Etats en litige, en disant laquelle de leurs théses a
pour lui la plns grande importance 1%, »

Dans Ia jurisprudence internationale, le principe de la balance des
intéréts est invoqué A diverses reprises. Cependant, la valeur de ees
préeédents n’est que relative, ear les seuls exemples manifestes pro-
vienuent de la jurisprudence de tribunaux d’Etats fédératifs, bien que
soient en I'oceurrence, appliquées les régles du dreit international 10,

Dans I'affaire de la « Donauversinkung », ot le Wurtemberg et le pays
de Bade s’efforcaient chacun de détourner 4 lenr profit le eours naturel
du Danube, au détriment de l'autre, le Tribunal d’Empire allemand
admit que « I’exercice des droits souverains de chaque Etat & propos des
flenves internationaux traversant son territoire, est limité par I’obligation
de ne pas léser les intéréts des autres membres de la communauté inter-
nationale... L’application de ce prineipe est liée aux circoustances de
chaque cas particulier. Les intéréts des Etats en guestion doivent étre
comparés de facon égnitable. Il ne faut pas eonsidérer seulement le dom-
mage absolu causé & 'Etat voisin, mais la relation existant eotre Pavan-
tage obtenu par I'nn et le dommage cansé a I'autre 1, »
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Plus snggestif encore est arrét de la Cour supréme des Etats-Unis du
24 février 1931 entre le Connecticut ef le Massachussets 112, Afin d’alimenter
en eau potable Ja ville de Boston, I'Etat du Massachussets avait décidé
d’utiliser deux fleuves de moyenne importance dont le cours normal se
dirigeait vers le Connecticut. Ce dernier, craignant nne diminution consi-
dérable du débit et la possibilité d'importants dommages causés a 'agri-
culture, I'industrie et la navigation, chercha a s’y opposer.

L’'intérét de I'arrét réside essentiellement dans le procédé suivi par la
Cour : sans énoncer de principe géuéral, celle-ci compare scignensement
les avantages attendus par I'Etat du Massachussets aux dommages qui
seront probablement causés 4 I'Etat du Cornecticut, pour finalement
écarter sur cette base, la plainte du Comnecticut. Cependant, dans une
importante réserve, elle reconnait au Connecticut le dreit d’intenter une
nouvelle action si, par la suite, le rapport entre avantages et dom-
mages se renversait, en cas d’augmentation disproportionnée des prises
d’eau 118,

En général, le prineipe de 1a balance des intéréts bénéficie d'un accueil
favorable auprés de la doctrine. Certes, son application n’échappe pas 4
certaines difficultés matérielles et pratiques 1, mais de tous les auteurs,
seul le juriste italien Cavaglieri lni dénie tout caractére juridique : ¢ Qui
ne voit Pabsence de base juridique dans la détermination de cette pré-
tendue hiérarchie, son crigine de droit purement naturel, la difficuité
d’établir objectivement la responsabilité d’un Etat en dehors des cas on
il a agi en violation du droit18? »

A notre avis, aucune raison ne s’oppose 4 I'application du principe de
la comparaison des intéréts dans les rapports internationaux. Cependant,
il ne saurait constituer le critére unique de I'abus de droit : toute contes-
tation juridique, toute sentence ou décisien judiciaire comportent, ne
serait~ce qu'impliciternent, une comparaison et une pesée des intéréts en
cause, sur laguelle se greffent des arguments strictement juridiques. Ce
que d’aucuns proposent comme critére de ’abus de droit n’est en réalité
que le raisonnement de toute personme chargée de trancher un litige et
il n'est d’ailleurs pas étonnant que la balance constitne le symbole de la
justice.

Toutefois, n'exagérons pas; la balance des intéréis joue un réle consi-
dérable, y compris dans le cadre de Ia théeric de 'abus de droit 116 Mais
elle ne saurait par elle-méme, déterminer le caractére abusif d'un acte, ni
se limiter 4 cette tAche. Elle constitue certainement 'une des bases fon-
damentales de la justice, influence plus ou moins sensiblement chaque
décision judiciaire, niais, comme le reconnait Cavaglieri, elle ne pent cons-
tituer le critére adéquat de 1'abus de droit, car elle est dépourvue de tout
caractére juridique.
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3. Le détournement  Clef de voite de Ja théorie de Josserand, ce critére
du hnt soeial fut relativement vite adapté anx rapperts inter-
" natiopaux. « En derniére analyse, les droits sont
conférés par la communauté et celleci deit prévoir qu’ils ne soient pas
exercés de maniére antisoeiale. Le nier signifierait, du point de vue du
droit international, qu’en matiére internationale les droits sont des facultés
dont la source ne réside pas dans le droit objeetif créé par la communauté,
maijs dans la volonté et la puissance de I'Etat 117, » Fonetion du systéme
juridique, les dreits ne penvent en étre individuellement dissociés; ils
possédent un but défini, un rdle social a remplir; les détourner de
leur fonetion soeciale signifie par conséquent commettre jun abus de
droit 118,

Cette conception de 1'abus de droit présente 'avantage essentiel de
pouvoir s’appliquer 4 un nombre étendu de eas pratiques, tirés de demaines
fort variabies. Parfois méme, la doctrine construit des exemples inat-
tendus : ainsi, selon le juriste britannique F. A. Maunn, la souveraineté
étatique en matiére monétaire est soumise an principe de I'abus de droit ;
ce dernier edt été appliqné, dit-il, si entre 1921 et 1923 I’Allemagne avait
délibérément provoequé ou aggravé l'inflation, dans le seul but de se sous-
traire par ce moyen i ses obligations envers I'étranger, e'est-a-dire dans
un but nettement antisocial 1%,

Parmi les préeédents judiciaires, nous retrouvons ’affaire Nottebohm,
ol la Cour internationale de Justice affirma sans détours que la naturali-
sation d'une personne doit permettre de consacrer en droit son apparte-
nance en fait 4 un Etat, but détourné an l'occurrence, car Nottebohm
agissait sous I'impulsion de mobiles différents 2%,

Mais le eritére fonetionnel est invoqué de facon plus adéquate encore
dans la sentenee arbitrale du président Coolidge entre le Chili et le Pérou,
en l'affaire Tacna-Arica 21, Par le traité d’Ancon du 20 octobre 1883, les
provinces de Taecna et Arica, précédemment péruviennes, avaient été
confiées 4 1'administration du Chili, 4 charge pour ee pays d'orgamiser
aprés dix ans un plébiscite général dont dépendrait leur appartenance
définitive. De nombreuses contestations surgirent entre les deux Etats et
le Péron accusa 'administration chilienne de commetire plusieurs mal-
versations, en particulier celle d’appeler sous les drapeaux de nombreux
Péruviens domiciliés dans ces provinces, non pour des raisons militaires,
mais dans le but de les éloigner de la contrée et d’éliminer ainsi leurs
voix en ecas de plebiseite.

La sentence contient & cet égard un passage intéressant. L'arbitre
estime en effet que dans la mesure ou de telles malversations se sont
produites, elles constituent un abus de ia part des autorités chiliennes.
Certes, ajoute-t-il, le dossier de I’affaire ne permet pas de déterminer avec
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exactitude 1'étendue de cet abus et la situation n’est pas sérieuse al point
d’oter toute valeur aux dispositions relatives au plébiscite. ;Mais les
infractions intermittentes et sporadiques qui ont été commises n’en sont
pas moins importantes ¢n ce qui econcerne les conditions du plébiscite 122,
Sans aucun doute, Varbitre invoque ici le critére fonctionnel, car il admet
que les malversations de Vadministration chilienne conduiraient a éluder
le but du traité, en empéchaunt le plébiscite de se dérouler norma-
lement 13,

11 serait vain de chereher 4 nier les intentions du Chib, mais voir dans
la remargue de I'arbitre une allusion 4 la théorie de I'abus de droit est
plus discutable. Certes, les autorités chiliennes ont exercé le droit de
reeruter une armeée 4 des fins autres que eelles normalement admises ; elles
ont ainsi causé un dommage ou fout au moins porté atteinte aux droits
et intéréts du Pérou ; mais qu'en est-il du premier élément de I'abus de
droit ? L'administration chilienne a-t-elle agi conformément aux régles du
droit international ou, au contraire, en violation d'une norme spécifique ?
A premiére vue, 1'exigence de la légalité est respectée, car chaque Etat
dispose de la compétence la plus absolue dans le domaine du recrutement
de ses forces militaires, sauf dans le cas od un traité ou une eouvention y
apportent une limite déterminée. Telle est d’ailleurs 'opinion du président
Coolidge : en vertu du traité d’Aneon, les provinees de Taena et Arica
sont soumises & 'autorité totale et absolue du Chili. « L’Arhitre n'a pas
la compétence de limiter les pouvoirs ainsi accordés par le traité. S'il
existe une limitation quelconque, elle doit se trouver dans les termes’
mémes du traité 13, »

Or en fait, une telle limitation existe et résulte des régles relatives
au plébiscite : « On peut admettre que V'exercice par le Chili, des pou-
voirs législatif, exécutif et judiciaire, ne devrait pas s'étendre au point
d'éluder les dispositions coneernant le plébiscite. Bien plus, il est
impossible de I'étendre sans déroger 4 l'autorité que les parties ont
convenu de conférer au Chili *®%, » Eu d'autres mots, le pouvoir des
autorités chilicnnes est limité par 1'obligation d’organiser un plébiscite.
En commettant les infractions mentionndes, ces autorités ne détournent
pas exactement un droit de sa fonction sociale, mais cherchent a
empécher I'exécution d’obligations eontractées. Dans eces cireonstances,
elles agissent donc contrairement aux dispositions relatives au plé-
biscite et au principe général selon lequel chacun est tenu d’exéeuter
ses obligations de honne foi. Par counséquent, le premier élément de
V'ahus de droit, la conformité aux normes juridiques existantes, n'est
pas respecté.

Un point toutefois demeure aequis : méme si aucun précédent n'invoque
en réalité la théorie de I'abus de droit, le critére de Josserand pourrait



CARACTERE 4« ABUSIF » 73

conduire & des résultats sntisfaisants. Cependant, comme Yavait relevé le
professeur Dabin 1%, le critére fonctionnel souléve certaines difficultés. 11
est en efiet nécessaire de déterminer préalablement le but dans lequel
chaque droit a été conféré, le role social qu'il est appelé & jouer, autre que
celui de protéger les intéréts du bénéficiaire. Si cette tiche est parfois
relativement aisée, comme dans I'affaire Tacna-Arica ol les ponvoirs
accordés au Chili sont nécessairement limités par I'obligation de se
confoermer anx dispositions du traité conclu, elle est plus ardue sinon
méme impossible dans la majorité des cas. Sen utilisation pratique se
beurte donc a des diflicultés. C'est pourquei, sans toutefois repousser
absolument le critére fonctionnel, nous nous efforcerons d’en découvrir un
plus élastique, capable de s’adapter plus aisément 4 la diversité des situa-
tions matérielles.

4. Les modalités  ILa doctrine internationale propose un dernier eritére

de ’exercice fondé sur les modalités de 1'acte incriminé. Contrai-

rement an critére techinique de Josserand, il ne s’agit

pas exactement de saveir si une fante lourde, légére on une négligence ont

été comumises, mais si Ie droit est utilis¢ de maniére normale, sans étre

accompagné de mesures arbitraires, irraisonnables, de rigueurs inutiles, de
délais indus, ete.

En ce domaine, Vexamen de ia jurisprudence permet 4 premiére vue
de découvrir plusieurs précédents et les partisans de ce critére ne manguent
pas d’invoquer de nombreuses dccisions, généralement choisies parmi les
contestations relatives an traitement par un Etat, des étrangers vivant
sur son territoire, décisions ci Ion rencontre fréquemment le terme
¢ arbitraire 1#7 »,

Ainsi, tel edt été le eritére applicable a I'affaire Ben Tillet si, a
I'époque, le droit d’expulsion r’avait éi¢ réglementé par aucune régle
spécifique 8. De méme, Yaffaire des téléphones de Colembie constitue
un excellent exemple®: en 1929, le Ministére des PTT colombien
avait concln avec une société frangaise un contrat concernant I'instal-
lation d’un réseau téléphonique, qui devail &tre soumis a la ratification
du Gouvernement. A la suite de troubles politiques, cause d'un rema-
niement ministériel, le Gouvernement se mit a4 temporiser, ajourner
inddment sa décision, ceci au profit de concurrents américains. Un refus
net ne fut signifié¢ que vers la fin de 1930. Plainte fut déposée par la
socicté francaise devant la Cour supréme de Colombie, mais celle-ci
refusa d’y donner suite car, 4 son avis, le Gouvernement avait le droit
de refuser sa ratification.

Dans son article consacré 4 cette affaire, le professeur Sibert ne conteste
nullement le droit du Gonvernement colombien. Cependant, avec 'appui
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de la jurisprudence administrative francaise et du eours déji souvent cité
de Politis & I"Académie de dreit international, il voit un abus ¢ quand
I'exercice du droif s'entonre de rigueurs inuliles ou cause nun préjudice qui
n'est pas la canse directe et nécessaire de son utilisation... Tout autant
que des riguenrs inutiles apportées & I’exercice d'une faculté juridiqne, des
retards anormaux mis & I'ntiliser sont constitutifs d’abus de droit 20, 5 A
son avis, le Gouvernement colombien voit sa responsabilité engagée, non
pour avoir refusé sa ratifieation, mais pour avoir tergiversé plus d’un an
avant de signifier sa réponse définitive.

Dans 1'applieation du eritére des modalités de I'acte, 'autorité judi-
ciaire ou arbitrale dispose d’un pouveir considérable, car elle est appelée
& apprécier discrétionnairement les circonstances de fait dans chaque cus
particulier. Certains pourraient done y voir une fois de plus le danger
d'une dictature judieisire on prétendre que le juge est mal placé pour
examiner les faits et qu'il doit se limiter aux strictes considérations juri-
diques. Il est cependant possible de répondre gqune, fréquemment, des
normes juridiques spécifiques invoquent la notion d’¢acte arbitraire » et
chargent le juge d’en déterminer la portée, 'obligeant ainsi & apprécier
les données de fait. Tel est, par exemple, le cas du droit d’expulsion ol
une action arbitraire d'un Gouvernement engage la responsabilité de
I'Etat & qni elle est imputable, -

Le critére des modalités de 1'acte est done¢ théoriquement concevable.
Pour certains, il joue méme un role fondamental dans tont systéme juri-
dique. Selon Leibholz, toute violation d'une norme de droit international
présuppose U'existence d’une régle sur 'interdietion de I'arbitraire 1%, Par
eonséquent, st interdietion de I'arbitraire s’inscrit parmi les piliers dn
droit international, & plus forte raison constitue-t-elle le critére parfait de
I'abus de droit.

A notre avis, ce critére présente cependant 'inconvénient majeur de
ne s'appliquer qu'a un nombre limité de cas. En réalité, de nombreux
actes sont souvent qnalifiés d’abus sans qu’ils aient pour autaut un carae-
tére arbitraire ou soient entourés de rigucuars inutiles, selon I'expression
de Sibert. Ainsi, le reerutement effeetué par les autorités du Chili dans les
provinees de Tacna et Ariea, quoique condamnable par son but, n'était
ui arbitraire ni irraisonuable ; il en est de méme des déeisious de détourner
certaius cours d'eau internationaux lorsqu'elles s'inspirent d'un intérét
légitime, malgré les dommages causés & autrui, Le eritére des modalités
de I'exercice d’un droit, quoique utilisable dans certaines circonstanees,
ne posséde done pas nne portée suffisamment étendue pounr viser tous les
cas d'abus de droit. Il est par conséquent préférable de I'éliminer, dans
la mesure onl peut se découvrir un critére unique, susceptible 4 Iui seul
de remplir le rdle désiré.
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5. Le eritére Devant 'extraordinaire diversité des circonstances pra-
4 admettre  tiques, plusieurs auteurs se refusent a admettre un cri-
tére unique et proposent d’examiner les faits dans chaque
cas particulier : ¢ Du point de vue juridique, les apparences de ce concept
ne se laissent pas aisément encadrer sous un dénominateur commun ; les
motifs sont si différents (p. ex. intention de nuire, absence d'intérét,
détournement du but social) que Yon pourrait difficilement parler d’un
critére unique 3. »

D'autres préfévent analyser les formes caractéristiques de manifes-
tation de I'abus et établir ainsi une liste de critéres, s'exeluant en général
I'un I'autre 1,

En réalité, ces deux attitudes présentent certains avantages. Concept
fluide, I'abus de droit ne se laisse pas définir ; ehaque critére proposé vise
un certain domaine inais s'avére inutilisable dans d’autres cas. Méme le
critére fonctionnel de Josserand n'échappe pas & ces difficultés car il ne
saurait, par exemple, s’appliquer 4 la majorité des actes dits arbitraires.
Tel fut sans doute le motif qui induisit le législatenr suisse & introduire
dans le Code eivil le principe de I'abus de droit, sans proposer de définition,
abandonnant cette t4che au juge, mieux placé que lui pour en déterminer
la portée pratique.

11 est néanmoins possible de trouver un eritére valable, 4 eondition de
i aceorder une signification extrémement large et élastique. Aper¢u par
le professeur Dabin 1%, il se traduit en fait dans ['usage immoral d'un droit,
vaste dénominateur commun de tous les autres eritéres proposés. A notre
avis pourtant, malgré les précautions prises par le savant belge, I'expres-
sion ¢ usage immoral » n’est pas satisfaisante; elle posséde une certaine
ambiguité et risque trop facilement d’évoquer I'influence du droit naturel.
Aussi préférons-nous parler d’exercice manifesternent choquant du droit,
terme qui permet de mieux souligner le caractére objeetif du eritére. L'on
¢vite ninsi de recourir 4 la notion de morale, portée par définition vers
une certaine subjectivité, pour se fouder sur le terrain plus solide de ia
source méme de tout droif, sur la sceiété ou, en droit international, sur
la collectivité internationale.

En derniére analyse, la société constitue le véritable juge, incarné dans
les personnes chargées de trancher les litiges. Tout aecte contraire aux
régles de conduite admises par la société suscite une réaction plus ou
moins violente et lorsque celle-ci atteint un degré déterminé, certaines
mesures sont prises pour remédier au trouble causé. En réalité, la théorie
de I'abus de droit n’est autre qu'un instrument de mesure de cette réaction.
Pourquoi certains exercices sont-ils abusifs et d'autres pas, est une question
insoluble. Devant les applications de [a théorie de I'abus, nous en sommes
réduits 4 constater ee fait : qu’il s'agisse d'un détournement du but social



70 CONSTARUCTION THEOMQUE DE L’ABUS

d’une régle juridique, d’une disproportion évidente d’intéréts, d'actes arbi-
{raires ou de toute autre forme d’abus imaginable, )a société s’est trouvée
- choquée.

En raison de [a fluidité du concept de V’abus, le critére préférable sera
indubitablemect par ]Ja méme occasion le plus vague et le plus élastique.
C’est pourquoi, an lieu de nous acerocher a une énumération forcément
incompléte de critéres partiels, nous préférons nous borner a une formule
des plus générales: 'abus de droit résulte de Iexerciee manifestement
choquant d'un droit, soit par I'acte lui-méme, soit par les résultats aux-
quels il eonduit.

CHAPITNE V
FONDEMENTS DE LA THEORIE DE L’ABUS

Lorsque les partisans de I'abus de droit s’efforcent d’adapter leur
théorie au domaine du droit des gens, ils invoquent certaines raisons
fondamentales en vertu desquelles cette introduction s’avére indispen-
sable. Etayées d’arguments historiques, sociologiques, politiques, voire
économiques, ¢es taisons expliquent le pourquoi de I'apparition de la doc-
trine de I’'abus dans la sphére internationale.

1. La théorie Si Politis ne réussit point 4 imposer 4 la doctrine
de Pévolution  unanime la substance de son célébre cours, sa thése
de I'évolution du droit interoational obtint un succés
considérable, souveni acceptée méme par les adversaires de Iillustre
savant. Partant du postulat aujourd’hui incontesté que le droit, « fidéle
image de la vie s, évoluc et se transforme perpétuellement, il reléve que
cette évolution suit une tendanee bien déterminée vers un assouplissement.
Permettons-nous, ¢n raison de son importance, de eiter quasi intégra-
lement un passage significatif :

¢ ans les sociétés primitives, ..., lc droit se caractérise par sa simplicité
et sa rigidité. Il emprunte & I’état social dont i) est le reflet son défaut de
nuanees, Ses formules sont raides et tranchantes. Elles sont aussi durables,
car les changements du droit, comme ceux de la vie, sont lents.

» Le droit est tout imprégné d’individualisme. L’ordre social se dissi-
mule derritre Ia personnalité de ses membres, qui est au premier plan. Les
facultés légales sont tenues pour des prérogatives aceordées a V'individu
envisagé en 501, abstraction faite de ses attaches avec le milieu social. Leur
usage n’engage pas en principe la responsabilité de leur titulaire, guel que
soit le tort causé par lui aux tiers.

..
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» Mais 4 mesure que 'organisation sociale se développe, que les relations
humaines s’étendent et se compliquent, le droit perd sa rigidité et sa
simplicité primitives; il devient plus souple et plus nuancé. Ses formules
sont moins durables, car les changements sont plus fréquents et plus
rapides. Le besoin de lcur adaptation aux réalités de la vie est senti plus
sonvent et plus vivement.

»Le droit se dépouille progressivement de son individualisme pour
prendre davantage I'aspect et la signification d'un produit social. Les
droits individuels ne sont plus considérés que comme des facultés Jégales
conférées aux membres de la société dont il doit étre fait usage en vue de
fins licites, pour des buts admis par la loi ou les meeurs, et sous la respon-
sabilité de leur auteur.

| SO
» Cette évolution du droit et de la pensée juridique a fourni la notion
d’ou est sortie la théorie de ’abus des droits 2. » Celle-ci en effet, destinée
a contréler I'exercice des droits, intervient lorsqu’il en est fait usage dans
un bhut interdit par la loi ou dans un esprit contraire a celle-ci.

Enoncée par Politis en termes géméraux, Ia théoric de I'évolution,
selon lui, s'appliqne également au droit international. Si antrefois le droit
international était imprégné d'individnalisme, margué par la doctrine de
la souveraineté absolue et si, par conséquent, I'abus de droit n’y avait
aucune place, il n'en est plus de méme avjourd’hui. A son avis, la société
internationale est graduellement entrée dans une phase nouvelle et le
dogme de la sonveraineté y a perde nune partie de son importance, opinion
partagée d’aillenrs par d’antres anteurs : « Dire que le droit international
doit demecuvrer un systéme joridigne individnaliste parce qu’il I'a été
pendant une périede de son existence, c’est en fait nier tout espoir de
progrés d’un stade rundimentaire 4 un stade plos avaneé 1%, »

Bien gn’opposés a la théorie de I'abus de droit, certains juristes
admirent néanmoins celle de I'évoiution du droit des gens. En fait, il n'y
a la aueun paradoxe, ear les deux théories ne sont noliement interdépen-
dantes : selon cette maniére de voir, I’'admission de ’abus de dreit en droit
des gens dépend de I'appréeiation individuelle de chague auteur, concer-
nant le degré d’intégration de la société internationale. Ainsi, par exemple,
Cavaglieri accuse Politis de « naviguer en plein droit naturel *® » et, tfout
en souhaitant une telle évolution, constate qu’a Fhenre actuelle, « chaque
Etat se réserve la liberté la plus absolue d’agir 4 son gré lorsqu’il ne
rencontre pas une limitation fixée par le droit international 13 »,

Sans aucun doute, la théorie de 1'évolution doit nne part essentielle de
son snccés & 'enthousiasme général qui entoura la naissance de la Société
des Nations, & cette sorte d’euphorie qui earactérisa les premiéres années
de ’entre-deux-guerres ; de plus, en soutenant la thése de 'abus de droit,
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elle permettait d'attaquer la notion de souveraineté absolue, cause pré-
sumée de tous les malheurs. Cependant, I'avenir n'allait pas tarder a ren-
verser tons les espoirs; le réve d'une société internationale parfaite et
homogeéne s'évanouit 4 I'aube de la seconde guerre mondiale. Seul Trifu,
fidéle disciple de Politis, chantait encorc dans la débécle, en 1940 et &
Paris, le culte de 'iuterdépendance, sans remarquer le son étrange de ses
paroles : c’est en droit international que la théoric de I'abus s’applique le
mieux, ol ¢ cette vieille théorie de la souveraineté a fait son temps149»,

Certes, aujourd’hui, personue ne songe 3 uier une certaine modification
des uotions de souveraineté, d'indépendance et d'égalité absolue des Etats,
surtout 4 la suite de la division dn monde en deux bloes & Fintéricur
desquels les nations se rapprochent sensiblement 'une de I'autre. Mais
est-ce 4 dire que I'atmosphére, l'esprit du droit international se sont
modifiés, que 1a société moderne repose sur des bases différentes que dans
le passé? En fait, le droit international s’intéresse a de nouveaux pro-
blémes, réglemente des matiéres jadis abandonnées 4 la liberté des Etats,
mais il n'y a aucune raison d'en déduire une transformation fondamentale
du droit des gens, Coopération, interdépendance et souveraineté ne sont
pas des notions incompatibles 1, méme & l'intérieur des deux Dlocs poli-
fiques actnels. Juridiquement, les Etats demeurent souverains, indé-
pendants en droit; la coopération et I'interdépendance se marquent par
des conventions ou des traités de plus en plus nombreux, ¢’est-a-dire par
un eunsemble de régles nouvelles qui n’affectent pas Ia nature méme du
droit infernational. Le droit des gens se transforme fout au plus quanti-
tativement, mais non pas qualitativement 12,

La thése de Politis, selon laquelle I'interdépendance remplace peu a peu
la souveraineté, fut d’ailleurs 'objet d’une critique d’autant plus intéres-
sante, qu'elle émane d'un savant soviétique: « Cette conception aflirme
que la souveraineté esl incompatible avee la coopération internationale,
alors que la eoopération normale comporte le développement des relations
politiques et économiques entre des Etats égaux en droit, ainsi que le
respect mutuel de leur souveraineté nationale ™. » Les régles nouvelles
dues A la coopération internationale limitent certes In souveraineté des
Etats, mais n’attaquent pas sa substance.

Est-ce 4 dire que le droit international n’a pas encore suffisamment
évolué pour admettre le principe de 'abus de droit ? Nous faut-il, comme
Politis, ses partisans ou ses adversaires, soupcser le degré d’évolution du
droit des gens, selon un critére strictement personnel, et en déduire I'intro-
duction de I'abus ou, au contraire, son refus, en prévoyani toutefois son
admission daus un avenir plus ou meins lointain ?

Sous cet angle, la question est 4 notre avis mal posée, car 'introduction
du principe général de I'abus de droit sur le plan international ne dépend
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pas d’une évolution déterminée de ce systéme juridique. A I'image de sa
signification en droit privé, I'abus de droit constitue un concept sirie-
tement technique, un procédé de raisonnement et n'exige aucnu terrain
de culture soigneusement préparé. 11 peut étre admis ou repoussé par un
ordre juridique quelle que soit sonm évolutiom, sans que cette situation
n’affecte I'esprit du systéme lui-méme. Preuve en est le tableau des dif-
férents droits internes ol certains accueillent la aotion de I'abus alors que
d’autres la rejettent, sans ponr autant que les résultats pratiques varient
sensiblement. De méme, lorsque les Cours suprémes d'Etats fédératifs
tranchent certains conflits entre Etats-membres, elles évitent d'invoquer
I'abus de droit, biea que I'intégration soit plus marquée danms un Etat
fédératil qu’au sein de la société internationale.

Par conséquent, une transformation gualitative du droit international
ne saurait hidter I'introduction de I'abus de droit dans les rapports inter-
nationaux. Si un jour cette motion y pénétre, la cause ne sera nullement
une évolution particuliére ou une intégration plus poussée de la société
internationale. :

3. La pouvelle société A 'heure actuelle, de nombreuses voix s'élévent
internationale pour constater la faillite ou tout au moins I'éclipse
prolongée du droit international. Aprés avoir
connu une ére de gloire vers la fin du XIXe¢ siécle, le droit des gens clas-
sique ne put résister aux deux guerres mondiales, 4 la division du monde
et & leurs inmombrables répercussions, malgré Yéphémeére reprise enre-
gistrée au cours des premiéres années de la Société des Nations. Méme au
sein de 1'Organisation des Nations Unies, les considérations juridiques
jonent un rble souvent iusignifiant et rencontrent aujonrd'hui nne large
indifférence 14,

Conscients du danger et soucienx de déconvrir un terrain d’eniente
juridigue mouveaun, plusieurs antecurs, aprés avoir aaalysé les défauts et
les échecs du droit international classigne, proposent une refonte totale
de ses bases et élaborent un systéme neuf adapté aux conditions et caracté-
ristiques du monde moderne 14,

En ce qui concerne la théorie de I'abus de droit, Vattitude la plus
intéressante, quoigue peui-éire aussi la plus étrange et la plus uiopique,
est incontestablement celle d'Alvarez. La société internationale, dit-il,
totalement bouleversée par les deux cataclysmes récents, s'est trans-
formée en nne eommunanté nouvelle, fondée sur les principes de solidarité
et d’interdépendance. Plus question de prédictions, d'évolution future,
d’espoirs plus on moins leintains: les faits sant 13, la nouvelle soeiété
internationale est née sur les ruines dn passé.

Au début de la premiére guerre mondiale déjd, dans une étude publiée
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& la demande de I'Institut américain de droit international 1, Je juriste
chilicn dessine les caractéristiques du nouveau dreit des gens : « 11 importe
d'asseoir le Droit international sur un ensemble de droils fondomentauz,
sans lenr donner pourtant le caractére ahsolu et métaphysique qu'ils ont
présenté jusqu'ici et qui a valu, 4 cettc notion, Ie discrédit dans fequel
elle était déja tombée 47 »; la conception exagérée de la souveraincté
abselue doit étre revisée par 'introduction du complément indispensable
de devoir social ou devoir interaational, fondé sur les notions de solidarité,
d'interdépendance et d’utilité générale.

Loin de se lamenter aprés la seconde guerre mondiale, Alvarez conserva
son optimisme, avant tout dans ses opinions individuelles on dissidentes
4 la Cour internatioaale de Justice 1, malgré le peu d’enthousiasme qu’il
suscita au sein de la doctrine 142,

Au nombre des caractéristiques du nouvel ordre juridigue, la théorie
de I’abus de droit occupe une place importante, car elle permet de com-
battre certains usages par trop abselus cu individualistes que les Etats
font de leurs droits. Inconnue autrefois, elle est aujourd’hui indispensahle,
en vertu du droit d’interdépendance sociale ™ et des eonditions nouvelles
de la vie internationale 18,

Bien quec la société imaginée par le juge Alvarez nc soit qu'une utopie,
certes sympathique, mais combien chimérique, cette théorie propose une
solution intéressante au probléme des fondements de I'abus de droit. A
vral dire, le juriste chilien s'inspire du méme postulat que les défenscurs
de la théorie évolutive: Fabus de droit ne peut s’introduire dans un
systéme juridique que lorsque la société présente un degré d'intégration
suffisant. Selon Schlochauer et Cavaglieri, 12 société internationale est
encore trop individualiste, mais rien n'empéche de prévoir, dans 'avenir,
I’admission du concept de I'ahus de droit 3% Politis estime remplies les
conditions nécessaires et juge oppertune une telle introduction ; Alvarez
enfin, parachéve le cycle. A son avis, les événements récents ont non
seulement précipité I'évolution de la société, mais encore détruit ses bases
classiques : une nouvelle seciété s’est construite, conforme aux exigences
modernes, selon les principes nouveaux de solidarité et d'interdépendance,
dont I'application de la théorie de 1’'abus de droit est I'une des premiéres
conséquences. En d’autres termes, si la doctrine dc Pelitis prend le nom
de théorie de I'évolution, celle d’Alvarez supporterait aisément celui de
théorie de I'évolution accomplie.

A nos yeux, fonder I'abus de droit sur 1a nouvelle société internationale
suscite les mémces critiques que la théorie évalutive. Méme & supposer
Vexistence de ce nouvet ordre international, il serait faux d'y voir ia
raison de Vapplication du principe de 1'abus sur le plan international.
Certes, il pourrait s'y vencontrer, i titre de caractéristique secondaire,
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mais ne saurait em aucun cas constituer une conséquence directe et obli-
gatoire. Concept technique, I'abus de droit ne dépend pas d’une intégration
déterminée de la sociéié internationale, d'une évolution partieuliére, par
ailleurs bien difficile 4 préciser, 4 en juger par les opinions coniradictoires
des différents auteurs mentionnés.

3. L’abus de droit, La théorie de I'évolution, congue par Politis, et
concept technigue celle de 1a nouvelle société internationale d’Alvarez,
s'expliquent sans doute par la comstatation sui-
vante : lorsqu'une société se développe, lorsque ses membres commencent
a entretenir entre eux des relations de plus en plus étroites, pour aboutir
4 une certaine interdépendance, les rapports juridiques se compliquent et
le domaine de la liberté individuelle s'amoindrit devant I'apparition de
régles nouvelles. Certains actes, jadis licites, ne sont désormais plus
tolérés ; de nombreux droits, autrefois discrétionuaires, se limitent en
fonection du développement des relations.

Il est évidemment tentant de voir dans cette évolutioa une explication
de I'apparition de la théorie de I'abus de droit. Cependant, hien qu’il soit
vain de chercher 4 unier le développement de la société internationale
moderne, il est faux d’en déduire des arguments favorables a la théorie
de Pabus de droit. En effct, contrairement a la société internationale elle-
méme, les moyens utilisés par la techuique juridique ont peu évolué: la
communauté ou ses membres créent de nouvelles régles spécifiques, pré-
cisent la réglementation déja existanie. En d’autres termes, les droits des
Etats sont entourés d'un nombre toujours plus élevé de limites, en dehors
desquelles ces droits n'existent plus. Le procédé suivi demeure donc le
procédé classique selon lequel des actes autrefois licites sont déclarés
illicites parce qu'ils vieleut les nouvelles normes spécifiques. L'ou ne peut par
conséquent parler d’abus de droit, carils’agit en réalité de violations du droit.

Une premiére, quoique timide tentative d’explication différente appa-
rait dans 'ouvrage de Kiss, lorsque I'auteur examine 1'origine du principe
de I'abus de droit. Aprés avoir repoussé implicitement la théorie de I'évo-
lution et son aboutissement dans la nouvelle société inmternationale, il
s'efforce de découvrir une autre solution : « Dot vient... cette interdiction ?
A notre sens exactement de la méme source que daus les ordres juridiques
internes: de la notion et de la techuique méme du droit 18, »

Cette thése souléve trois points importants: tout d’abord, selon I'au-
teur, I'abus de droii est issu de la notion méme du droit. En second liey,
it est un produit de la technique juridique. Il provient enfin de sources
identiques en droit interne et en droit international, de sorte que les
conclusions tirdes 4 I'issue de la premiere partie de notre étude conservent,
du point de vue théorique, leur valeur sur le plan international.

6
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A notre avis, si ces deux derniers points se justifient, le premier est
en revanche des plus discutables. Selon Kiss, I'abus de droit est un coneept
issu de la notion et de V'idée méme du droit. En effet, dit-il, le but de
toute réglementation juridique consiste a réprimer les abus quels qu'ils
soient, sous toutes leurs formes et leurs manifestations. A ses yeux, I'inter-
dietion de Pahus de droit est par conséquent une régle fondamentale, car
elle s’inspire directement de ee but et permet de I'atteindre sans détour,
Elle matérialise en quelque sorte le hut méme du droit. Cette maniére de
voir eonduit par ailleurs I'auteur a aflirmer que la notion d'abus de droit
se retrouve dans tous les ordres juridiques sans aucune exception : puisque
tout systéme juridique tend a réprimer toutes les formes d’abus, la théorie
de P’abus de droit doit néecessairement étre reconnue, car eile constitue le
meilleur moyen d'y parvenir.

Cependant, une telle optique est erronée, ear elle résulte, nous I'avons
vu 4 diverses reprises déjd, d'une eonfusion entre les différents sens du
terme abus et de plus, elic ne correspond pas aux solutions proposées par
les ordres juridiques internes que nous avons examinés. S’il est vrai que
toute réglementation juridigue cherche 4 empécher les abus au sens large
ou eommun du terme, il n’en va pas de méme de I'abus de droit, car les
deux notions ne se reecouvrent pas.

En réalité, ’abus de droit eonstitue un coneept striectement teehnique,
un procédé de raisonnement partieulier en vertn duquel ii est possible de
condamner 'exercice d'un droit sans toueher au droit Iui-méme. Notre
examen de droit comparé nous a permis de relever son caractére subsi-
diaire. En effet, 'abus de droit n’intervient que lorsque les autres régles
de droit ne permettent pas d’atteindre les résultats désirés. Autrement dit,
aueune condition particuliére n’cst nécessaire pour permettre le dévelop-
pement de ee coneept dans un systéme donné, sinon la carence des autres
normes juridiques. Ainsi, par cxemple, dans certains Etats tels que la
France, une conception par trop absolue des droits privés eonduisit a
diverses reprises a4 des résuitats indésirables. La théorie de I'abus de droit
fut alors eréée et utilisée pour remédier a ces ineonvénients. Dans d’autres
Etats en revaneche, certains prinecipes originzux ou des construetions
théorigues différentes, permirent de satisfaire aux hesoins et d’éviter ainsi
de recourir au prineipe de 'abus de droit.

Chercher 4 fonder la théorie de 'abus de droit sur une évolution déter-
minée de la eommunauté internationale est par eonséquent faux. 1l est
préférable de reconnaitre le earactére strietement technique de I'abus de
droit et de lier son introduction 4 la earence des aulres normes du systéme
en question. Tant que les régles de droit spéeifiques ou les principes géné-
raux satisfont les besoins de la soeiété, il n’est pas néeessaire de songer &
utiliser la théorie de I’abus de droit.
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CHAPITRE V]
LES CONSEQUENCES JURIDIQUES DE L’ABUS DE DROIT

Avant de mettre un terme 3 cette seconde partie consacrée & la cons-
truction théorique de I'abus de droit en droit international, il importe
d’examiner quelles pourraient étre les conséquences juridiques de ce prin-
cipe. Bien gqu’a notre avis, Vinterdiction générale de l'abus de droit ne
constitue pas, pour l'imstant du moins, une norme du droit des gens,
diverses raisons nous incitent 4 étudier ici cette question.

En cffet, nons nous sommes essenticllement attaché au conrs des
pages précédentes, a exposer I'aspect strictement théorique de I'abus de
droit ; il est par conséquent indispensable d'envisager également et dans
le méme esprit, les moyens capahles d'assurer le respect de cette régle si
eile s'introduisait un jour en droit des gens. D'autre part, si la doctrine
s'arréte fréquemment aux problémes soulevés par I'abus de droit, celui des
conséquences juridiques de 1'abus est généralement resté dans 'ombre,
sous réserve de guelques rares exceptions. Cet examen enfin ne tardera
pas 4 dévoiler certaines difficultés auxquelles conduirait 'adoption de ce
principe et nous fournira ainsi une nouvelle raison de combattre son
introduction en droit des gens,

A vrai dire, le probléme des conséquences juridiques de I'abus de droit
est assez embarrassant et la doctrine ne contribue pas & y apporter une
grande clarté 54, Ponr les uns, le caractére abusif d'un acte entraine auto-
matiquement sa nullité absolue 15 ; selon d’autres, I'abus de droit engage
directement la responsabilité de son auteur et constitue ainsi un acte illi-
cite ¥ ; certains hésitent entre la nullité, "annulabilité et I'illicéité de
I'acte 1%, tandis qu'un dernier groupe d’auteurs se refuse 4 énoncer une
solution générale et propose une série de mesures adaptées 4 difiérents cas
particuliers 1. Une voix enfin, hostile 4 la théorie de I'abus de droit, en
déduit logiquement la parfaite validité des actes dits abusifs et affirme
gu'en cas de dommages causés 4 antrui, leur appréciation et leur répa-
ration ne peuvent se fonder que sur des considérations extra-juri-
digues %9,

De tous les auteurs qui se sont attachés aux problémes posés par 'abus
de droit, seul le professeur Guggenheim s’est arrété plus longuement 3
celui de ses conséquences. A son avis, «la théorie de 'abns de droit se
trouve (donc) en étroite relation avec les principes qui réglent les consé-
quences de 1'acte nul et de I'acte illicite. L'abus de droit constitue nn
acte nul lorsqu'il n’est pas exéenté. Une fois exéeutd, il revét le caractére
d'un acte illicite, la non-reconnaissance de I'acte par le sujet qui en est
victime ne suffisant pas 4 son abrogation. Pour réaliser 'annulation de
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I'acte, il est indispensable d’instituer unc procédure particuliére qui s'iden-
tifie avec celle de ]a réparation prévue par les régles relatives a la respon-
sabilité internationale 160, »

Ce texte relativement compliqué mérite quelques explications.
Guggenheim s'inspire ici de la distinetion classique établie dans 1a doetrine
entre les actes nuls et les actes illicites et envisage par conséquent deux
éventualités distinctes.

10 Lorsqu'un acte est abusif, le sujet de droit qui éprouve un dom-
mage ¢ventuel n'est nullement tenu de le reconunaitre. Par conséquent,
selon Guggenlieim, si 'acte n’a pas encore été exécuté, sa non-reconnais-
sanee par le sujet de droit 1ésé suflit ponr que soit réalisée son ahrogation.

Afin d’illustrer sen rajsonnement, Guggenheim invoque ['affaire
Vitiann entre la Roumanie et la Suisse 8, Vitianu, ressortissant roumain,
avait été nommé conseiller économique auprés de la Légation de Ron-
manie 4 Berne, afin qu’il puisse demeurer sur le territoire de la Confédé-
ration helvétique et éventuellement échapper 4 des poursuites pénales dont
il allait &tre I'objet de la part des autorités suisses. Or, selon Guggesheim,
une nomination diplomatique effectuée dans ces cireonstanees constitue
un exemple d’abus dun droit que posséde chaque Etat de choisir librement
son personnel diplomatique 2, La Suisse n’était done pas tenue de recon-
naftre une telle nomination.

Mais I'argumentation de Guggenheim ne fut pas retenne dans le juge-
ment de la Cour pénale fédérale 1%, et A notre avis la théorie de 'abus de
droit est iei inapplicable. Pour pouvoir déployer des effets en droit inter-
national, la nomination de Vitianu devait étre sonmise 4 Iapprobation
dn Gouvernement suisse, et P'on doit relever 4 ce propos que les antorifés
roumaines s’efforcérent de Vobtenir, mais sans succés. L'on ne peut donc
parler de nomination abusive ou illicite du point de vue international, car
sans I'aceord des autorités suisses, celle-ci était d’ordre strictement interne
et relevait du seul droit administratif ronmain. De plus, méme si la Suisse
avait aceordé son consentement, le recours a 12 théorie de I'abus de droit
demeurerait inutile : en reconnaissant cette nomination, la Suisse aurait
admis que Vitianu jouisse des priviléges diplomatiques, antrement dit
d’un statut nouveau. En cas d’assentiment donné 4 la légére, elle n’aurait
pu s’en prendre qun’a elle-méme et ne saurait se prévaloir par la suite d’un
¢éventuel abus de droit commis par la Roumanie,

20 Selon Gnggenheim, la plupart des eas d’abus de droit ne peuvent
eependant relever de la eatégorie précédente car, dit-il, « Pacte a déja été
partiellement ou totalement appliqué 1™ ». Dans ce eas, I'acte 2 méme, le
plus souvent, causé un dommage & un autre sujet de droit, de sorte que
I'auteur est tenu de réparer le préjudice. La proeédure suivie alors s’iden-
tifie & celle prévuc en matiére de responsabilité internationale : dans la
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mesure du possible, il s’agit de rétablir la sitnation antérieure, sinon I'Etat
fautif sera cootraint d’indemniser I'Etat 1ésé.

La thése exposée par le professeur Guggeaheim souléve diverses objec-
tions. Tout d'abord, sous une allure & premiére voe attrayante, le critére
de I'exécntion présente en fait une fausse image de la réalité. Savoir si un
acte a ou n'a pas été exécuté selon la terminologie de Guggenheim, revient
plutdt, sous I'angle de 'abus de droit, 4 déterminer quels en ont été les
effets et & savoir si un dommage a été causé & autrui. Or, lorsque nous
avons examiné les éléments de I'abus de droit, nous avons admis a titre
d’élément constitntif essentiel, la présence d’un dommage 1%, Sans dom-
mage, il est impossible de parler d’abus de droit et, par conséquent, la
premiére catégarie relevée par Guggenheim ne saurait étre visée par la
régle de I'abus de droit.

De plus, sii'on admettait le ¢ritére proposé par Guggenheim, son appli-
cation pratigne sonléverait de nouvelles diflicultés considérables. Comment
pent-on en effet déterminer avec précision dans chaque cas particnlier ic
moment exact o un acte entre dans la phase de I’exécution ? La réponse
sera parfois facile, mais il n'en ira pas toujours de méme. Ainsi, par exemple,
dans le cas cité par Guggenheim d'une nomination diplomatique destinée
a sonstraire une personne aux poursuites pénales d'un Etat, quand peut-on
véritablement parler d’'une nomination exécutée, partiellement exécutée
ou encore inexécutée?

Enfin, le critére de I'exéention s’inspire de’'la distinction opérée en
doctrine entre les actes nuls et les aetes illicites. Qr, Ie progesseur Guggen-
heim lui-méme insiste sur la relativité de cette distinction et en atténue
considérablement I'importance !%. 11 en est par conséquent de méme de
celle qui concerne les conséquences de Vabus, autrement dit du eritére
de I'exécution.

A nos yeux, le probléme des conséquences juridiques de I'abus de droit
doit se résondre de maniére différente : & supposer que 'ordre juridique
internntional contienne une norme interdisant expressément 'abus de
droit, tout acte qualifié¢ d’abnsif violerait nécessairement cette disposition.
11 serait done illicite, parce que nen conforme A la régle qui le condamne.
Par conséquent, en raison de la violation de cette régle de droit, I'abus
de droit engagerait directement Ia responsabilité de son auteur, de sorte
qu’il ne serait plus néecessaire de recourir au critére artificicl de I'exécution,
tel que le propose Guggenheim.

Une fois déterminé le caractére illicite de I'abus de droit, se posera
alors le probléme de la réparation qui, selen un principe établi de longue
date par la Cour de La Haye, doit revétir une forme adéquate . Dans
eertains cas, 'annulation de l'acte sera nécessaire et suflisante; dans
d’autres, le rétablissement de la situation antérieure ou le paiement de
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dommages-intéréts s’imposera. Mais de toute manitre, la forme de répa-
ration n’est qu'une conséquence du caractére illicite de 1'abus de
droit.

Le probléme des conséquences juridigues de l'abus de droit souléve
une derniére difliculté, d'un ordre totalement différent. En droit inter-
national classique, 'obligation de réparer constituait la conséquence essen-
tielle, sinon unique de 1'acte illicite, conformément 4 la notion de respon-
sabilité eivile 1%, Aujourd’hui pourtant, une nouvelle tendance se manifeste
et une partic de la doctrine s’efforce d'introduire en droit des gens le
coneept de responsabilité péoale. Ainsi, 'auteur d’un acte illicite se trou-
verait non senlement dans I’obligation de donner satisfaction & la partie
lésée, mais encourrait également la menace d’unc peine 1,

Certes, a I’heure actuelle, cette conccption nouvelle n’est pas encore
admise par I'ensemble des juristes internationaux '™, mais il n’en est pas
rnoins intéressant d’examiner quelles pourraient en étre les incidences sur
la théorie de ’abus de droit. A notre connaissance, seul Politis sy arréta
bricvement 4 I'occasion de sa critique de la sentence rendue par le pré-
sident du Chili en I'affaire de la fermeture du port de Buenos Aires.

Les faits de ce précédent étaient les suivants: pour des raisons mili-
taires et de sécurité, les autorités argentines avaient décidé¢ d’intcrdire
I’aecés an port de Buenos Aires 4 tout navire ayant précédemment fait
escale A Montevideo, Comme le délai d’avertissement avait été trés court,
plusicurs ressortissants étrangers subirent des dommages considérables. Le
différend fut seumis au président du Chili qui libéra I'Argentine de toute
responsabilité, estimant que tout Etat posséde le droit de fermer ses ports
aux navires étrangers et que, par conséquent, celui qui exerce un dreit ne
saurait léser personne 17,

Quelques années anparavant, un différend identique avait surgi entre
la Grande-Bretagne et Ia France, 4 Ia suite de la fermeture par la France
dn port de Portendick. L’arbitre choisi en la personne du roi de Prusse
avait cependant condamné la Franece a4 dédommager les ressortissants
britanniques lésds par cette mesure 172,

Dans sa critique, Politis reproche tout d’abord a I'arbitre chilien d"aveir
ignoré le précédent de Portendick, pourtant céléhre & cette époque déja.
Le prohléme de la responsabilité eivile et de la responsabilité pénale inter-
vient lorsqu’il s'efforce d’analyser et de eomprendre le raisonnement de
I'arbitre. Celui-ci, dit Politis, a commis I'erreur de confondre 'effet eivil
et I'effet pénal de la régle obligeant les Etats 4 avertir 4 temps les navires
etrangers, lorsqu’ils se décident 4 fermer un port. En obligeant I'Argentine
4 téparer le dommage causé, Varhitre se serait sans doute imaginé lui
infliger une peine et c’est pourquei il préféra la lihérer de toute respon-
sabilité. Selon Politis, une telle attitude est erronée, car I'obligation pour
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I’Argentine d’indemniser les victimes ne doit pas étre considérée comme
une peine. Si la fermeture d’un port est justifié pour sauvegarder le salut
d’un Etat, eile s'imposera, voire méme sans ancun délai, et ne saurait
engager la responsabilité pénale de cet Etat. Fermer un port ne constitue
pas un crime du point de voe du dreit des gens. Cependant, dit Politis, il
ne faut pas confondre responsabilité pénale et responsabilité civile. Le fait
d’étre libéré du point de vue pénal ne dispense pas nécessairement I'Etat
d’indemniser les ressortissants étrangers, surtout si la mesure a été prise
brusquement, sans avertissement préalable. Cette réparation est d'ordre
strictement civit et I'Argentine devait par conséquent étre tenue de réparer
le dommage causé 1%,

Ce passage montre donc que, selon Politis, I'abus de dreit déploie
uniquement des effets civils. A notre avis, cette opinion est absolument
justifiée : si 'abns de droit devait un jour s’introduire en droit infer-
national, il ne saurait engager la responsabilité pénale de son auteur, mais
senlement sa responsabilité civile, L'Etat quoi exerce un droit que Inj
confére I'ordre juridique international ne commet pas on crime. S’il abuse
de ce droit et cavse ainsi un demmage 4 un auntre Etat, il devra réparation,
mais sans se voir menacé d'une peine, En droit interne d’aillcurs, la théorie
de I'abus de droit et celle du détournement de pouvoir n’interviennent
que dans les domaines respectifs du droit civil et du droit administratif
et I'on doit présumer que ce caractére ne changerait pas si jamais la
régle de I'abus de droit devait s'intreduire en droit des gens.

Tels sont & notre avis les problémes pesés par les conséquences juri-
diques de I'abus de droit. Evidemment, ils présupposent la reconnaissance
de ce principe en dreit international, car une régle de droit ne samrait
déployer aucun effet avant d’avoir été préalablement admise dans I'ordre
juridique en question. Or, pour V'instant du moins, Finterdiction générale
de Pabns de droit ne constitue pas une norme de droit international.
Quelle est dés lors la sitnation? Deveons-nous avee Cavaglieri admettre
Ia parfaite validité des actes dits abusifs et prétendre que, si un dommage
est capsé A autrui, son appréciation et sa réparation ne possédent aucun
caractére juridique ? La solution est autre: la plupart des prétendus -
cxemples d’abuos de dreit que 'on peot relever dans la doctrine cachent
en général de véritables violations du droit et constituent des actes illicites.
Par conséquent, la question de la réparation du demmage ne concerne
plus la théorie de 'abus de droit, mais celle de la responsabilité inter-
nationale pour actes illicites.

Cette construction n’apporte évidemment ancune innovation, mais elle
présente deux avantages. Tont d'aberd, elle évite de créer une catégorie
d’actes tantot nuls, tantét illicites, selon qu’ils ont on n’ont pas ¢té exé-
cutés, ainsi que le propose le professenr Guggenheim. D’antre part, elle
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respecte mienx la réalité, car elle se fonde sur la nature exacte d’actes qui
ne soni qu'artificiellement qualifiés d’abus de dreit. Innover est parfois
une nécessité, mais non pas lorsque les moyens traditionnels fournissent
des résuitats satis{aisants. Or en 'espéce, les régles actuelles permetfent
d’atteindre, certes non pas la perfection, mais du moins un niveau supé-
rieur & celui auquel pourrait eonduire ie principe général de I'abus de droit.



NOTES DE LA DEUXIEME PARTIE

! Scerw1, L'abuso di diritio, p. 82; SCHLOCHAUER, Die Thearie des abus de droil,
ZVR 1933 p. 375; Rirert, Les régles du dreil civil applicables aux rapports inler-
natienaux, RCADI 1933 II p. 618; Acfs of the Cenference for the codification of infer-
national law {(La Haye, 1930), 1I, Minntes of the first committee (Nationality),
p. 197.

t Povwrns, Les limiletions, RCADI 1925 Ip. 86 ; LavTerracrT, The funclion of law,
P.286; P, Fnaxcgo1s, Régles générales du droit de la paiz, RCADI 1938 IV p.67;
Fepozzi-Romano, Tratlate di diritte internazionate, 1 p. 530.

* Voir plus bas, pp. 64-67.

¢ Porimis, Les limitations, RCADI 1925 1 p. 87; G. SceELLE, Régles géndrales du
droil de la paiz, RCADI 1833 IV p. 369; du méme auteur, La guerre civile espagnale
et le dreit des gens, RGDIP 1938 p. 203 ; E. Kaurmann, Régles générales du droit de
la patx, RCADI 1935 1V pp. 522-523 ; Travers, La natienalité des sociétés conunerciales,
RCADI 1930 11X p, 71 ; Savviowl, Les régles géndrales de lu paix, RCADI 1933 1V p. 67,

* Leisrovrz, Das Verbal der Willkiir und des Ermessensmissbrauches im vbtker-
rechilichen Verkchr der Staalen, ZaoR 1929 p. 94 ; W. SauER, Sysfem des Vélkerrechis,
p. 407 ; VeEnoross, Vitkerrecht, p. 81.

® Fenwick, The scope of damestic questions in inlernalional law, AJIL 1925 p. 145 ;
Firzmaurice, The law and procedure af the ICJ, BYE 1950 pp. 12-13; OPPENHEIM-
LavteEreachar, Internalional law, 1p. 345; Sriropoulos, L’abus du droil de vate,
Revue hellénique, 1948 1 p. 6; Panayoracos, Un cas d'extension arbitraire des limites
de la mer territoriale, Revue hellénique, 1933 p. 255 ; Natioxs UNigs, Commission de
droit infernational (Plateau continental), AJIL 1954, supplément, p. 41,

? B. ChENGg, Genera! principles of law as applied by Inlernational Courts and
Tribunats pp. 121-136 ; Kiss, L'abus de droil, p. 11.

® BoreL et Poritis, L'exfension de P'arkitrage abtigaioire de la CPJI, Annuaire 1D1,
1927 11 p. 754 ; StoweLL, Iniernational law, p. 122.

¢ Voir plus bas, pp. 99-102.

® Cf. Kiss, L'abus de droi, chapitre préliminaire intitnlé « Les sources utilisées s,
rp- 15-18.

" RCPJI série A N°7 p, 30: aflaire de certains intéréts allemands en Hante-
Silésie ; RCPJI série A Ne 46 p. 167 : affaire des zones franclhies de la Haute-Savoie
et du pays de Gex; RC1J 1953 pp. 22-23: affaire Ambatielos; dans ce dernier cas
toutefois, la Cour avait en vue la notion particuliére d’abus de procédure. L’'expression
«abus de droit + fut en outre ntilisée par les juges snivants : Anzilotti, RCPJI série A/B
Ne77 p.98; Alvarcz, RCIJ 1947-1948 pp. 69-71, 1949 pp. 47-48, 1950 pp. 14-15,
19-20, 1951 p. 150, 1952 p. 128, 1354 pp. 70-74 ; Azevedo, 1947-1948 pp. 79-80, 1950
DPD. 348-349 ; Krylov, 1949 p. 75 ; Eder, 1949 p. 129 ; Spiropouloes, 1952 p. 56 ; I{laestad.
1955 p. 31 ; Read, 1955 pp. 37-38, 42, 1956 pp. 149, 151; Badawi, 1956 pp. 131, 140,

1# Cf. PriLLiMOnE, Commeniaries upon international law, I p. 54 ; AnziLoTT1, Cours
de droit international, 1 p. 77 ; A. Facuiri, Internationa! taw and the property of aliens,
BYER 1929 pp. 34-35; Infernalional law commission, United Nations, General Assembly,
Official reports, 5t session (1950), supplément Ne 12 p. 8, lettre e; Kiss, L'abus de
droit, p. 18.

18 Kunz, The nalure of customary international law, AJIL 1953 pp. 667-668.

1 5, Bastid, préface a Youvrage de Kiss, L'abus de droil, p. 5.



90 CONSTRUCTION THEORIQUE DE L'ABUS

© Rapport de la Commission infernationale Qe furistes chargés par le Conseil de la
SDN de donner un avis consullatif sur les aspects juridiques de la gquestion des fles
@ Aland, Journal officiel de la SDN, supp. spée. N° 3, octobre 1920, p. 5.

1 UUn exemple typique est fourni par Ia définition de Spiropoulos: « Faire dégénérer
une compétence discrétionnaire en un pouvoir arbitraire revient 4 commettre ee quion
appelle aujourd'bui, dans toutes ics langues juridiques, un ahus de droit ou, comme
nous disons en droit frangais, un détournement de pouveir » (L'abus du dreil de vole,
Revue hellénique, 1948 I p. 6).

17 ScHLOCRAUER, Die Theorie des abus de droil, ZVR 1933 p. 331.

® iss, L'abus de droil, p. 182.

" G, ScELLE, Précis de droif des gens, 11 pp. 38 ss; Manuel de droil international
public, pp. 113 ss, spéc. pp. 121-122,

® Iin particulier le § 15 du Pacte de la SDN et I’art. 2 ch. 7 de 1a Charte des Natlens
Unies.

u RCIJ 1949 pp. 18 et 22 (affaire do détreit de Corfon); S. Bastid, préface &
I'ouvrage de Kiss, L'albus de droif, p. 5.

" WouLrF, Les principes généranx du droil applicables dans les rapporls inler-
nationanr, RCADI 1931 pp. 518-519; Durvis, Régles géndrales dn droil de lo paiz,
RCADI 1930 11 pp. 92-94 ; SaLvioLr, Régles générales de ta paiz, RCADI 1933 1V p. 68;
Observations de LeFur et Dupuis au rapport de Borel et Politis, Annuaire D1 1927 11
Pp. 786-788 et 811.

® Voir plus haut, pp. 37-39.

“ Kiss, L'abus de droif, pp. 182-183.

* Ie méme raisonnement s’applique également mutatis mutandis anx abus dits de
souveraineté.

¥ G, van pEr MoLEn, Misbroik van rechl in hel volkenrechi, p. 295 : « 1l paralt que
la distinction entre abus des droits subjectifs et abus des compétences a de I'irmportance
en drolt international seulernent dans la mesure ol, en certaines circonstonces et par
exception, anssi des individus peuvent étre sujets du droit international. Autrement,
eomme il s’agit ici des Etats, 'abus de droit, le détournement de¢ pouveir on excés de
pouvoir eoincident. » (Trad. par Kiss, L’abus de droil, p, 183 note 8.)

Cette opinion s’inspirz nettement des principes de coordination et de subordination,
En eas de coordination, les phénoménes coincident ; en cas de subordination, la dis-
tinction est justifiable, G, van der Molen limite cependant la subordination aux dif-
férends ot des Individus s’opposent aux Etats; & notre avis, ancune raison n’interdlt
son application lorsque des Etats sont en litige avee des avtorités internationales, car
ils traitent alors sur pied d’'inégalité. CI. SBRENSEN, Les sources du droif inlernalional,
p. 136.

 J, Dagin, Le drail subjectif, p. 2 (parentbéses de Iauteur). Dabln critique par
ailleors 1a valeur de cctic terminologie, mais se volt contraint de Faecepter par le
simple fait qu’clle est unanimement reconnue.

% Voir plus haut, p. 41.

® Par exemple F. CastaErge, L'ereds de pouvoir dens lo jusfice inlernationale,
RCADI 1931 1 pp. 353-472; F. WENGLER, Recours judiciaire & instituer conire les
décisions d’arganes infernafiorqux, Annuaire 1D11952 I p, 224, 1954 I p. 265 ; G. BARILE,
La rilepazione e !’infeiqraziane del diritlo infernazionale non scriflo e la libertd i apprezza-
menio del gindice, Comunicazioni ¢ stodi, 1953 pp. 224-229, avce abondante biblio-
graphie sur Vexcds de pouvoir, p. 225; M. BEpJaow, Jurisprudence comparée des
tribunaux admiristratifs internationouz en maoliére d’excés de pouvoir, Annuaire frangals
1956 p., 482,

0 J, Dasmixn, Le droil subjectif, p. 2; L. JoSSERAND, Cours de droil pasilif frangais,
I p. 84 ; G. pEL VECcri10, Lezioni di filosofia del diritlo, pp. 253-254 ; J. Daawn, Théorie



NOTES 91

générale du droil, pp. 4-7 et 83; J. EssEn, Einfiihrung in die Grundbegriffe des Rechles
und Staales, pp. 145-164.

¥ Satmond on furisprudenee, p. 261.

# W, N, Honrevn, Fundamenifal legal conceplions as applied in judicial reasoning
and other legal essais, pp. 35 s5; Safmond on jurisprudence, pp. 259-278 ; Stong, The
province and funetion of tow, chap. V intitulé : Hohfeld’s fundamental legal coneceptions,
pp. 115 ss.

8 Voir plus bas, pp. 67-76.

8 C. Panrny, Plural nolionalily and citizenship with special reference lo the Common-
wealth, BYB 1953 p. 254.

¥ Voir plus hant, pp. 37-39.

% Rapport de Borel et Politis et observations de Dnpuis, Annuaire 1DI 1927 II
PP. 751 et 811; Duruls, Régles générates du droit de la pair, RCADI 1830 11 p. 93;
Roronbi, L'abusa di diriifo, pp. 105 55 ; ScErm, L'abuso di dirille, p. 76 ; SCHLOCHAUER,
Die Theorie des abus de droit, p. 374 ; Kiss, L’abus de droil, pp. 13, 136, 140 ; SanTORO-
PassareLLl, Dottrinegenerali, p. 60 ; C. Parny, Plural nationatify, BYB 1853 pp. 254-255.

* PoriTis, Les limiletions, RCADI 1925 1 pp. 105-108.

* Arbitrage de A. Desjardin entre 1a Grande-Bretagne et la Belgique, reporté dans
RGDIP 1899 p. 4G.

» PovrTis, Les imitations, RCAD1 1925 1 p. 103.

# Grivas, Commentaires sur U'affalre Ben Titlel, RGDIP 1899 p, 52.

8 Ibid,, p. 53.

# Annnaire 1D1 1392-1894 pp. 218 ss, art. 17 p. 222,

® Scenrnt, L'abuso di diriffo, pp. 98-100; Ch. e Boeck, L'erpulsion ef les diffi-
cenllés inlernationales qu'en souléve la pralique, RCADI 1927 111 p. 638.

# LauTERPAGHT, The function of tew, p. 289 ; Ch. pg Boeck, L'erpulsion, RCADI
1927 111 spée. pp. 627-638; E. M. Boncuano, The diplomatie pretection of cilizens
abroad, pp. 48-62, avec importante bibliographie jurisprudentielle, essentiellement
américaine ; Iuiss, L'abus de droit, pp, 142-145. Kiss présente d’ailleurs nn examen
rernarquable de Pexpulsien sous Yangle de Vabus de drolt, pp. 127-145.

# KoPELMANAS, Quelques réflexions au sujef de Partiele 38, chiffre 3, du stafuf de
la CPJI, RGDIP 1936 pp. 289 et 289 note 12.

4 Ch. pE Borck, L'expuision, RCADI 1927 111 p. 638. Selon Scerni, I'expulsion
arbitraire est interdite en vertw d'une norme coutumidre, de sorte que la théorie de
I'abus ne saurait s’y appliquer {L’abuso di diritto, pp. 98:100). A noter également
I'Intéressante remargue de Kiss, pourtant favorable 4 la théorie de 'abus : + De notre
avis, Politis et la plupart des monegraphistes sous son influence, ont rendn nn mauvais
service & Ia cause qu’ils ont entendn plaider en Iorgant I'interprétation de I'affaire
Ben Tillet: ¢’est Ie point lc plus faible de leur argumentation et les critiques contre la
théorie de I'ahus n'ent pas mangué de I'exploiter » (L'abus de droit, p. 145).

“ RGLJ 1949 p, 75.

@ Ibid., pp. 73-75.

# C. DuPASQUIER, Modernisme judiciaire et jurisprudence suisse, p. 216.

% OPPENHEIM-LAUTERPACHT, Infernatfonal law, 1 p. 345 (trad.).

8 G1J Mémoires, Affaire Nettebohm, 1T p. 92, plaidoiric du 14 févrler 1955.

52 Ihid., p. 349, réplique du 3 mars 1955.

8 PoriTis, Les limitations, RCADI 1925 I pp. 86-87.

™ (C1J Mémoires, Affaire Nottebohm, II p. 185, plaidoirle du 19 février 1955.
GuaneNREIM, Traiié¢ de droif international public, 1 pp. 315 et 317, anquel se référe le
professeur Rolin.

# C1J Mémoires, Affaire Nottebobm, I p. 511,

* RCIJ 1955 p. 26,


C1i.de

92 CONSTRUCTFION THEORIQUE DE L'ABUS

% CI. opinions dissidentes des juges Klaestad, Read et Guggenheim, RC1J 1955
resp. pp. 28, 34 et 50. En particulier, critlgne des effcts, pp. 60-61 ch. 12. Parmi la
docirine : J. M. JonEs, The Notlebohm case, The international and comparative Iaw
guarterly 1956 p, 230; A. N. Maxarov, Das Urfcil des Internationaten Gerichishofes im
Falle Nottebohm, ZadR 1956 p. 407 ; J. B. VEsrELT, Le cas Nolfebohm, Revue de droit
international, de science diplomatique et politique, 1957 p. 32; M. Grawitz, Jurls-
prudence infernafionale, Annuaire frangais 1955 p. 271.

& A, N. Makanov, Das Urteil des Inlernationalen Gerichishofes im Falle Notlcbohm,
ZadR 1956 pp. 422-423,

s RCLJ 1955 p, 26, avant-dernier alinéa. CL. opinion dissidentedujugcl(lncstad p.31.

® Opinlon dissidente du juge Klaested, RCIJ 1955 pp. 31-32,

® RCLJ 1855 p. 31, ch, V. Il écarte d’ailleurs Ia théorie de I'abus de droit pour la
raison gu'ancune preove de dommage causé an Gualemala n'a été fournie,

2 Voir opinion dissidente do juge ad hoc Guggenheim, RCLJ 1955 pp. 58-59,
ch. 10 et 11 ; J. M. JoNEs, The Nottebohm case, The inlernational and comparative law
quarterly, 1956 p. 238.

# OprEXHEIN-LAUTENPACHT, Inlernalional low, 1 p, 338 : « An interaational delin-
quency Is any injury 1o another State committed by the Head or Government of a
State in violation of an international legal dutys; GucaoeEnmemM, Traiié, 11 p.1;
SiBeRT, Traité de droit internationol public, 1 pp. 310 ss; Fepozzi, Corso di dirilto
internazionale, 1 p. 511.

Y CnExNe, General principles of taw, p. 226 (trad.).

= RCPJI série A Ne 5 pp. 40 et 51.

¢ RCET 1949 p. 35.

# Aflaire des concessions Mavrommatis, RCPJI série A N° 5 p. 40,

* Pour Guggenheim, le préjudice ne peot &tre indépendant, mais deit &tre une
conséguence de I'abus de droit, ¢’est-A-dire résulter de Texercice d’un dreit dans un
but Interdit (Le validité et {a nullilé des actes juridiques infernationaux, RCADI1 1949 1
p. 253); Dabin rejetie le critére de I'abus fondé sur le dominage (Le droit subjeclif,
pp- 180-181); Kiss enfin, constate que 'interdiction de ’abus de droit cst appliguée
surtoul dans les cas o s'est produit un dommage (L’abus de drodl, p. 180).

o CIJ Mémoires, affaire Nottebohm, 11 p. 349,

" ANZILOTTL, Cours de droil infernational, 1p. 493 ; ¢f. P. FEDozz1, Corso di dirilto
infernezionale, 1 p. 511: 4+ Perchd sorga la responsabilitd non hasta che vi sia una
violazione di diritto internazionale, ¢ anche indispensabile che questa violazlone
importi 1a lesione di un diritto subbicttivo spettante ad uno Stato. +

™ 8STOWELL, Inlernalional law, p. 122

™ GuogENHEIM, La palidité, RCADI 1949 I p. 252,

™ Iremier exposé de sa doctrine: L’abus da droit (Paris, 1005).

" L. JossERraxD, De Pesprit des droils el de leur retativité — Théorie dite de 1'abus
des droits.

*® Ibid., pp. 341-353.

™ fbid., p. 348.

™ Ibid., pp. 354-362 ; ¢f. S. Triru, La notion de Pabus de droi! dans fe droit inder-
national, pp. 69ss. Cet anteur accorde A ce crittre une Importance scecondaire et
propose de ne I'appliquer que si les autres s’avérent insuffisants,

*® Ibid., pp. 354-355.

* Ibid., p. 362.

® Jpid., pp. 362-368.

7 Neotamment en France et en Suisse. Voir plus haut, pp. 17 et 21,

* JosSERAND, op. cff., pp. 368-383.

& Ibid., p. 369.



NOTES 93

B JOSSERAND, 0p. ¢il,, p. 374,

8 Cf. plus haut, p. 65, critére technique in fine,

& Ibid,, p. 388. 1I cst maintenant plus facile de comprendre la maniére dont
Josserand résout Vapparent non-sens du concept d’abus de droit : 'esprit des droits,
désigné par le terme « juricité s, pent dtre détonrné méme lorsque ’exercice d’un droit
est conforme & une prérogative déterminée. Voir plus haut, pp. 39-40 et 40 note 145.

" Le droil subjeclif, p. 268 ; cf. théorie analogue dans G. R1pERT, Lua irégle morale
dans les obligalions civiles, pp. 167 178.

8 J. DABIN, op. ¢il., pp. 285 ss.

& Ibid., pp. 289-290.

® [bid., pp. 203-302.

1 1bid., p. 295.

2 Ibid., p. 295.

% Ibid., p. 298.

™ La distinction entie légitimité morale et Jégitimité juridique permet également
de résoudre I’apparent non-sens de V’abus de droit, Voir plus hauat, pp. 39-40.

* M., SceErn1, L'abtiso di diritle, pp. 81-83 ; ScaLoCHAUER, Die Theorie des abus de
droil, ZVR 1933 p. 375 ; G. Ripert, Les régles du droif civil, RCADI 1933 II p. 618.
W M. ScEmn1, L’abuso di diritio, p. 81 ; . GUTTERIGDE, Abuse of righls, p. 42.

¥ M. ScErni, L'abuso di diritlo, p. 81 (trad.).

% Par exemple, dans Yappréciation des notions dc négligence, dol éventuel,
lésions, etc.; de méme le réle attribué par la Conr de La Haye aux intentions de
Nottehohm lorsqu’il demanda sa naturalisation auprés des autorités du Liechtenstein,

% M, Scenxt, L'abusoe di diritle, p. 82 ; SCHLOCHAUER, Die Theorie des abus de drotl,
ZVR 1933 p. 375.

™ Cf, Josserand, voir plus haut, p. ¢5.

M GUTTERIDGE, Abuse of righis, p. 26.

12 Voir plus haut, pp. 26-27.

2 Moong, Iniernational arbitrations, 1 p. 755 ; ¢f. SCHWARZENBERGER, Infernalional
law, ) pp. 348-349,

™ fhid,, p. 890; ef. B. CHENG, General principles of taw, pp. 121-122,

103 fhid,, p. 939.

e Porrtis, Les limilaffons, RCADI 1925 1 p. 89.

7 SarvioLl, Les régles générales de te peiz, RCADI 1933 IV p. 69 ; CHENG, General
principles of law, p. 129,

18 STowELL, fnlernational law, p. 123.

1% Poritis, Les {imifelions, RCADI 1925 1 p. 89; cf. RCIJ 1950 p. 14, opinion
dissidente d’Alvarez : « L’intérét général, 'intérét de la société internationale doivent
constituer des limites aux droits des Etats et permetire de déterminer quand il y a
abus de ces droits. »

e Cf. Kiss, L'abus de droit, pp. 184-185.

W Arrét du 18 juin 1927, Ann. Dig, 1927-1928, cas N° 86, p. 131 (trad.).

112 282 U. 8. 660, reporté dans AJIL 1932 p. 163 ; cf. également BYB 1930 p. 195,
1932 p. 189 ; Kiss, L'abtts de droil, p. 27 ; OPPENHEIM-LAUTERPACHT, fniernational taw,
I p. 475 note 2.

u Cf, spéc. AJIL 1932 p. 171,

4 Rapport de Borel et Politis, Annuaire IDT 1927 II p. 754,

15 A, CAVAGLIERI, Nuovi studi sull'iniervenfo, p. 47 (trad.). De son c6té, Scerni
admet Ie principe de la balance des intéréts, mais en liaison avec Yintention de nnire
{L’abuso di dirilta, p. 122).

ue Kiss, L’abus de droil, p. 184,

W LAUTERPACHT, The funciion of law, p. 298 (trad.) ; cf. Kiss, L’ebus de droil, p. 186,



94 CONSTRUCTION THEORIQUE DE L’ABUS

ue Cf. B. Cueno, General principles of law, p. 131 note 28.

w E A, Mann, Money {n public infernational law, BYB 1949 pp. 262-263,

1 RCLT 1955 p. 26; voir plus hant, pp. 60-G1.

M BRSAONU 11 p. 921,

® fhid., p. 941.

18 Fhid., p. 934 : «... to frustrate the purpeses of theses provisions...»; cf. Kriss,
L’abus de droit, pp. 174-175, pour qui cette sentence llustre la théorie de I'abus de
droit.

™ Thld., p. 934 (trad.).

W hid., p. 934 (trad.).

W J, Danin, Le droit subjectif, pp. 289-280; volr plus haut, pp. 66-067,

W Vair sur cette question I'analyse remarguable et détaiilée de IK1ss, L'abus de
droit, pp. 85-145.

1 Porimis, Les limitations, RCADI 1925 1 pp. 103 et 106-107; voir plus haut,
pp. 57-59.

™ M. Sioent, L'affaire des téléphones de Colomble, RGDIP 1931 pp. $69-093.

120 1hid., p. 690.

1 Vair plus haut, p. 58.

| grruoLz, Das Verbof der Willkiir, p. 88.

1 RUNDSTEIN, Die allgemeinen Reehisgrundsdize des Violkerrechis und die Fragen
der Sfaalsangehdrigkeit, ZVR 1931 p. 41 (trad.) ; cf. opinion dissidente du juge Alvarez
dans l'affaire du détroit de Corfou, RC1J 1949 p, 48,

™ Pour Kiss (L’'abus de droit, p. 187) I'acte est abusif: 1° Jorsqu'il constitue une
Ingérence Importante dans d’autres ordres juridiques internes ; 2¢ lorsqu’il se détourne
du but en vue duquel 1a compétence a été conférée ; 3° lorsqu'il est injustifié et injusti-
fiable. G. van der Molen admet quatre critéres: 1¢ intention de nuire; 2° absence
d'intérét cssentiel; 3¢ détournement de pouvoir; 4° disproportion entre le dommage
causé et l'avantage retiré (Misbruik van rechl in hel votkenrecht, p. 270).

B. Cheng estime que I'abus de droit présente quatre aspects différents : 1¢ exercice
malicieux d’un droit ; 20 fraude 4 1a loi, ¢’est-Ad-dire exercice d’un droit dans le bunt
d’éluder une obligation; 3¢ exercice d’un droit de maniére A violer une obligation
interdépendante ; 4° abus de pouvoir {(abuse of discretion) [General principles of law,
pp. 121-136),

1t ), Dasin, Le droif subjectif, pp. 293 ss; cf. plus haut, pp. £6-67.

1 Poritis, Les timitations, RCADY 1925 I pp. 77-78.

17 [ aurcreacur, The function of law, p. 299 (trad.). Dans le méme sens : JOSSERAND,
De I'esprit des droils, p. 237 ; J.-L. BmEerLy, Régles géndrales du droif de la paiz, RCADI
1936 TV pp. 169-170 ; FEpozzi-Romano, Traftate, 1 p. 532; Kiss, L'abus de droil,
pp- 10-11. .

En revanche, opposition de VeEpEeL, fondée sur les théories évolutionnistes de
Bergson, L’idée de Véoolution, fa société internationale el le droil des gens, RGD1P 1939
p. 13. )

18 CavaGLIERI, Nuovf sfudi sull'intervento, p. 46 (trad.).

¥ CavacLient, Régles générales du droif de la paix, RCAD] 1928 I p. 543; du
méme auteur : Corso df diritto infernazionale, p: 508 ; dans le méme sens, SCHLOCHAUER,
Die Theorie des abus de droif, ZVR 1933 pp. 376-381.

w0 8 Tmru, La notion de Pabus de droif, pp. 80 ss.

W K LOBWENSTEIN, Sovereigniyand inlernational cooperation, AJ1L 1954 pp.223-225.

¥ e professeur Bourquin souticnt la thése que le droit international se modifie
qualitativement, mais il ¢n voit la cause dans le fait que le droit international s’attache
de plus en plas aux guestions sociales et économiques (Pouvoir scienfifigue ef droil
internalional, RCADI 1947 1 p. 361). Certes, toute expansion suppose la réglemen-



NOTES 7 95

tation de neuveaux domaines, mais clle n'implique pas nécessairement une transfor-
matloen de base.

1 3, B. KrnyLrov, Les notions prineipales du droil des gens (L.a dectrine soviétique
du droit international), RCADY 1947 1 pp. 451-452,

 Creng, Infernational law in the United Nations, YBWA 1954 p, 170.

w Cf. J, L. Kunz, The changing law of nations, AJIL 1957 pp. 78-79; Jrssue,
A modern law of nations, spéc. Chap. I, Introduction ; G. vax nER MoLEN, Subjeclen
van volkenrechi; cl. également Pattitude dépourvue d’fllusions, mais peut-&tre plus
perspicace d'H. A. Smitu, The erisis in the low of nations, pp. 101-102,

A, ALvangz, Le droil inlernational de {'avenir. Cette thése fut reprise par le
méme autcur 4 différentes occasions : La codification du droit internationad, pp. 121 ss;
Les méthodes de ln codification du droit international public, Annuaire 1DI 1947 pp. 38 ss,

7 A, ALvarez, Le droit infernational de U'avenir, p. 135,

W RCIJ 1947 pp. 69-70; 1949 pp. 47-48; 1950 pp. 14-19; 1951 pp. 149-150; 1952
p. 128.

14+ Cette théorie est critiquée par SchwaRZENBERGER, Trends in {he praclice of the
World Court, CLP 1951 pp. €-7.

1w RCIJ 1947 pp. 69-70.

w1 7hid., 1950 p. 15.

18t Voir plus bhaut, pp. 77-78.

183 K1ss, L'abus de droit, p. 189,

M GUGGENRHEIM, La validité ef la nullité des actes juridigues infernationaux, RCADI
1949 T p. 212,

18 ScELLE, Régles générales du droit de la paiz, RCADI 1933 IV p. 369; E. SauEn,
Grundlehre des Vélkerrechis, p. 172.

us SipERT, Traité, I p. 311 ; OpPENHEIM-LAUTERPACHT, Infernational law, I p. 345,

1 SpIROPOULOS, L'abus du droil de vofe, Revue hellénique 1948 I pp. 11-12.

1 JossERAND, De Uesprit des droils, pp. 405 ss; Alvarez, dans I'affaire du détroit
de Corfou, RCIJ 1949 n. 47 ; Azevede, dans I'affaire du droit d’asile, RCLJ 1950 p. 349.

1w CavacLiEnI, Itégles géndrales du dreit de la paiz, RCADI 1929 I p. 545.

W GuccENREM, Lo validitéd, RCAD1 1949 1 p. 254,

m g Rustom, Les condifions d’admission auz priviléges ef immunilés diplomatiques,
pp. 97-105. Exposé détaillé dans Amnuaire suisse, 1950 pp. 146-157.

¥t GuGGENREM, La validité, RCADI 1949 | pp. 251-252,

W3 Ibid., p. 253 note 1.

M 1hid., p. 254

1 Voir plus haut, pp. 59-64.

™ GUGGENREIM, La paliditd, RCADI 1049 1 pp. 255-258,

w RCPJI série A Ne9 p. 21,

8 ¢, T. EusTATH1ADES, Les sujels du droil international et la responsabiliéé inter-
nalionale, nounvetles fendances, RCADI 1953 111 p. 432,

(.. EacLETON, Infernational organizafions and the law of responsibility, RCADI
1950 1pp. 422-423 ; F. V. Garcia-Amapon, Inlernational responsibilily (United Nations,
Intcrnational Iaw commission, A/CN. 4/96 (1956), pp. 24-30).

M Dans les diseussions qui suivirent le rappert de Garcia-Amador, plusieurs
meinbres de la Commission de drolt internatienal s'opposérent 4 la notion de respon-
sabilité pénale (Yenrbeek of the International Iaw commission, 1056 pp. 239-241).

™ .o PrapELLE-PouiTis, Recueil des arbitrages infernationaux, I1 pp. 637-667.

m 1hid., 1 pp. 512-544 ; cf. B. Cuexe, General principles of law, pp. 137-139.

1% PoriTis, Les limitations, RCAD1 1925 1 p. 100.

1 Voir plus haut, p. 83 note 159,



TROISIEME PARTIE

L’ATTITUDE DU DROIT INTERNATIONAL
A L’EGARD
DE LA THEORIE DE 1’ABUS DE DROIT

Au cours des pages précédentes, nous nous sommes efforcé d’eavi-
sager, sous un angle strictement théorique, les problémes posés par la
notion d'abus de droit. Nous avons ainsi tenté d’exposer comment se pré-
scnterait la théorie de I'abus de droit si elle s'introduisait un jour en droit
international.

Cependant, nous avons affirmé & diverses reprises que I'abus de droit
ne constitue pas, 4 ’heure actuelle, une norme du droit des gens. Contraire-
ment 4 la doctrine, la jurisprudence évite de s’y arréter et malgré les
possibilités théoriques de 'adapter aux rapports intcrnationaux, I'examen
de la pratique n’en fournit aucune illustration.

11 s’agit maintenant d'examiner les raisons pour lesquelles 'abus de
droit ne s’est pas introduit en droit international. En réalité, il est impos-
sible de déconvrir une raison unique, valable d’'une maniére générale, sans
ancune exception et capable d’expliquer pourquoi cette introduction ne
s’est pas produite.

L’on peut toutefois relever divers arguments contre I’adoption du prin-
cipe de I'abus de droit eén droit des gens, Le premier d’entre eux concerne
les sources du droit international et I'impossibilité de classer I'abus de
droit dans I'une des catégories de sources énumeérées 4 larticle 38 du
statut de la Cour internationale de Justice.

Dr’autre part, nous avons vu que I'abus de droit posséde, en droit
interne, un caractére subsidiaire, lequel ne saurait changer en droit
international &, 11 n’intervient que lorsque les auires moyens prévus
par Pordre juridigue ne permettent pas d’atteindre les résultats désirés.
En d’autres termes, tant que les proeédés habituels suffisent & atteindre
les buts recherchés, aucun besoin ne justifie 'admission de I'abus de
droit.

Ces moyens existent-ils en droit international? A neotre avis, il fant
répondre A cette question par I'affirmative. En effet, deux premiers moyens
résultent de certaines caractéristiques des régles d’origine coutumiédre,
notamment de leur naissance et de leur contenu souvent vague et imprécis.

7
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Dans d’antres eas, I'on pent econstater I'existenee d’un conflit de souve-
raineté entre les Etats parties au différend, alors que de nombreux anteurs
s'imaginent découvrir une application de la théorie de Vabus de dreit.
Enfin, divers principes généraux dont I'existenece n’est anjourd’hui plus
contestée en droit international, permettent souvent de condamner les
actes prétendument abusifs et d’éviter par la méme oeecasion, de recourir
4 la régle de I'abus de droit.

Ces moyens, il est vrai, n'interviennent pas simnltanément, mais limi-
tent chacun une partie de la sphére d'application possible de I'abus de
droit au point de rendre inutile la création de cetie nouvelle régle. Si,
dans un cas pratique, I'un d’entre eux ne s’applique pas, un antre pourra
certainement s'utiliser de sorte qu'il sera en définitive superfln de recourir
a la notion d’abus de droit.

Aussi nous proposons-nous d'examiner dans cette derniére partie les
arguments qu'il convient d’opposer & 'introduction de I'abus de droit en
droit international en étndiant 4 cet effet les différents moyens suscep-
tibles de suppléer 4 'absence de ce prineipe.

CHAPITRE PREMIEN

L’ABUS DE BROIT
ET LES SOURCES DU DROIT INTERNATIONAL

A vrai dire, ee premier ehapitre eonserve des relations éiroites avee
la seconde partie de notre étude. En eflet, le probléme des rapports entre
}a notion d’abus de droit et les sources du droit des gens peut aisément
se concevoir dans le cadre de la eonstruction théorique de I'abus de droit
en droit international. Selon I'artiele 38 dn statut de la Cour internatio-
nale de Justiee, 'ordre juridique international admet trois sources diffé-
rentes: droit conventionnel, droit cowtumier et prineipes généranx de
droit reconnus par les nations civilisées, auxquelles certains auteurs ajou-
tent les principes fondamentaux du droit international. Il pouvait done
paraitre justifié d’examiner dans la partic précédente pat quelle source la
régle de Pabus de droit serait adoptée si elle s'introduisait en droit inter-
national.

Cependant, nous nons sommes résolu a étudier cette question dans
le cadre de la derniére partie, ear malgré son aspect théorique, elle ne
tardera pas a souligner I'hostilité du droit international envers la théorie
de 'abus de droit. En effet, seunl le fait d’étre adoptée par 'nne des eaté-
goties de sources rappeldes 4 I'article 38 du statut de la Cour permettrait
a I'abus de droit d’avoir une plaee au sein du droit international.
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En vertn d'un plan tout naturellement tracé par I'article 38 du statut
de la Cour, nous envisagerons done successivement le droit eonventionnel,
la coutume, les principes généranx et, enfin, les principes fondamentanx
du dreit international.

1. Droit conventionnel Si une eonvention mnltilatérale, signée et ratifiée

par un nombre élevé d’'Etats prévoyait expressé-
ment Uinterdiction générale de 'abus de droit, le probléme serait aisément
résolu : sa reconnaissance 4 titre de norme juridique ne pourrait plus étre
mise en doute.

Une innovation intéressante fut réeemment réalisée dans un domaine
4 vrai dire assez limité du droit international administratif, lors de la
création de la Communauté européenne dn charbon et de I'acier (CECA).
Sous V'influence des principes du droit administratif francais, Varticle 33,
alinéa 1, dn traité du 18 avril 1951 instituant la CIECA, prévoit les qnatre
ounvertures classiques du recours en annulation pour excés de pouvoir dirigé
contre les déeisions on recommandations de la Haute Auntorité : ineompé-
tence, violation des formes substantielles, violation du traité ou de toute
régle de droit relative & son application, et détournement de pouvoir?,
équivalent, en droit administratif, de la notion d'abus de droit3.

Cependant, malgré Vimportanee théorique de lintroduction de ce
dcrnier coneept dans un domaine nouveau, les conséquences pratiques
s'avérdrent négligeables. En effet, le détournement de pouveir, création
typique du droit frangais, nécessite une eertaine adaptation en droit inter-
national ; une introduetion trop brusque et nne interprétation extensive
risqueraient de conduire 3 une velative instabilité 4, ce qui explique en
partie la méfiance de la Cour de Justice 4 son égard.

Une scconde et importante raison de cette méfiance dépend de la
position méme de la Cour de Justice & l'intérieur de la CECA. Chargée
d’examiner sous l'angle juridique les décisions prises par la Haute Auto-
rité pour des raisons économiques, elle doit éviter d’usurper peu 4 peu les
pouvoirs de eelle-ci et de s’y substituer. Afin d’assurer eetle séparation
des pouvoirs, le traité interdit expressément 4 la Conr d’examiner «’appré-
ciation de la sitvnation déeonlant des faits on circonstances économiques
au vu de laquelle sont intervenues lesdites décisions ou recommanda-
tions ¥ ». Cependant, selon 'article 33 du traité, eette limitation ne s’ap-
plique pas en cas de violation flagrante du traité ni, ce qui nous intéresse
ici, lorsque la Haute Autorité eommet un détournement de pouvoir.
Autrement dit, en présenee d'un détenrnement de pouvoir, la Cour appréeie
en tonle liberté la sitnation économique et remplace en quelque sorte la
Haute Autorité ¢lle-méme.

Par conséquent, le détournement de ponveir présentait pour les
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requérants, en plus de sa nouveauté et de son élasticité, 'avantage de
conférer 4 la Conr un contréle €tendu et, en faif, ce moyen fut fréquem-
ment invoqué & La Cour entrevit immédiatemnent le danger et refusa de
s'engager sur cette voie périllense. Dans son premier arrét déja?, elle évita
de s'immiscer dans le domaine des pouvoirs réservés 4 la Haute Autorité,
sans pour antant négliger 'examen des faits nécessaires 4 une juste com-
préhension du ecas, Ponrtant, les arguments avancés par la Haute Auto-
rité elle-méme pouvalent I'engager 4 étendre ainsi son contrdle, mais la
méflance I'emporta et « devant cette tendance trés nette des requérants 4
se prévaloir quasi antomatiguement du détournement de ponvoir, le juge
réagit par nn effort pour réintroduire dans la notion de violation de la
loi, comme en étant partie intégrante, un certain nombre d'éléments pure-
ment eirconstanciels & ». :

Quels gue soient ses effets pratiques, l'article 33 dn traité marque un
important progrés théorique : le détonrnement de pouvoir est introduit 4
titre d’interdiction générale par le canal dn traité lni-méme. Certes, les
difficultés sont loin d’étre aplanies et une périnde d’adaptation est indis-
pensable, raison pour laguelle les juges de Luxembonrg évitent de faire
preuve d'nn enthonsiasrie dangerenx.

Sur le plan général, en vevanche, l'interdiction de I'abus de droit ne
fut & notre connaissance jamais ineorporée dans un traité ou dans une
convention. Soulevé lors des travaux préparatoires de la session de Lan-
sanne de I'Institut de droit international ?, le probléme de 'abus de droit
fut pnrement et simplement aliandonné par la suite.

Cependant, deux arguments pounrraient apparemment induire les par-
tisans de I'abus de droit 4 imaginar que leur théorie eut parfois une influence
sur le droit conventionnel :

1o Le premier se fonde sur le fait que certains traités destinés 4 régle-
menter des matiéres limitées et hien déterminées, conticnnent une allusion
plus ou moins direete & la théorie de I’'abus. Cette situation existe en par-
ticulier dans les traités signés entre les USA et divers Etats étrangers,
sur I'interdiction d'importation de bolssons alcooliques aux USA, géné-
ralement connus sons le nom de « Liquor Treaties 1*» En vertu de ces
accords, les USA obtiennent un droit de visite et méme, selon les circons-
tances, de saisie, sur tout vaisseaun arborant pavillon d’un Etat cosigna-
taire, soupconné de se livrer 4 ]a contrebande de boissons alcooligues.
Cependant, les traités en guestion réservent un droit de plainte et insti-
tuent wne commission d’arbitrage au cas o les Etats-Unis exerceraient
ces droits de maniére abusive, injustifiée on irraisonnable 1.

Les partisans de la théorie de I'abus auront toét fait de crier victoire :
plus besoin d'interpréter une jurisprudence souvent douteuse, car des
traités eux-mémes apportent leur appui. A notre avis pourtant, une telle
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déduction scrait erranée, car le principe de 'interdiction géuérale de I’abus
de droit n'y est méme pas effleuré.

En effet, nous retronvons, transposées sur le plan international, cer-
taines situations st justement relevées par le professeur Dabin 2 oii 1a loi
menlionue expressément le terme « abus ». Peu importe, disait-il 4 ’égard
deI'article 618 CCF, le terme employé : «Les dégradations ou le défaut d’en-
tretien condamnés comme «abus» de jouissance sont constitutifs, non d’abus
du droit de I'usufruitier, mais d’actes formellement illéganx, par dépas-
sement des limites du droit de I'usufruitier 12, » Cette remarque s'applique
mutatis mulandis aux ¢« Liquor Treaties »: ces traités prévoient certaines
normes spécifiques en vertu desquelles les Etats-Unis engagent leur respon-
sabilité s'ils effectuent une visite ou une saisie arbitraire, irraisonnable,
abusive. Antrement dit, une limite s'éléve an droit de visite et de saisie,
en dehors de laquelle le droit n’existe plus. Si les plaignants fournissent
la preuve d'un abus, par ailleurs relativement difficile 4 apporter, les
USA ne pourront pas se défendre en prétendant qu'ils agissaient conformeé-
ment & leur droit. Tout au plus s’efforceront-ils de contester la preuve
avancée, mais ils ne sauraient se retrancher derriére une simple apparence
légale. Un acte arbitraire de 1a part des USA constituera en réalité une
violation duo traité, par conséquent un dépassement du droit confére,
mais non wn abus an sens technique du terme.

Nous sommes donc contraint de reconnaftre que les ¢ Liquor Treaties »
ne peuvent étre invoqués en faveur de la théoric de I'abus de droit, 4
moins de prétendre, pluttt ala légére, que dés qu’an texte juridique quel-
conque contient le mot abus, il vise le concept technique d’abus de droit.

20 Le second argument invoqué i 'appui de l'idée que la théorie de
T’abus de droit a été incorporée dans les régles conventionnelles se fande
sur la conclusion de certains traités destinés 4 mettre fin 4 des situations
dites abusives. Ainsi, par exemple, dans I'affaire déja citée de la « Donan-
versinkung », le Tribunal d’Empire allemand avoue qgue les questions sou-
levées ¢sont si compliquées, les aspects scientifiques et techniques si contro-
verses ¢t les intéréts des Etats en cause si interdépendants, que seule
une solution par accord permettra de mettre un terme an différend s,

Les partisans de 'abus de droit pourraient dés lors prétendre que I'ac-
cord eonelu selon les directives de I'arrét du Tribunal introduit Vinter-
diction de I'abus de droit dans les régles conventionnelles, puisque I'arrét
lui~méme s'en inspire. Mais une telle argumentation serait fausse. En eflet,
il est néeessaire dc prouver préalablement que la décision du Tribunal
d'Empire allemand constitue une application pratique de la théorie de
P'abus de droit, fait nullement démontré et auquel nous reviendrons plus
loin. Et pourtant, méme en présence d’'une démonstration convaincante,
Paccord ne saurait concerner la théorie de I'abus. Ies nouvelles régies
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ainsi créées se rapprocheraient de celles confennes dans les «Liquor
Treaties »: elles entoureraient I'exercice de certains droits d'une séric de
limites spéeifiques en dehors desqnelles le droit n'existerait plus.
L’interdiction générale de I'abus de droit ne pénétrera dans le droit
conventionpel que e jonr o un traité ou une convention la mentionnera
en tant que telle. Pour I'instant, cette régle se rencontre uniquement dans
le cadre de la CECA, du Marché commun et de I'Euratom, limitée aux
détonrnements de pouvoir cominis par-ane autorité de ces institutions.
Sa sphére d’application est donc particuliércment restreinte. Cette excep-
tion mise & part, il est impossible & I’henre actuelle, d’admettre que I'in-
terdiction générale de I'abus de droit constitue nne régle conventionnelle.

2. Droit eontumiocr Fant-il, 4 défant d’en trouver 'expression dans un

traité ou une convention, eonsidérer 1l'interdic-
tion générale de 'abus de droit comme une régle contumiére ? Rarement
sontenne, cette hypothése se rencontre néanmoins chez Stowell, apparem-
ment du mains, pour qui ne point abuser dc son droit et de sa sonveraineté
constitue un devoir fondamental reconnu comme régle de droit interna-
tional % Affirmer cependant que cet auteur admet I'abns de droit parmi
les normes de droit contumier serait quelque peu hatif ; pour lui, en cffet,
cette interdiction trouve sa sonrce dans la notion méme des droits et de
lenr relativité, de telle serte qu’elle constitue la base de tout systéme juri-
dique, Cette circonstanece Ini confére par conséquent le caractére d'un
principe fondamental plutét que celni d'une régle coutumiére.

La question précise des rapports entre I'abus de droit et la coutume
fut soulevée récemment par le professeur Scliwarzenberger: assimiler I'abus
aux principes de justice et d'équité, dit-il, et 'incorporer par eonséquent
au droit contumier, est une « proposition présomptueuse 18 ». Aprés avoir
constaté le role sonvent limité de la honne fai et les dangers d'nne analyse
sociolagique, cet auteur non Senlement hésite 4 effectner une généralisation
hétive, majs bien an contraire refuse de suivre la thése défendue par Politis.

A natre avis, la démarche la plns siire consiste 4 esquisser briévement
les caractéristiques fondamentales de la coutume et 4 examiner ensuite
si la théoric de 'abus de droit s’y conforme.

Malgré de nombreuses hésitations et incertitudes parmi la doctrine
internationale 17, 1a inajorité des auteurs, appuyée d’ailleurs par la Cour
internationale de Justice, insiste sur deux €léments essentiels: pratique
canstante et uniforme, et opinio juris sive necessifalis.

o) Pratique constante et uniforme. Ce premier élément ne ndcessite
ancun commentajre particnlier, car la doetrine unanime estime qu'une
régle coutnmiére najt de la répétition constante et uniforme d'usages ou
pratiques snivis par les Etats, condition également exigée & plusienrs
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reprises par la Cour internationale de Justice 18, Certes, cette aflirmation
ne résont pas toutes les difficnltés, en particulier celles relatives 4 la géné-
ralité de I'usage et 4 sa durée d’application %, mais en aucun cas un acte
isalé ou une pratique controversée me saurait se transformer en régle
contumiére.

b) Opinio juris. L’élément psychologique, le sentiment de force obli-
gatoire de la régle, est en revanche plos contesté; la Cour de La Haye
elle-méme, 4 I'exception de I'affaire du Lotus ® et de quelques opinions
individuelles on dissidentes #, n'y fit jamais allusion. Certains voient en
Yopinio juris un élément inntile 22 ; d’autres s’y opposent pour des raisons
strictement théoriques . La majorité des auteurs persiste cependant 4 en
exiger la présence, afin de différencier les régles contnmiéres de celles de
la courtoisie internationale et des usages dépourvus de caraclére juri-
dique #. Aussi nous proposons-nous, afin d'éviter le danger de perdre de
vue I'abus de droit, de nous rallier & 'opinion majoritaire, d’autant plus
que les adversaires eux-mémes se voient contraints de formuler d’autres
critéres, de maniére 4 remplacer celui qu’ils reponssent %,

Pour devenir nune régle coutumiére, I'interdiction de I'abus de droit
doit done se conformer aux denx éléments précités: consuetudoetopinio juris.

1o Consuetudo. Sclon certains anteurs, la théorie de I'abus de dreit
naquit 4 une époque fort ancienne de I'bistoire juridique # et son applica-
tion se généralisa 4 la fois dans le temps et dans 'espace. L'onvrage de
Kiss, par exemple, proméne le Jecteur 4 travers de nombreux domaines et
remonte méme A une occasion au temps des Romains #. Par conséquent,
il parait difficile de contester, 4 prerniére vue du moins, que la théorie de
I'abus de droit se tradnit par une pratique constante et uniforme et qu’elle
ne se limite pas a quelques chapitres senlement des rapports internationaux.

Cependant, nons avons déja, 4 plusieurs reprises, et en particulier a
I'issue de la partie de droit comparé, relevé le danger d’une définition
imprécise de la notion d'abus de droit %, Confondre le sens commun du
terme abus et le sens technique de I'abus de droit, négliger les conséquences
et I'importance de Ia notion d’illégalité, condnit 4 qualifier d’abus de
droit nn nombre élevé d’actions qui n’entretiennent ancun rapport avec
ce principe. Souns cet angle, I'interdiction de I'abus résulterait incontesta-
blement de la motion méme du droit, s’incorporerait anx principes de
justice ¢t d’équité et constituerait, ainsi que I'avait admis Stowell, la
régle la plus importante du droit international, appliquée dés la naissance
de c¢e dernier.

A notre avis, nne telle aflirmation est pourtant fort discutable, car elle
se fonde sur une définition imprécise de I'abus de droit. Une analyse plus
serrée des ¢léments constitntifs de1'abus condnit 4 une restriction immédiate
de son champ d’application. Jusqu’ici, aucun des précédents examinés
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n'a fourni une illustration manifeste, malgré I'interprétation qu'une partie
de la doctrine s'ingénie & en tirer. Bien plus, la jurisprudence inter-
nationale ne présente, selon nous, aucnn exemple ol soif invoquée la
théorie de I'ahus de droit au sens technique du terme et les cas relevés
par la doctrine tombent généralement sous le eoup d’autres principes ou
cachent en réalité la violation d’une norme speécifique.

Par conséquent il est faux de penser que I'abus de droit a donné lieu,
au cours des Ages, 4 une pratique constante, uniforme et générale, pour
la raison trés simple qu’il n'y a eu ancune pratique du fout.

20 Opinio juris. De longues dissertations s'avérent ici inutiles, car la
conclusion aceeptée au chifire préeédent implique néecessairement une atti-
tude identique envers le second élément. Comment prétendre en effet que
la régle interdisant 1’abus de dreit posséde force obligatoire, alors qu'elle
ne remplit pas la premiére condition des normes coutumieres? Défendre
eetfe these reviendrait 4 affirmer la force obligatoire d'une notion jamais
utilisée. En réalité, la thécrie de I’abus n’ayant jamais donné lieu a aueunec
pratique internationale, ni constante, ni uniforme, pnisque jamais appli-
quée, ne saurait @ forfiori inspirer aux sujets de dreit un sentiment de
forec ohligatoire.

En résumé, eonsidérer l'interdiction générale de I'abns de droit comme
régle de droit coutumier serait 4 la rigueur plausible dans le sens commun
du terme abus. Cette eonception eependant ne cadre pas avee la signifi-
cation joridique du concept technique qu’est I'abns de droit. Envisagée
sous eet angle, le seul acceptable, la théorie de I'abus de droit ne satisfait
aucune des deux conditions nécessaires et par conséquent ne peut s’inserire
au nomhre des normes eoutnmicres .

De méme que certains traités prévoient expressément linterdiction
d’abus dans des domaines limités et déterminés du droit international,
quelques régles coutumiéres se sont peu 4 peu créédes afin de restreindre la
libertéd’action des Etatsetinterdisent d’abuser de certainsdroitsspéeifiques.

Le droit d’expulsion en constitue I'exemple le plus frappant: jadis
discrétionnaire, le droit d’un Etat d’expulser les étrangers de son ferritoire
est anjourd’hui limité par une régle d’origine coutumiére, selon laquelle
est interdit tout exercice arhitraire ou accompagné de rigueurs inutiles.
En d’autres termes, une norme juridigue spécifique eondamne l'abus du
droit d’expulsion . Faut-il y voir un cas d’application de la théorie de
rabus de droit?

A notre avis, les mémes réserves formulées lors de 'examen des
« Liquor Treaties » s'imposent ici sans modification aucune ; la régle juri-
dique éléve une limite spéeifique au droit d'expulsion en dehors de laquelle
ce dernier n’existe plus. Précédemment diserétionnaire, le droit doit doré-
navant s’exercer conformément 4 cette nouvelle disposition et toute
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expulsion effectuée contrairement &4 cette restriction constitue un acte
illégal. L’anteur ne commet aucun abus de droit, mais agit en dépassement
du droit par suite de la viclation de la limite fixée.

3. Prineipes généraux En vertu de l'article 38, chifire 1, letire ¢, du
de droit statut de la Cour iuternationale de Justice, les
¢ principes généraux de dreit recoumus par les
nations civilisées » forment I'une des sources du droit international. Cette
disposition, dont la significatiou et Ia portée sont encore coutroversées &
I'heure actuelie ®, eut dés son apparition une influence considérable sur
Ja doctrine, bien qu’elle se borne en fait & consacrer une pratique déja
suivie auparavant par les tribunaux internationaux ®. Sa genése méme,
particuliérement mouvementée, permit de counstater I’existence de deux
tendaunces principales, dont les prolongements se manifestent encore
aujonrd’hui, quoique 4 travers certaines prises de positions personnelies
et originales. Le premier groupe voit dans les principes généraux de droit
un ensemble de régles et principes incarnant 1'idée de justice et d’équité,
inhérent & tout systéme juridique, permettant méme 4 la rigueur d’infuser
dans le droit posilif certaius préceptes de droit naturel ®. Seion le second
groupe, en revanche, ces principes désignent uriquement certaines régles
de droit interue, essentiellement de droit privé qui, lorsqu’elles sont géné-
ralement recounues, peuvent s'appliquer par analogie aux rapports inter-
nationaux et n’impliquent aucun recours au droit paturel #,

La Cour de La Haye, en revauche, ue s'embarrassa guére de ces dis-
tinctions d’ordre essentiellement théorique ¢t relatives avant tout au
domaine de la philosophie du droit. Elle invoque fréquemment la notion
de priucipes généranx, mais se borne en général 4 coustater ’existence,
I'inexistence ou Ja violation d’un principe particulier, sans avancer aucune
démonstration ® sinon si évasive qu’il est impossible d’en tirer quoi
que ce soit %, Elle suit une voie strictement pragmatique et les juges
disposent & ce propos d’uue liberté d’appréciation comsidérable; en un
mot, eclle se fonde uniquement sur Yexpéricuce des juges .

Aux yeux de la doctrine quasi unaunime, l'interdiction de ’abus de
droit constitue un principe général de droit au sens de I'article 38, chiffre 1,
Iettre ¢, du statut de la Cour. A ce propos il est intéressant de coustater
que, de leur coté, les adversaires de 'abus de droit estiment eun général que
si une telle régle existait eun droit des gens, elle ne pourrait que constituer
Pun des prineipes visés par Varticle 38, chiffire 1, lettre ¢, du statut 3, A
notre avis, cette mauiére de voir est la seule exacte; indépendamment
de sa reconnaissance ot de sa mou-reconnaissance en droit international,
P'abus de droit serait un exemple excellent d’un principe général de droit
reconnu par les nations civilisées. Créé, puis élaboré en droit francais dés
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le milieu du siécle passé, le concept d’abus de droit s’est peu & peu incorporé
4 différents systémes juridiques internes. 1l en forme aujourd’hui partic
intégraute et y jouc nn role relativenrent détermiuné. Or, depuis quelques
annces, les juristes internationaux commencent a s’y intéresser et la doe-
trine s'efforce de I'introduire en droit des gens par voic d’analogte, conformé-
ment 31a méthode typique suivie dansle cas des principes généraux de droit.

Par econséquent, si la théorie de I'abus de droit était admise par
I'ordre juridique international, elle revétirait la forme d’un des principes
généraux de droit. Cependant, il est présomptucux d’ea affirmer purement
ct simplemment Ia reconnaissance, ecar depuis le fameux cours de Politis,
les avis contradictoires afffuent sans pour autant éclaircir la situation.
Afin de résondre ce probléme, il est nécessaire d'examiner le eritére auquel
doivent se conformer les principes généraux dec droit ct de I'appliquer
cnsuite 4 la théorie de I'abus. Une telle analyse souldve trois questions
cssentielles que nons allons nous efforcer d’élucider.

1o Selon la doctrine dominante, une régle revét le caractére de prin-
cipe général de droit reconnu par les nations civilisées, lorsqu’elle se
rctrouve dans les différents systémes juridiques internes. Evidemment,
une étude exhaustive des ordres juridiques mondiaux o’est pas indispen-
sahle, mais il est nécessaire de s’attacher 4 ccux qui exercérent au cours
des Ages une influence prépondéraate sur I’évolution juridique, proviennent
d’une origine différente on présentent tout simplement a I'égard de la
régle ea question des solutions diamétralemeut opposées .

Congcernant la théorie de 'abus de droit, notre premiére partic de droit
comparé nons a permis de relever certaines divergenees fondameutales
entre les divers systémes internes. Si la France, la Suisse, 'URSS et
I'Allemagne I'ont en substaunce acceptée, les ordres juridiques anglais et
italien lui refusent toute faveur, fidéles au principe de l'exercice illimité
des droits dans le cadre de la législation. Ainsi, lein de rallier I'unanimité,
I'abus de droit se henrte 4 une farouche opposition dans deux eas parti-
coliers nullement négligeables.

Cet état de fait permet de diriger contre 1a théorie de I'abus une critique
irés importante, a laqoelle d’ailleurs nous souserivons sans hésitation : en
raison de I'bostilité de certains systémes internes i V’égard de Pinter-
diction de I’abus de droit, ce principe ne bénéficic pas d’une généralisation
suffisamment étendue pour pouveir étre considéré comme nn principe
général de droit. « Il est fort doutenx, estime Ago, qu’nne telle prohibition
revéte la valenr d’'nn priacipe général dn droit reconnn par les nations
civilisées anx termes de Varticle 38, Ne 3, du Statut de la Cour, étant
douné que, toute autre considératioa 4 part sur la valeur de tels principes,
il existe, et on I’a largement prouvé, plusicurs ordres juridiques étatiques
qui ne connaissent pas la notion d’abns du droit 4% »
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Par un ingénieux raisonnement, Sérensen estime que malgré 1’absence
de recherches comparatives dans Ja pratique de la Cour, uu eertain
controle automatique s'est néanmoins établi. Lorsque la Cour, dit-il,
prend en cousidération un prineipe général de droit, clle agit par U'inter-
médiaire des juges qui, grice au mode d'élection, représentent les différents
systémes juridiques mondiaux. Lorsqu'un juge admet un principe, I'on
pent par conséquent penser que dans 'ordre juridique qu’il représente,
ce principe est en substance reconnu, car il serait étrange que quelgu’un
admit en droit international une régle incompatible avee 'ordre juridique
et I'idée du droit établis dans son propre pays*.

Ce raisonnement n'apporte toutefois aucun secours a la théorie de
Yabus. En effet, & part quelques exceptions o d'ailleurs seul le juge
Alvarez témoigne d'une certaine constance 42, les juges de L.a Haye évitent
I'expression ¢ abus de droit ». Certes, la Cour s’y est référée 4 deux reprises,
mais a titre subsidiaire, en passant, sans y accorder une attention parti-
culiére, de sorte qu'il serait fanx d'y voir une preuve décisive %,

Sur ce premier point done, la théorie de I'abus de droit sc heurte &
une solide opposition. Certains Etats, en refusaunt de I'admettre dans leur
ordre juridique interne, lui interdisent I'cntrée en droit international sous
forme de principe général de droif.

20 L’étude des principes géuéraux de droit souléve une question déli-
cate: pour constater l'existence d’un principe général de droit, est-il
nécessaire de relever en droit comparé des régles ou principes absolument
identiques jusque dans leurs moindres détails, cu peut-on se contenter
d’analogies? Si la premiére hypothése était admise, il est fort probable
que l'article 38, chifire 1, lettre ¢, du statut de la Cour jouerait en droit
international un réle insignifiant, ecar il est quasi impoessible de trouver
dans les divers ordres juridiques interpes examinés, des régles parfai-
tement sembiables.

En réalité, 'analyse comparative doit permettre de découvrir noun pas
des normes strictement et en tout point superposables, mais des analogies
substantielles, certaines ressemblances de hase, sans s’attacher outre
mesure aux particularités terminologiques ou purement formelles. ¢ Guand
le droit international puise & cette source, ¢e n'est pas en important des
institutions de droit privé, ¢en bloc, toutes faites ¢t complétement
équipées » d'un ensemble de régles. Il serait difficile de concilier pareille
méthode avee I'application des « principes généraux de droit »... La juste
eonception de la mission des tribunaux internationaux, en cette occurrence,
consiste 4 considérer, comme une indication de la ligne de conduite 4
snivre et des prineipes a4 appliquer, les caractéristiques et la terminologie
qui rappellent les régles et les institutions de droit privé, plutét que
d'importer directement ces régles et institutions ¢, »
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Concernant 'abus de droit, faut-il dés lors reprocher une attitude trop
formaliste aux adversaires de cetie théorie, lorsqu’ils lui dénient le carae-
tére de principe général en raison de 1'hostilité de certains systémes juri-
diques internes? L’on pourraif en effet admettre que 'opinion de ces
auteurs se base sur le fait qu'il leur est impossible de découvrir en droit
comparé une régle strietement uniforme interdisant 1'abus de droit. Une
telle eritique n’est pourtant pas fondée. En effet, si la Franee et Ia Suisse,
I'une par sa jurisprudence, 'autre avec 'appui de son Code civil, pré-
sentent une relative similitude, I"Allemagne atteint un résultat identique
par une interprétation extensive des actes contraires aux meeurs. De son
coté, le droit soviélique insiste, théoriquement du moins, sur ’aspect
social des droits, conformément 4 la doctrine socialiste. Par eonséquent,
voir dans ces systémes une manifestation de la théorie de I'abus de droit
implique déja un attachement A la substance de la régle sans accorder
trop d’importance aux détails. Les droits anglais et italien en revanche,
non sexlement ne eonnaissent aucun concept plus ou moins veisin de ’abus,
mais repoussent au contraire le princige méme, sa substanee, de sorte qu'une
analyse aussi géncrale soit-elle, fondée sur une comparaison des systémes
internes, ne fournit auweun argument nouveau favorable 4 I'abus de
droit.

3¢ Qutre I'apalyse comparative, une autre méthode, parfois utilisée
dans la recherche des principes généraux de droit, consiste & remonter au
droit romain 4, Origine de la plupart des systémes modernes, le droit
romain joue en effet le rHle de commun dénominateur : lorsqu'un principe
général s’y rencontre, il existe de fortes chances de le retrouver en subs-
tance dans la majorité des ordres juridiques subséquents.

Coneernant I'abus de droit, le droit romain n’apporte malteureusement
aucune lumiére et soutient & la fois partisans et adversaires, car de nom-
breuses maximes défendent des théories contradictoires. Selon les unes,
le droit romain revét I'aspect d'un droit individualiste, accordant pro-
tection ahsolue aux droits de chaeun dans toute leur étendue: neminem
leedit qui jure suo ufitur, dura lex sed lex, feci sed jure feci; selon d’autres,
il interdit d'exercer ses droits de maniére antisociale, méchante ou dans
le hut de nuire a autrui et semble rejoindre ainsi certaines solutions
modernes : sic ulere tuo ut alienum non leedes, summum jus summa injuria,

11 est dong difficile de dégager un argument solide d'une situation aussi
enchevétrée %, Bien plus, sur le plan international, certains différends
identiques aboutirent & une solution opposée, selon qu’ils furent tranchés
conformément a ’'une ou Pautre de ces maximes. Ainsi, dans 'affaire de
la fermeture du port de Portendick, la France fut condamnée & réparer
les dommages causés, en vertu de la régle sic wlere tuc uf elienum non
laedas ¥, tandis que dans V'affaire de la fermeture du port de Buenos Aires,
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I'Argentine sc vit libérée de toute réparation, grice au prineipe reminem
laedit qui jure suo atitur,

11 parait done difficile d'inclure I'abus de droit au nombre des principes
généraux de droit recomnus par les nations eivilisées, pour la raison
indiquée que ce coneept ne jouit pas d'une popularité et d'une généralité
suflisamment étendues parmi les ordres juridiques iaternes. Pourtaat, la
situation n’cst pas aussi simple, car la doctrine internationale y attache
une attention croissante dont les effets se marquent par les quelques
allusions rencontrées dans ccrtains arréts de la Cour de La Haye. La
qucstion cst dés lors embarrassante, car si la majorité des autcurs considére
I'abus de droit comme I'un des principes généraux de droit, il ne satisfait
pas le critére exigé.

Cet état de fait s’explique 4 nofre avis par deux raisons en vertu
desquelles I'abus de droit pourrait éventuellement s’introduire dams
I'avenir sur le plan international par une voie détournde.

Tout d’abord, eomme nous le constaterons plus loin %, 1a limite qui
sépare 1'abus de droit d'une violation de la bonne foi est fréquemment
ardue, parfois méme impossible 4 définir exactement. Certaines formes
d’'abus, ea particulier I'exercice d'un droit dans Yintention de nuire,
impliquent nécessairement une mauvaise foi.

Or le prineipe de 1a bonne foi est universellement reconnu ; les tribunaux
internes et internationaux I'invoquent 4 maintes reprises. Il n'est dés lors
pas exelu qu’en raison de certaines similitudes, la théorie de I'abus s'in-
troduise un jour en droit international, subrepticemeat, sous le couvert
de la bonne foi. Telle fut d'ailleurs I'évolution relevée en droit francais:
les premiers précédents, affaire de 1a fausse cheminée de Colmar et celles
des sources de Saint-Galmier concernaient sans 'ombre d’un doute des
actes inspirés par une mauvaise foi manifeste. Par la suite, le concept de
I'abus se développa dc maniére indépendante, sc lihérant peu A peu de
I'influcnce du prineipe de la bonne foi. Le phénoméne pourrait done se
répéter cn droit international et, en fait, les deux arréts on la Cour per-
manente de Justice internationale fit une allusion 4 la théorie de 1'abus
de’ droit citent cdte 4 cote bonne foi et abus de droit %,

Un second argument résulte de I'identité relative des résultats atteints
dans les différents ordres juridiques internes. Malgré leur opposition fonda-
mentale envers la théorie de Yabus de droif, les systémes anglais et italien
résalvent les cas pratiques d’une maniére sensiblement comparable aux
solutions prises en vertu du principe de I'abus de dreit. La notion de
nuisance anglaise, la préeision plus minutieuse du droit italien remplacent
avec satisfaction la norme non reconnue.

Il serait dés lors facile de s'imaginer que si les résultats pratiques
correspondent daus les différents systémes juridiques internes, rien ne
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s'oppose 4 I'introduction de I'abus de droit sur le plan international. A
notre avis pourtant, un tel argument agit en sens inverse et la question
se pose plutét de la maniére suivante: si plusicurs ordres juridiques
internes se passent aisément de la théorie de I'abus, pourquei le droit
international n’en ferait-il pas autant? Par leurs solutions pratiques, les
droits anglais et italien pronvent I'inutilité de 'abus de dreit, & condition
évidemment de proposer certains remédes équivalents. Cenx-ci existent-ils
en droit international, atténuant ainsi la raison d’étre du principe de
I’abns de droit ? Trop eomplexe pour y répondre rapidement, ce probléme
fera I'objet des ehapitres suivants, au conrs desquels nous nous efforeerons
d'analyser en détail.cette possibilité.

En résumé, si I'on envisage la situation sons un angle strictement
théorique, la sclution est relativement claire : si I'interdicticn générale de
I’'abus de droit devait wn jour s’introduire en droit international, elle serait
certainement visée par 'artiele 38, ehiffre 1, letire ¢, du statut dela Cour,
sous réserve évidemment d’éventuels traités ou conventions. En effet, ce
principe eonstituecrait 1'un des exemples les plus évidents d’un prineipe
général de droit reeconnu par les nations civilisées, ear il aurait préala-
blement été eréé en droit interne, puis transposé en dreit international.

Cependant, a I'heure actuelle, de solides arguments permetient de s’op-
poser 4 I'introduetion de 1'abus de droit dans l¢s rapports internationanx,
car ce principe ne bénéficie pas en droit interne d’une généralisation sufli-
samment étendne. Divers ordres juridiques, et non des moindres, per-
sistent 4 le reponsser, de sorte qu'en définitive, il est faux d’admettre
I'abus de droit parmi les principes généraux de droit reconnus par les
nations eivilisées.

4. Prineipes Les commentaires relatifs a 1'article 38, chiffre 1,
fondamentaux du  letire ¢, du statut de la Cour internationale de
droit international Justice manquent parfois de elarté, ear en plus des

prineipes généraux de droit reconnus par les
nations eivilisées, la doetrine, les tribunaux internationaux et la Cour de

La Haye, reconnaissent I'existence de principes fendamentanx du droit

des gens ., Sous le nom de ¢ prineipes » cu «régles du dreit des gens s,

« prineipes du droit international », « principes élémentaires du droit inter-

national 5, ils différent des précédents en ¢ce qu’ils sont, de par leur nature

et leur contenu, inhérents au droit international et non pas puisés dans le
droit interne. Ayant 4 tel point pénétré la vie et la pratique internationales,

il n’est plus néeessnire d’en indiquer 1'origine : leur sens ¢ ne pent, selon

lenr usage général, signifier autre chose que le droit international tel qu'il

est en vigueur entre foutes les nations faisant partie de la commnnauté
internationale #, £



LES SQURACES DU DROIT 111

Selon eertains autenrs, cette nouvelle source juridigue est en réalite
inutile, car une interprétation extensive des prineipes généraux de droit
permet d’inelure celle des prineipes fondamentaux %, Cette argumentation
se justifie parfois, lorsque certaines régles, inhérentes 4 toul systéme de
droit, se retrouvent a la fois sur le plan international et en droit interne.
D’avtres principes, en revanche, résnltent de la struetore méme du droit
des gens et ne sauraient par conséquent s'inscrire an nombre des principes
géaéraux ; tel est par exemple le eas de la souveraineté. Il est done néces-
saire de les distinguer et ¢’est la raison pour laquelle fut eréée cette cateé-
gorie originale %,

Une partie de la doclrine s’efforce de conférer a I'abus de droit le
caractére de principe fondamental dn droit des gens. Pour ces anteurs,
I'interdiction d’abnser de soa droit découle de I'idée méme dn droit et
influence par conséquent tout systéme juridique, aussi hien interne qu’in-
ternational ; elle forme I'arriére-plan du droit des gens et son absence en
modifierait totalement Pactuelle apparence %. Déja appliquée avant Vadop-
tion de P'article 38, chiffre 3, de la Cour permanente, «Vinterdiction de
I'abus de droit est un priacipe dn droit international, prineipe général
dans le plein sens dn mot, car il provient de la structure méme de ce
systéme juridique, et non d’une transposition forcée d’un ordre juridique
dans un autre... Sa portée ne pent éfre que géncrale, il est superposé &
tontes Jes régles spécifiqnes du droit iaternational, qui conférent les eompé-
tences anx Gonvernements étatiques en telle ou telle matigre %.»

Personnellement, nous ne pouvens admetire cette conception selon
laquelle 'nbus de droit constitue un prineipe fondamental de tout systéme
juridique et couronne par conséquent également le droit international, car
elle résulte de la famnense mésentente relative au sens du mot abus. Certes,
le but de tout ordre juridique eonsiste & punir et prévenir les actes jugés
asociaux ; si ces aefes étaient gqnalifiés d’abus de droit, la thése exposée
revétirait indubitablement une certaine vraisemblance.

Mais en réalité, la notion technique d’abus de droit, a laquelle per-
sonne ne songeait, méme en droit interne, au milien du siécle passe,
posséde nne signification plus précise et limitée. N’ayant jamais ét¢ utilisée
dans certains systémes juridiques internes, ni en droit international, ee
principe ne peut éire considéré comme un principe fondamental, essentiel
et sans la presence duqune! la face entiére de I'ordre joridigne international
serait bouleversée %. Telle est d’ailleurs la conelusion significative 4 Jaquelle
aboutit Sehwarzenberger : ayant examiné I’abus de droit dans un chapitre
consacré a la bonne foi, c’est-a-dire dans Je cadre des principes fonda-
mentanx ¥, j] en restreint & tel point les possibilités d’application pratigne
qu’il apparait présomptueunx, sinon erroné, de I'admettre réellement parmi
les principes fondamentaux du droit des gens %.
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Les coutroverses soulcvées par l'abus de droit envisagé du point de
vue des sources du droit des gens, traduisent exactement I'actuelle incer-
titude de la doctrine internationale. Les uns y voient une régle coutumidére,
d'aunires la découvrent dans quelques traités, d'autres encore invoquent
les principes fondamentaux, mais la majorité considére I'abus de droit
comme 'un des principes généraux de droit reconnus par les nations civi-
lisées. Né cn France & une époque relativement récente, adopté par la
suite par d’autres ordres juridiques internes, il constitue, du point de vue
théorique, un exemple de traunsposition d'une régle de droit interne dans
le domaine des rapports internationaux.

Cependant, cette position strictement théorique n'implique pas auto-
matiquement ’admission de 1'abus de droit en droit international actuel.
Bien au coutraire, I'abus de droit ne saurait étre reconnu en droit inter-
national, car certains ordres juridiques internes se refusent absolument a
l'admettre. Par conséquent, aucune des sources énumérées i l'article 38,
chiffre 1, du statut de la Cour internationale de Justice ne vise l'inter-
diction générale de I'abus dc droit, de sorte que 'on ne peut considérer
cette interdiction comme une régle de droit des gens.

CHAPITRE II
NAISSANCE ET CONTENU DES REGLES COUTUMIERES

Ainsi que nous 'avouns laissé entendre dans I'introduction & la troi-
siéme partie de notre étude, il est possible de relever divers arguments
d’ordrc pratique contre I'utilisation de la théorie de 'abus de droit en
droit international. Les deux premiers ont trait 4 la naissance et au
contenu de la majorité des régles coutumicres. Ces deux objections feront
I'objet du présent chapitre.

1. La naissance des  Si Pexistence de dispositions conventionnelles ou
régles eoutumidres coutumiéres spécifiques, limitant de maniére pré- -
cise I’exercice d’'un droit dans une direction déter-
minée, entraine pour eflet que la violation de ces limites constituc une
illégalité et non un abus®, le prebléme n’est pas résclu pour autant. 1l
suflit en cffet, pour le retrouver, de remounter le cours de I'histoire ¢t de
s'arréter a 1'époque on ladite régle n'cxistait pas encore.
Ainsi, par exemple, nous avons vu qu'en matiére d’expulsion, I'affaire
Ben Tillet n’est pas des plus convaincantes, car au moment ou fut rendue
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1a sentence arbitrale, le droit international contenait déja une disposition
spécifique relative a Iinterdiction des expulsions arbitraires, entourées de
rigueurs inutiles ou exécutées de maniére contraire a la dignité humaine 62
Tontefois, quelle était 1a situation, un demi-si¢ele auparavant, lorsqu'une
telle expulsion fut condamnée pour la premiére fois, alors quaneun préeé-
dent ne permettait d’affirmer’existence d'une norme juridique coutumiére ¢

Selon Politis, senle 1a théorie de I’abos fournit nne réponse satisfaisante,
car clle intervient lorsqu’ancune disposition ne vient limiter Pexercice
d’un droit et permet de condamner I'auteur de l'acte dés lors abusif.
Ainsi, la daetrine de 'abus de droit contribuc 4 signaler I'existence de
«régle(s) déja née(s), mais pas encore apercue(s) ® » qui, si elles donnent
liew par la snite 4 une pratique constante et uniforme, pénétreront dans
le droit coutnmier. A la fois ingénieuse et élégante, cette thése séduisit
certains juristes ®, car elle permet d’expliquer juridiquement la naissance
des régles coutumiéres : avant la naissance d'nne contume, les autorités
judiciaires condamnent les exercices excessifs de droits en recourant impli-
citement 4 la théorie de J'abus, qui s'efface ensuite larsque la régle a
pénétré dans le droit international.

Tel serait done, aux dires de Politis, I'un des réles de ’abus de droit:
découvrir les futures normes coutumiéres do droit des gens. Cependant,
malgré son élégance eette explication posséde un caractére quelque peu
artificiel. Tout d’abord, elle présuppose évidemment que la notion d’abus
de droit est reconnue par le droit international, ce qui n'est encore nul-
lement prouvé. Ensuite, ainsi que Je reléve le professeur Seerni, Politis
envisage ici I'un des stades de formation d’une norme juridique pas encore
admise comme coutume, mais dont la nécessité est déja ressentic par la
conseience juridique de la eollectivité.

En réalit¢, toute nouvelle régle d’origine eoutumiére se manifeste préa-
Iablement dans la pratique des Etats, & titre d'usage ou de eonvenanee.
Mais, & ce stade, elle ne posséde encore aneun caractére juridique et ne
s'applique que grice au bon vouloir des sujets de droit. Les motifs d’une
telle pratique on usage résultent d'innombrables faeteurs, tous extra-
juridiques : courtoisie internationale, rapports de bon voisinage, raisons
politiques, €conomigues, cte,, mais ceux-ci ne donnent A cette pratique
ancune force obligatoire. A la rigneur, un tribunal arbitral statuant selon
Yéquité avec le consentement des parties pourra, s'il I'estime justifié,
invoquer un tel usage %. Son importance sera ainsi soulignée, car le pré-
cédent ne manguera pas d'étre cité, mais la régle ne possédera un caractére
junidique que lorsqu'on y trouvera les deux éléments traditionnels de la
coutume : longa consuetudo et opinic juris.

Certes, I'explication traditionnelle de la naissanee des régles coutu-
miéres ne manque pas d'obscurité. 11 est extrémetnent difficile, sinon

8
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impossible de préciser le moment exact de 'apparition d’une nouvelle
disposition. Mais la théorie de Politis n'apporte aucune solution satisfai-
sante ; pure construction académique, elle ne eadre pas avec la réalité,
ear 4 notre connaissanece, aucun tribunal, méme arbitral, n’a jusgu'ici
invoqué la théorie de 'abus de droit. Aussi, plutdét que de recourir 4 une
notion nouvelle dont Vexistence est des plus contesiées, est-il préférable
de se contenier, comme le fait d’aillenrs le professeur Scerni, de 'expli-
cation traditionnelle malgré ses imperfections : «Le désir de la communaunté
internationale de réprimer I'exerecice d'une faeulté déterminée trouvera
toujours le moyen de se manifester a fravers le comportement des Etats
et (qu')il sera alors possihle d'aflirmer 'existence d'une coutume inter-
nationale correspondante %, »

2. L'imprécision des  L'un des arguments déeisifs dirigés eontre I'intro-
régles contumitres duction de la théorie de I'ahus de droit en droit
international publie, résulte cependant d'une des
caraetéristiques essentielles du droit des gens: le earactére peu évolug,
relativement primitif de ect ordre juridique, I'indétermination et I'impré-
cision d’une grande partie de ses régles et notamment des régles coutu-
miéres. Dans d'innomhrables domaines, les Etats disposent d’une sphére
de liberté vague, quoique générale, aux limites élastiques. Trés souvent,
les dispositions juridiques précises font défaut, remplacées par des normes
ou principes fluides, tragant uniquement une ligne direetrice.

Or, I'existence d'un droit préeis, déterminé, eonstitue la condition pri-
mordiale nécessaire 4 1'utilisation de la théorie de 'abus de droit. Introduit
en droit interne dans le but de eorriger les effets inéquitables d'une appli-
cation rigoriste et trop stricte de la loi, le principe de I'abus de droit doit
normalement jouer le méme rdle sur le plan international. Lorsque la
liberté d'action ne remeontre auneune limite préeise et n'ohéit qu'a des
régles trés générales, il est préférable de s’attacher & délimiter les eondi-
tions dans lesquelles les droits peuvent s'exercer. La voie normale eonsiste
donc 4 aecroitre les limitations élastiques déja existantes, de maniére a
viser les aetes jugés incompatibles avee les exigences de la soeiété inter-
nationale. Lorsqu'un juge ou un arbitre se trouve, dans un cas pratique,
en faee d'une telle difficulté, il doit mon pas appliquer un nouveau principe
général, mais s’efforeer de développer et de compléter la réglementation
existante, Avutrement dit, en reeourant aux procédés habituels d’inter-
prétation, et notamment par voie d'analogie, il eonstate I'existence d’une
gamme plus étendue d'illégalités. Au licu d’invoquer 4 ehaque instant la
théorie de 'abus de droit, il s'agit done de restreindre le droit lui-méme.
11 o'y aura plus abus, mais dépassement de droit en raison de la violation
des nouvelles limites fixées.
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Cette argumentation forme I’armature de la thése dn professenr Scerni :
Iimprécision des régles du droit des gens est un obstacle fondamental a
la théorie de I'abus de droit ct en seuligne Iinutilité. Lorsque la conscience
internationale est manifestement choquée, il est toujours passible de parler
de la formation d’une nouvelle contnme, abrogeant ou complétant la régle
ancienne. L’exercice du droit formant I'objet dn litige constitue dans ce
tas un ¢ acte qui, & ce moment précis du développement du droit inter-
national, ne doit plus étre considéré comme conforme aun droit en vigueur,
mais contraire 4 ce dernier, c¢’est-a-dire illicite % », Certes, le professcur
Scerni respecte et admire les motifs qui inciterent les partisans de 1'abns
de droit 4 introduire leur théorie sur le plan international. 1 préfére
toutefois suggérer une voie plus siire e plus profitable au dreit des gens :
les théoriciens et les praticiens, dit-il, doivent chercher 4 limiter le domaine
de Ia liberté discrétionnaire des Etats en signalant de nonveaux droits ct
devoirs spécifiques. Ainsi, par le développement des régles existantes, par
la création de nouvelles limitations, la notion d’illégalité et de violation
du droit remplace avantageusement celle d’abus de droit .

Kiss partage également cette maniére de voir, mais ne I'applique qn’a
certains domaines particuliers du droit international. A son avis, I'exemple
{ype est constitué par le principe dn ¢ minimum standard », ¢’est-a-dire
par le principe en vertu duquel les Etats sont tcnus de garantir aux
étrangers sc trouvant sur leur territoire, un minimum de justice ct d’équité.
Cet ensemhle de régles fluides et pen précises laisse an juge ou & I'arbitre
une liberté d’appréciation considérable; la théorie de 1'abns de droit ne
saurait y jouer un réle important, car devant chaque cas pratique, il cst
toujours possible de découvrir une limitation spécifique, on de déduire
une régle précise d’un principe plus général. « 1l suit de ce caractére
d’'équité des obligations internationales envers les étrangers que inter-
diction de I'abus de droit reste sur ce point asscz problématique. La théoric
de 'abus de droit a le but d’assouplir les régles juridiques irop strictes, il
va donc de soi que les principes aunssi souples que celui du standard infer-
national rendent inutile son application ®. »

Cette opinion toutefois ne rallie pas 'unanimité de la doctrine inter-
nationale. Ainsi, pour Politis, la théorie de I"abus de droit intervient avant
fout dans les domaines caractérisés par une ahsence de réglementation .
Le juge Lanterpacht, plus affirmatif encore, estime gne si cette théoric
occupe une place limitée dans les ordres juridiques internes, ¢’est en raison
de leur développement avancé et de leur cristallisation en d’innombrables
régles spécifiques, créant des droits et des devoirs bien définis. Sur le plan
international, en revanche, selon ces auteurs, elle est susceptible de trouver
un terrain favorable, car la réglementation y est déficiente, voire parfois
inexistante 72,



116 L'ATTITUDE DU DROIT INTENNATIONAL

En dépit de ces objections, Iattitude de Scerni et Kiss correspond
mienx a la réalité. Certes, si en droit interne, la théorie de I'abus de droit
posséde une importance limitée, la cause en est dans le développement
avancé de ces systémes. Mais il serait faux d’en déduire o confraric qu’en
droit international, par suite de la relative absence de réglementation, elle
occuperait une place plus importante. Au contraire, ses chances s’y
trouvent réduites. Inutile dans un systéme juridique ol ume réglemen-
tation parfaite et détaillée préviendrait tous les exercices abnsifs de I'en-
semble des droits spécifiques sans ancune exception, le principe de I'abus
de droit ne I'est pas moins dans nn systéme rudimentaire on d'importants
domaines sont régis par des principes souples ¢t élastiques. Eu droit inter-
national, ool de nombrenses normes juridiques sont connues par leur rela-
tive élasticité et on il est de plus impossible de déterminer avec précision
Ia naissanee d’une nouvelle régle coutumiére, la théorie de I'abus de droit
west d’aucun secours.

Cette maniére de voir se manifeste clairement dans le jugemeut de la
Cour internationale de Justice en I'affaire Nottebhohm, déja mentionné 72,
Malgré une importante partie des plaidoiries consacrée 4 I'abns de droit,
la Cour refusa de s’y arréter, préférant étendre a la décision de natura-
lisation les régles de la nationalité effective. Quelles que soient les réactions
suscitées par cet arrét, la démarche de la Counr est significative : plutét
que d’invoquer un principe général, la Conr choisit d’interpréter la notion
de naturalisation dans un sens nonvean, accordant une eertaine impor-
tance 4 lintention du requérant, jusqu’alors ignorée. Sons cet angle,
I’arrét Nottebohm apporte un complément aux régles dn dreit des gensrela-
tives A la naturalisation, mais ne saurait illustrer la théorie de 1’abus de droit.

En résumé, a I'issue de ce premier chapitre, deux raisons déja nous
incitent a Jimiter I'importance que ’abus de droit ponrrait éventucllernent
avoir en droit des gens. En premier lien, I’'on doit eonstater que la thése
défendue par Politis selon laquelle le prineipe de ’abus de dreit permet
de découvrir des régles encore virtuelles, est nne construction essentiel-
lement académique et artificielle qui, en dépit d’une certaine élégance, ne
correspond pas a la réalité. L'explication traditionnelle de la naissance
des normes coutumiéres sc fonde sur des bases plus solides. Deuxiémement,
de nombreuses dispositions du dreit international et tont particnliérement
les régles contumiéres, possédent nne imprécision et une élasticité consi-
dérables. Le juge chargé de les appligner jouit d’une large liberté d’appré-
ciation et peut saus trop de difficuliés, élendre lenr portée pratique. Il est
préférahle, avant de chercher a introduire de nouveaux principes généraux,
de préciser et de compléter la réglementation déja existante. Par eonsé-
quent, dans tous les domaines régis par des régles imprécises et élastiques,
I’abns de dreit n’est d’avecune utilité.
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CHAPITRE 111
LES CONFLITS DE SOUVERAINETES

Un nouvel argument dirigé contre Pintroduction et l'application
de la théorie de Yabus de droit en droit international, peut &tre tiré
de l'existence de ce que nous appellerons des «conflits» de souverai-
netés, )

Si, du point de vue positif, 1a souveraineté signifie que les Etais sont
autorisés 4 exercer lenrs droits en toute liberté, dans les limites fixées par
Pordre juridique ", du point de vue négatif, elle permet 4 chaque Etat
de s’opposer A toute atteinte portée par d’autres snjets du droil inter-
national contre sa propre souveraineté ™. Autrement dit, les principes
d'égalité et d'indépendance obligent les Etats 4 s’abstenir de commettre
des actes pouvant constituer une violation de la souveraineté d’autrui.
« Le simple fait pour un Etat d’étre membre de la communauté inter-
nationale restreint sa liberté d’action envers les autres Etats, car il est
tenu de ne pas intervenir dans leurs propres affaires % », ceci sous réserve
d’exceptions bien précises. Le droit d'un Etat d’agir en vertu de sa sou-
verainelé s’arréte donc 14 o0 commence celle d’antrui, ainsi que 'admit
la Cour de La Haye dans Paffaire du Lotus: «La limitation primordiale
qu’'impase le droit international 4 I'Etat est celle d’exelure — sauf I'exis-
tence d’une régle permissive contraire — tout exercice de puissance sur
le territoire d’un autre Etat 7, »

Cet état de fail coneerne de fort prés la théarie de ’'abus de droit. En
effet, dans de nombreux préeédents ot une partie de la doctrine découvre
de prétenducs applieations de ’abus de droit, se produnisent en réalité de
telles « collisions » de souverainetés différentes, car il s'agit de cas on un
Etat, croyant agir légalement dans le cadre de sa souveraineté, commet
une ingérence dans celle d’autrui. L’exemple sans doute le plus caraeté-
ristique nous est fonrni par les relations internationales de voisinage, dont
nous allons examiner quelques aspects.

En vertu de la eontliguité des Etats, de nombrenx faits qui se déroulent
enticrement sur le territoire de 'un d’eux, entrainent souvent des consé-
quences dommageables sur le territoire des autres Etats et plus particu-
licrement des Etats voisins 7. Bien qu'extrémement variées, les contro-
verses les plus fréquentes proviennent en général des difficuliés sovlevées
par l'utilisation industrielle des cours d’eau internationaux™. Alors
qu’autrefois, la navigation constituait 4 ce snjet la préoccupation premiére
des Etats, I'expansion de la population et les découvertes de la technique
moderne ont provoqué de nouveaux points de frietion. Sueeinctement, le
probléme se pose de la maniére snivante: Un Etat a-t-il le droit, dans
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Pexercice de sa sonverailueté territoriale, d'ntiliser & des fins diverses
{navigation, irrigation, approvisionnement en ean potable, barrages hydro-
électriques, etc.), 'eau des conrs d’eaun traversant on bordant sou terri-
toire, sans se soucier des dommages causés anx pays voisins ou qni pour-
raient en résulter (diminntion du débit on asstehement du conrs d'eau,
pollution, inondation, ete.)?

En raison de la naissaunce relativement récente de ces controverses, la
réglementation internationale existe 4 1'état rudimentaire et c’est pour-
quoi plusienrs anteurs s'imaginent y découvrir nn ehamp d’application
idéal pour la théorie de I'abus de droit ™. En effet, selon nn principe
incontestable et incontesté, chaqune Etat peut, en tonte liberté, exercer
sur son territoire les droits qui découlent de sa souveraincté. Cependant,
dans de nombreux précédents, les Conrs suprémes d'Etats fédératifs et
certains tribnnanx internatiooanx, refnsent d’admeitre toutes les consé-
quences de ce prineipe et s’efforcent en général de concilier les intéréts en
présence . De 1a a voir une application de la théorie de I'abus de droit,
il n'y a évidemment qu'un pas. Ponrtant, une fois de plus, cette thise ne
correspond pas a la réalité.

Qutre la nécessité de eréer des régles anjonrd'hui encore inexistantes
et de les développer, ce gni nons raméne 2 la question précédemment
examinde, cette interdietion de causer des dommages 4 autrui dans Pexer-
cice de ses droits souverains en matiére fluviale, repose sur des hases
différentes. En réalité, si un Etat est en droit d’agir librement en vertu
de sa sonveraineté territoriale, il lui est interdit de commettre une ingé-
rence dans celle de scs voisins, de sorte que le conflit doit se résondre selon
le prineipe des collisions de sonverainetés®. Cette argumentation fut
d’ailleurs exposée et méme développée a l'extréme au début du sidele
déja, lors de la session de Madrid de I'Institnt de droit international; le
rapportenr estimait que les travaux causant des dommages a I'étranger
constituent en réalité des atteintes i la eonstitution méme du territoire
de ces Etats. Or, a son avis, auenn Etat ne peut changer essentiellement
le territoire d'un autre Etat sans le consentement de ee dernier #. Sans
étre aussi absolu, il est eertain que de tels aetes eonstituent une inter-
férence, sinon dans le territoire, du moins dans les dreits ou la jouissanee
des droits des Etats détrangers.

Contrairement aux partisans de la théorie de I'abns de droit, le Tri-
bunal fédéral suisse s'est prononcé selon le principe de la collision de
souverainetés, lors d'nn différend entre les cantons d"Argovie et de Zurich,
parfois cité & tort eomme premiére application de 'abus de droit en
matiére fluviale. Des travaux effeetués en territoire zurichois en vue de
développer I'ntilisation de la force hydranlique de la riviére Jona avaient
entrainé nne diminution du débit, empéchant ainsi des moulins situés en
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territoire argovien de fonctiouner normalement. Au cours du procés, le
canton de Zurich invoqua sa souveraineté en vertu de laquelle il §'estimait
libre d’utiliser son territoire 4 sa convenance, mais Argovie répondit que
ces ouvrages constituaient une ingérence dams sa propre souvernineté,
Le Trihuna) fédéral admit que le priucipe i utiliser dans de tels différends
est celui de I'égalité des cantons, selon lequel aucun canton ue peut exercer
les droits dérivant de sa souveraineté (seine Hoheitsrechte) de maniére 4
commetire directement ou indirectement une ingérence insupportable
dans la souveraineté (Hoheitsrechte) d'un autre canton ®. Ce principe
établi, la demande argovienue fut néanmeins écartée en raison de tra-
vaux déja entrepris en territoire zurichois afin de remédier 4 ces incon-
vénients 8,

Sur Je plan international, le précédent essentiel est saus aucun doute
I'affaire du district sanitaire de Chicagn, trop connue pour qu'il faille y
insister longuement %. A In suite de gigantesques travaux effectués depuis
la fin du siécle passé afin d'assurer le développement industriel de Chicago,
augmenter son approvisionnement en eau potable, permettre I'écoulement
de ses égouts et réaliser 'ambitieux projet de relier directement la ville
par un canal au golfe du Mexigue, une quantité importante d’eau fut
détournée du lac Michigan. Le niveau des Grands-Lacs et du Saint-
Laurent s'abaissa considérablement, portant ainsi atteinte & la navigation.
De nombreuses contestations s’enmsuivirent, tant sur le plaun interne ou
ireize Etats membres des USA étaient intéressés, qu’a I'échelon inter-
national par suite de V'opposition du Canada.

Le cas était d’autant plus intéressant gu'en 1895, dans I'affaire du
Rie Grande entre les USA et le Mexique, le procureur général Harmeon
avait clairement affirmé gu’aucune régle du droit international n’obligeait
les Etats-Unis 4 interdire 4 leurs habitants d'utiliser I'eau des fleuves sur
territoire ameéricain, quels qu'en fussent les effets peur les Etats avals %,
Malheurcusement, le litige américano-canadien, qui pourtaut avait conduit
en 1905 déji A la création de I'« International Waterways Commission »,
ne fut jamais porté devant une autorité judiciaire internationale, car les
parties s'eflorcérent d'atteindre une solution 4 I'amiable. Cependant, le
14 jauvier 1929, le Cour supréme des USA rendit sur le plan interne une
sentence dount les effets se répercutérent dans le demaine international, car
elle fixa une limite aux détournements d’eau admissibles, abandonnant
ainsi la doctrine du procureur géuéral Harmon. .

A T'heure actuelle, de nouvelles disputes analogues ont éclaté, notam-
ment au Moyen-Orient et & propos de l'utilisation de I'Indus a des fins
d'irrigation, cause essentielle de la querelle du Cachemire entre I'Inde et
le Pakistan ¥, Cependant, la diversité des facteurs politiques, éconemiques
et topographiques entraine I'impossibilité d’adopter des normes juridiques
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abstraites eapables de résoudre tous les différends 8. Mais le principe de
base reste ¢lair: un Etat ne peut profiter de sa position géographique et
exercer les droits souverains qu’il posséde sur ses eaux, de maniére 3
ruiner ou causer de sérienx dommages 4 ses voisins.

Faut-il y voir unc application de Ja théorie de I'abus de droit cu plutét
un conflit de souverainetés ? Kiss se pose lui-méme la question : A propos
de I'arrét du Tribunal fédéral suisse, « on pourrait dire que, s’agissant du
conflit de deux compétences, e'est le principe elassique défendant la vio-
lation des compétences de Pautre Etat, que la Cour Fédérale suisse a
appliqué ; que, s'agissant d'une ingérenee dans les compétences de I'Etat B,
il importe peu si 'Etat A a commis cette infraction dans I'exercice de ses
compétences ou non, ¢’est I'infraction qui compte ® ». Autrement dit ponr
Kiss, 'on pourrait & premiére vue y voir un conflit de sonverainetés. Mais,
dit-il, 31 ne s’agit-la que d’une apparence, car dans les précédents eités,
la compétence de I'Etat défendenr n'était pas mise en eause et seul Pexer-
cice était ineriminé. Pour Kiss dong, il y a réellement abus de compétence,
ou abus de droit.

Nous ne partageons pas cette manitére de voir, car il nous paraft préfé-
rable de nous en tenir an prineipe classique de I'interdiction de violer la
souveraineté &’autrui ou, selon les termes de Kiss, de eommettre une
ingérenece dans Je domaine des ecmpétences des Etats ¢trangers. Lorsque
la compétenee elle-méme n’est pas mise en doute, ¢’est dans le cas seu-
lement of 1'autenr agit 4 'intérieur de son tferritoire sans que son acte
ne produise aucun effet sur le territoire voisin. Mais il n’en est plus de
méme lorsque des dommages en résultent 4 l'étranger, car la sphére de
souveraineté on de compétence est limitée par l'existence de celle des
autres sujets de droit international ®, Telle est d'ailleurs la maniére dont
Philtimore interpréte la maxime sic ulfere lua uf alienum non laedas : les
droits peuvent s'exercer tant que ceux d’autrui ne sen trouvent pas
violés ",

11 n’est pas inutile de rappeler ici les conclusions auxquelles nous avions
abouti lors de I'étude du droit anglais, plus précisément 4 I'occasion de
Yaftaire Mayor of Bradford v. Pickles 2. Par sa conception particuliére de
la notion de droit subjeetif et en raison de l'existence du concept de
nuisance, I'ordre juridique anglais évite de recourir 4 la théorie de I'abus
de droit: I’exercice d’'un droit est illicite lorsqu’il empiéte sur le droit
d’autrni ou empéche ce dernier de jouir librement de son droit. Le droit
international et le droit anglais semblent done suivre une méme voie : la
sphére de liberté d’action d'un sujet s’arréte 14 ol commence celle d’autrui.

Cette approche se manifeste encore avee plus de elarté dans un antre
domaine du droit international de veisinage, en matitre de souveraineté
aériecnne. A nonveau, le Tribunal fédéral suisse se sighale par un arrét
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rendi entre les eantons de Soleure et d’Argovie, a propos d'un établis-
sement de tir constreit & pen de distance de la frontiére solenroise, dont
I'utilisntion mettait en danger certaines régions soleuroises par sunite de
I'insuffisanee des mesures de proteetion. Argovie, invoquant sa sounverai-
neté, se prétendait en droit d’ntiliser librement son territoire, mais Soleure
estimait que le danger ¢rée par la présence du stand de tir constifuait une
violation de sa propre souveraineté. Le Tribunal fédéral admit la thése
soleuroise : étant donné gu’aneun prineipe de dreit suisse ne régle un el
eonflit, dit-il, il est nécessaire de chercher la solution parmi les normes du
droit international, en vertu desquelles la souveraineté d’'un Etat peut
s’exereer librement tant qu’elle n'atteint pas les droits découlant de celle
d’un autre Etat. Or, les atteinfes a la souveraineté ne se limiteat pas aux
atteintes juridiques, mais a tout fait gui empéehe I'vtilisation du territoire
et la libre cirenlation des habitants. Sous eet angle, le danger issu de la
présence du stand de tir argovien dait éfre considéré eomme une atteinte
a la souveraineté soleurcise . Le Tribunal fédéral éearta donc les argu-
ments développés par le eanton d'Argovie et interdit 'utilisation du stand
de tir tant gue des mesures de protection suflisanfes n'auraient pas été
prises.

Un conflit identique eélébre naquit en dreit international en matiére
de souveraineté aérienne, 4 propos des fonderies du Trail, tranché par
deux sentences arbitrales du 16 avril 1938 et du 11 mars 1941, entre les
USA et le Canada®. Des fumées sulfureuses émanant d'une fonderie
sitnée sur territoire canadien, & proximité de la frontiére amérieaine, se
répandaijent dans la région et causaient d’importants dégits a I'agrieulture
des USA., Saisi par les parties dans le but de rendre une solution équitable,
le tribunal arbitral eonstata tout d’abord I'inexistence de précédents en
matiére de pollution d’air. Il se résolut done a raisonner par analogie selon
les cas de pellution et de détonrnement de cours d'eaur et admit, aprés
aveir également examiné 'arrét du Tribunal fédéral suisse cité ci-dessus,
gu'avcun Etat n'a le droit d'utiliser son territoire ou d’en permettre I'uti-
lisation de maniére &4 canser des demmages importants et évidents dans
le territoire d’un autre Etat, par Pémission de fumées %.

Dans eette sentenee, qui rappelle de fort prés les eas de nuisance du droit
anglais, eertains veient 4 nouveau une application de la théorie de I’abus
de droit, d’autant plus importanfe qu’il s’agit d’une application de V'abus
de droit a une matiére nouvelle, prouvant ainsi ¢ que la portée de I'inter-
dietion de I'abus de droit s’étend sor tous les domaines des compétenees
étatiques, qu’elles soient exereées sur le sol, sur les eaux ou sur I'espace
aérien % », Pourtant, I'attitude des tribunaux ne pourrait étre plus elaire :
le Tribunal fédéral suisse mentionne expressément I'interdietion d’exereer
ses droits de maniére a tronbler les cantons voisins dans la jouissanee des
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leurs. Dans I'affaire des fonderies du Trail, le Tribunal arbitral adopte la
méme atiitude et de plus, son argumentation s'inspire sans équivoque de
certaing arréts anglais selon lesquels les droits trouvent leur limite dans
I'existeuce de ceux d’autrui.

Nous nous sommes borné & examiner deux domaines particuliers du
droit de voisinage, mais les conelusions peuvent s’appliquer 4 I’ensemble
de ces relations, Par suite du développement de la technique moderne, de
nouvelles coutestations s’éléevent chaque jour: par exemple, la pluie arti-
ficielle provoquée dans un pays, empéchant les voisins de bénéficier de
la pluie naturelle, pose un probléme juridique original ¥ ; la méme question
surgit également 4 propos des expériences nueléaires qui accroissent la
radioactivité de I'atmospheére et pourraicnt avec le temps mettre en danger
non seulement les Etats o se produisent les explosions, mais toutes les
nations du monde %,

Le droit de voisinage vient a peine de naitre. Il est donc & prévoir que
de nouvelles régles se eréeront au cours des prochaines années et que la
réglementation rudimentaire actuelle se précisera de plus en plus ®. Néan-
moins il existe aujourd’hui un principe fondamental en vertu duquel de
nombrenx actes sont interdits lorsqu’ils causent un dommage aux Etats
voising 199, Est-ce 13, comme certains se I'imaginent, uue application de Ja
théorie de 1'abus de droit!? Nous ne le pensons pas, car, 4 notre avis, les
différends qui surgissent eutre deux Etats voisins constituent en général
une collision de souverainetés ¥ et doivent par conséquent se résoudre
conformément aux prineipes que nous venons d’exposer. En raison de
cette conception, le droit international s’apparente au droit anglais : tout
sujet de droit est libre d’exercer ses droits dans la mesure on il ne s’im-
misce pas dans ceux d’aotrui ou, selon la terminologie anglaise, tant que
son exercice ne constitue pas une nuisance. Chaque droit est limité en tant
que tel par I'existence de droits identiques appartenant 4 autrui. En cas
de collision, ce n'est pas I'exercice seulement qui est contesté, mais hien
le droit lui-méme. Certes, les deux méthodes eonduisent a des résultats
parfaitement identiques ; mais n’est-ce pas la prouver dans un eas parti-
culier I'inutilité de Ia tliéorie de I'abus de droit?

Il faut enfin remarquer qu’a 'exception de Kiss, la doctrine inter-
nationale évite d'tuvoquer le principe de I'abus de droit. Seul Sauser-Hall
effieure le probléme avee une prudence considérable % et ¢’est en vain que
I'on chercherait I'expression ¢ abus de droit » dans le cours d’Audrassy.

En couelusion, dans un nouveau domaine extrémement important des
relations internationales, Ia théorie de I’'abus de droit s’avére inutile, car
I'Etat aceusé de commettre un abus agit en réalité dans la sphére de compé-
tence de som voisin, viole 1a spuveraineté d'autrui et sort par conséquent
de son droit.
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CHAPITRE 1V
BONNE FOI ET ABUS DE DROIT

Selon une vérité connue, plus la signification d’un concept se popu-
1arise, plus sa définition s’avére diflicile. Le principe général de la honne foi
n’échappe pas 4 cette régle. Bien qu’il constitue en fait l'une des rares
notions dont 'existence et la valeur n’aient jamais été mises en doute cn
droit international, il est assez difficile de préciser exactement sa signifi-
cation. Inhérente & tout individu, mais indéfinissable, telles sont les carac-
téristiques essentiellcs de la bonne foi: « Toutes ces qualités peuvent
échapper 2 une définition précise, mais elles peuvent &tre considcrées
comme inhérentes ou du moins perceptibies & tout homme moyen 1%, »

En général, deux approches différentes se partagent les faveurs de la
doctrine: la premiére consiste, aprés avoir affirmé le earactére fonda-
mental du principe de la bonne foi, 4 en chercher des illustrations variées.
Grotius, par exemple, I'étudie essentieliement dans les rapports que les
ennemis doivent garder entre eux tout en écrivant que « 'obligation de
dire la vérité vient d’une cause antérieure & la guerre 1%y, Vattel de mméme,
peur qui la bonne foi est ¢ sacrée », comme «tout ce que le salut public
rend inviclable 1% 3, examine ses manifestations 24 travers le droil des
traités et dans les relations entre ennemis®, Cette tendance persiste
aujourd’hui et confirme ainsi I'opinion d'un juge anglais, Lord Hobhouse,
sclon qui des termes aussi élémentaires que I’hennéteté, Ja bonne foi on
la malice, échappent 4 toute définition a priori: ¢ils peuvent étre illustrés,
mais non définis 1% »,

D’autres auteurs choisissent une approche négative: renongant 24
découvrir ce gqu’est la bonne foi, ils préférent exposer ce qu’elle n'est pas,
¢’est-a-dire énumeérer les attitudes avec lesquelles elle ne saurait se con-
cilier. Ainsi, selon Vattel. manquer i ses engagements « sur des prétextes
manifestement frivoles 1% » constitue certainement une violation de la
honne fol, « La mauvaise fol dans le sens de dol, malice, intentton frau-
dulense, est certainement incompatible avec la bonne foi 2, »

Néanmoins, malgré la difficulté de fournir une définition précise de la
bonne foi, cette obligation qu'ont les Etats aussi bien que les individus
de se cotiduire avec un minimum de sincérité, d’honnéteté, de loyauté on
de moralité 11, constitne I'une des régles fondamentales du droit des gens,
La doctrine unanime y voit un principe de base, sinon la régle premiére
du dreit international 12, Dans la jurisprudence également, le principe de
la bonne foi, déja invoqué bien avant Ia naissance de la Cour perma-
nente 213, fait aujourd’hui Pobjet de fréquentes mentions devant la Cour
internationale de Justice . II figurc enfin, tant dans le Pacte de la
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Société des Nations (§ 13 ch. 4) que dans la Charte des Natiens Unies
(art. 2 ch. 2).

Les rapports entre l'interdiction de 1'abus de dreit et I'obligation d*agir
selon les régles de la bonue foi sont particuliérement enchevétrés. Parfois
méme, il est impossible de distinguer clairement les deux concepts, de
sorte que I'on a pu considérer I'abis comme I'expression négative du prin-
eipe de la bonne foi 5. Aussi n’est-il pas étonnant que la majorité de la
doetrine les mentionuoe ¢dte 4 codte ou fes étudie 4 Ta méme enseigne 119, Telle
fut également 'attitude de la Cour de La Haye lorsqu’elle effleura la
théoric de 1'abus de droit dans 'affaire de eertains intéréts allemands en
Haute-Silésie : « L’Allemagne a conservé jusqu’au transfert effcetif de la
souveraineté le droit de disposer de ses biens, et ce n’est qu'un abus de
droit ou un manquement au principe de la boone foi qui pourraient denver
4 un acte d'aliénation le caractére d’une violation du Traité 117, »

Deux prineipes aussi généraux que celui de la boune foi et de 'abus
de droit ne peuvent manquer de se recouvrir & différentes reprises. Il est
donc facile, soit de les confondre 118, scit de discerner dans I'abus de droit
une conséquence de la bonne foi, appliquée i I'exercice des droits 12, Cette
confusion s’opére d’autant plus aisément que ces deux régles résultent des
mémes considérations morales situées 3 la base de tout systéme juridique 1%,
Pourtant, cette maniére de voir me couvre pas toutes les éventualités.
Certes, dans certains cas, vn abus de droit constitue également une vio-
lation du principe de bonne foi 1® : selon notre large définition, est abusif
tout exerciee manifestement choquant d'un droit; or, I'exemple 2 la fois
le plus clair et le plus fréquent apparait dans les actes ol I'autenr cherche
exclusivement ou essentiellement & nuire 4 autrui et par conséquent viole
les exigences de la bonne foi 1a plus élémentaire. Il en est de méme lorsque
le bénéficiaire du droit détourne manifestement le but social on Vesprit
dans lequel ce droit {vi a été conféré,

Cependant, tout abus de droit ne transgresse pas nécessairement 1'obli-
gation de se conformer anx régles de la bouue foi : en matiére de sources
par exemple, 1'auteur peut en toute bonne foi utiliser 1’'sau i des fins
licites, sans neurrir aueune intention méchante 4 'égard de ses voisins,
bien qu'il leur cause en fait des demmages considérables, Sur le plan inter-
national, lorsque les Etats utilisent les flenves internationanx dans des
buts industriels, domaine ol certains eherchent a appliquer la théorie de
I'abus, il est fort improbable, sinon exclu, qu'ils agissent dans I'intention
de causer des dommages aux Efats voisins sans en retirer eux-mémes
aucun avantage. De méme dans I'affaire Nottebohm, le Liechtenstein
n'avait certainement pas agi de mauvaise foi pour assouvir une rancune
queleonque contre le Guatemala, les intentions personnelies de Nottehohm
n’'étant pas mises en cause.
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De méme, si tout abus de droit ne constitue pas nécessairement une
violation de la bonne foi, tonte mauvaise foi ne revét pas obligatoirement
un caractére abusif. En effet, le principe de la bonne foi posséde une
portée plus étendue et peut notamment étre invoqueé dans la plupart des
cas d'actes illicites, contrairement ao principe de I'abus de droit. Ainsi,
par exemple, le fait pour un Etat de bloquer indiiment des avoirs étrangers
peut &ire accompagné d’une mauvaise foi évidente, sans constituer pour
autant un abus de droit.

Aussi, si ces deux concepts se superposent parfois, ils ne sont pas en
tout point semblables et il est don¢ nécessaire de les distinguer. Selon
Kiss, « quant aux rapports actuels qui existent entre ces deux principes,
ils sont exactement les mémes que, par exemple, entre le principe de la
bonne foi et le principe pacfa suni servanda. Autrement dit, si en général
Je principe de I'abus des compétences est une norme du droit international,
sa violation engage de toute facon la responsabilité internationale et la
bonne foi joue un réle particulier seulement, quand il s’agit de I'examen
des motifs d’'un acte — comme an cas du détournement de pouvoir 122 »
A notre avis, cette distinction n’est pas suffisante, car Kiss accorde a la
bonne foi un réle trop limité. De tels rapports existent certainement
lorsque les deux principes se superposent et que la bonne foi aide éven-
tuellement & déterminer certains cas d’abus de droit. Mais cette obligation
constitue incontestablement avjourd’hui une norme juridique, dont la
violation engage directement la responsabilité internationale de 'auteur.

Les considérations précédentes nous conduisent & admettre une triple
différence :

1¢ En premier lien, Vabus de dreit, comme nous ’avons constate,
posséde une portée plos limitée gue le principe de la bonne foi.

20 En second lien, les critéres utilisés ne sont pas absolument iden-
tiques; il y a violation de la honne foi lorsque I'auteur transgresse ce que
la société estime un minimum de loyauté, de probité ou de moralité. En
revanche, il y a abus lorsque Vauteur exerce un droit d'une maniére
manifestement choquante ou atteint, par cet exercice, des résnltats cho-
quants. Autrement dit, dans le domaine limité de 1'exercice des droits,
la théorie de I'abus recourt & un critére plus large que le principe de la
bonne foi.

30 Enfin, I'abus de droit se fonde sor un critére relativement objectif,
tandis que la bonne foi s'intéresse essenticllement au ec6té subjectif de
P'acte, 4 l'intention on aux mobiles de I'antenr.

Les rapports entre I'abus de droit et 1a bonne foi permettent de déduire
un nouvel argument limitant une fois de plus la sphére d’application de
la théorie de I'abus : lorsque les deux principes se recouvrent, il est en fait
inutile de recourir 4 la notion d’abus de droit, car 'obligation ancienne
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et incontestée de respecter la bonne foi suffit & engager la responsabilité
de I'auteur de 'acte incriminé. Pourquei invoquer un principe nouveau
puisque les régles existantes remplissent parfaitement la méme fonction 37?2

Ce raiscnnement s’applique sans difficnlté & Pexercice du droit de vote
dans I'Organisation des Nations Unies et plus précisément an sein du
Conseil de Sécurité. A la suite de I'attitude négative et des vetos suc-
cessifs de 'URSS, se créa un eourant d’opinion favorable & une limitation
des pouvoirs des membres du Conseil. Les divergences s’accentuérent a
'oecasion de I'admission de nonveaux membres et, & deux reprises, 1'As-
semblée générale invita la Cour internationale de Justice & donner un
avis eonsultatif d’une psrt sur les conditions d’admission de nouveaux
Etats aux Nations Unies 1% et de I"autre sur la nécessité de [a recomman-
dation du Conseil de Sécurité exigée par I'article 4, chiffre 2, de la
Charte 1%,

Dans 1a doctrine et devant la Cour, plusieurs juristes proposérent alors
d'appliquer la théorie de 'abus de droit 1%, par un raisonnement relati-
vement simple: en vertu de I'article 4, chifire 2, de la Charte, toute
admission d'un nouvel Etat qui remplit Jes conditions fixées & I'article 4,
chiffre 1, ase fait par décision de 'Assemblée générale sur recomman-
dation du Conseill de Sécurité ». Pour étre valable, cette recommandation
nécessite I'assentiment des einq membres permanents, de sorte que ceux-
¢t possédent un pouvoir discrétionnaire extrémement large ¥, Tontefois,
selon ces juristes, cette compétence n'est pas illimitée, car la théorie de
I'abus permet de sanctionner les utilisations arbitraires ou manifestement
choquantes que les membres permanents pourratent en faire.

A notre avis, ee recours 4 la théorie de I'abus est inutile et injustifié,
pour des raisons qui d’aillenrs déeoulent de 'argumentation méme des
partisans de ce raisonnement. En effet, les Etats membres de I'ONU, et
par conséquent du Conseil de Sécurité, ne disposent pas d'une liberté
d'action illimitée, méme lorsqu’une disposition de la Charte semble la lenr
accorder. Ils restent sourmnis 4 denx régles importantes: I'article 24,
chiffre 2, en vertu duquel Ie Conseil de Sécurité doit respecter les « buts
et principes des Nations Unies », et I'article 2, chiffre 2, qui astreint les
membres & remplir leurs obligations de bonne foi. Selon Spiropoulos,
« tout vote d'un Membre du Conseil de Sécurité qui ne serait pas inspiré
des buts et des principes susmentionnés on qui ne serait pas émis de
bonne foi, eonstitue un abus du pouveir discrétionnaire que les Membres
di Conseil de Sécurité possédent et une violation des dispositions sus-
visées de la Charte 1% »,

Pourquoi chercher 4 invoquer le principe de I'abus de droit? En fait,
Spiropoulos reconnaft lzi-méme qu'un vote motivé par une attitnde néga-
tive 4 I'égard des Nations Unies, destiné uniquement & paralyser son
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activité, 'empéchant ainsi de remplir ses fonctions, constitue une violation
des dispositions de la Charte; I'Etat agissant de la sorte contredit uun
engagement et commet douc un acte d’emblée illicite parce que non
conforme & une norme juridique spécifique. De plus, pour autant que son
caractére abusif puisse se dégager de déclarations, explications ou com-
muniqués, ce qui souléve alors un probléme différent, plus délicat, mais
sans incidence sur la construction théorigne de Yabus'®, un tel vote
trahirait une mauvaise foi évidente, contraire aux exigences de I'article 2,
chiffre 2, de la Charte. Point n’est alors besoin de recourir 4 V'exception
artificielle du principe de ’abus de droit, car celui de 1a bonne foi, d’ailleurs
incorporé dans une norme spécifique de la Charfe, permet d’aboutir au
méme résultat 13,

Tout autre est la question soulevée par la maniére dont sera effecti-
vement sanctionnée Ta violation des dispositions mentionnées. A I'heure
actuelle, la seule sanction cousiste en une simple réprobation morale 131,
sans effets pratiques réels, ce que 'on peut trouver regrettable, mais cette
situation n’appuie ni n’infirme la théoric de I'abus. L’existence de deux
dispositions de la Charte, méme si elles ne représentent qu'une déclaration
purement platenique, fournit une argumentation juridique bien plus solide
que Pappel 4 une théorie nouvelle et fort coutroversée,

En résumé, nous constatons que les rapports entre bonne foi et abus
de droit sont relativement complexes. lssus de considérations morales
identiques, ces principes possédent cependant une portée inégale. S'ils se
recouvrent, T'abus de droit perd alors de son importance, en raison de
P'existence de 'obligation incontestée de se conformer aux régles de la
bonne {oj, laquelle conduit exactement au méme résultat. Ainsi en est-)
chaque fois qu'un Etat exerce un droit de mauvaise foi, dans I'intention
de nuire cu en détournant sciemment le hut dans lequel la disposition a
été adoptée. Le principe de ia bonne foi permet donc de limiter une fois
de plus Ie champ d’application de I’'abus de droit. Certes, comme nous
I’avons admis plus haut *%, il ne permet pas de I'éliminer, mais réduit dans
une mesure considérable ses possibilités d’application.

CHAPITRE V
EQUITE ET ABUS DE DROIT

Entreprendre une €tude, méme superficielle, de 'équité nous entrai-
nerait rapidement hors des limites de notre but initial. 1l est néanmoins
indispensable de formuler quelques bréves remarques avant d’examiner
ses rapports avec le principe de I'abus de droit.
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Selon la définition d’Aristote, encore admise A V'heure actuelle, 'équité
n'est autre que I'application de l'idée de justice & un cas particulier 1%,
Les liens inextricables gui relient la notion d'équité aux principes de
justice, a I'idée méme du droit 13 et également au droit naturel, expliquent
aisément gue la doctrine ne puisse s'entendre sur sa signification, son role
et son contenu exacts 1¥. Une entente approximative se réalise toutefois
sur les formes essentielles de 1'équité, et I'on admet que cette dernitre
se manifeste de treis maniéres différentes:

10 Infro legem, lorsque des considérations d’équité interviennent dans
le cadre des régles juridiques en matiére d'interprétation.

2° Praceler legem, lorsque 1'équité sert a compléter la loi, notarnment
en présence de lacunes,

3% Conira legem, lorsque I'équité permet d'écarter certaines dispositions
légales existantes dont I'application entraincrait des effets trop rigoureux
ou injustes 138,

L’article 38, chiffre 2, du statut de la Cour internationale de Justice,
selon lequel la Cour pent, avee le consentement des parties, juger ex oeque
et bono ¥, rajouta de 1'huile sur le fen d'une controverse déja particulié-
rement animée. Aprés quelques amnées d'incertitudes, il est cependant
couramment admis aujourd’hui que Ia disposition de I'article 38, ehifire 2,
du statut de la Cour ne correspound pas aux trois formes de manifestation
de Yéquité. Elle ne s'applique qu'a V'oguité dite contra legem, lorsque le
juge est autorisé & trancher le conflit sans égard aux dispositions juridiques
existantes 18, comme g'il avait a4 faire ceuvre de législateur’®, Aucun
consentement des parties n'est nécessaire dans les deux premiers cas, afin
d'interpréter ou de compléter la loi en s'inspirant du sentiment de I'équité,
car ce protédc est des plus naturels 10,

Remarquons d'ailleurs que la juridiction ex aequo cf bono, en laguelle
étaient placés de nombreux espoirs, n'atteignit pas les effets escomptés.
Au coutraire, 1a Cour, qui ne Jui témoigne guére d’affection particuliére,
n'eut jamais I'oceasion de 'appliquer. La elause de I'article 38§, ebiffre 2,
fut invoquée dans un scul cas, 'affaire des zones frauches de la Haute-
Savoie et du Pays de Gex, par I'ageut du Gouvernemeunt francais, mais la
Cour elle-méme refusa Q'appliquer ectte disposition, alléguant que le
compromis d’arbitrage ne s’y réiérait pas expressément 41,

Le prineipe de I'abus de droit et I'équité présentent diverses similitudes
et, a4 vrai dire, il serait méme souvent facile de les confondre. Tout d'abord,
du point de vue étymologique, équité signifie égalité 2. Autremeunt dit,
elle autorise le juge 4 opérer, dans le cadre ou indépendamment des régles
juridiques existautes, unc pesée des intéréts en présence, de maniére 2
tracer une ligne qui détermine équitablement les droits et les obligations
des parties. Or, le procédé de la balance des intéréts en présence constitue,
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nous I'avons vu, Vune des earactéristiques partienliéres de ’abus de droit,
parfois méme invoquée comme critére essentiel 143,

Une seconde analogie eoncerne le réle de ees denx notions. L’équité,
surtout envisagée sous 1'angle historique, s'ntilise afie d'adoucir la rignenr
du droit, d’atténner les effets causés par nne stricte application des normes
juridiques ¥4, Telle fut en effet 1a canse essentielle de son développement
en droit romain sous les préteurs ou en droit anglais sous I'impulsicn du
chancelier 1%, Aujourd’hui encore son réle, quoique plus limité, demeure
identigue, exception faite du droit anglais ol I'cequity » s’est, au cours
des ans, «cristallisée ¢ » en un eorps de régles aussi strict que le droit
ecommun, at point gue certains juristes anglais souhaitent parfois la
création d’'une nouvelle équité 7. De son edté, le principe de I'abus de
drait, s'il était admis en droif international, s'inspirerait de considérations
identiques, auxquelles il devrait d’ailleurs sa naissanee: tout comme
I'équité, il chereherait 4 empécher les effets désastreux que pent provoguer
I'applieation striete dn droit existant, permettant d’infuser 4 nouvean l'idée
de justice 14 ot une application rigoriste de 1aloi aurait eréé des injustices.

Enfin, une treisitme similitude, 4 nos yeux essentielle, résulte du pro-
cédé suivi larsque I'équité s’'appligue conira legem. En effet, sous cette
forme, I'équité se fraduit de la maniére suivante : muni de I'autorisation
des parties, Ie juge peut, 5l I'estime équitable, écarter purement et sim-
plement les régles de droit cxislantes et appliquer des prineipes ad hoe,
adaptés aux circonstances particuliéres, 4 la snite d’une pesée des intéréts
en présence 8, Or, la théorie de I'abus impligue un raisonnement ahso-
lument identique: si, aux yeux du juge, une partie commet un abus de
droit, ¢'est-A-dire exerce de maniére choguante ou antisociale, les facultés
que lui conférent les dispositions de 'ordre juridique, il lui refuse toute
protection afin de tenir compte des intéréts de I'autre partie. En d’auntres
termes, s'il estime inéquitables les eanséquences de 'exercice d’nn droit,
ou si 'on veut, de 'utilisation d’une régle juridique existante, il I'écarte,
4 limage dun proeédé suivi dans la juridietion ex aequo ef bono, et opére
une pesée des intéréts en présenee, sans tenir auveun compte des normes
juridiques existantes. Telle est sans doute la raison pour lagoelle I'on a
parfois prétendu que la clanse ex aequo ef bonto offrait 4 la théorie de I’'abns
un avenir souriant #%. Cet espoir est toutefois demeuré théorique puisque
ni la Cour permanente, ni la Cour internationale de Justice, ne se pronon-
eérent selon cette juridiction.

Malgré ces analogies, la théorie de I'abus de droit et la notion d’équité
ne sauraient cependant se eonfondre. Certes, elles sont toutes deux issues
des mérmes considérations morales, mais il serait plus juste de dire qu'en
fait, I'abus de droit est une conséquence de l'idée d’équité. Celle-ci, source
premiére de tont systéme juridique, puisque le but de tout droit eonsiste

9
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4 départager de maniére aussi équitable que possible des intéréts contra-
dictoires, se manifeste 4 travers différents concepts techniques, an nombre
desquels figure I'abus de droit.

Les partisans de I’abus de droit, pour qui ce principe est anjourd’hui
reconnu en droit international, en déduisent nne importante conséquence
pratique : puisqu’il constitue une norme juridique, le juge n’a besoin
d’aucune autorisation pour l'appliquer. 1A réside toute la différence,
disent-ils, entre 1a théoric de 'abus et 1'équité conirg legem ; pour pouvoir
s’écarter de la Iégislation existante dans um cas particulier et se fonder
uniquement sur I'équité, le juge doit obtenir le conscutement des parties.
Eun revanche, aucun consentement n’est nécessaire pour recourir a la
théorie de Vabus, bien que le procédé suivi soit en fait le méme 1%,

Cette maniére de voir, éventuellement justifiée au cas ou 'abus de
droit counstituerait réellement une norme juridique, w'est pas admissible 4
I’heure actuelle oll cette régle ne trouve en droit des gens aucune prisc &
laquelle s’accrocher, Abus de droit et équité confra legem sont deux prin-
cipes pratiquement identiques, ce que reconnaissent d’ailleurs ies défen-
seurs de I'abus, lorsqu’ils admettent pour seule différence le consentement
des parties, inutile dans un cas, nécessaire dans l'autre. Admettre la
théoric de I'abusdanslesrapportsinternationaux reviendrait alorsa autoriser
lapplication de I'équité eontrg legern sans 'assentiment des parties au litige.

Pour l'instant, le juge international ne peut s’écarter des dispositions
juridiques et trancher les différends conformément & I'équité sculement,
que si les parties lui donnent Jeur consentement tel qu'il est prévu 2
larticle 38, chiffre 2, du statut de la Cour et 4 I’article 28 de I'Acte général
de Geunéve de 192829, Ia théorie de 1'abus suit exactement le méme
chemin, mais sc passe de ce consentement des parties. Or, le peu d'entbou-
siasme suscité par la juridiction ex aequo ef beno moutre que les Etats
préférent voir leurs litiges résolus selon le droit existant ¢t non pas en
marge. C’est pourquoi, 4 notre avis, la théoric de I'abus qui, 4 'image de
I’équité contra legem, permet d’écarter une disposition juridique eu faveur
d’'une simple balance des intéréts, ne peut s'utiliser qu’'avee le consen-
tement des parties.

En résumé, I'abus de dreit doit éire considéré comme une eonséquence
de ridée d’équité, moyen par lequel peuvent s’atténuer certaiuns effets
injustes ou choquants d'une stricte application des normes juridiques.
Pour autant qu’il soit reconnu sur e plan international, c’est-a-dire qu’il
coustitue une norme juridique obligatoire, son application ne nécessiterait
¢videmment aucun cousentement des parties, eontrairement 4 la notion
de I'équité confra legem. Personuellement toutefois, nous une pouvens
admettre cette solution, car elle coutribuerait tout simplement 4 enlever
toute signification & la clause impopulaire de Ja juridiction ex aequo ef bona.
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CHAPITRE VI
COURTOISIE ET ABUS DE DROIT

Indépendamment des régles du droit international, les relations inter-
étatiques sont dans une large mesure régies par les exigences de la cour-
toisie internationale, qui représente entre Etats ce qua les régles de poli-
tesse sont entre individus. Celles-ci forment un ¢ ensemble d’usages suivis
a titre de simple convenance et pour des raisons de commodité pratique 192,
reconnus d’ailleurs depuis des temps déja fort reculés 1%,

La différence entre les régles du dreit international et la courtoisie
interpationale est relativement aisée 4 déterminer : cette derniére en effet
se reconnait & son absence de caractére juridique. Elle ne posséde aucune
force obligatoire et, par conséquent, la violation de la courtoisie ne saurait
constituer un acte illicite susceptible d’engager la respensabilité del'auteur.
11 s’agira tout au plus d’un acte inamical 1%, capahle de tendre les relations
diplomatigues, mais il sera impossible de contraindre 'auteur 4 réparer
un éventuel dommage ', II mangue A la courtoisie le second élément du
droit coutumier, l'opinie juris sive necessilalis ¥, et si tout droit cou-
tumier résulte nécessairement d’un usage, tout usage, méme ancien et
continn, n’est pas forcément unc régle de droit coutnmier %,

Pourtant, Ia notion de la courtoisie internationale n’est pas aussi lim-
pide gqu’en apparence, notamment dans le monde anglo-saxon o1 le terme
« comity » posséde souvent des significations diverses %, Les cours anglaises
ne marquent pas toujours la différence et ntilisent parfois cette expression
dans le sens de «régles du droit international », de sorte que I'auteur d’un
acte contraire 4 cette « comuity » veit sa responsabilité engagée 1%, Dans
ce cas cependant, ces cours sanctionnent en fait la violation d’une régle
juridique dont l'origine seulemeni est due 4 la courtoisie 1%, et cette
interprétation particuliére ne contredit donc nullement la distinction
établie, car la régle de droit, méme si elle tire son origine de la courtoisie,
posséde alors un caractére juridique.

Le principe de I'abus de droit et Ia courtoisie internationale présentent
une certaine analogic, en particulier par leur but. Tous deux jouent en
effet, dans les relations internationales, un réle modératenr 1% la cour-
toisie sert essentiellement a assouplir les régles du droit international et
empéche dans de nombreux cas la réalisation pratique de la maxime
stmmum jus summe injurie %%, mission quc de nombreux auteurs assignent
égajement a la théorie de I'abus de droit.

Mais le rapprochemnent s’arréte I4, car les deux notions sont loin d’étre
identiques. L’abus de droit, s'il était admis en droit international, cons-
tituerait nne régle de droit et posséderait caractére juridique et force
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obligatoire. La courtoisie en revanche n’a aueun caractére juridique'®. Par
conséquent, ’abus de droit engagerait directement la responsabilité inter-
nationale de I'auteur, tandis que 'Etat 4 qui est adressée une protestation
pour viclation de la courtoisie internationale, n’est nullement obligé d’y
donner suite et ne pourra étre rendu responsable. A supposer que satis-
faction soit donnée au plaignant, I'abus de droit et la courtoisie condui-
raient au méme résultat, mais la sitnation juridique demeurerait différente.
En eflet, si 'on appliquait le principe de I'abus de dreit, 'Etat fautif
serait juridiquement contraint de réparer le dommage causé. En revanche,
lorsque I'on invoque la courtoisie internationale, I'Etat agit de son plein
gré, renonee volontairement a se tenir strictement 4 Ia loi et cherche, par
un acte bénévole, 4 ne pas aggraver les relations qu'il entretient avee
I'autre Etat.

Dans la pratique, I'Etat accusé de violer les régles de la courtoisie
internationale expose généralement la situation strictement juridique,
constate qu’il n’a commis 4 son avis aucun acte illicite, maijs renonce dans
le cas particulier et a titrc bénévole, & s¢ prévaloir de ses dreits. Telle fut,
par exemple, I'attitude des USA dans I'affaire du Rio Grande : dans une
lettre adressée & I'Ambassade du Mexique, M. Adee, secrétaire au Dépar-
tement d’Etat américain, eonstate qu’aucune régle de droit international
n'empéclie un Etat de détourner des cours d’eau 4 des fins d’irrigation,
mais concidde que les USA sont préts 4 agir conformément aux principes
d’équité ct en vertu des relations cordiales de voisinage 1®.

En revanche, dans le cas de I'abus de droit, peu importe le bon vouloir
de la partie fautive : notion juridique, il engage directement la responsa-
bilité de l'auteur de I'acte. La satisfaction rendue n'a aucun caractére
bénévole, mais est obligatoire, car le fajt méme de se tenir 4 la lettre de
Ia loi crée I'abus de droit en question.

Puisque la violation des régles de la courtoisie internationale, contrai-
rement 4 'abus de droit, ne saurait constituer un aete jllicite, peut-on
penser avec certains que, lorsqu’elle suscite une réelamation faverablement
recue, éventuellement méme sanctionnée par un tribunal, nous sommes
en réalité en présence d’un cas d’application de la théorie de Fabus de
droit %52 Ainsi, dans 'affaire Foster v. Driscoll, la Cour d’appel anglaise
jugea illicitc un contrat par lequel plusieurs persennes s’efforgaient d’in-
troduire du whisky de Grande-Bretagne aux USA, contrairement 4 la
législation de ce dernier pays, quand bicn méme le dit contrat n’avait pas
encore éié exécuté. Selon Lawrence I.. J., demander aux tribunaux bri- *
tanniques de reconnaitre la validité d’un tel contrat « fournirait une juste
eause de réelamation au Gouwvernement des USA... serait eontraire 4 nos
deveirs résultant de la courtoisie internationale telle qu’elle est anjour-
d’hui comprise et reconnue et, par conséquent, violerait nos conceptions
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de moralité publique 168 », Ce préeédent, mentionné soit comme application
de la courtoisie sur le plan international 7, soit de la théorie de I'abus de
droit ®, doit toutefois inspirer une certaine prudence.

Trois raisons écartent 4 nos yeux la premiére possibilité. Tout d’abord,
cet arrét émane d'un fribunal anglais et nous avens relevé que dans le
systéme anglo-saxon, le terme «comity » posséde souvent le sens de
e régles du droit international », Or, Lawrence L, J. semble admettre cette
interprétation ; lorsqu’il parle d’une « juste cause de réclamation », il ne
peut envisager autre chose qu'une réclamation a laquelle le Gouvernement
britannique serait contraint de donner satisfaction, car, en droit des gens,
la responsabilité s’engage 4 la suite de la violation d’une norme juridique,
mais non pas d’un manquement a la courtoisie internationale.

I¥autre part, la fin de la citation est encore plus significative: ¢... et
por conséqueni vielerait nes conceptions de moralité publique. » En défi-
nitive, le eontrat est jugé illicite, non pas parce qu’il fournit au Gouver-
nement des USA matiére 4 une protestation valable ou contredit les exi-
gences de la courtoisie internationale, mais parce qu'il s‘oppose aux
coneeptions britanniques de la meralité publique. Selon la terminclogie
continentale, le contrat est contraire aux mceurs cu a l'ordre publie.
Certes, cette moralité publigue s’inspire largement de la eourtoisie inter-
nationale, mais, juridiquement, le contrat viole une norme juridique qui,
par surcroit, reléve du droeit interne. Conformément 4 la tradition, la Cour
d’appel anglaise a appliqué ici une régle de droit dictée par les devoirs résul-
tant dela courtoisie internationale, mais qui n’a de la courtoisie que I’origine.

Relevons cnfin un dernier argument qui, cette fois-ci, concerne la juri-
diction de la Cour. La tiche essentielle d'un tribunal, tant interne qu'inter-
national, consiste 4 dire le droit. Le juge deit trancher les litiges confor-
mément au droit en vigueur. En revanche, la courtoisie internationale est
avant tout une question de politique extérieure, qui reléve du Dépar-
tement des affaires étrangéres, ainsi que I’avait fort justement reconnn la
Cour d’appel de New York quelques années auparavant 1, Les tribunaunx
internationaux ne sont donc pas compétents en cette matiére, pas plus
que les tribunaux internes ne connaisseat des régles de politesse élémen-
taire entre sujets de droit privé.

Si I'affaire Foster v. Driscoll ne reléve pas de la eourtoisie internationale,
est-elle alors un cas d’application pratique de la théorie de I'abus de dreit ?
Neus ne le pensens pas et les lignes précédentes nous dispenseroat d’une
longue explication. Rappelons tout d’abord que la Cour d’appel anglaise
s'est fondée sur une norme strictement interne, méme si elle deit son
origine a certaines exigences de la vie internationale, Par conséquent, I'on
ne peut prétendre qu’il s'agit d'un arrét fondé sur les régles du droit inter-
national.
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D'autre part, la Conr d'appel reeccurt ici 4 la notion de moralité
publique et n'invoque nulle part le premier des éléments de I'abus:
condamnation de 'exercice d’'nn droit alors que le droit Ini-méme n’est
pas mis en canse. Elle sanetionne I'illieéité d'un eontrat en tant que tel,
parce que contraire 4 une norme de 1'ordre juridique anglais. Elle n’invoque
pas un prétendu exerciee ehogquant dn droit 4 eonclure des contrats,
argumentation qui, reeonnaissons-le, serait bien artificielle.

En résumé, bien que eounrtoisie et abus de droit présentent quelgnes
similitudes, ils ne sanraient se eonfondre. La premiére, en effet, dépourvne
de tout caractére juridigue, ne pent engager 1a responsabilité internationale
d'un Etat, nmi étre invoquée devant les tribunanx internationanx. L’abns
de droit, en revanche, ponr antant qu'il soit admis dans I'ordre juridique
international, constituerait nne régle de droit, suseeptible d’engager la
responsabilité et d’étre invognée devant les tribunaux,

Cependant, il serait fanx de voir une application de la théorie de I'abus
de droit dans les eas ot un Etat aurait été considéré eomme juridiquement
responsable en raison d'une prétendue vieolation des régles de la conrtoisie
internationale. Sous cet angle, le probléme est mal posé et I'affaire Fosfer
. Driscoll nous a montré que si V'on éearte 'hypothése d'une violation
de la conrtoisie, nous nons retrouvoens face an probléme que nous n'avons
cessé de mentionner au conrs de eette étude : dans ehaque cas particulier,
il est néeessaire d'examiner si les trois éléments de Vabns de droit sont
rénnis ou si l'acte ne viole pas en réalité nne disposition spéeifique du
droit des gens.

CHAPITNIE VII

L’ABUS DE DROIT
ET LES LACUNES DU DROIT DES GENS

Ia question des rapports entre la théorie de I'abns de droit et les
lacnnes du droit international public se pose a4 premiére vue de maniére
trés simple: pent-on valablement appliquer I'abns de droit dans le hnt
de eombler les lacnnes rencontrées? Sons cet angle, Ie probléeme présente
une eertaine limpidité, voire nn eertain attrait, car il est aisé de s’attendre
4 une réponse affirmative. Ponrtant, sous cctte apparence trompeuse se
eachent plosieurs diffienltés qu'nn cxamen des caractéres de la lacune ne
tardera pas i révéler.

D’origine relativement réeente, le probléme de la lacune juridique n'a
pas encore, 4 'heure actuelle, abouti 4 nne solution définitive. Si les
diffieultés ont généralement été aplanies en droit interne, il n'en est pas
de méme dn droit des gens. Néanmoins, quelles que soient les divergenees
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doctrinales concernant lexistence ou la non-existence des lacunes,
leurs causes ou leurs conségquences, divergences dues souvent aux diffé-
rentes approches ou aux conceptions personnelles que les antenrs se
font du droit international 1%, I'opinion dominante admet qu’il existe
des eas ol les normes juridiques existantes ne fournissent aucune
solution au probléme pratique posé!™. 1l y a lacune lorsque ni le sens
nature! d’un texte légal, ni son interprétation n’offrent nn résultat satis-
faisant 172,

IYune maniére générale, la doctrine internationale distingue deux caté-
gories de lacunes. En premier lieu se renconirent les lacunes dites for-
melles ou authentiques, lorsqu’un état de fait, qudique visé par une régle
de droit de portée trés générale on par un principe du droit international,
n’est en réalité réglé par aucune norme juridique spécifique. Le systéme
juridique n’effre apparemment au juge qu’un silence, un vide qu’il s’agit
de combler. Dans ce cas, 'autorité judiciaire n’excéde nullement ses compé-
tences et aceomplit an contraire un travail absolument normal, lorsgu’elle
s'efforce de trouver une solution au-deld des normes spécifiques, parmi les
principes généraux ou fondamentaux du systéme juridique.

En second lieu, 1a doctrine admet les lacunes dites matérielles ou non
anthentiques ou, si 'on veut aussi, fausses lacunes, quand l'application
d’'une norme existante condnit 4 un résultat indésirable, contraire a
I’éthigque juridique. Ces derniéres, 4 I'inverse des premiéres, eontredisent
nan pas la lettre, mais I'idée dn droit 1.

Le probléme des rapports entre les lacunes dn droit des gens et la
théorie de 'abus de droit se pose done de deux maniéres différentes, selon
que I'on envisage le cas des lacunes farmelles ou celni des lacunes maté-
riclles.

1. LACUNES FONMELLES

A diverses reprises, nous avons souligné combien il est facile, vaire
trop facile, d'invoquer la théorie de I'abus de droit dés que I'on pénétre
dans le domaine des droits subjectifs. Théoriquement, il serait tout aussi
aisé de 5’y référer en présence d’nne lacune formelle, et nous ne dontons
pas que cette solution rallierait des partisans. En effet, si I'ordre juridique
présente nne lacune en ometiant de limiter I"exercice d’un droit dans une
dircction particuliére, I'on pourrait alléguer la présence d’un abus dans
le eas ol un Etat ntiliserait ce droit de maniére & créer nmne situation
choquante.

Cependant, recourir 3 la théorie de ’abus de droit est inntile. Selen
la définition que nous avons indiqué plus haut, les lacunes formelles se
caractérisent par le fait qne la sofution du litige, inapparente 4 la lumiére
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des normes juridignes spécifiqnes et précises, doit se rechercher parmi les
principes généraux ou fondameatanx de 'ordre juridique. Les régles
specifiques doivent toujours s’appliquer dans le cadre et en fonction
des normes genérales ' qui permettent de combler d'éventuelles lacunes
formelles. Or, & T'heure actuelle, de nombreux principes, depuis long-
temps reconnus et indiscniés en droit international, jouent un réle
suffisamment étcadu pour éviter l'intreduction d'un nouvean principe
général.

Ainsi, par exemple, le paragraphe 5 dn Pacte de 1a Société des Nations
exigeait que certaines décisions du Conseil ou de I'Assemblée scient prises
A 'unanimité. Apparemment, sans ambiguité, cette disposition ne soufflait
mot pourtant de la sitwation créée par la présence d’Etats-membres,
parties 4 une dispute sur laquelle le Coaseil on 'Assemblée étajent appelés
4 se prononcer 1%, Dés lors, Pon aurait pu théoriguement accnser un tel
Etat-membre d’abuoser dn dreit de vote que lui conférait le paragraphe 5
du Pacte si, par nne nttitnde négative,’il s'obstinait & empécher le Conseil
ou I'Assemblée de prendre une décision valable qui ne lui conviendrait
pas. :
Dans son opinioa coasultative du 21 novembre 1925 concernant Vinter-
prétation de I'article 3, alinéa 2, dn Traité de Lausanne, relatif a la fron-
ti¢re entre I'Irak et la Turquie, la Cour permanente se refusa cependant
4 invoquer la théorie de I'abus de droit, Le texte méme dun paragraphe 5
du Pacte de la Société des Nations ne prévoyait auncune solution satis-
faisante, mais la Conr parvint a tourner la difficulté en admettant que
cette disposition ne pouvait en ancnn cas ¢luder le principe général selon
lequel nul ne pent étre inge en sa propre cause 18, Ainsi, dans le cas parti-
culier, il fnt possible d'empécher un Etat de paralyser I'action de la
Société des Nations, sans pour autant invoquer la théorie de I'abus de
droit.

Si, avec le professeur Guggenbeim, 1'on inscrit I'abus de droit en téte
des principes généraux du droit ', il est évident que ce concept pourrait
éventuellement étre appelé 4 jouer un certain réle lersque se présentent
des lacunes formelles. Pourtant, 4 notre avis, ce role est loin d’étre indis-
pensable. En raison de son caractére subsidiaire, I’abus de droit ne pourrait
s'appliquer qu’en l'ahsence d'auntres régles juridiques, parmi lesquelles
sont également compris les principes généraux. Or, le nombre de ces prin-
cipes est suflisamment édlevé, et lenr portée étendue, pour permetire de
considérer I'abus de droit comme un concept inutile. D’ailleurs, le fait
qu’il a été possible de combler les lacunes formelles que I’on rencon-
irait 4 une époque on I'on ne parlait pas encore de la théorie de ’abus
de droit, prouve une fois de plns combien 'importance de cette théerie ne
serait que relative.
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2. LACUNES MATERIELLES

Cette seconde catégorie concerne tout spécialemént I'abus de droit ou,
du moins, les prétendus abus relevés dans la doctrine.

La situation est la suivaute: une norme spécifique confere 4 un ou
plusieurs sujets de droit un droit subjectif déterminé, sans fixer aucune
limite apparente a I'exercice de ce droit, Or il peut arriver que dans cer-
taines circonstances, I'application de cette régle conduise & des résultats
moralement ou politiquement indésirables ou, ponr reprendre notre critére,
choquants.

Logiquement, la norme ne présente aucune lacune, du moins aueune
lacune anthentique, car, comme Iaftirment la plupart des positivistes, tout
ee qui n'est pas interdit est permis ™. Cependant, afin de tenir compte
du role social que doit jouer tout systéme juridique, la doctrine admet
qu'il s’agit I3 d'une lacune non authentique, car il serait inconcevable que
I'ordre juridique lui-méme consacre certains états de fait manifestement
choquants.

A premiére vue, il est facile de s’imaginer que la théorie de I'abus de
droit pourrait étre appelée A tenir une place prépondérante dans la lutte
contre les lacuues matérielles. Les défenseurs de I'abus de droit n’ont
d'ailleurs pas manqué d’exposer cebte thése et il nous est aisé de relever
divers exemples, parmi ceux que nous avons déja traités plus haut:

a) L’ordre juridique international accorde aux Etats le droit de déter-
miner librement les conditions de Pexpulsion des étrangers. Cependant,
les tribunaux ont refusé d'y voir un pouvoir diserétionnaire absolu, méme
en I'absence de limitations apparentes. Faut-il conelure que dans I'affaire
Ben Tillet, par exemple, I'arbitre s'effor¢a de combler une lacune maté-
rielle en recourant & la théorie de I'abus de droit 1%?

b) De méme, chaque Etat fixe Ini-méme les modalités de la naturali-
sation des étrangers. Peut-ou dés lors estimer que, dans I'affaire Nottebohm,
la Cour de La Haye a consacré la théorie de 'abus de droit et comblé aiusi
une déficience juridique 1527

¢) Enfin, le droit de fermer ses ports maritimes reléve du demaine
réservé des Etats. L'on pourrait une fois de plus prétendre que, théori-
quement, cette réglementation comportait une lacune que la théorie de
I'abus de droit permit de combler a Yoeeasion de 'affaire du port de
Portendick ™81,

i1 serait facile d’allonger cette liste d’exemples, mais ees Lrois préeédents
suffisent 4 montrer combien il est aisé d’alléguer I'existence de lacunes ct
d’invoquer ensuite le prineipe de I'abus de droit.

A uotre avis pourtant, cette attitude serait erronée et il est en réalité
inutile de chercher A réeourir 4 la théoric de I'abus de droit lorsque J'on
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rencontre des lacunes matérielles dans Je domaine des droits subjectifs.

1l est indispensable de préeiser tout d’abord que le probléme des
lacunes matérielles doit étre ahordé avee une prudence considérable. En
effet, I'on s'imagine souvent découvrir une lacune alors qu'en fait, elle
n’existe pas. L'on est facilement tenté d'attacher une importance décisive
4 Ja norme qui accorde le droit subjectif en question et d'omettre V'exis-
tence de régles pen apparentes venant limiter I'exereice de ce droit.

C'est ainsi gue l'affaire Bep Tillet ne constitue pas nn exemple de
lacune matérielle. Comme nous l'avons relevé plus haut 2%, il existait a
I'époque une régle d’origine coutumiére, interdisant aux Etats d'expulser
un étranger en actompagnant cette mesure de rigueurs inutiles ou de
brimades contraires 4 la dignité humaine. L'existence de cette régle était
alors incontestahle, puisque I'Institut de droit international 'avait déja
retenue quelques années plus tot dans son projet de codification des régles
relatives au statut des étrangers. Par eonséquent, seule une appréeiation
superficielle de Ia situation pouvait inciter 4 admettre la présence d'une
Iacune, susceptible de faire intervenir 1a thécrie de I'abus de droit.

Cependant, il peut arriver parfois que I'application d'une régle de droit
conduise 4 une situation choquante et que l'on soit contraint d’admettre
{’existence d'une lacune matérielle. Est-il réellement nécessaire d'invoquer
alors le principe de I'abus de droit? A notre avis, deux cas peuvent se
produire : .

a) Au début de la troisiéme partie de notre étude, nous avons constaté
qu'un nombre considérable de régles de droit, et tout particuliérement les
régles contumidres, se caractérisent par leur imprécision et leur élasticité 1%,
Certains auteurs en ont déduit qu'en raison de cette réglementation impré-
cise, il est fréquent de rencontrer des lacunes: ¢ Il est parfaitement clair
que le droit coutumier est insuffisant. Car, de sa nature, ce droit ne répond
qu'anx questions qui se sont posées déja; il ne sanrait étre question de
prendre en considération des circonstances gui peuvent se produire a
Favenir 18, »

Ces lacunes doivent évidemment étre eomblées, mais a4 notre avis il
n’est pas nécessaire de recourir 4 la théorie de I’abus de droit. Les normes
en question, avons-nous dit, n’ont pas de portée clairement définie. 11 sera
par eonséquent préférable, en cas de lacune, de développer la réglemen-
tation existante. Ainsi que 1'admet Guggenheim, dans de tels eas la tache
essentielle du juge eonsiste 4 eerder de nouvelles régles de droit ' ». De
nouvelles régles spécifiques verront donc le jour afin de himiter I'exercice
du droit subjectif. Ainsi, la notion d'illégalité et de violation du droit
remplace celle d'abus de droit.

b) Cependant, toutes les normes juridiques ne se caractérisent pas par
leur imprécision et lenr élastieité. La situation est alors évidemment plus
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délicate, mais 4 notre avis la théorie de I'abus de droit, izne fois de plus,
ne posséde pas grande utilité. En effet I'abus de droit, en raison de son
caractére subsidiaire, ne pourrait intervenir que si ies moyens traditionnels
s'avéraient insuflisants. Or, & 'heure actuelle, de tels moycns existent en
droit international.

Le premier d’entre eux, auquel les antorités judiciaires recourent
volontiers, concerne le raisonnement par analogie . Lorsqu’une lacune
se presente, le jnge s’cfforce de la combler en s'inspirant des régles appli-
gnées dans des cas voisins. De cette maniére, il adapte 4 un domaine
nonveau certaines normes juridiques déja existantes en droit international
ct évite ainsi de recourir 4 un nouveau principe général, C’est ainsi que
dans l'affaire des fonderies du Trail, le tribunal arbitral invoqua, en
matiére de pollution aérienne, les dispositions admises dans le domaine de
la pollution et du détournement des cours d’eau '¥. De méme, dans le
précédent de 1'Austrolasia and Chine Telegreph Cy. Lid., le tribunal
arbitral évita d'invoquer Y'abus de droit, pour procéder par voie d’ana-
logie 1%,

L’autorité judiciaire ou arbitrale dispose également d'un second moyen.
Elle peut en effet recourir an principe de I'équité ¥, notamment de
Péquité dite praeter legem. Dans ce cas, le juge ou I'arbitre n’a pas besoin
d’nn consentement exprés des parties an litige. S'il n’a aucune antre possi-
bilité, il est de son devoir, en cas de lacune, d'invoquer les principes
d’équité. Ainsi, la Cour permanente d’arbitrage admit, dans I’affaire de Ia
Compagnie de navigation norvégienne, que les mots «sur la base du
respect dn droit », termes utilisés dans le compromis d’arhitrage, n’avaient
pas d’auntre sens que: 'arbitre décidera selon I'équité, ex oequo et beno,
¢n cas de lacimes du dreit positif 1, Or nous avons vu qu’il existe pen
de différences entre 1a notion d’abus de droit et celle d’équité %, sinon
celle gque 'abus de droit n’est pas reconnn en droit international, contrai-
rement & I'équité. Celle-ci permet donc de remplacer I'abus de droit, sans
qu’il n’en résnlte aueun inconvénient particulier.

Ep résumé, I'on doit done admettre que si, dn point de vue théorique
seulement, la théorie de 1'abus de droit pent éventnellement servir a
combler certaines lacunes dans le domaine des droits subjectifs, le besoin
ne se fait en réalité nullement sentir 4 1'heure actuelle. L'existence de
divers prin¢ipes généraux de droit dont la reconnaissance n’est plus a
démontrer, Yimprécision de nombreuses normes juridiques et notamment
celle des régles coutumiéres, le reconrs aux moyens traditionnellement
suivis lorsque se présentent des lacunes, permettent d’éviter aisément le
recours a la théorie de 1'abus de droit.
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CHAPITRE VIII

L’0RDRE PUBLIC,
LA « CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS »
ET L’ABUS DE DROIT

A premiére vue, il peut paraitre illogique de vouloir examiner dans un
seul et méme chapitre des concepts aussi différents que I'ordre public et
la clausula rebus sic stanfibus. 11 est vrai que ces deux notions n'ont entre
elles aucun point commun. Cependant, nous nous sommes résoln 4 les
traiter conjointement pour la raison fort simple que ni Pordre public, ni
la clausula n’ont un rapport quelcongue avec 'abus de droit. Sans doute
nous objectera-t-on qu'il efit alors été préférable d'abandonner purement
et simplement cette question. Tel n’est pourtant pas le cas; en effet,
certains auteurs se sont 4 tort imaginé découvrir des rapports entre I'ordre
public et I'abus de droit, de méme qu'entre la clausula et I'abus de droit,
de sorte qu'il nous a parn indispensahle de chercher & démoatrer I'inexac-
titude de cette opinion.

1. L’ordre public  Le probléme des rapports entre I'ordre public et I'abus

de droit fut soulevé par Kiss, 4 I'occasion de 'examen
de deux arréts canadiens. Comme dans l'affaire Fosfer ». Driscoll exa-
minée plus haut!®, il s'agissait de déterminer si un contrat prévoyant
I'exportation de boissons aleocliques aux Etats-Unis, malgré 'interdiction
en vigueur dans ce pays, était licite ou non. Le juge Raney estima que la
solution ne devait pas étre recherchée & la lumiére du droit canadien ou
de T'Etat d'Ontario, mais que le litige constituait une pure guestion
d’ordre public 1%,

La Cour d’appel renversa cette décision et déclara le contrat conforme
au droit canadien, mais quelque temps aprés, dans une nonvelle affaire
semblable, le juge Raney maintint son opinion, en invoquant par ailleurs
Yarrét Fosler v. Driscoll qui venait d’étre rendu entre-temps1%. Cette
seconde décision fut & nouveau cassée et la querclle aboutit finalement 4
wne modification de la législation canadienne dans le hut de tenir compte
des intéréts des Etats-Unis.

Selon Kiss, ces deux précédents constituent une application de I'abus
de droil, car dit-il, ils montrent que les tribunavx internes doivent em-
pécher gue les sujets de droit n'abusent de leur liberté, en I'espéce de leur
droit 4 contracter, de maniére 4 léser les intéréts d'Etats étrangers 1%,

A notre avis, cetle opinion est absolument fausse et nous ne voyons
pas comment I'abus de droit pourrait intervenir dans ce cas. En premier
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lien, I’on doit relever que les deux décisions du juge Raney furent cassées
en appel, ce qui devrait inspirer 2 Kiss une plus grande prudence. Ensuite,
lorsque la législation camadienne fut modifice, il ne pouvait plus étre
question d’abus de droit, mais de véritables viclations du droit: de sem-
blables contrats auraient ¢té déclarés illicites paree gue non conformes 2
certaines normes spécifiques du droit canadien. Pour le surplus, I'on peut
répéter mulalis mulandis les remarques que nous avions émises lorsque
nous avions examiné l'affaire Fesfer v. Driscoll ™. La notion d'ordre
public, 4 laquelle s’est référé le juge Raney, est une notion de droit interne
et non pas de droit international. Par conséquent, méme 4 supposer que
les deux contrats aient ¢té déclards abusifs an sens du droit canadien, ces
précédents ne sauraient constituer une application de la théorie de I'abus
de droit sur le plan international. Pour qu'il y ait abus en droit des gens,
il faut qu'il y ait préalablement une faculté conférée par I'ordre juridique
international. Or, tel n’était pas le cas en 1'espéce, car les parties tenaient
leurs facultés du droit canadien seulement, c'est-d-dire d'un ordre juri-
dique interne.

En raison de I'absence d’un précédent clair, mous cn sormnmes réduit
aux suppositions théorigues. Cependant, il nous parait logique de conclure
que l'ordre public, concept strictement de droit interne, ne présente
aucune ressemblance avec celui de Vabus de droit.

2. La «clausula rebus  Si la norme pacta sunt servando constitue 'axiome
sic stantibus» fondamental et indiscutable du droit des gens, son
application aveugle et absolue peut parfois aboutir
4 des situations indésirables et a des résultats néfastes. Aussi les premiers
auteurs déja admirent-ils un tempérament 4 cctte régle, afin de permettre
a un Etat partie 4 un traité ou convention, de se délier de ses obligations
en cas de changements imprévus et importants des circonstances de fait 1%,
Aprement disputée dans l'entre-deux-guerrcs 1%, la clausala rebus sic
stantibus n'attise plos auntant la passion des juristes actuels 2%, Pourtant,
nombrenx restent les pointsen suspens 29, qu'il s'agisse de sa justification 2,
de sa portée ou de ses conséquences 202,

Comme dans [e cas précédent, certains auteurs se sont imaginé décou-
vrir des rapports étroits entre la clousula rebus sic stantibus et P’abus de
droit. En fait, ces deux notions présentent entre elles quelques lointaines
analogies.

Tout d’abord, en autorisant une partie 4 se dégager de ses obligations
lorsque les circonstances matérielles se transforment fondamentalement
ct de maniére imprévisible, la régle de la cleusula adapte une situation
juridique 4 un nouvel état de fait. Elle permet ainsi d’éviter les résultats
néfastes auxquels pourrait conduire une stricte application des dispositions
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du traité on de la convention. Or tel est également, dans les grandes
lignes, le réle que la doctrine assigne an principe de abus de
droit 23,

D’antre part, 'abus de droit et la clausula contiennent tous deux un
danger non négligeable ; appliqués avec prudence et discrimination, ils
peuvent rendre d’appréciables services, mais manié¢s a tout propaos, ils
permettent d’éluder trop facilement les régles de droit existantes, pour
des motifs plus ou moins valables 202,

Mais les différences sont fondamentales: en premier lieu, les sphéres
d’application de I'abus de droit et de la eleusula se recouvrent rarement.
En effet, si le premier régit 'ensemble des droits subjectifs, la clausula
ne s'étend qu’a une partie d’entre enx. Liée a la volanté des partics, elle
ne peut s¢ manifester ¢n dehors des obligations conventionnelles 25, Elle
se limite done aux traités et conventions ou, selon la terminologie anglaise,
aux droits proprement dits ou sensu stricto, Un conflit entre I'abus de
droit et la clausula n’est done possible que dans ee domaine restreint.

Est-ce & dire qu’alors les deux régles se recouvrent ? En d’autres termes,
revient-il au méme, devant un changement des circonstances de fait, d’in-
voquer la clausula ou d’alléguer que la partie adverse, qui prétend exercer
un droit conféré par le traité ou la convention, abuse en réalité de ce
droit 2 ? Telle fut en suhstance la position du Gouvernement beige dans
I’affaire des prises d’ean de la Meuse, lorsque, dans sa duplique, il demanda
4 ]a Cour de dire «que la Partie demanderesse commet un abus de droit
en invoquant le Traité du 18 mai 1863 en faveur de 1a protection d'intéréts
nouveaux (canal Juliana et Mense canalisée) qui n'étaient pas envisagés
lors de sa conclusion, alors que les intéréts pour la sauvegarde desquels le
susdit traité ctait intervenu ne sont nullement menacés #7 5. Malheuren-
sement, la Cour ne répondit pas a cette question.

A notre avis pourtant, il 0’y a pas identité des deux principes, car leur
mécanisme différe profondément. 1.a théorie de I'abus n’attaque en effet
pas le droit en tant que tel, mais senlement un certain exercice. La clausula
en revanche agit différemment : lorsque le changement des circonstances
de fait atteint le degré néeessaire, il entraine, ainsi qu'on 'admet géné-
ralement anjourd’hui, la caducité du traité ou de Ia convention, sinon dans
son tout, du moins en partie 2%, La clausula attaque donc le droit de front,
en tant que tel, et la partic adverse voit s’éteindre le droit qu’elle pré-
tendait exercer. Or, si le droit n'existe plus, comment pourrait-elle en
abuser ? Comme 'ont justement souligné Borel et Politis dans leur rapport
4 I'Institut de droit international, « dans un conflit de ce genre, ce n'est
pas, & proprement parler, I'usage abusif d'un droit reconnu pour lui-
méme qui est en cause, ¢’est plutdt le droit méme, an point de vue de son
¢tendue, qui est mis en question * ».
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L’abus de droit et la clausula rebus sic stantibus constituent donc deux
notions totalement différentes, méme si leurs buts se ressemblent et si
parfois lenrs domaines d'application se recouvrent. Loin d'étre un facteur
positif en faveur du principe de 'abus de droit, cette situation pronve
dans un nouvean domaine, certes limité, son inutilité. La clausula, admise
dés Grotius en droit des gens, constitue aujourd'hui une régle dont 1'exis-
tence estincontestable, méme si elle ne sert que de moyen trés subsidiaire #1°.
Il n'y a dés lors aucune raison de chercher a Ja détréner au profit de 'abus
de droit, principe tout aussi difficile 4 appliquer et dont la reconnaissance
en droit international est des plus contestées.

CHAPITRE IX

LES EFFETS PRESUMES DE LA THEORIE
DE I’ABUS DE DROIT EN DROIT INTERNATIONAL

Il nous reste & examiner, dans un dernier chapitre, quels pourraient
étre les effets de Pabus de droit en dreit international.

A supposer son admission en droit des gens, la théorie de I'abus de
droit serait apparemment appelée a jouer un double role. Elle déploierait
premi¢rement des effets strictement relatifs aux cas particuliers auxquels
clle s’appliquerait. Ces efiets penvent étre qualifiés de statiques. En second
licu, par une ntilisation répétée, elle permettrait d'influencer V'évolution
du droit international, produisant ainsi des effets dynamiques.

Ce chapitre il est vrai s¢ trouve quelque peu en marge des précédents.
Cependant, tout en préparant Ia voie aux conclusions finales, il permettra
de montrer une fois de plus Finutilité pratique de la théorie de I'abus de
droit.

1. Eficts stntiqgues  Lorsque nous avons examiné, en droit interne, le

mécanisme de l'abus de droit, nous avons abouti
aux conclusions suivantes : si I'application d’'une norme juridique condnit
a des résultats choquants ou indésirables, le juge, grice a la théorie
de I'abus de droit, posséde la faculté d’écarter la régle en question et
de trancher le litige indépendamment de la réglementation légale, au plus
prés de sa conscience personnelle.

Cette porte ouverte a la «loi du juge » comporte 4 la fois des avantages
et des inconvénients. Au nombre des éventuels avantages, ’'on doit men-
tionner le fait suivant: il arrive parfois que, dans un cas particulier, le
systéme juridique n’offre que des solutions insatisfaisantes. Fant-il dés
lors appliquer strictement les dispositions prévues ou permettre un écart
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en faveur du sentiment de I'équité et de la jnstice? En définitive, la
réponse variera selon gue 'on s’imagine les hommes faits ponr la loi ou
la loi pour les hommes. Qr, la théorie de I'abus de dreit, selon ses parti-
sans, apporterait quelgne reméde en permettant d’adapter une régle defi-
cicnte 4 des circonstances de fait inhabituelles. Elle servirait ainsi a
« conserver le droit plus propre #1», en climinant les cas oit 1'application
de la loi ne dommne pas entitre satisfaction.

Certains auteurs ont toutefois minimisé la portée de ces effets car,
discnt-ils, 'abus de droit ne fournit gu’une solution négative: sur cette
base, le juge serait avtorisé & rejeter la prétention de 'anteur d’'nn acte
abusif, mais non pas & résoudre le différend de maniére constructive 217,
Un simple regard jeté sur la pratigue suivie par les tribunaux internes
suffit cependant a prouver le non-fondé de cette objection : une fois écartée
1a régle en question, le juge procéde a une pesée des intéréts en présence.
11 peut, certes, refuser de donner suite 4 une demande jngée inacceptable,
mais il n’est pas réduit 4 cette scule possibilité. Selon les circonstances, il
Jui est loisible de déterminer lui-méme la maniére dont les divers intéréts
en présence doivent étre protégés et de contraindre la partie responsable,
soit & remédier a I’état des choses par I'exéention de certains travaux, soit
4 présenter des excuses 4 'Etat 1ésé s’il s’agit d'une atteinte immatérielle,
soit encore & verser une somme déterminée & titre de dommages-intéréts.

En revanche, les inconvénients ne manquent pas et }a théorie de I'abns
de droit rencontra bien vite de nombreux adversaires 23, Ce contrdle
diserétionnaire accordé an pouvoir judiciaire conduit facilement a des
excés, sur lesquels nous nous sommes. déja suffisamment étendu, en parti-
culier & l'occasion de Yexamen du droit soviétique. Certes, 4 I'heure
actuelle, ces dangers sont tempérés par la prudence extréme des tribunaux
internes ; 'abus de droit, lorsqu’il est utilisé, sert de moyen snbsidiaire
et joue un réle fort secoudaire. Mais la menace n’en est pas éloignée pour
autant, car lorsque I'on invogue I'abus de droit, il apparait extrémement
facile d’ignorer I'exisience des dispositions légales sur des prétextes plus
ou moins valables.

En droit international, cet argnment conserve sa valeur, mais d’autres
raisons plus importantes viennent encorc sy ajouter. Au cours de cette
dernjére partie en eflet, nous avons constaié que le droit international
contient divers moyens susceptibles de remplacer avantageusement la
régle de I'abus de droit. Par conséquent, si Yabus de droit posséde une
certaine signification en droit interne, il la perd en droit international en
raison notamment du earactére relativement primitif de cet ordre jnridique.

Politis, il est vrai, est d'un avis contraire : I'abus de droit, dit-il, s’ap-
plique par excellence dans les systémes juridiques peu évolués, et par
conséquent ¢n droit international 24, A nos yeux pourtant, le principe de
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Iabus de droit, sil est inutile dans un ordre juridique parfait, ne I'est
pas moins dans un systéme souple et élastique. Lorsque la réglementation
fait preuve d'une extréme minntie, certaines circonstances imprévues on
nouvelles peuvent parfois justifier I'intervention de ce principe ; mais tel
n’est pas le cas du droit international aetuel. Les situations choquantes
ou indésirables, résolues dans certains ordres juridiques internes grace a1a
théorie delabus de droit, le sont, en droit international, par d’autresmoyens.

2. Effets dynamiques Aux dires de ses partisans, la théorie de ’abus de

droit déploierait en droit interpational des cffets
dynamiques extrémement importants car, si elle était adoptée, elle consti-
tuerait I'un des facteurs essentiels de 'évolution de ce systéme juridique.
En effet, selon Politis, son plus ardent défenseur, elle permettrait anx
normes juridiques de se développer et de se manifester, en signalant « aux
yenx de tous D'existence d'une régle de droit déja née, mais pas encore
apercue...». « Il 'y a IA rien de surprenant, dit-il, pour qui sait qu'a
I'instar de toutes les autres régles du droit, celles du droit international,
issues des besoins économiques et lentement formécs dans la conscience
juridique des peuples, restent longtemps ignorées jusqu’an jour ob leur
violation répétée, par la réaction sociale qu'elle produit, vient attester et
mettre en lumiére leur existence #8. » Selon ee raisonnement, lorsquun
changement se produit dans la conscience juridique internationale, lors-
qu’un acte, jusqu’alors normal, acquiert un caractére condamnahle, mais
qu'aucune régle de dreit ne vient consaecrer cette modification, la théorie
de I'abus de droit permettrait de remplir cette nouvelle fonction. Elle se
retirerait par la suite en faveur de la norme ainsi apergue, qui serait alors
directement appliquée.

Selon les partisans de I’abus de droit, les effets dynamiques de ce
principe se manifestent de deux maniéres différentes. L'influence essen-
tielle se marque dans le domaine du droit coutumier. En effet, disent-ils,
lorsque la théorie de I'abus de droit s’applique de maniére identique &
divers cas semblables, le caractére de la force obligatoire de la végle ainsi
apergue s'impose de plus en plns, jusqu’au jour ou celle-ci, suffisamment
mfre, acquiert son indépendance. Ainsi, par exemple, 4 propos de la fer-
meture des ports, Politis 5'écrie : « Cette application de I'idée de I'abus
de droit a été admise de bonne heure dans la pratique. Elle est méme
devenue si courante, qu'elle a fini par étre eonvertie ¢n régle technique
dans le cas spécial du bloens 28, » L’on pourrait d’ailleurs en dive autant
de la plupart des exemples précédemment eités et nombreux furent les
auteurs sédnits par cette fonction évelutive de la théorie de 'abus de
droit 7, Pour certains méme, elle constitue la seule explication juridique
possible de la naissance des régles coutumiéres 218,

10
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En second lieu la théorie de I'abus de droit, selon ses partisans, influence
également le droit conventionnel. A vrai dire, elle ne s'inscrit pas telle
quelle dans les traités ou conventions, mais ¢n constitue la source. Elle
permet a I'arbitre ou au juge d’énoncer des principes de base dant 'appli-
cation pratique se traduira par nne réglementation conventionnelle. Tel
fut par exemple le eas de la « Donanversinkung , o1 le Tribunal d'Empire
allemand, en raison des innombrables complications de détail soulevées
par cette affaire, conseilla aux parties de résondre leur différend par une
convention, inspirée des principes de 1'arrét 2%, Cette influence sur le droit
eonventionnel demeure cependant fort secondaire, car en pius de la rareté
des précédents, il est nécessaire de démontrer que ceux-ci illustrent réel-
lemeut la théorie de 'abus de droit, ce qui, & notre avis, n’est du moins
pas le cas dans I'affaire de la ¢ Donanversinkung 220 »,

Hostile a 1a théorie de 'abus de droit en matiére internationale, nouns
ne pouvons évidemment pas reconnaitre ses effeis dynamiques, Est-ce 14
nne lacune ? Ne serait-il pas justifié d'introduire en droit international un
principe aussi eénergique, perpétuel créateur d'innombrables régles spé-
cifiqnes et qui, par surcroit, propose une solution facile 4 la plupart des
litiges ? Certes, a I'heure actuelle, le droit international constitue un sys-
téme juridique particuliérement imparfait ; trop de domaines abandonnés
4 la liberté discrétionnaire des Etats nécessiteraient une réglementation
plus précise, et si la théorie de 'abus de droit pouvait y remédier, nous
serious les premiers 4 y souscrire. Mais cette tiche ne peut se résumer dans
I'énoucé d'un seul principe général. Une régle aussi vague, simpliste et
~ utopique ne peut véritablement entrafner des résultats concrets appré-
ciables 22,

En fait, lorsque Politis et ses disciples voient en Fabus de droit Yorigine
de la majorité des régles de droit coutumier, ils posent d'une maniére
originale le probléme de la naissance de la coutume internatiounale 22, Par
une théorie trés élégante, ils en cachent la véritable face, en dépit de leurs
fonables intentions. Toute nonvelie régle coutumiére se manifeste préala-
blement dans la pratique diplomatique sous la forme d’un usage dépourvu
de caractére juridique. Elle ne devient norme juridique que lorsqu’elle
posséde 1'epinio juris et satisfait ainsi le second critére de la coutume. Sa
naissance est si difficile 4 déterminer avee précision que 'on peut chaque
fois en voir I'apparition 13 od plusieurs auteurs ne distingnent quun abus
de droit *®, Lorsqu'un tribunal international applique une nouvelle régle
coutumiére, il estime qu’clle a atteint un degré de maturité suffisant et
posséde une force obligatoire. Mais aussi attrayante que soit la théorie
de Politis, il ne saurait y avoir de caractére juridique sans force obligatoire.

Une derniére question se pose concernant V'influence du principe de
I'abus de droit sur le développement du droit international. Les partisans
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de I'abns de droit prétendent que ce principe permetfrait an droit inter-
national de réaliser d’importants progrés ., Mais ne devrait-on pas plntédt
eraindre que I'inverse ne se produise, que la reconnaissance de I'abns de
droit cn droit des gens ne condunise i discréditer les autorités arhitrales
ou judiciaires et n’entraine un ralentissement de leur aetivité?

En effet, eontrairement a la juridiction de droit interne, la juridiction
internationale est facultative, Les Etats, dans la mesure o0 ils n’ont pas
admis sans réserve la juridiction obligatoire de la Cour, conformément 4
la disposition de I'article 36, chiffre 2, du statut, on un traité d’arbitrage
obligatoire, ne penvent étre contraints de soumettre leurs litiges 4 la Cour
internationale de Justice *5, Par conséquent, il est possible de s’'imaginer
que si le prineipe de I'abus de droit était adopté parmi les régles du droit
international, les Etais, eraignant les exeés auxquels pourrait conduire
Papplication de cette norme, éviteraient de s’en remettre 4 une antorité
arbitrale on judieiaire,

A notre avis, ce danger est minime ; si 'on examine la pratique suivie
en droit interne, ’on eonstate qu’actuellement, les tribunanx manifestent
4 I'égard de 'abus de droit une prudence considérable et évitent de I'in-
voquer 4 touf propos. 11 en serait sans doute de méme en droit international,
et la Cour de La Haye, d’ailleurs, se montra fort prondente lorsqu’a de
rares reprises elle effleura le probléme de I'abus de droit,

Cependant, un certain péril n’en existe pas moins et nons ne doutons
pas un instant qu'une application 4 la lettre decs théses exposées par
Politis produirait en droit international de sérieux conflits, susceptibles
d’envenimer les rapports internationaux, d’affaiblir le prestige des auto-
rités arbitrales ou jndicigires et de ralentir le développement du droit
international pJutdt que de I'accélérer. Vaut-il la peine de courir ce danger ?
Si la théorie de I'abus de droit présentait par ailleurs de notables avan-
tages, nous n'hésiterions pas & répondre par I'affirmative. Mais les cas
ol I'abus de droit ponrrait rendre des services sont fort rares, si méme ils
existent, de sorte qu'a notre avis, le jeu n'en vaut pas la chandelle et il est
préférable de renoncer en droitinternational 4 la théorie de 'abus de droit.
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Au terme de cette étude, nous voici dans I'obligation de porter en
quelque sorte une appréciation générale sur le concept d’abus de droit
ct de prendre du méme coup position au sein de la controverse qui, sous
I'impulsion de Politis, divisa la doctrine internationale.

Diverses raisons majeures furent a notre avis la cause de ces
divergences et valurent & la théorie de I'abus de droit une popularité
considérable, du moins dans la période de 1'entre-deux-guerres. En tout

-premier lieu, I'on doit mentionner 'ambiguité de Vexpression ¢ abus de
droit ». Selon le sens donné ftour & tour aux mots «abus» ef « droit», la
poriée du concept d’abus de droit se modifie sensiblement. Aussi n’est-il
pas étonnant que si les uns y voient un principe tentaculaire, susceptible
de s’adapter aux circonstances les plus diverses, d'antres Jui attribuent
une signification plus restreinte et un rdle plus limité. Envisagé sous cet
angle, le probleme se confine donc 4 une question de définition.

En second lieu, la nature du droit international lui-méme fournit éga-
lement matitre 4 controverse. Systéme juridique primitif, 4 la réglemen-
tation souvent lache et imparfaite, le droit des gens accorde fréquemment
aux Etats une large liberté d’action ot des pouvoirs discrétionnaires.
L'étendue de ces pouvoirs, encore considérable a I'beure actuclle, empéche
dans ure mesure importante le développement du droit des gens, et c'est
la raison pour laquelle la doctrine s’efforce de proposer de nouvelles limi-
tations. Il n’est dés lors pas surprenant que certains auteurs se soient
imaginé découvrir dans la théorie de I'abus de droit un moyen ideéal sus-
ceptible de remplir cette fonction.

S'il nous fallait véritablement preundre place dans un groupe déterminé,
en raison de notre attitude 4 I'égard de 1'abus de droit, nous choisirions
sauns doute celui des sceptiques, car nous ne pouvous accorder 4 la théorie
de Fabus le rdle que certains juristes cherchent a lui conférer. Si un certain
cnthousiasme se justifiait & la rigueur au cours des premidres années
d’existence de la Société des Nations, la méfiance des tribunaux inter-
nationaux doit cependant, avee le recul dont nous bénéficions avjourd’hui,
iuspirer unec certaine prudence. Certes, appliquée avec modération et dis-
cernement, la théorie de l'abus de droit permetirait éventuellement de
rendre quelques modestes services, en barrant notamment la route de
ceux qui, 4 la mauiére de Shylock, prétendent exercer égoistement lenrs
droits dans toute leur rigueur ct leur dureté, sans se soucier des dommages
qu’ils causent 4 autrui.
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Mais les avantages gue pourrait proenrer la théorie de 'abus de droit
sont extrémement faibles et, en fait, contrairement 4 ce que prétendent
ses défensenrs, elle n’est pas indispcnsahle en droit des gens. En droit
interne déja, ainsi que nons I'avions vu au cours des premiéres pages de
cctte étude, I’'abns de droit joue nn role subsidiaire. Ce caractére s’accentue
encore en droit international. Ainsi que admet Scerni dans les conclusions
de son ouvrage, ce serait rendre un mauvais service 4 Ia cause du droit
internatianal que de chercher 4 y introdnire un tel prineipe, car le droit
des gens ne remplit pas pour linstant les conditions nécessaires & son
admission. En raison du caractére primitif et souvent imprécis des régles
du droit international, la théorie de 'abus de droit, elle-mméme caractérisée
par une élasticité et une impréeision eonsidérables, y perd toute son
niilité. Remédier 4 imprécision par une nouvelle imprécision ne peut-
conduire 4 des résnltats positifs. Une autre tache, certes plus ardue,
s’offre aux juristes internationanx : conseients des imperfections dn sys-
téme, praticiens et théoriciens daivent s’efforcer de développer et de pré-
eiser la réglemcentation déja existante. Mais le principe de 'abus de droit
ne lenr scrait d’auenn seeours et, en définitive, nous demeurons persuadés
que sans I'expression malheurcuse et ambigué d'abus de droit, cette notion,
qui jonit anjourd'hui encore d’'une popularité trop grande et immeéritde,
n’anrait jamais vu le jour.
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ciples of o, p. 113 ; sur le danger de la elausuia: Fitzmavawe, Second report on the
law of treaties, p. 120.

# W, BuackuarDnT, La clausule rebus sie stantibus en droit international, RDILC
1933 p. 20. A noter que les 1anuels et eammentaires traitent en général de 1a elausula
dans les pages consacré:s & la révision on & Vextinction des trailés.

*4 Allusion chez TEMERIDES, Le principe «rebus sie stantibus s, RGDTP 1934 p. 276.

x3 RCPJI série & Ne 81 p, 209.

¢ GENET, Le problime de la « elousuia s, RGDIP 1930 p, 287; Rousseav, Drait
infernational public, p. 60; Guggenheim admet une présomption en faveur de la
dénoneiation unilatérale, mais rejette I'extinetion ipse fure du traité: Traité, I p. 123,

=% Annuaire IDI 1927 1T p, 753.

0 Benggr, Zur Kivusel «rebus sic stantibus s, OZdR 1951-1952, p. 38.

T ¢ To keep the law more tidy s, expression utilisée un jour par B. Cheng; cf.
Frrzmausice, The law and procedure of the IC.] 1851-1954, BYB 1953 pp. 53-54.

MW, FRIEDMANE, The contribution of English equily lo the idea of an infernational
eguity tribunat, p. 58.

13 JassEAAND, De Cespril des droifs, pp. 226-230.

4 Porrm1s, Les limitations, RCADI 1925 I p. 88.

us fbid., pp. 108-10¢.

ns fhid., p. 95.

11 Cf. réponse de KHuher au rapport de Borel et Politls, Annuaire IDI 1927 II
pPp. 770-771 ; FEDozzi-RoMano, Tratiato, 1 p. 530,

$2 Kiss, L'abus de croif, p, 194,

3 Ann. Dig. 1927-1928, cas Ne 86.

™ Voir plus haut, pp. 101-102. Pour Kiss, cet effet dynamique sur le droit eonven-
tionnel se limite essenticliement au phénameéne des ingérences, larsqu’un Etat empidte
sur les compétences d’un autre Etat, autrement dit avant taut dans les relations de
voisinage,

m M. Scern1, L'abuso di diritio, p. 118.

™ Voir plus hant, pp. 112-114,

¥ i, C. pE Bokck, L'expulsion, RCADI 1927 III p. 638, ol I'auteur appliguc ce
raisonuement & 1’affaire Ben Tillet. Voir ptus haut, pp. 58-59.

™ Povrms, Les limitations, RCADI 1925 1 p. 109,

8 C1. I'afTaire des cinprunts norvégiens eutre la France et 1a Narvege, RCIJ 1957,
et 'apinien dissidente du juge Lauterpaeht en Vafiaire Interhandel (RCIJ 1957
pp. 117-120).



BIBLIOGRAPHIE

A. Quvrages principaux consaerés i Pabus de droit
en droit internatioral public

E. R. C. vaN Bocagrt, Het rechismisbruik in het volkenrecht, Anvers, 1948,

BoneL ct Porimis, L'extension de Varbitrage obligatoire et la compétence obli-
gatoire de la CPJI, rapport 2 la session de Lausannc de I’ Institut de
droit international, Ammuaire IDI 1927 II pp. 750-755,

B. CneNg, Generel principles of law as applied by inlernational courts and
tribunals, Londres, 1953.

H. C. GurTEnipox:, Abuse of righls, Cambridge law journal, 1933 p. 22.

A.-C. Kiss, L'abus de droit en droit internalionat, Paris, 1953.

H. LavTteErracAT, The funclion of lew in the inlernalionel comrmitnity,
chap. X1V, Oxford, 1933.

G. Lrisrorz, Das Verbol der Willkiir und des Ermessensmissbrauches im
vétkerrechtlichen Verkehr der Staalen, ZadR, 1929 p. 77.

G. vaw DER MoLrEN, Misbruik van recht in het vollkenrecht, Opstellen op het
gebied van recht, staat en Maatschappij, Amsterdam, janvier 1949,
P. 266.

N. Porrris, Le probléme des limitations de la souveraineté ef la théorie de
V'abus des droils dans les rapports internationaux, RCADI 1925 1 p. 5.

M. Scernt, L’abuso di diritio nei rapporti internazionali, Rome, 1930.

H. J. ScrLocRAUER, Die Theorie des abus de dreit im Vilkerrecht, ZVR 1933
p. 373.

G. ScHWARZENBERAGER, The fundamental prineiples of international law,
RCADI 1955 I pp. 305-326.

— Uses and abuses of the « Abuse of rightss, 42, Grotius Transactions
(1956).

J. SeiroPouLos, L'abus du droit de vefe par un membre du Conseil de Sécurité,
Revue hellénigue, 1948 I p. 3.

5. Triru, La notion de Uabus de droit dans le droit infernational, thése,
Paris, 1940,

B. Ouvrages cités

R. Aco, Le détil international, RCADI 1939 1I p. 415.

R. Avisent, Le contréle juridictionnel de I'administration au moyen du recours
pour excés de peuvoir, Paris, 1926.

A. ALvaAREZ, La codification du dreil international, Paris, 1912,

— Le droil infernational de Pqvenir, Washington, 1916.

—  Les méthodes de la codification du droit internafional public, Annuaire
ID1 1947 p. 18.

11



162 BIBLIOGRAPHIE

J. ANnnrassy, Les relations infernalionales de voisinage, RCADI 1951 11 p. 77,
A. ANTOINE, La eour de justice de la CECA et la CIJ, RGDIP 1953 p, 210
D. Anzivotrm, Cours de droeil international, trad. Gidel, Paris, 1929.
Aunry et Rau, Droil civit frangais, 6* éd., Paris, 1951,

L. von Bagr, La rdvlementation des cours d’eau internationaquz, Annuaire 1D1

1911, p. 156.
D. BARBERO, Sistema istituzionale del diritta privalo italiano, 4° éd., Turin,
1955,

G. BaniLe, La rilesazione e Uintcgrazione del diritfo infernazionale non seritlo
e la liberta di apprezzamento del giudice, Comuricazioni e studi, 1953,
pp- 224-229,

J. BaspevanT, Confribution & Pétude du régime juridique de Vulilisation
domestigue agricole el indusiriclle des eaux, Etudes Mestres, Paris,
1956 p. 9.

—  Régles générales du droit de la paix, RCADI 1936 1V p. 475.

M. BepaJaoul, Jurisprudence comparée des tribunaux administralifs infer-
nationaux er matidre d’exeés de pouvoir, Annuaire francais 1956 p. 482.

F. J. BErBEN, Die Rechisquellen des infernationalen Wassernulzungsrechis,
Mnnich, 1955,

P. BercER, Zur Kiausel « rebus sie staalibus », OZ6R, 1951-1952, p. 27.

G. BeRrria, Essai sur la portée de la clause de jugement en équité en droil des
gens, Paris, 1937,

F. BreiggRr, Kaschmir, Archiv des Vilkerrechts, 1955-1956 p. 125.

C. DE Borck, L’expuision el les diffieultés inlernationales qu’en souldpe la
pratique, RCADI 1927 111 p. 447.

E. R. C. vax BogagenTt, Hel rechfsmisbruik in hel volkenrechl, Anvers, 1948.

E. M. Borcuann, The diplomalie profection of cilizens abroad or the law of
infernationai elaims, New York, 1915,

BongwL et Porrns, L'exiension de Varbitrage abligatoire ef la compdélenee obli-
galoire de la CPJI, Annnaire IDI 1927 11 p. 669.

J. BouvLouwis, Cour de justice de la CECA, Annuaire Irangais, 1955 p. 312.

M. Bourquin, Ponooir scientifigue et droil internafional, RCAD11947 1p. 331.

J. L. BRIERLY, Régles générales du dreit de fa paix, RCAD1 1936 IV p. 5.

H. W. Bricos, The Columbian-Peruvian asylum case and the proof of custoin-
ary international taww, AJIL 1951 p. 128,

P. BRuGiERE, Les pouwoirs de ¢ Asscmblée générale des Nations Unles en
maliére polilique et de séeurité, Paris, 1955,

W. BurckuanDT, La «clausula rebus sie stantibus v en dreit infernational,
RDILC 1933 p. 5.

W. Btrel, Ficle juridigue suisse N° 90 (Bonne foi).

R. CamrioN, De Vexercice antisocial des droits subjectifs, la lhéorie de Uabus
des droits, Bruxelles, 1925.

A, Caxman, Nozioni istituzionali di diritte privale, 3¢ éd., Milan, 1953,

Casati-Russo, Diritle civile {taliana, Turin, 1947,



BIBLIOGRAPHIE 163

F. CAsTBERG, L’excéds de pouvoir dans la justice internationale, RCADI 1931
I p. 353,

— La méthodologie du droit inlernational public, RCADI 1933 I p. 313.

A. CavagLiERI, Nuopi studi sull’intervenio, Rome, 1928,

—  Régles générales du droit de la paix, RCADIL 1929 I p. 315.

— Qorso di dirillo inlernazionale, 3¢ éd., Naples, 1934,

1. Cavart:, Le droil international positif, Paris, 1951.

—  Les sanctions dans le cadre de PONU, BCADI 1952 1 p. 223.

R. Crapus, Responsabilité publique el responsabilité privée, Paris, 1954,

B. CrEng, General principles of law as a subject for international codification,
CLP 1951 p. 35.

— General principles of law as applicd by internalional courts and tridunals,
Londres, 1953.

— International law in the United Nations, YBWA 1954 p. 170.

—- Justice and equity in infernational law, CLP 1955 p. 185.

CorLin-CaPiTANT, Cours élémentaire de drofl civil, 11° éd., Paris, 1947-1948.

C. Comoi, La théorie de l'abus de droit en droil francais, Genéve, 1910.

E. CurTi-FornER, I codice civile svizzero, Bellinzone, 1911,

J. DaBIN, Théorie générale du droit, Bruxelles, 1944,

—  Le droit subjectif, Paris, 1952.

M. Davin, Cours de droit civil comparé, Paris, 1952-1953.

Davip et HazARD, Le droit soviélique, Paris, 1954.

J. Q. DEaLEY, The Chicago canal and the St Lawrence development, AJIL
1929 p. 307.

L. DELvAux, La cour de justice de ta CECA, Paris, 1956.

DenNing, The need for a new cquity, CLP 1952 p. 1.

E. D. DickiNsoN, Treaties for the prevention of smuggling, AJIL 1926 p. 340.

Duez et DEBEYRE, Trailé de droit administratif, Paris, 1952,

C. DuPasquieRr, Modernisme judiciaire ef jurisprudence suisse, Recueil de
travaux offert par la Faculté de Droit de V'Université de Nenchitel
A la Société suisse des Juristes, 1929 p. 191.

C. Dupuis, Régles générales du dreit de la paiz, RCADI 1930 II p. 5.

C. EacreToN, Infernalional organizations and the law of responsibilily,
RCADI 1950 1 p. 323.

— Infernationat rivers, AJIL 1954 p. 287.

A, Ecern, Kommenlar zum Schweizerischen Zivilgesefzbuch, 2¢ éd., Zurich,
1928.

EviacHEVITCH, NoLDE et TRAGER, Traité de droil ¢ivil el commercial des
Soviets, Paris, 1930.

ENNEcERUsS-NIPPERDEY, Aligemeiner Teil des biirgerlichen Rechis, Tubingne,
1952 ot 1955,

M. EsMEIN, Cours de droit civil approfondi, Paris, 1949-1950.

J. EssER, Einfihrungindie Grundbegriffedes Rechies und Staates, Vienne, 1949,

C. T. EusTaTHIADES, Les sujets du droil infernational ef la responsabililé
inlernationale, nouvelles lendances, RCADI 1953 III p. 401.



164 BIBLIOGRAPHIE

A. P. Facuiri, Infernational law and the properly of aliens, BYB 1929 p. 32.

P. FeEpozzi, Corso di diritto internazionale, Padoue, 1930-1931.

P. FEnozzi-S. Romano, Tratlate di diritlo inlernazionale, 2° éd., Padone,
1933.

C. G. Fenwick, The scope of domestic questions in international law, AJIL
1925 p. 143.

-—— The progress o infernafional law during the pasi forly years, RCADI 1951
11 p. 5.

G. FiscHER, Droil internafional el erpérimenlalion des armes nncléaires,
Annuaire frangais, 1956 p. 309.

G. G. Firzmaunice, The law and procedure of the ICJ, BYB 1950 p. 12 et
1953 p. 33.

— Report on the law of treaties, United Nationrs, General Assembly, Inter-
national law commission, A/CN. 4/101 (1956), A/CN. 4/107 (1957).

F. J. FowLEn, The Indo-Pakistan waler dispule, YBWA 1955 p. 101,

J. P. A, Frango1s, Régles générales du droit de la paiz, RCADI 1938 IV p. 5.

W. FriEbpmann, The contribulion of English equily to the idea of an infer-
nafional equity tribunal, Londres, 1935.

— Legatl theery, b® éd., Londres, 1953.

L. Le Fur, Régles générales du droit de la paiz, RCADI 1935 IV p. 5.

S. GavLeoTTI, The judicial control of public authorities in England and in Flaly,
Londres, 19.34.

F. V. GARCiA-AMADOR, International responsibitily, United Nations, General
Assembly, International law commission, AJCN. 4/ (1956) p. 19,

J. W. GARNER, The Chicagoe sanitary district case, AJIL 1928 p. 837,

— The Great Lakes diversion ease, BYB 1931 p. 202.

R. Gex~ET, Le probléme de la clause «rebus sic stantibus», RGDIP 1930
p. 287,

F. GEnvy, Méthode d’inlerprétation el sources en droif privé posilif, 20 éd.,
Paris, 1919,

T. GiaL, Tniernational legislation, an essay on changes in infernational law
and in internalional legal situations, Londres, 1937,

M. GmURr, Kommerlar zum schweizerischen Zivilgeselzbuch, Berne, 1919,

V. Govskl, Soviel zivil law, University of Michigan, 1948.

M. Grawirz, Jurisjsrudence inlernationale, Annuaire frangais, 1955 p. 261.

J.-M. Grossen, Le: présomptions en dreil inlernational public, Neuchitel,
1954.

H. Gnorus, Le droit de la guerre el de la paix, nouvelle trad. de Barbeyrae,
Amsterdam, 1724,

P. GucGENHEIM, L1 validité el la nultité des actes juridigues infernalionauz,
RCADI1 1944 I p. 191.

—  Les deux éléments de ta coulume en droit inlernational (La technique et
les prineipe:. du droit punblie, Etndes en 'honneur de G. Seelle,
1 p. 275, Paris, 1950).

— Les prineipes Ju dreil inlernational public, RCADI 1952 I p. 5.

—— Traité de droit internalionud public, Genéve, 1954,



BIBLIOGRAPHIE 165

H. C. GurTERIDGE, Abuse of righls, Cambridge law journal, 1933 p. 22.

— The meaning and scope of article 38 (1) (¢} of the statule of the ICJ,
38 Grotius Transactions (1952), p. 125.

M. Hasicur, Le pouvoir du juge inlernational de statuer «ex aequo el bono »,
RCADTI 1934 111 p. 281.

M. Haoemann, Die Gewoehnheil ols Vilkerrechisquelle in der Rechissprechung
des internafiorialen Gerichishofes, Annuaire suisse, 1953 p. 61.

M. Hauntou, La furisprudence administrative de 1892 a 1929, Paris, 1929.

Hazarn et WersBero, Cases and readings on Soviel law, 1950,

W. Hemnricn, Recherches sur la problématique du droit ecoutumier, Reeneil
d’études sur les sources du droit en I'honneur de F. Gény, II p. 277,
Paris, 1934.

A. M. Hirsu, Ulilization of inlernational rivers in the Middle East, AJIL
1956 p. 81.

W. N. HourEeLp, Fundamental leqal conceplions as applied in judicial reason-
ing and olher legal essays, New Heaven, Londres, 1923,

A. HoMuEROER, Das Schweizerisehe Zivilgesetzbuch, Zurich, 1933.

A, van HourtE, La cour de jusiice de la CECA, Annuaire européen, 11 (1956)
p. 183. '

C. C. Hyow, Internalional taw chiefly as interpreted and applied by the Uniled
States, 2¢ éd., Boston, 1945,

B. JEANNEAU, Les principes généraux du droif dans la jorisprudence admi-
nistrative, Paris, 1954.

P. C. Jessur, A modern law of nations—an introduction, New Yaork, 1948,

J. M. Jongs, The Notlebohm case, The international and comparative law
quarterly, 1956 p. 230.

L. Josseranp, L’abus du droft, Paris, 1903.

—  De Uesprit des droils el de leur relativité, théorie dile de U'abus des droits,
Paris, 1927,

— Cours de droit civil posilif francais, 3¢ éd., Paris, 1938.

E. Xaurmann, Régles générales du droit de la paiz, RCAD1 1935 1V p. 313.

H. KeLsEN, Théorie du droil international couturmier, Revae internationale
de la théorie du droit, 1939 p. 253.

— Principles of international law, New-York, 1952,

A.-C. Kiss, L'abus de droil en droit inlernational, Paris, 1953.

L. KoreLvaNas, Quelques réflexions au sujet de Uarlicle 38, chiffre 3, du statut
de la CPJI, RGDIP 1936 p. 285.

— Custom as a mean of the crealion of infernational law, BYB 1937.

— Cour de juslice de la CECA, Revue de droit public 1955 p. 55.

S. B. KnvLrov, Les notions prineipales du droit des gens (La doctrine sovié-
tique du droit international), RCADI 1947 [ p. 411.

J. L. Kunz, The nature of cusfomary international law, AJIL 1953 p. 662,

— The changing law of nations, AJIL 1957 p. 77.

1. LapenNA, Conceptions soviéliques de droil inlernalional publie, Paris, 1954,

H. LauteErracrr, Privale law sources and analogies o} international law,
Londres, 1927.



166 BIBLIOGRAPHIE

H. L.auTEnPacHT, Spinocza and internalional law, BYB 1927 p. 89.
The absence of an infernational legisiature and tie compuisory jurisdiction

of inlernational tribunals, BYB 1930 p. 134.

— The function of law in the inlernational community, Oxford, 1933,

—  Régles générales du droil de la paiz, RCADI 1937 IV p. 99.

— Allegiance, diplomatic prolection and critninal jurisdiction ever aliens,
Cambridge law journal, 1947 p. 330.

— Cadification and development of infernational law, AJIL 1955 p. 16.

G. LEmBnoLz, Das Verbot der Willkiir und des Ermessensmissbrauches im
vdllerrechilichen Verkehr der Staaten, ZabR, 1929 p, 77.

K. LoEWENSTEIN, Sovereignly and infernational cooperation, AJIL 1954
p. 222,

A, N. Maxarov, Duas Urteil des inlernationalen Gerichishafes im Falle Notte-
bohm, ZaéR 1956 p. 407.

F. A. Maxn, Maney in public infernational law, BYB 1949 p. 259.

0. R. MaRSHALL, Anacfironism in equity, CLP 1950 p. 30.

H. et L. Mazeaun, Traifé théarique el pratiqgue de la responsabilité civile
délictuelle el confractuelle, 4° éd., Paris, 1947,

Message du Conseil fédéral suisse & I’ Assemblée fédérale, du 28. 5. 1904, sur
le projel de Code civil suisse, Feuille fédérale 1904 IV p. 1.

F. MEssiNEo, Manuale di diritlo civile ¢ commerciale, Milan, 1950.

G. vaN DER MoLEN, Misbruik van rech! in het volkenrecht, Opstellen op het
gebied van recht, staat en Maatschappij, Amsterdam, janvier 1949,
p- 266. .

—  Snbjecten van volkenrechi, La Haye, 1949.

M. MousknEwLl, L’'équité cn droit international mederne, RGDIP 1933 p. 347.

A. MuLpER, Les lacunes du draif international public, RDILC 1926 p. 555,

G. Nisto, Considerazioni sul problema del velo, Communitd internazignale,
1950 p. 409.

OppENHEIM, Inlernafional law, a trealise, éd. Lauterpacht, 8¢ éd., Londres,
1955.

Pavanpr, Biirgerliches Geselzbuch, 8¢ éd., Munich ct Berlin, 1950.

G. P. PanavoTtacos, Un cas d'exlension arbitraire des limites de¢ la mer lerri-
loriale, Revue hellénique, 1953 p. 253.

B. Parapisy, L'amitié inlernationale, les phases critiques de sen ancicnne
histoire, RCADI 1951 1 p. 329.

C. Parry, Plurat ralionality and cilizenship with special reference lo the
Commenwealih, BYB 1933 p. 254.

A. PErnocrer, Essii sur la théerie de 'abus du droit (arl. 2 CCS) dans ses
rapports avec la responsabilité peur acles illiciles, thése, Neuchitel,
1920.

R. PriLLIMORE, Drcits ef devoirs fondameniaux des Efals, RCADI 1923 p. 29,

— Commeniaries upon internalfional law, 3¢ éd., Londres, 1879,

PLanck, Kemmentar zum biirgerlichen Gesefzbueh, Berlin, 1913.

PrawnioL, Traité élémentgire dec dreit ¢ivil, Paris, 1947.



BIBLIOGRAPHIE 167

Praniov et RIPERT, Trailé pratigue de droit civil frangais, Paris, 1952
(vol. V).

N. Povrris, Le probiéme des limilations de la souveraineté et la théorie de
Pabus des droits dans les rapports internationanx, RCADI 1925 I p. 5.

PoLrock, Law of torts, 15¢ éd., Londres, 1951.

E. PorcHEROT, De l'abus de droil, Lyon, 1901-1902.

G. RirERT, Les régles du droi! civil applicables aux rapporls infernationaunz,
RCADI 1933 II p. 569.

— La régle morale dans les obligalions civites, 3¢ éd., Paris, 1935,

H. RouiN, Les principes de droit internalional public, RCADI 1950 I1 p. 305.

RosseL et MENTHA, Manvel dua droif civil suisse, 1r° éd., Lausanne.

M. Roronpi, L’abuse di dirilio, Rivista di diritte civile, 1923 p. 105.

C. Roussgau, Principes généraux du droit international, Paris, 1944,

—  Droit international public, Paris, 1953,

P. RoussgL, L'abus de droil, Paris, 1913.

S. RunpsTtEIN, Die allgemeinen Rechisgrundsdize des Vilkerrechls und die
Frage der Staatsangeh¥rigkeit, ZVR 1931 p. 14.

S. RusToM, Les condilions d’admission aux priviléges of immunités diploma-
ligues, thése, Genéve, 1957

R. SALEILLES, De Pabus de dreil, Paris, 1905.

Salmond on jurisprudence, éd. par Glanville Williams, 11¢ ¢d., Londres, 1957.

Salmond on the law of torts, éd. par R. F. V. Henston, 12¢ éd., Londres, 1957.

G. Savvioni, Les régles générales de la paix, RCADI 1933 IV p. 5.

IF. SANTORo-PASSARELLI, Dotlrine generali del diriflo civile, Naples, 1954.

E. SAUER, Grundlehre des Vilkerreehis, 3¢ éd., Cologne et Berlin, 1955.

W. SAUER, System des Vdilkerrechls, Bonn, 1952.

G. SAUSER-HALL, Aspeet juridique de I'aménagement hydro-éleciriqne des
fleuves et lacs d'intérél commun, ONU, Commission économique pour
I'Europe, Comité de I'énergie électrique, E/ECE/136 - E/[ECE/EP. 98.
Rev. 1, Genéve, janvier 1952,

—  L'ulilisation industrielic des fleuves internalionanx, RCADI 1953 II
p. 471.

R. SavaTieR, Traité de la responsabilité civile cn droil frangais, 2¢ éd., Paris,
1951.

G. SceLLE, Régles générales du dreil de la paiz, RCADI 1933 IV p. 331.

—  Précis de droil des gens, Paris, 1933-1934.

— La guerre civile espagnole et le droit des gens, RGDIP 1938 p. 265,

— Manuet de droif international public, Paris, 1948.

M. ScerwNi, L'abuse di diritio nei rapportt inlernazionali, Rome, 1930.

ScuATZEL, Tagnng des 1D1 in Granada, 1956, Archiv des Vélkerrechts, 1957
p. 61.

U. ScHEUNER, L’influence du droil interne sur la fermation du droit infer-
national, RCADT 1939 II p. 95.

D. ScHINDLER, Die Schiedsgerichisbarkeil seit 1914, Stuttgart, 1938.

H. J. ScurocHAUER, Dir Theorie des abus de droil im Vélkerrechf, ZVR 1933
p. 373.



168 BIBLIOGRAPHIE

W. Scricking, Le féveloppement du pacte de fa SDN, RCADI 1927 V p. 353.

G. SCRWARZENBERGER, Trends in the practice of the World court, CLP 1951
p-1.

—~ The fundamental principles of infernalional law, RCADI 1955 I p. 195,

—-  International law, 3¢ éd., Londres, 1957.

S. SEFERIADES, Principes généraux du droit international de la paiz, RCADI
1930 IV p. 181.

M. SirerT, L’affaire des {léphones de Colombie, RGDIP 1931 p. 669.

— Trqilé de droif international public, Paris, 1951,

S. A. pE SMitH, Th: abuse of slalutory powers, Public law, 1956 p, 233,

H. A. Smrtn, The Chicago diversion, BYB 1929 p. 144.

— The crisis in the law of nations, Londres, 1947,

SoENGEL, Biirgerliches Gesetzbuch, Stuttgart ct Cologne, 1952.

M. SOBENSEN, Les sotirces du dreit international, Copenhague, 1946.

A. SorTiLE, Les cxoériences alomiques el le droit infernational, Revue de
droit international de sciences dipiomatiques et politignes, 1957 p. 137.

G. SperpuTI, Il principio della buona fede ¢ Yammissione di nuovi membri
nelle Nazioni Unite, Communitd internazionale, 1952 p. 42.

J. SeirorouLos, Dic allgermneinen Rechisgrundsdize im Viélkerrecht, Kiel, 1928,

— L’abus dn drei’ de vete par nn membre du Conseil de Sécurité, Revue
hellénique, 1948 I p. 3.

J. von StaumiNgEn, Kommenfar zum biirgerfichen Gesetzbuch, 9¢ éd., Munich,
Berlin, Leipzig, 1925.

J. StoNE, The province and function of law, Sidney, 1940,

E. C. StoweLL, Intervention in international law, Washington, 1921.

— International law, a reslatement of principles in conformity with actual
practice, New-York, 1931.

K. Strurr, Lc¢ dreii du juge inlernational de statuer selon ['éguité, RCADI
1930 111 p. 357.

—  Grundziige des positiven Vélkerrechis, he éd., Bonn-Colegne, 1932.

— Les régles générales dn droit de (o paix, RCADI 1934 1 p. 263.

R. O’SuLwivan, Abuse of rights, CLP 1955 p. 61.

C. G, TExtrInEs, Le principe ¢ rebus sic stantibus s, ses limites ralionnelles
¢l sa récenle dvotution, RGDIP 1934 p. 273.

THALMANN, Grundprinzipicn des modernen zwischenstaallichen Nachbarrechis,
Zurich, 1951,

H. Tutvenaz, Les compromis d’arbilrage devant ta CPJI, Neuchitel, 1938,

A. Tnasuccmn, Istituzioni di diritte civile, Padoue, 1956.

M. Tnavers, La nalionalilé des sociétés commerciales, RCADI 1930 111 p. 5.

S. Truru, La notion de Pabus de dreit dans le droit international, thése, Paris,
1940.

P. Tuon, Le code cipil snisse, trad. Deschenanx, Zurich, 1942,

D. G. VarLeExTINE, The court of justice of the European coal and steel commun-
ity, La Haye, 1955.

E. DE VATTEL, Le d-oit des gens, Neuchitel, 1758.

G. pEL VEccuio, Lezioni di filosofia det diritlo, 7¢ éd., Milan, 1950.



BIBLIOGRAPHIE 169

VEDEL, L’idée d’évalution, la société internationale et le droil des gens, RGDIP
1939 p. 9.

A, voN VERDRosS, Verfassung der Vitkerrechisgemeinschaft, Vienne et
Berlin, 1926. :

— Les principes généraux du droil comme souree du droit des gens, Annuaire
IDI 1932 p. 283.

~— Les principes généraux du droit dans la jurisprudence internationale,
RCADI 1935 II p. 195.

— Les principes généranx du droil applicables aux rapports inlernationauzx,
BRGDIP 1938 p. 44.

—  Vdilkerrecht, 3° éd., Vieane, 1955.

J. H. W, VEnz1iL, La base des jugements inlernalionaux au cours de Uhisloire,
RGDIP 1955 p. 370.

J. B. VEsrELT, Le eas Noltebohm, Revue de droit internatienal, de sciences
diplomatiques et politiques, 1957 p. 32.

C. pE VisscuiEr, Coniribntion a l'éiude des sourees du droil internalional,
RDILC 1933 p. 395.

—  Couatume et traité en drait internalional publie, RGDIP 1955 p. 353.

A. Vycainski, The law of the Soviet siate, trad. H. W. Babb, New York,
1948,

M. WaLINE, Manuel éiémentaire de droit administratif, 4¢ éd., Paris, 1946.
W. WENcLER, Recours judiciaire & instituer contre les décisions d’organes
infernationauzx, Annnaire ID1 1952 1 p. 224 et 1956 p. 265,

Winfield on tort, éd. par T. E. Lewis, 6¢ éd., Londres, 1954.

K. Wovrr, Les prineipes généranx du droil applieables dans les rapporis
internationaux, RCAT 1931 11 p. 4184,

A. Yazpr, L'atilisation hydro-électrique des vaies d’ean mternattanalcs, theése,
Paris, 1955.

Z1rELmaN, Die Liicken im Reehle, Leipzig, 1903,

IMPRIME EN SUISSE



TABLE DES MATIERES

INTRGDUCTION . .
PREMIERE PARTIE. DROIT COMPARE

1. La eonception large de 1’'abus de droit .
1. Droit fran¢ais . . e e e
2. Droit suisse . .

3. Droit soviétique .

Il. La counecpiion restreinte de i’abus de droit N
Droit allemand

1. Les systtmes juridiques opposés :\ l’ahus de dm]t .
1. Droit italien e .
2. Droit anglais

IV. Considérntions généraies . .
1. Le double sens de la notion d abus
2. Abus et illégalité
3. Le non-sens apparent de la notmn d abus de drmt

V. Excis de pouvoir ct détournement do pouvoir.
Conclusions

DEUXIEME PARTIE. CONSTRUCTION THEQGRIQUE DE L'ABUS
DE DROIT EN DROIT INTERNATIONAL PUBLIC . .

1. Généralités ..
I1. Préelsions terminologiques -

III. Les ¢iéments de 1'abus de dreit . .
1. Exercice d'un droit
2. Dommage causé .

Caractére g abusll» . . .

. Les denx théories fondamentales
. La théorie de L. Josserand

. La théorie de J. Dabin .

. Critéres proposés en droit 1nternatmnal
L’intention de nnire . . e
Le déséquilibre des intérets ..

. Le détournement du but social

. Les modalités de I'exercice

. L eritére 4 admettre

Iv

Pages
11

13

14
14
19
23

26
26

29
29
31

36
35
37
39

41
43

51

51
53

56
56
59

64
64
64
66

67
67
69
71
73
75



172 TABLE DES MATIERES

V. Fondements de in théorie de 'abus |
1. La théorie dec "évolution . .
2. La wouvelle société mternatlonalc .
3. L’abus de droit, concept technigue

V1. Les eonséquences juridiques de Pnbus de droit

TROISIEME PARTIL. L'ATTITUDE DU DROIT INTEINATIONAL
A L’EGARD DE LA THEORIE DE L*ABUS DE DROIT . .

1. L'abus de droit et les sourees dn droit loternational .
1. Droit conventionnel
2. Droit contumier
3. Principes généraux dc drmt
4. Prineipcs fondamentaux du droit mtcrnntmnnl

Cenclusions

11. Naissonece et contenn des rég]eq contumiéres .
1. La naissance des régles coutumidres .
2, L'imprécision des régles dn droit mternatlona]

111. Les eonflit: de souvernlnetés .
1V. Bonne foi et ahus de droit .
V. Equlté et abus de dreit

A" |

VI1. L'abus de droit €t les iacones du dront des gens .

VIIL. L’ordre pubiie, ia « clausula rebus sle stantibus » et I’abus
de droit . ..
1. L’ordre public . . .
2. La clausula rebus sic stanttbus . .
1X. Les effets présumés de la théorle de IPabus de droit ea dmit
internationai . e e e e e e e e
1. Effets statiques
2. Effets dynamigues . .

Courtoisic et abus de droit .

CONCLUSIONS .
BIBLIOGUAPRHIE .
TABLE DES MATIERES . .

Pages

76
76
79
81

83

97

98
99
102
105
110

112

112
112
114

117
123
127
131
134

140
140
141

143
143
145

149
161
171



ACHEVE D'IMPRIMER
LE 10 OCTOBRE MCMLVIII
SUR LES PRESSES DE L'IMPRIMERIE CENTRALE
A NEUCHATEL (SUISSE)



