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La lésion qualifiée:
est-il possible de nuire impunément
a autrui en droit québécois ?*

Marie Annik GREGOIRE**

Dans le texte qui suit, [’auteure examine certains fondements géné-
raux du droit privé québécois et vérifie si ces fondements s’opposent au
choix effectué par le législateur québécois lorsqu’il a rejeté le concept de
lésion contractuelle, alors méme que la disproportion entre les prestations
des parties résulterait de ’exploitation d’un cocontractant en situation
de vulnérabilité. A la suite de son étude, I’auteure conclut que ce choix
législatif est incohérent au regard des préceptes généraux inscrits dans
le Code civil du Québec et propose une solution fondée, notamment, sur
le principe de la bonne foi.

In the ensuing paper, the author examines various general precepts
underlying Québec private law and seeks to confirm whether or not they
conflict with the Québec legislator’s choice to eliminate the concept of
contractual lesion, even in cases where the disproportion between the
prestations of the parties results from the exploitation of the weaker party.
The author concludes that the foregoing legislative choice is incoherent
in light of the general precepts laid down in the Civil Code of Québec and
suggests a solution based upon the principle of good faith.

L’auteure tient a remercier le professeur Benoit Moore pour ses précieux commentaires
sur ce texte.
#%  Professeure, Faculté de droit, Université de Montréal.
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Chacun le sait, alors qu’il pronait ’introduction d’une nouvelle ere
de moralité contractuelle, notamment par la codification du principe de
la bonne foi dans I’exercice des droits civils, le législateur québécois a,
en 1994, rejeté le principe de la 1ésion entre majeurs, du moins comme
vice de consentement!. Cette décision, qui ne suivait pas les recomman-
dations de I’Office de révision du Code civil, a été prise pour répondre a

certaines préoccupations exprimées par quelques auteurs qui s’inquiétaient

des conséquences de I'introduction d’un tel concept en droit québécois?.

Or, on I’a souvent dit, une telle décision est une réelle contradiction avec
la moralité contractuelle qui sous-tend le Code civil du Québec’ et va a

1. Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 1405.

2. Concernant les circonstances d’adoption de I’article 1405 C.c.Q., voir: Pierre-Gabriel
JOBIN, «LLa modernité du droit commun des contrats dans le Code civil du Québec:
quelle modernité ?», dans La pertinence renouvelée du droit des obligations. Conférence
Meredith, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2000, p- 13, aux pages 22 et suiv.; Pierre-
Gabriel JOBIN, «L’étonnante destinée de la lésion et de I'imprévision dans la réforme
du Code civil au Québec», R.T.D. civ. 2004.693 ; voir également: Paul-André CREPEAU
avec la collab. d’Elise M. CHARPENTIER, Les Principes d’UNIDROIT et le Code civil du
Québec : valeurs partagées ?, Scarborough, Carswell, 1998, p. 94 et suiv.; Jean PINEAU,
Danielle BURMAN et Serge GAUDET, Théorie des obligations, 4° éd. par J. PINEAU et
S. GAUDET, Montréal, Editions Thémis, 2001, n°® 104, p. 214-218.

3. P.-A. CREPEAU et E.M. CHARPENTIER, préc.,note 2, p. 111 et 112; J. PINEAU, D. BURMAN
et S. GAUDET, préc., note 2, n° 104, p. 214-218. Voir aussi les propos de la juge L’Heu-
reux-Dubé qui, au nom de la Cour supréme dans I’arrét Houle c. Banque Canadienne
Nationale, [1990] 3 R.C.S. 122, 145, mentionne que I’abus de droit et la «“lésion entre
majeurs” mise de I’avant dans les réformes envisagées au Code civil du Québec» sont
des exemples de I'idéologie actuelle «a concevoir les droits et obligations sous I’angle
de la justice et de 1’équité ».
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contre-courant des développements du droit étranger en la matiere*. De
plus, a notre avis, une telle décision est aussi en réelle opposition avec
certains principes fondamentaux et directeurs de la théorie générale des
obligations que I’on retrouve au Code civil. Il est généralement accepté
qu’un code civil, de par sa nature, va au-dela de la lettre pour imposer toute
une philosophie juridique constituant la charpente du droit privé®. Or, si
cette charpente est fragilisée par des principes contradictoires, il est risqué
d’ouvrir la porte a des abus et a des gestes arbitraires qui ne pourront faire
I’objet d’aucune sanction, étant chapeautés par ces principes contradic-
toires. Nous croyons que le rejet de la 1ésion constitue un exemple d’une
telle contradiction des principes directeurs du Code civil. Nous tenterons
donc de démontrer, dans les pages qui suivent, que le droit québécois doit
admettre, comme le droit d’autres pays 1I’a fait, la notion de 1€sion qualifiée
ou, en d’autres termes, une disproportion préjudiciable entre les prestations
contractuelles résultant du comportement déraisonnable ou déloyal du
cocontractant qui se taille la part du lion. Il en va du respect de la regle
de ne pas nuire indiment a autrui.

1 Le droit des obligations québécois : le régne de la justice commutative

L’obligation peut se résumer comme un lien de droit ayant pour
objet une prestation particuliere entre un créancier et un débiteur. Les
caractéristiques du lien étroit entre les deux parties concernées par la
relation obligationnelle permettent d’affirmer que celle-ci est soutenue
plus par les principes de la justice commutative que par ceux de la justice
distributive’.

4. P.-A.CREPEAU et E.M. CHARPENTIER, préc., note 2, p. 82 et suiv. ; P.-G. JOBIN, «L’éton-
nante destinée de la Iésion et de I'imprévision dans la réforme du Code civil au Québec »,
préc., note 2, 696.

5. Doré c. Verdun (Ville), [1997] 2 R.C.S. 862, 874.

6. Nous reviendrons plus amplement sur la notion de lésion qualifiée dans la troisieme
section.

7. Thomas D’ AQUIN, Somme théologique. La Justice, t. 1 «2*-2%¢, Questions 57-62», trad.
par Marie-Stanislas GILLET, Paris, Editions de la Revue des jeunes, 1932, quest. 61, art.
3, p. 138 et suiv.; voir aussi: Alain SERIAUX, Droit des obligations, 2° éd., Paris, PUF,
1998, n° 228, p. 761 et 762; Ernest J. WEINRIB, The Idea of Private Law, Cambridge,
Harvard University Press, 1995; Victoire LASBORDES, Les contrats déséquilibrés, t. 1,
Aix-en-Provence, Presses universitaires d’ Aix-Marseille, 2000, n® 77, p. 93. 11 faut noter
que certains auteurs voient une justice distributive dans certains actes précis de droit
privé, tels que le contrat de partage (qui, par ailleurs, n’est pas un contrat nommé en
droit civil québécois), mais qu’ils reconnaissent que la majeure partie des actes ou situa-
tions juridiques de droit privé relevent plutot de la justice commutative: par exemple,
Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 1 «Introduction. Les personnes. La famille, I’enfant,
le couple», Paris, PUF, 2004, n°® 51, p. 90. Voir aussi Michelle CUMYN, La validité du



304 Les Cahiers de Droit (2009) 50 C. de D. 301

Dans son inspiration, le droit des obligations cherche I’épanouissement
des intéréts de chacun dans les échanges de biens, que ces échanges soient
volontaires —le contrat par exemple—ou involontaires, par les regles
régissant la responsabilité civile extracontractuelle®. Or, la justice commu-
tative, dans sa définition traditionnelle, s’ intéresse a la forme équilibrée des
échanges entre deux parties’. La justice distributive, quant 2 elle, a plutdt
pour objet la juste répartition d’'une masse de biens entre les personnes
d’une société donnée en fonction de critéres déterminés'’, le cas le plus
frappant dans nos sociétés modernes étant certainement la répartition de la
richesse publique en fonction des revenus d’une personne. Ainsi, parce que
les biens, selon la justice distributive, suivent la proportion qu’indiquent
les rapports de chaque personne en fonction des autres —par exemple
du plus honnéte au moins honnéte—, la justice distributive tente non pas
d’équilibrer les prestations réciproques des parties mais de proportionner
la prestation relativement a certaines caractéristiques identifiées du sujet.
Elle implique I’étude du statut de la personne par rapport a un groupe
référentiel. C’est pourquoi Thomas d’ Aquin parle de la justice distributive
comme d’une justice qui veut égaler «[l]es choses aux personnes» plutot
que «I’objet a [I’Jobjet»!!.

Cette analyse de la justice distributive entraine, a notre avis, deux
conséquences importantes. Premierement, elle oblige a une étude de la
répartition en fonction de certains criteres liés a I'individu. Elle est en
quelque sorte une justice «au mérite'>». Au contraire, la justice commu-

contrat suivant le droit strict ou ’équité: étude historique et comparée des nullités
contractuelles, coll. «Minerve», Cowansville, Editions Yvon Blais, 2002, n° 341 et
suiv., p. 242 et suiv. Pour une définition de ces termes, voir CENTRE DE RECHERCHE EN
DROIT PRIVE ET COMPARE DU QUEBEC, Dictionnaire de droit privé et lexiques bilingues.
Les obligations, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, p- 196 et 197, s.v. «justice»,
«justice commutative» et «justice distributive».

8. T. D’AQuUIN, préc., note 7, quest. 61, art. 3, p. 138 et suiv.; A. SERIAUX, préc., note 7,
n°® 228, p. 761 et 762.

9. Xavier DUoN, Droit naturel, t. 1 «Les questions du droit», Paris, PUF, 1998, p. 339;
T. D’AQUIN, préc., note 7, quest. 61, art. 2, p. 133 et suiv.

10. X. DuonN, préc., note 9, p. 341; Pierre KAYSER, «La justice selon Aristote», R.R.J.
1996.313, 316 et 317; Stephen R. PERRY, «On the Relationship Between Corrective and
Distributive Justice», dans Jeremy HORDER (dir.), Oxford Essays in Jurisprudence.
Fourth Series, Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 237, aux pages 237 et 238;
Ernest J. WEINRIB, « Corrective Justice in a Nutshell », (2002) 52 U.T.L.J. 349.

11. T.D’AQUIN, préc., note 7, quest. 61, art. 2, p. 135 et 136.

12.  P. KAYSER, préc., note 10, 316.
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tative suppose 1’égalité des individus'? et n’a pas, en ce sens, a se préoc-
cuper de leurs caractéristiques intrinseques, sinon pour rétablir cette égalité
essentielle. Comme le mentionne Aristote, peu importe que la personne 1€sée
soit bonne ou malveillante, ce qui compte ¢’est de savoir qui a commis une
injustice, qui I’a subie et la nature du dommage subi par la victime'*. Ce sont
ces derniers criteres qui permettront d’évaluer la réparation appropriée.

Le droit québécois des obligations, tant contractuelles qu’extracon-
tractuelles, est une manifestation des principes de la justice commutative.
Hormis les dispositions récentes en matiere de contrat de consommation
ou d’adhésion, le droit des obligations se comporte comme si chaque partie
était égale en amont et devait assurer la conservation d’un équilibre dans
le cadre de sa transaction d’échange'>. On reconnait dans cette constata-
tion le principe de I’égalité des parties ayant servi de postulat a la théorie
de ’autonomie de la volonté dans la formation des contrats. Cette théorie
veut que, chaque partie étant égale dans son pouvoir de conclure le contrat,
il soit possible de conclure qu’elle ne consentirait pas a une convention
qui la désavantagerait'®. Les sociétés libérales ont rapidement adopté ce
postulat!’. Ainsi, un contrat apparait juste parce que les parties en ont
déterminé les conditions. Dans un tel contexte, le rejet de la théorie de la
lésion se comprend aisément. Une partie ne peut se plaindre d’un désé-
quilibre économique puisque la détermination de 1’équilibre des valeurs
des prestations dépend de la seule volonté des parties'®. 1l est aisé de
comprendre alors toutes les critiques qui soutiennent qu’une intervention
judiciaire dans un tel contexte est source d’injustice puisqu’elle risque de
rompre I’équilibre nécessairement souhaité par les parties. La théorie de
I’autonomie de la volonté exige le respect de cet équilibre subjectif.

13.  ARISTOTE, L’Ethique a Nicomaque, trad. par René Antoine GAUTHIER et Jean-Yves JOLIF,
2¢ éd., t. 2 «Commentaire », Premiere partie. Livres I-V, Paris, Béatrice-Nauwelaerts,
1970, livre V, chap. 7, n° 1131 b 32, p. 131. Voir aussi, a cet effet, X. DUON, préc., note
9, p. 339 et 340.

14.  ARISTOTE, préc., note 13, livre V, chap. 7, n° 1131 b 32, p. 131.

15.  X. DwoN, préc., note 9, p. 339.

16. Véronique RANOUIL, L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept,
Paris, PUF, 1980, p. 133.

17. Thierry REVET, «Les apports au droit des relations de dépendance», R.T.D. com. 1997.
37, 42; voir aussi une telle déclaration dans ’arrét de la Cour supréme Banque de
Montréal c. Bail Ltée, [1992] 2 R.C.S. 554, 587. 1l faut noter que des auteurs dénoncent
cette philosophie qu’ils jugent «irresponsable » : André BELANGER et Ghislain TABI TABI,
«Vers un repli de I'individualisme contractuel ? L’exemple du cautionnement», (2006)
47 C. de D. 429, 471.

18.  Stéphanie BIMES-ARBUS, «L’évolution de la commutativité contractuelle», R.R.J.
2001.1371, n° 3 ; P.-A. CREPEAU et E.M. CHARPENTIER, préc., note 2, p. 82 et suiv.
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L’absence de reconnaissance du principe de la Iésion entre majeurs
peut certainement s’expliquer par un attachement profond aux principes
directeurs de la théorie de I’autonomie de la volonté. Malheureusement,
ces principes ne peuvent cohabiter facilement avec la volonté de justice
contractuelle codifiée dans le Code civil du Québec. Le rejet de la notion de
lésion entre majeurs renforce le principe de la valeur subjective des presta-
tions li€ a la présomption irréfragable de justice dans les rapports contrac-
tuels: «toute obligation, pour étre juste, doit &tre librement consentie ;
toute obligation librement consentie est juste!?». Ainsi, sera de valeur
équivalente la prestation consentie, du moins au sens de la volonté des
parties. Cette maxime implique cependant une condition essentielle: que
les prestations réciproques soient effectivement librement consenties. En
ce sens, la Iésion reconnue ne peut se concevoir que comme le résultat
d’un vice de consentement?® ou, autrement dit, d’un exercice non libre ou
éclairé de la volonté.

Nous sommes préte a accepter le postulat voulant qu’un contrac-
tant devrait refuser de s’engager a son détriment. Cependant, nous ne
croyons pas que la théorie de ’autonomie de la volonté, telle qu’elle est
présentement appliquée, soit celle qui permette effectivement d’atteindre
ce résultat. Le contractant le plus faible n’a que rarement, en ces temps
modernes ou les contrats sont le plus souvent standardisés et imposés, la
possibilité d’étre le meilleur défenseur de ses intéréts?! et I'immutabilité
contractuelle n’est la plupart du temps source de protection que pour la
partie forte, qui peut ainsi bénéficier—pour ne pas dire I’exploiter—de
I’inégalité factuelle des parties®’. Nous pourrions d’ailleurs affirmer que
la théorie de la volonté, telle qu’elle est présentement appliquée, contredit
les principes fondamentaux de la théorie de Kant... qui, pourtant, semble
I’avoir inspirée, au dire de plusieurs. En effet, il est tres clair dans sa théorie

19.  Emmanuel GOUNOT, Le principe de I’autonomie de la volonté en droit privé. Contribution
a l'étude critique de l'individualisme juridique, Paris, Arthur Rousseau, 1912, p. 61.

20. Denis BERTHIAU, Le principe d’égalité et le droit civil des contrats, coll. « Bibliotheque
de droit privé », Paris, L.G.D.J., 1999, n°® 742, p. 391. Voir aussi, sur la transformation du
concept de Iésion d’objective & «mixte» (objective et subjective): Elise CHARPENTIER,
«L’article 8 de la Loi sur la protection du consommateur comme symbole de la trans-
formation de la 1ésion », dans Pierre-Claude LAFOND (dir.), Mélanges Claude Masse. En
quéte de justice et d’équité, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, p. 511

21. Jacques FLOUR, Jean-Luc AUBERT et Eric SAVAUX, Droit civil. Les obligations, t. 1
«L’acte juridique», 11¢ éd. par J.-L.. AUBERT et E. SAvAUX, Paris, Armand Colin, 2004,
n° 108, p. 74 ; Christophe JAMIN, « Révision et intangibilité du contrat ou la double philo-
sophie de I'article 1134 du Code civil », Droit et patrimoine 1998.58.46, 57.

22. A. BELANGER et G. TaB1 TaABI, préc., note 17, 438; S. BIMES-ARBUS, préc., note 18,
n° 12; Catherine THIBIERGE-GUELFUCCI, « Libres propos sur la transformation du droit
des contrats», R.T.D. civ. 1997.357, 376.
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que «[l]’acquisition d’un droit personnel ne peut jamais étre originaire
ni le fait d’un acte d’autorité privé (car une telle possession ne serait pas
conforme au principe de I’accord de la liberté de mon arbitre avec celui de
chacun et serait par conséquent injuste)?*». Or, c’est, dans les faits, exac-
tement ce qui se produit lorsque la partie plus forte impose sa volonté a la
partie plus faible. Nous pourrions alors, si nous employions le vocabulaire
kantien, comprendre que tout acte d’autorité privé est injuste parce que
la partie avantagée ne respecte pas le libre choix de I’autre partie. Un tel
acte ne devrait donc pas étre validé, officiellement ou officieusement, par la
théorie des obligations puisqu’il va a ’encontre des principes de la justice
gouvernant cette théorie.

C’est ainsi que la liberté se méle a la justice. La justice commutative a
pour postulat que nul n’est au-dessus de la loi et que tous doivent répondre
du tort qu’ils causent a autrui. En ce sens, les parties sont égales, sans
égard a leur fortune ou a leur vertu, quant a leur responsabilité a 1’égard
d’autrui®. Tous doivent exercer leurs droits en respectant ceux des autres,
et cela, sans égard a leur statut social. Tel est le prix de la liberté et de I’éga-
lité. Chacun est donc libre des échanges qu’il effectue, mais il doit tout de
méme respecter la liberté d’autrui, de maniere a ne pas léser indiiment les
intéréts de celui-ci et commettre une injustice a son égard.

Le devoir général de bien se conduire a I’égard d’autrui n’est pas
optionnel et s’explique aisément lorsque 1’on s’interroge sur la fonction
du droit. Plusieurs adoptent I’énoncé kantien voulant que le droit ait pour
objet de gérer la coexistence des libertés>. En ce sens, au sein des sociétés
libérales, plusieurs expriment I’idée que le droit fait régner un équilibre des
libertés et que les principes de la justice commutative voient au respect de
cet état d’équilibre dans les relations privées. Parce que la liberté s’avere
une valeur primordiale, I’adage «tout ce qui n’est pas interdit est permis »
devient mantra. Cette doctrine libérale se formule essentiellement en
obligations diverses qui permettent d’assurer la liberté, la propriété et la

23.  Emmanuel KANT, Métaphysique des meurs, trad. par Alexis PHILONENKO, 2°¢ éd., t. |
«Doctrine du droit», Paris, Librairie philosophique J. Vrin, 1979, n° 18, p. 149 (I'italique
est de nous).

24. Dr’ailleurs, il est intéressant de noter que les deux articles généraux au chapitre de la
responsabilité civile du Code civil du Québec commencent par ’expression «Toute
personne a le devoir de» (I'italique est de nous), ce qui démontre bien le caractere théo-
riquement égalitaire de la responsabilité civile, conformément aux principes de la justice
commutative.

25. C’estcette formule que beaucoup d’auteurs appellent la «régle de la coexistence ». Il faut
noter cependant que Kant applique cette formule a I’ensemble du droit, et non seulement
au droit privé: voir E. KANT, préc., note 23, p. 104.
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sécurité®. L’obligation libérale imposée au citoyen se limite alors 2 une
série d’obligations négatives, telles que celles de ne pas nuire a autrui ou de
ne pas empiéter sur ses droits®>’. En d’autres termes, 1’idéologie libérale ne
sanctionne aucune obligation positive générale de solidarité ou de charité a
I’égard d’autrui. Dans les rares cas ol de telles obligations existent?®, elles
sont expressément légiférées et considérées comme autant d’exceptions a
la liberté des individus.

Puisque chacun est en principe égal a I’autre, la liberté de chacun ne
peut étre absolue et doit s’exercer dans le respect de la liberté 1égitime des
autres personnes. Cette regle entraine inévitablement un conflit de libertés
que le droit doit gérer en imposant certaines limites a I’exercice de chacune
de ces libertés?. Si un individu ne se conforme pas au devoir de respecter
la liberté d’autrui en fonction de ces limites sociales, il commet, en langage
aristotélicien, une injustice qui doit étre sanctionnée.

Pour notre part, nous croyons que cette liberté n’est que le porte-
étendard du véritable fondement du droit privé: assurer la coexistence
des intéréts®’. En effet, nous n’estimons pas que la liberté puisse étre
qualifiée de but en soi. Ce sont les avantages et les intéréts personnels que
nous retirons de nos actions qui constituent nos sources de motivation
a Paction juridique plutdt que 1’exercice libre en soi’l. La liberté n’est,
dans ce schéma, qu’un gardien de I'intérét personnel. Elle n’en est pas le
maitre. Personne ne conclut une convention pour la seule démonstration
de la liberté a pouvoir contracter. Un contrat est généralement conclu pour
les avantages, les intéréts qu’il confere a ses auteurs, et la liberté est un
des outils privilégi€s pour assurer un équilibre au sein d’intéréts opposés
et s’assurer que chacun puisse trouver, dans la convention, son meilleur
intérét®” .

26. Francois EWALD, Histoire de | "Etat providence. Les origines de la solidarité, 2¢ éd., Paris,
Grasset & Fasquelle, 1996, p. 19.

27. Id.

28. Voir, par exemple, 'article 585 C.c.Q. sur I’obligation alimentaire entre conjoints et
parents au premier degré.

29. Walter YUNG, Etudes et articles, Genéve, Librairie de I’'Université Georg, 1971, p. 112
et 113.

30. Voir d’ailleurs Paul-André CREPEAU, «La fonction du droit des obligations », (1998) 43
R.D. McGill 729, 733 et suiv., qui, bien qu’il emploie une terminologie différente, présente
la liberté comme le moyen de satisfaire les besoins humains, avec toutes les prérogatives
qu’elle comporte.

31. Voir cet avis présenté d’'une maniere plus radicale par Rudolf VON JHERING, L’esprit
du droit romain dans les diverses phases de son développement, trad. par Octave de
MEULENAERE, 3¢ éd., t. 4, Paris, Chevalier-Marescq, 1888, p. 321.

32. Voir P.-A. CREPEAU et E.M. CHARPENTIER, préc., note 2, p. 10-12.
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Ainsi, nous reconnaissons que la liberté est effectivement essentielle a
la sauvegarde des intéréts personnels, mais nous ne croyons pas que cette
liberté en soi puisse étre qualifiée de but du droit. Pour cette raison, nous
ne pensons pas que I'injustice puisse se définir comme un manquement a
la seule liberté d’autrui mais bien comme I’'irrespect illégitime des intéréts
d’autrui. Comme nous le verrons plus amplement, nous considérons qu’il
est illégitime de ne pas veiller aux intéréts d’autrui lorsque la libre sauve-
garde de ceux-ci est compromise ou lorsque ceux-ci sont cristallisés sous
la forme de droits subjectifs. Ainsi, nous pouvons définir I’injustice comme
le manquement ou 'irrespect illégitime aux droits ou aux intéréts d’autrui.
En tant qu’injustice, un tel manquement se doit d’étre sanctionné.

Cette définition de I'injustice implique qu’il existe entre les intéréts
et les droits de chacun des principes gouvernant le respect de ceux-ci et
méme une certaine hiérarchisation entre eux. Par exemple, pourquoi ne
sanctionne-t-on pas, de principe, I’ouverture d’'un commerce faisant direc-
tement concurrence a celui de son voisin méme au mépris des intéréts de
ce dernier, alors qu’il est possible de le faire en certaines circonstances
précises, comme celle ou serait employé un nom presque identique créant
une confusion au sein du public ? Il devient donc nécessaire de se pencher
sur la notion méme de mépris illégitime des intéréts d’autrui.

2 Le mépris illégitime des intéréts d’autrui

Plusieurs sociétés occidentales valorisent la liberté individuelle parce
qu’elles postulent que cette dernic¢re apporte avec elle la garantie que
chacun pourra veiller a ses intéréts. Selon plusieurs auteurs, la liberté dans
la gestion de ses intéréts personnels est le meilleur moyen d’assurer une
saine concurrence des individus, celle-ci devant assurer le meilleur dévelop-
pement des ressources et des richesses de la société®®. Le développement
et ’épanouissement de I’individu se trouvent a la base méme de ce progres
social, et ce sont les droits subjectifs, par la prérogative exclusive qu’ils
conferent, qui semblent assurer de la maniere la plus appropriée I’atteinte
de ces objectifs®*. En effet, la notion méme de droit subjectif, en tant

33. Par exemple: Paul CUCHE, En lisant les juristes philosophes, Paris, J. de Gigord, 1919,
p- 30 et suiv.; Juliana KARILA DE VAN, «Le droit de nuire», R.T.D. civ. 1995.533, 556;
Paul ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, p. 26;
Philippe STOFFEL-MUNCK, Regards sur la théorie de I'imprévision. Vers une souplesse
contractuelle en droit privé frangais contemporain, Aix-en-Provence, Presses universi-
taires d’ Aix-Marseille, 1994, p. 47.

34. Octavian IONEScU, La notion de droit subjectif dans le droit privé, 2¢ éd., Bruxelles,
Editions Bruylant, 1978, n° 15, p. 51; Marc REGLADE, Valeur sociale et concepts juri-
diques, norme et technique; étude de philosophie du droit et de théorie générale du
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que prérogative individuelle, comporte un exercice de liberté, soit «[la]
possibilité de se comporter selon sa propre et autonome volonté* ». Une
telle liberté suppose nécessairement la possibilité d’agir sans obligation
d’avantager les intéréts d’autrui. Au-dela des limites sociales nécessaires
a la coexistence paisible des droits et des intéréts de chacun, tout ce qui
n’est pas interdit est permis: ainsi, ne pas nuire indiment aux intéréts
d’autrui est tout a fait différent d’un quelconque devoir de les avantager
dans I’exercice de la prérogative conférée par le droit subjectif. En exercant
son droit subjectif, une personne est tout a fait libre de favoriser ses seuls
intéréts si les limites sociales schématisées par I’exercice raisonnable sont
respectées.

2.1 Le rapport entre les intéréts et les droits subjectifs

Le droit subjectif est intimement li€ a la seule satisfaction des intéréts
de son titulaire puisqu’il n’existe pas d’obligation générale d’avantager
autrui. Est-ce a dire que le droit subjectif est essentiellement constitué
d’«un intérét juridiquement protégé», comme I’affirme une certaine
doctrine? Le plus célebre auteur parmi celle-ci, Rudolph von Jhering,
entendait combattre, avec cette définition, les théories affirmant que le
droit subjectif devait se concevoir comme la matérialisation du pouvoir de
la volonté3® ou, en d’autres mots, de la seule liberté. Pour arriver a ses fins,
Jhering insiste sur la critique des théories du pouvoir de la volonté consta-
tant que méme les personnes dépourvues de volonté réelle ou juridique, tels
que les nourrissons ou les incapables, peuvent néanmoins €tre titulaires de
droits subjectifs et jouissent d’une capacité patrimoniale’’. Cette critique
I’amene a conclure que le droit subjectif ne peut se définir comme I’exercice
d’un pouvoir de volonté. D’ailleurs, il appuie sa critique en soumettant que,
si le droit se limitait a I’exercice d’un pouvoir de volonté, chaque personne
goliterait, comme ultimes, toutes les joies que procure, en lui-méme, cet
exercice de volonté. Ainsi, nous devrions étre pleinement satisfaits par le
simple exercice du pouvoir d’avoir constitué une hypotheque ou d’avoir
cédé un droit d’action’.

droit, Paris, Sirey, 1950, p. 86-88. Contra: Charles D. GONTHIER, «Liberty, Equality,
Fraternity : The Forgotten Leg of the Trilogy, or Fraternity : The Unspoken Third Pillar
of Democracy », (2000) 45 R.D. McGill 567, 570 et suiv.

35. J. CARBONNIER, préc., note 7, n° 162, p. 313.

36. Voir les exposés sur les théories du pouvoir de la volonté dans Jean DABIN, Le droit
subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 56 et suiv., et Jacques GHESTIN et Gilles GOUBEAUX,
Traité de droit civil. Introduction générale, 4° éd., avec la collab. de Muriel FABRE-
MAGNAN, Paris, L.G.D.J., 1994, n° 189, p.140-141.

37. R. VON JHERING, préc., note 31, p. 321 et suiv.

38. Id.
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Clairement, cette vision des choses ne correspond pas a la réalité et le
plaisir d’un droit vient plutot de I’avantage, de I'intérét qu’il procure. En
plus, les enfants et les incapables peuvent eux aussi jouir d’un tel intérét.
Jhering conclut donc que le droit subjectif doit plutét se concevoir non
pas comme la capacité a vouloir mais bien la capacité a profiter’®. En
d’autres termes, 1’ utilité, plutdt que la volonté, est la substance du droit*.
Pour Jhering, deux €léments constituent le principe du droit et sont a la
base de sa célebre définition du droit a titre d’«intéréts juridiquement
protégés*! ». Cet auteur qualifie le premier élément de substantiel, en tant
que but pratique du droit. Le premier élément se congoit ainsi comme
«I'utilité, I’'avantage, le gain assuré par le droit*». Pour Jhering, tout droit
subjectif «existe pour assurer a ’homme un avantage quelconque, pour
venir en aide a ses besoins, pour sauvegarder ses intéréts, et concourir a
I’accomplissement des buts de sa vie¥ ». Le second élément, quant 2 lui,
est qualifié de formel. Il consiste en la protection juridique, I’action en
justice*. Sans cette protection juridique, I'intérét est fragile et peut, a tout
moment, étre renversé ou ébranlé. Cet intérét ne peut acquérir sa stabilité
et ainsi étre formellement respecté d’autrui que lorsque sa protection juri-
dique est assurée.

Il apparait donc rapidement que la volonté ne constitue pas pour
Jhering un élément essentiel du droit subjectif. Il le mentionne d’ailleurs
lui-méme : «Jouir d’un droit sans en disposer peut se concevoir; disposer
sans jouir est impossible®.» Est-ce a dire qu’il a pu écarter complétement
la notion de volonté du droit subjectif ? Méme s’il réitere que la volonté
demeure soumise 2 la jouissance*®, Jhering ne peut faire fi de la volonté
dans sa conception du droit subjectif. Ainsi, il reconnait que, «[plartout
ou la loi n’a pas strictement et définitivement réglé la maniere dont le droit
doit servir au sujet, c’est la volonté qui assigne au droit cette direction, c’est
elle qui le fait servir 2 tels besoins et 2 tels buts de tel sujet déterminé*’ ».
Cela signifie que, chaque fois que la loi accorde une part de libre arbitre
dans I’exercice d’un droit, la volonté du sujet constitue un élément du droit
subjectif. Cependant, Jhering insiste sur le fait que cette volonté s’exerce
dans I'intérét ou a I’avantage de son titulaire, puisque c’est cet intérét qui

39. 1Id.,p. 325.

40. Id., p.327.

41. Id., p.328 et 330.
42. Id., p.328.

43. Id.

44. Id., p. 328 et suiv.
45. Id., p. 338.

46. Id.,p. 337 et 338.
47. Id.,p. 338.
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constitue I’élément fondamental du droit subjectif. Voila la raison pour
laquelle, peu importe que I’action soit exercée par le titulaire lui-méme ou
par une personne qui le représente, cette action est toujours intentée au
nom du titulaire et 2 son profit*.

La théorie de Jhering a essuyé nombre de critiques. Une d’entre elles
s’interroge a savoir comment I’élément de forme que constitue I’action
judiciaire peut effectuer un changement de substance d’un simple intérét a
un droit subjectif. Comme I’indique Jean Dabin, I’'intérét ne devient pas un
droit parce qu’il est protégé. Le droit est au contraire protégé parce qu’il est
en premier lieu reconnu comme tel. Ce n’est qu'une fois qu’il est considéré
comme un droit que I'intérét peut bénéficier de la protection juridique a
titre de droit subjectif*’. Reste alors entiére la problématique de connaitre
la nature de ce droit.

Une autre grande critique de la théorie de Jhering consiste a dire qu’il
confond le but du droit avec sa nature. Pour plusieurs, nul ne peut définir
le droit subjectif par son but’®. Ce faisant, il y a recours a une analyse
téléologique qui, malheureusement, serait inefficace pour saisir I’essence
de la notion de droit subjectif.

Pourtant, la theése de Jhering sur les droits subjectifs a titre d’intéréts
juridiquement protégés est probablement ’une des plus populaires. Ce
succes est certainement di au fait que, bien qu’elle soit insuffisante, cette
thése comporte un aspect qu’il est difficile de nier: le droit subjectif a
effectivement pour but de procurer un avantage juridiquement protégé a
son titulaire et de lui en assurer le libre exercice’!. L’intérét du sujet est
effectivement la raison d’étre du droit subjectif>”. Le titulaire jouit de son
droit a son profit, sans aucune autre obligation envers autrui dans cette zone
exclusive de prérogative individuelle. Il est d’ailleurs intéressant de préciser
que déja le droit romain concevait le droit subjectif comme la prérogative
«d’agir d’une personne individuelle ou collective en vue de réaliser un

48. Id., p. 340.

49. J. DABIN, préc., note 36, p. 69; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN, préc.,
note 36, n° 190, p. 141; Philippe GERARD, Frangois OsT et Michel VAN DE KERCHOVE
(dir.), Droit et intérét, vol. 2 « Entre droit et non-droit: I'intérét» par F. OsT, Bruxelles,
Facultés universitaires Saint-Louis, 1990, p. 28.

50. Voir notamment: J. DABIN, préc., note 36, p. 69 ; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-
MAGNAN, préc., note 36, n° 190, p. 141.

51. Georges DEL VECCHIO, Philosophie du droit, trad. par J.-Alexis D’ AYNAC, Paris, Dalloz,
1953, p. 331 et 332.

52.  André GERVAIS, « Quelques réflexions a propos de la distinction des “droits” et des “inté-
réts” », dans Mélanges en I’honneur de Paul Roubier, t. 1 « Théorie générale du droit et
droit transitoire », Paris, Dalloz & Sirey, 1961, p. 241, a la page 243 ; O. IONEScuU, préc.,
note 34, n° 14, p. 48 ; F. OsT, préc., note 49, p. 27.
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intérét dans les limites de la loi’*». Le lien entre droit subjectif et intérét
ne date donc pas d’hier.

2.2 La résolution des «conflits d’intéréts »

Est-ce a dire que I'intérét n’est qu'une composante du droit subjectif
et ne jouit d’aucune existence autonome ? Si tel était le cas, nous n’aurions
plus alors a nous préoccuper de I'intérét d’autrui dans une analyse de
la commutativité mais que de la balance des droits subjectifs de chacun
des intervenants. Or, une telle proposition ne correspond pas a la réalité
juridique quotidienne. Tant le Code civil que la jurisprudence sont truffés
d’exemples ou I’exercice d’un droit subjectif est modulé en fonction de
I’intérét d’autrui. Par exemple, le Code civil prévoit que les décisions qui
concernent un enfant doivent €tre prises dans son intérét. Au moment de
I’homologation d’une convention de sé€paration conclue entre les parents, le
juge vérifiera si cette convention respecte le principe de I'intérét de I’enfant
et la modifiera au besoin. Cet intérét prime donc le respect intégral de la
convention méme librement conclue®*. De méme, si le Code civil prévoit
que chacun a droit au respect de sa réputation et de sa vie privée®, il
énonce également qu'une personne peut constituer un dossier sur une autre,
ce qui contrevient clairement au principe du respect de la vie privée, si la
premicre posséde «un intérét sérieux et légitime a le faire®®». Il ressort de
ces exemples que, par les avantages qu’il consacre, I'intérét d’autrui peut
limiter I’assiette d’exercice d’un droit subjectif.

Néanmoins, certains pourraient argumenter que ces deux exemples
étant issus d’intéréts expressément prévus par la loi, il ne saurait étre
question d’un role général de régulation pour la notion d’intérét. Pourtant,
une simple analyse de la jurisprudence permet de constater que 1’exercice
d’un droit subjectif est souvent limité si cet exercice résulte en un mépris
«anormal », «déraisonnable» ou «abusif» des intéréts d’autrui’’, méme
lorsque ces intéréts ne sont pas d’origine législative. Dans le fameux arrét
Houle c. Banque Canadienne Nationale, qui, chacun le sait, concerne un
cas de liquidation d’actifs quelques heures seulement apres le rappel d’'un

53.  O. IoNEscu, préc., note 34, n° 4, p. 24.

54. Article 822.2 C.p.c. Voir aussi notamment ’arrét Willick c. Willick, [1994] 3 R.C.S. 670,
dans lequel la majorité affirme que les tribunaux ne sont pas liés par une convention
entre des époux en ce qui concerne les intéréts des enfants.

55. Art.35et 36 C.c.Q.

56. Art. 37 C.c.Q.

57. Voir notamment au sujet de cette fonction de I'intérét: F. OsT, préc., note 49, p. 179 et
180.

58. Houle c. Banque Canadienne Nationale, préc., note 3.
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prét, la Cour supréme du Canada reproche a la Banque d’avoir agi de facon
déraisonnable en n’ayant pas offert a la débitrice un préavis raisonnable,
et cela, méme si la Banque était effectivement en droit de rappeler son
prét en vertu des dispositions contractuelles. La Cour supréme juge qu’en
agissant ainsi, au mépris des intéréts de sa débitrice, la Banque a commis
un abus de droit, qui doit étre sanctionné. Or, contrairement a ’intérét de
I’enfant, une telle obligation d’accorder un délai raisonnable ne se trouve
nullement codifiée: elle n’est justifiée que par I’obligation de ne pas nuire
déraisonnablement aux intéréts d’autrui. L’intérét 1égitime d’autrui peut
donc limiter, en certaines circonstances, I’exercice d’un droit subjectif. Par
cette limitation, le droit prétorien veille a assurer la coexistence paisible
des intéréts légitimes de chacun. A I’exception des intéréts précisément
protégés par la loi, c’est le devoir créé par le principe qui consiste a ne pas
nuire indment a autrui qui protégera certains intéréts ne bénéficiant pas
du statut de droits subjectifs ou d’intéréts légalement protégés.

L’arrét Banque Nationale c. Soucisse® est un autre exemple de la
reconnaissance du devoir de ne pas nuire indiiment aux intéréts d’autrui,
méme dans I’exercice de ses droits subjectifs. Dans cette affaire, ou la
Cour supréme reproche a la Banque d’avoir caché aux héritiers d’une
caution décédée I’aspect révocable du cautionnement en question, le juge
Beetz s’exprime ainsi: « La Banque ne pouvait surtout pas se permettre de
révéler ce qu’il était a son avantage de révéler et de taire ce qu’il était dans
son intérét de cacher®. » En d’autres termes, la Cour supréme reproche a
la Banque d’avoir exercé ses droits sans se préoccuper des intéréts de ses
cocontractantes. La premiere oppose conséquemment une fin de non-rece-
voir au recours de la seconde a I’égard des héritiers pour toutes les sommes
prétées apres la mort de la caution.

Une fois encore, le role de régulateur de I'intérét, méme a I’égard d’un
droit subjectif, est mis en évidence. L’intérét exerce une fonction de limi-
tation de I’exercice du droit subjectif®!. Celle-ci lui assure une protection
judiciaire. Cette démonstration illustre bien que, méme si I’intérét personnel
est ’essence méme des droits subjectifs, cette notion s’en distingue aisé-
ment puisqu’elle limite aussi ’exercice des droits subjectifs. En ce sens,
I’intérét agit a la fois comme base, mesure et limite des droits®2. Mais alors,

59. Banque Nationale c. Soucisse, [1981] 2 R.C.S. 339.

60. Id., 357.

61. Pour plus de détails sur la fonction limitative de I’intérét, voir notamment Annick TRIBES,
Le role de la notion d’intérét en matiére civile, thése de doctorat, Paris, Université de
droit, d’économie et de sciences sociales de Paris (Paris II), 1975, p. 130 et suiv.

62. Louis JOSSERAND, De I’esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de ’abus des
droits, 2° éd., Paris, Dalloz, 1939, n° 34, p. 48-50.
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comment définir I'intérét ? La plupart des auteurs ayant étudié cette notion
ont renoncé a le faire en soulignant que son caractere imprécis €tait essen-
tiel 2 son efficacité en droit positif®®. Certains parlent de considération,
d’avantage, d’attirance, d’utilité®*. L’intérét concernerait la satisfaction
de besoins, I’obtention d’avantages ou la réduction d’inconvénients®.
Comme le souligne Annick Tribes, dont la thése portait sur la notion
d’intérét, celui-ci «est tout a la fois une directive exprimant une valeur,
une politique (protection de I’enfant, du majeur aliéné, de ’absent) et une
condition de la compétence et de 1’application d’une norme® ». Toute
la construction théorique de notre argumentation pour admettre en droit
québécois le principe de la 1€sion qualifiée s’inscrit parfaitement dans cette
définition. Le droit privé québécois valorise I'intérét personnel dans I’exer-
cice des prérogatives tout en limitant, en certaines circonstances, |’assiette
d’exercice des mémes prérogatives au nom de I’intérét 1égitime d’autrui, tel
que cela est révélé par la regle générale de ne pas nuire indliment a autrui.
Le respect des intéréts légitimes d’autrui doit primer 1’absolutisme des
droits subjectifs.

Puisque la notion d’intérét doit étre distinguée de la notion de droit
subjectif, mais qu’elle en compose par ailleurs I’essence, il peut paraitre
difficile de situer respectivement ces deux notions. Force est de constater
que, si tout intérét ne constitue pas un droit subjectif comme tel, en
revanche, la reconnaissance d’un tel droit suppose un intérét®. Le droit
apparait ainsi comme un intérét bénéficiant d’une protection plus complete
que le seul intérét légitime. Il semble donc qu’il soit possible d’effectuer
un classement hiérarchique des types d’intéréts. A ce sujet, nous croyons
que la classification la plus intéressante provient des professeurs européens
Francois Ost® et André Gervais®.

En qualifiant la relation de 'intérét et de la notion de droit subjectif
d’«impossible partage », le professeur Ost situe I’intérét et le droit subjectif
dans un continuum a deux poles’’. Un tel continuum implique de reconnaitre
plusieurs types d’intéréts dont la protection et la consécration judiciaires

63. F.Osr, préc., note 49, p. 11 et 12.

64. A. GERVAIS, préc., note 52, a la page 241.

65. Id.

66. A. TRIBES, préc., note 61, p. XII.

67. A. GERVAIS, préc., note 52, a la page 243 ; Adrian Popovicl, «De I'impact de la Charte
des droits et libertés de la personne sur le droit de la responsabilité civile: un mariage
raté ?», dans La pertinence renouvelée du droit des obligations. Conférence Meredith,
préc., note 2, p. 49, a la page 71, n. 57.

68. F. Osrt, préc., note 49.

69. A. GERVAIS, préc., note 52, aux pages 243 et 244.

70. F. Osrt, préc., note 49, p. 36 et 37.
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varient pour chacun. A une extrémité, se trouvent les intéréts illicites,
dont la satisfaction est interdite et qui sont, conséquemment, frappés de
condamnation pénale ou civile’!. Un peu plus au centre de cette échelle,
apparaissent les intéréts purs et simples, qui peuvent aussi étre qualifiés
d’«indifférents » puisque I’ordre juridique est indifférent a la satisfaction de
ces intéréts qui ne font I’objet d’aucune consécration judiciaire positive ou
méme négative. Pensons a I'intérét général du commercant a ne pas avoir
de concurrent sur son territoire.

Ensuite, se trouvent les intéréts légitimes, qui, sans bénéficier du quali-
ficatif de droit subjectif, sont reconnus et protégés par 1’ordre juridique,
essentiellement pour empécher une autre personne d’y porter atteinte’?.
Il est plausible de penser que I’intérét de I’enfant fait partie de cette caté-
gorie. En effet, cet intérét peut difficilement étre qualifié de droit subjectif,
puisqu’il est difficile d’y voir une prérogative exclusive d’action, mais
clairement cet intérét recoit une protection judiciaire et s’impose tant aux
juges qu’aux personnes qui prennent des décisions au sujet de I’enfant.

Finalement, a la derniere extrémité de ce continuum apparait le droit
subjectif, qui, lui, bénéficie de la protection juridique maximale, tant en ce
qui concerne sa protection en cas de contravention qu’en ce qui a trait a son
exécution active’. Cette possibilité d’exécution inclut un pouvoir d’exiger
une conduite particuliere’. En général, le droit subjectif a la particularité
de protéger une prérogative opposable a tous, tandis que I'intérét stricte-
ment légitime n’est opposable qu’a des personnes déterminées, engagées
dans la relation obligationnelle ou visées par la loi.

La discrimination des intéréts en fonction du degré de reconnaissance
sociale permet de constater qu’il existe deux types d’intéréts bénéficiant
d’une protection socialement organisée et obligeant par le fait méme d’autres
personnes a les respecter : les intéréts Iégitimes et les droits subjectifs. Cette
constatation en soi fait apparaitre I'insuffisance de la théorie de Jhering sur
la notion de droit subjectif a titre «d’intérét juridiquement protégé” ». Elle
nous amene aussi a nous interroger sur les possibles conflits entre I’exercice
d’un droit subjectif et les intéréts 1égitimes de son cocontractant. En vertu
de la hiérarchie proposée des intéréts, il est nécessaire de se demander
comment pourra se résoudre un tel conflit. L exercice du droit subjectif
primera-t-il de tels intéréts ? Si oui, de quelle fagcon ?

71. Id.

72.  A. GERVAIS, préc., note 52, a la page 243.

73. Id., ala page 244; F. OsT, préc., note 49, p. 36-38.

74. F. Osrt, préc., note 49, p. 36-38.

75. Voir, a ce sujet, A. GERVAIS, préc., note 52, a la page 244.
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Si nous reprenons les exemples précédemment donnés des arréts
Houle et Soucisse, il apparait clair que, dans le contexte d’un conflit entre
un droit subjectif et un intérét 1égitime, les juges tenteront de concilier les
deux types d’intéréts protégés. Cependant, au-dela de cette constatation,
est-il possible d’exposer une synthese théorique de la méthode de résolu-
tion de ce type de conflits ? En réponse a cette question, il est intéressant
d’examiner la solution théorique proposée par le professeur frangais André
Gervais’® qui permet probablement d’expliquer les solutions avancées
dans les arréts mentionnés plus haut.

Pour cet auteur, en présence d’un conflit entre deux intéréts juridique-
ment protégés, I'intérét le plus élevé dans la hiérarchie doit I’emporter sur
I’intérét qui lui est hiérarchiquement inférieur. Nous soumettons donc que,
dans le cas d’un conflit entre un droit subjectif et un intérét Iégitime, il est
permis de penser que, sauf dans les cas ou la loi modifierait expressément
le rapport hiérarchique avec, pour conséquence, de transformer le droit
subjectif en un pouvoir’’, ou autrement dit en une prérogative essentielle-
ment exercée dans 'intérét d’autrui’®, 1'intérét 1égitime devrait céder le pas
au droit subjectif. Cependant, comme le mentionne le professeur Gervais,
puisque I'intérét 1égitime est aussi protégé, bien qu’il soit hiérarchique-
ment inférieur, il s’imposera tout de méme au titulaire du droit subjectif
qui devra en tenir compte. Cette reconnaissance pourra prendre la forme
d’une satisfaction «par équivalent» ou «en nature» de I'intérét inférieur
et consistera ainsi en une indemnité ou en une limitation de I’assiette de
réalisation de I’intérét supérieur’”.

En analysant cette solution, nous pouvons affirmer que le défaut
de reconnaissance de I'intérét 1égitime par le titulaire du droit subjectif
constituera un exercice socialement inacceptable d’un droit qui devra
&tre compensé. Ainsi, il sera reconnu a un préteur d’un prét remboursable
sur demande le droit a un tel rappel unilatéral mais en lui imposant une
exigence de préavis raisonnable® afin de laisser au débiteur la possibilité

76. Id., aux pages 249 et 250.

77. Pensons par exemple a I'intérét de I’enfant imposé a toute personne devant prendre des
décisions le concernant (art. 33 C.c.Q.) ou a I'intérét du bénéficiaire exigé de 1’adminis-
trateur des biens d’autrui (art. 1309 C.c.Q.).

78. Cette maniere de définir le pouvoir est adoptée par plusieurs auteurs : Madeleine CANTIN
CUMYN, L’administration du bien d’autrui, coll. « Traité de droit civil », Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2000, n° 91 et suiv., p.- 76 et suiv.; J. CARBONNIER, préc., note 7,
n° 162, p. 313; J. DABIN, préc., note 36, p. 221 et suiv. ; Emmanuel GAILLARD, Le pouvoir
en droit privé, Paris, Economica, 1985, n® 235-239, p. 150-154 ; T. REVET, préc., note 17,
40 et suiv.; P. ROUBIER, préc., note 33, p. 144 et 145.

79. A. GERVAIS, préc., note 52, aux pages 249 et 250.

80. Voir notamment Houle c. Banque Canadienne Nationale, préc., note 3.
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d’agir pour protéger certains de ses intéréts devant une telle capacité du
créancier. C’est I’inégalité des parties qui rend légitimes certains intéréts
du débiteur. Le droit tente de rétablir une certaine horizontalité entre les
parties lorsque 1'une d’elles n’est pas en position de pouvoir bien veiller
a ses intéréts. L’intérét du débiteur s’avere ici normatif et circonscrit la
prérogative du créancier. Il standardise la commutativité des parties; en
d’autres termes, il la rend plus socialement acceptable. Le défaut pour
le créancier de respecter cette norme sera considéré comme un exercice
déraisonnable de son droit et permettra au débiteur de procéder a une
réclamation pour les dommages causés. Dans le méme esprit, un employeur
peut, sauf exception, congédier sans motif grave un employé bénéficiant
d’un contrat de travail a durée indéterminée mais en lui offrant aussi un
préavis raisonnable ou une indemnité équivalente®'.

La reconnaissance de cette structure hiérarchique est un élément
important. Elle nous autorise a affirmer que le droit privé reconnait une
certaine verticalité des rapports de force et permet que la hiérarchie de leurs
intéréts soit exercée de maniere corrélative®” mais dans les limites d’une
saine coexistence des intéréts. Une telle verticalité pourra résulter de la
nature des relations juridiques entretenues par les parties, de la structure
des contrats ou méme des inégalités factuelles personnelles aux parties,
telles que les capacités intellectuelles, techniques ou financieres a tous les
stades de la vie contractuelle. Elle permet donc aux parties puissantes de
favoriser leurs intéréts, mais elle les limite du méme souffle par I’'imposi-
tion d’un devoir qui consiste a ne pas nuire a certains intéréts de I’autre
partie. Par exemple, la partie en position de force peut faire un profit au
détriment de la partie désavantagée : cependant, la premiere doit veiller a
exercer ce droit d’'une maniere qui ne mette pas en péril la pertinence du
contrat pour la seconde®’,

3 La lésion qualifiée et la bonne foi: une manifestation du principe
de ne pas nuire indiiment aux intéréts d’autrui

Si le Iégislateur québécois a refusé de sanctionner de maniere générale
la Iésion en droit des contrats, il n’a pas pu s’empécher par ailleurs de recon-
naitre que 1’égalité des contractants pronée par la théorie de I’autonomie
de la volonté ne correspondait pas a la réalité et que certaines situations

81. Art. 2091 C.c.Q.

82. T. REVET, préc., note 17, 46.

83. Id. Voir d’ailleurs, pour une illustration de ce principe, I’arrét Provigo Distribution inc. c.
Supermarché A.R.G. inc., [1998] R.J.Q. 47, 58 et 59 (C.A.), ou la Cour d’appel a reconnu
qu’un franchiseur pouvait imposer des conditions I’avantageant, mais a la condition qu’il
agisse de maniere a maintenir la pertinence du contrat pour le franchisé.
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devaient précisément faire I’objet d’une sanction en raison de la grande
vulnérabilité présumée d’un des cocontractants. C’est ainsi que le Iégisla-
teur a multiplié les recours propres a certaines catégories de personnes qui
ont réussi a faire valoir leur faiblesse en matiere contractuelle®*. Peuvent
donc invoquer la lésion les époux renongant au partage du patrimoine
familial®® ou de la société d’acquéts®, les victimes d’un préjudice corporel
ou moral pour les quittances ou transactions conclues dans un délai de
30 jours®’, ’acheteur d’un immeuble a usage d’habitation si la vente n’a
pas été précédée d’un contrat préliminaire®®, I’emprunteur d’une somme
d’argent® et le consommateur® (au sens strict de la Loi sur la protection
du consommateur). Toutefois, hors ces cas précis, point de salut devant
I’exploitation d’un contractant.

Il parait important de spécifier que, contrairement a ce qui se produit
pour le jeune enfant ou pour le majeur inapte, ces interventions ponctuelles
du Iégislateur n’ont pas pour objet de protéger des personnes intrinse-
quement vulnérables. La faiblesse des personnes mentionnées au para-
graphe précédent découle plutdt d’une situation spécifique, d’un rapport
de verticalité qu’elles doivent subir en fonction de circonstances sociales,
économiques ou autres, qui permettent a leur cocontractant d’établir un
rapport de domination. Un tel rapport suppose que la personne ne peut plus
efficacement veiller a ses intéréts. Elle est le plus souvent réduite a donner

84. Comme le souligne la professeure Elise Charpentier, ces interventions ponctuelles du
législateur sont le plus souvent le résultat de lobbyisme de groupes de pression aux
intéréts particuliers : E. CHARPENTIER, préc., note 20, 2 la page 522.

85. Art. 424 C.c.Q.

86. Art. 472 C.c.Q.

87. Art. 1609 C.c.Q. Il faut mentionner que, dans ce dernier cas, I’article renvoie a la notion
de préjudice plutdt qu’a la notion de 1ésion, ce qui fait dire a plusieurs auteurs qu’il ne
s’agit pas d’une exception au principe de la lésion. Voir notamment: Didier LLUELLES
et Benoit MOORE, Droit des obligations, Montréal, Editions Thémis, 2006, n° 892-895, p-
422-424; Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 6° éd. par P.-G.
JoBIN avec la collab. de Nathalie VEzINA, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, n°284,
p- 330-332. L’avantage de ne pas se référer a la 1ésion est que la personne visée n’a pas
a faire la preuve des conditions de la Iésion spécifiées dans I’article 1406 C.c.Q. mais
bien du seul caractere préjudiciable de I’acte. Il est aussi vrai que la notion de préjudice
est de portée plus large que la notion de disproportion importante, mais il ne faut pas
oublier que le résultat est le méme, soit la nullité de I’acte, et que la notion de préjudice
est nécessairement incluse dans la notion de disproportion importante.

88. Art. 1793 C.c.Q. Le commentaire précédent concernant ’article 1609 C.c.Q. s’applique
aussi a cet article.

89. Art. 2332 C.c.Q.

90. Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1, art. 8.
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91

son accord ou a refuser la «réglementation privée’' » ou autrement dit le

contrat qui lui est proposé.

En reconnaissant expressément certaines situations de 1ésion, le 1égis-
lateur admet nécessairement que, en situation de vulnérabilité, une des
parties pourrait tenter de profiter de la situation pour s’enrichir indiiment.
Le fait d’admettre de telles situations démontre déja que le 1égislateur est
conscient que le postulat d’égalité des contractants posé par la théorie de
I’autonomie de la volonté, a laquelle il reste par ailleurs tres attaché, ne
correspond pas a la réalité moderne des relations contractuelles. La méme
admission explique aussi certainement le choix du législateur de reconnaitre
de maniere générale les contrats de consommation et surtout d’adhésion.
Le législateur accepte maintenant que les relations contractuelles peuvent
le plus souvent se situer dans un rapport de verticalité et il confie aux juges
le pouvoir de vérifier si la partie avantagée profite de cette situation d’une
maniére déraisonnable pour les intéréts du cocontractant’?, notamment par
les mécanismes prévus aux articles 1435 a 1437 du Code civil.

Dans une vision moderne des enjeux contractuels, il est certainement
possible de s’interroger sur la décision du législateur de procéder par voie
d’exception plutdt que par regle générale. Un droit d’exception ne facilite
nullement I’acces a la norme juridique et 'interprétation de celle-ci. En
outre, des situations plutot aberrantes peuvent se produire. Ainsi, une
personne ne sera plus protégée parce qu’elle sera vulnérable en soi, mais
parce qu’elle aura la chance de se trouver dans une position ou, politique-
ment, le législateur a considéré qu’il serait valable pour elle de plaider la
lésion. Par exemple, un consommateur pourra invoquer la lIésion pour un
bien de valeur peu importante®®, mais ’acheteur d’un bien de trés grande
valeur, telle une maison, ne le pourra pas méme s’il est victime d’une Iésion
alors qu’il était dans un rapport de vulnérabilité’* et méme dans 1’éventua-
lité ou toute sa situation financieére risquerait d’étre anéantie par les agis-
sements de son cocontractant. Par ailleurs, le méme consommateur pourra
toujours plaider la Iésion, tandis que I’adhérent (qui, par définition, est dans

91. Pascal ANCEL, «La force obligatoire. Jusqu’'ou faut-il la défendre ?», dans Christophe
JAMIN et Denis MAZEAUD (dir.), La nouvelle crise du contrat. Actes du colloque organisé
le 14 mai 2001 par le centre René-Demogue de I'Université de Lille 11, Paris, Dalloz,
2003, p. 163, a la page 174.

92.  Voir plus généralement sur la confiance du législateur dans I’octroi de pouvoirs au juge
en matiere d’équité contractuelle : Pierre-Gabriel JOBIN, «L’équité en droit des contrats »,
dans P.-C. LAFOND (dir.), préc., note 20, p. 473, aux pages 485 et suiv.

93.  Loi sur la protection du consommateur, préc., note 90, art. 8.

94. E. CHARPENTIER, préc., note 20, i la page 524.
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un rapport de soumission) ne le pourra pas®. Pourtant, une simple lecture
des articles 1435 a 1437 du Code civil démontre qu’il était dans I’esprit du
législateur de protéger ces deux parties qu’il présume désavantagées. Dans
ces circonstances, le seul fait de refuser la 1ésion a I’adhérent laisse déja
voir une incohérence législative qui ne peut se justifier par les fondements
du droit des obligations ou méme I’intention du législateur.

L’exploitation de la vulnérabilité d’autrui doit €tre sanctionnée.
D’ailleurs, plusieurs systemes juridiques étrangers ont adopté le concept
de lésion qualifiée alors méme que leur législation, a I'instar du Code civil
du Québec, ne reconnaissait officiellement que certains cas de 1ésions spéci-
fiques. Par exemple, le droit prétorien belge a reconnu le concept de Iésion
qualifiée qu’il a distinguée de la «1ésion simple»:

La Iésion qualifiée differe de cette 1ésion, dite simple, en ce que, outre pareille
disproportion entre les engagements réciproques, qui suffit pour caractériser la
1ésion simple, elle exige que ce déséquilibre trouve sa source dans le comportement
illicite de celui qui en tire profit, notamment dans I’exploitation de I’infériorité de
son cocontractant. La 1ésion qualifiée se distingue du dol parce qu’elle ne requiert
pas de manceuvres ayant pour objet d’induire le cocontractant en erreur sur la
valeur respective des engagements”.

Ainsi, malgré I’article 1405 C.c.Q. qui ne reconnait pas la Iésion entre
majeurs comme vice de consentement, une recherche de profits doit étre
sanctionnée si elle constitue une négation déraisonnable des intéréts
d’autrui’’, notamment par une exploitation de son cocontractant dans une
situation de vulnérabilité. Cette exploitation pourrait ne pas €tre considérée
comme un vice de consentement mais bien comme une application pure et

95. Voir, a cet effet, ’opinion du professeur Benoit Moore selon qui un critere basé sur le
déséquilibre entre les parties et la présence d’une vulnérabilité permet une plus grande
souplesse dans la protection justement parce que tous les contrats d’adhésion ne peuvent
étre considérés comme des contrats de consommation au sens de Loi sur la protection du
consommateur: Benoit MOORE, « Sur I’avenir incertain du contrat de consommation »,
(2008) 49 C. de D. 5, 23.

96. A.DE BERSAQUES, «La lésion qualifiée et sa sanction», note sous Trib. com. Bruxelles,
20 févr. 1970, Revue critique de jurisprudence belge 1977.10, n° 3. Voir aussi d’autres
développements sur la Iésion qualifiée dans André DE BERSAQUES, «L.’ceuvre prétorienne
de la jurisprudence en matiere de 1ésion», dans Mélanges en I’honneur de Jean Dabin,
t. 2 «Droit positif », Paris, Sirey, 1963, p. 487; D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note
87, n° 906-908, p. 430-433 ; Adrian Popovicl, La couleur du mandat, Montréal, Editions
Thémis, 1995, p. 353-356, n. 554. Nous sommes par ailleurs consciente que cette définition
de la 1ésion rejoint celle que le Code civil du Québec donne a la Iésion dans son article
1406. 11 semble bien que le droit québécois congoive donc la lésion comme une lésion
nécessairement qualifiée. C’est pourquoi, d’ailleurs, nous proposons une solution basée
sur le principe de la bonne foi.

97. Voir, du méme avis, D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 877, n°® 819, p. 383 et 384.
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simple de la régle qui consiste a ne pas nuire a autrui. Nul ne peut plaider
I’absolutisme du droit subjectif de contracter pour mépriser les intéréts
légitimes de son cocontractant. Comme nous I’avons démontré, un rapport
de vulnérabilité oblige la partie avantagée a prendre certaines précautions
afin de ne pas rendre le contrat inutile pour son cocontractant soumis a sa
volonté. Il apparait donc incohérent qu’un tel principe puisse s’appliquer
au stade de I’exécution contractuelle, mais qu’il ne puisse par ailleurs étre
retenu si ce déni des intéréts d’autrui peut aussi porter le qualificatif de
lIésion parce qu’il s’est produit au stade de la formation du contrat. Un
contractant avantagé ne devrait pouvoir tirer déraisonnablement profit de
son droit subjectif en parfait mépris des intéréts de son cocontractant, a
n’importe quel stade de la relation contractuelle.

Refuser de reconnaitre en droit québécois le principe de la 1ésion quali-
fiée permet a une partie d’user de sa prérogative de contracter en tout
absolutisme, au mépris méme des limites imposées par la vie en société.
Lorsqu’une personne agit sans tenir compte des intéréts d’autrui, le droit
doit considérer que I’exercice de la prérogative est déraisonnable, au sens
des standards sociaux, puisqu’elle nuit a la coexistence paisible des intéréts
de chacun en nuisant indiiment a autrui. Or, écarter le principe de la Iésion
qualifiée, c’est occulter toute cette dimension fondamentale de la théorie
du droit des obligations.

L’incohérence nous semble encore plus grave et plus difficile a justifier
lorsqu’une telle 1ésion se produit dans une relation ne pouvant que donner
lieu a un contrat d’adhésion. La soumission a la volonté d’autrui devrait
d’autant entrainer un devoir de contrdle des profits afin que ceux-ci puis-
sent €tre considérés comme le résultat d’un exercice raisonnable d’une
prérogative de contracter. En effet, si dans un contexte de soumission nous
acceptons qu’une partie puisse exploiter I’autre, nous sortons de la situa-
tion optimale d’équilibre et nuisons ainsi au principe de I’épanouissement
social par la recherche d’un épanouissement personnel. Nous ne pouvons
accepter qu’une personne s’enrichisse impunément au détriment d’autrui.
Comme tout autre exercice d’un droit, elle doit le faire a ’'intérieur de la
zone d’équilibre social qui vient circonscrire, au nom du principe de la
coexistence saine des droits et des intéréts, son droit aux profits. En ce sens,
la 1ésion ne sera pas sanctionnée parce qu’elle constitue un défaut d’égalité
des prestations, mais bien parce qu’elle sera la résultante de I’injustice
commise en situation d’hégémonie d’une partie sur I'autre. Ce n’est pas
la valeur économique qu’on sanctionne, mais la preuve, par la 1ésion, de
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I’exploitation d’une partie par I’autre®. Le droit québécois ne peut tolérer
une telle exploitation, surtout s’il souhaite rendre crédible son choix d’une
moralité contractuelle plus saine.

Si certaines personnes ne sont toujours pas convaincues que les prin-
cipes de la justice contractuelle, de la liberté et de la coexistence paisible
des intéréts s’opposent a un rejet du principe de la 1ésion qualifiée, nous
pourrions par ailleurs ajouter qu’une telle 1ésion constitue, hors de tout
doute, un manquement flagrant au devoir de bonne foi. Il est clair que
cette avenue pourrait permettre de résoudre également le probleme de la
définition méme de la lésion en droit québécois qui ne fait pas seulement
référence a une disproportion importante entre les prestations des parties
mais aussi a I’exploitation de la partie désavantagée par 1’autre®. Il semble
ainsi que la définition donnée par le Code civil a la Iésion soit celle de la
lésion qualifiée et, dans un tel contexte, les juges pourraient ne pas se sentir
autorisés a sanctionner un cas de lésion méme qualifiée en raison du prin-
cipe prévu a I’article 1405 du Code civil.

En vertu de I'article 1375 du Code civil qui exige le respect du principe
de la bonne foi au sein des relations contractuelles et étant donné 1’ affir-
mation 2 plusieurs reprises par la Cour d’appel'® que le méme principe
doit maintenant étre considéré comme un élément essentiel du contrat,
nous pouvons penser qu’une exploitation entrainant un profit déraison-
nable et injustifié devrait par ailleurs étre sanctionnée, que cette sanction
porte le nom de «lésion qualifiée» ou de «manquement a 1’obligation de
bonne foi». Le droit québécois ne peut tolérer une situation ou, clairement,
un contractant nuit indiiment a son cocontractant sous le prétexte que le
préjudice engendré est une disproportion entre les prestations respectives
des parties. Un comportement déraisonnable doit étre sanctionné lorsqu’il
entraine un préjudice pour autrui, et c’est ce qu’ont reconnu les pays ou le

98. Voir d’ailleurs a ce sujet un développement semblable dans Georges RIPERT, La regle
morale dans les obligations civiles, 4° éd., Paris, L.G.D.J., 1949, n®® 61-73, p. 105-127,
notamment au numéro 70, ou il écrit ceci: «La lésion change alors de caractere. Elle
apparait comme |’injustice commise par I’abus du contrat. Le résultat montre la déloyauté
de la lutte entre les contractants. L’inégalité des prestations n’est pas la cause de la
nullité du contrat, mais la preuve qu’il existe une autre cause de nullité: I’exploitation
de I'un des contractants par I’autre. »

99. Art. 1406 C.c.Q.

100. Voir notamment les décisions suivantes : Confédération des caisses populaires et d’éco-
nomie Desjardins du Québec c. Services informatiques Decisionone, [2004] R.J.Q. 69,
par. 54 et suiv. (C.A.); Groupe Cliffton inc. c. Solutions réseau d’affaires Meta-4 inc.,
J.E. 2003-1954, par. 25 (C.A.); Régie d’assainissement des eaux du bassin de La Prairie
c. Janin Construction (1983) ltée, [1999] R.J.Q. 929, par. 84 (C.A.).
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concept de 1ésion qualifiée est maintenant accepté, souvent justement, en
justifiant leur décision par le devoir de bonne foi.

Ainsi, la reconnaissance d’un tel comportement déraisonnable pourrait
permettre aux tribunaux, s’ils devaient continuer d’hésiter a reconnaitre le
concept de lésion méme qualifiée, d’emprunter une autre voie pour sanc-
tionner un tel comportement. Comme 1’a fait la Cour d’appel dans I’arrét
Confédération des caisses populaires et d’économie Desjardins du Québec
c. Services informatiques Decisionone'’!, quand elle a affirmé que la bonne
foi de chacun des contractants était nécessaire a la formation du contrat,
les tribunaux pourraient reconnaitre qu’'un tel comportement déraisonnable
constitue un manquement au devoir de bonne foi au moment de la forma-
tion du contrat et le sanctionner comme tel. Par ailleurs, s’ils hésitaient a
conférer a la bonne foi un pouvoir de sanction autonome, ils pourraient
juger qu’un manquement au devoir de bonne foi constitue un vice de forma-
tion du contrat au sens de I'article 1416 du Code civil. Un tel vice pourrait
alors étre sanctionné par une nullité relative en application de I’article 1419
du Code civil. Le fait que le préjudice puisse se manifester par une dispro-
portion économique des prestations réciproques des parties ne devrait pas
étre un élément pertinent puisque le juge ne viserait pas a sanctionner ici
un vice de consentement mais bien un vice dans la formation du contrat
a la suite d’'un manquement a 1’obligation de bonne foi. Dans ce dernier
cas, ce n’est pas le vice de consentement qui est sanctionné mais la faute
du cocontractant!??, Par analogie, si I’annulation du contrat est permise
en raison d’une disproportion des prestations des parties résultant d’une
erreur «sur une considération principale'’*», la méme solution devrait
certainement s’appliquer lorsque cette disproportion résulte de I’absence
de bonne foi par le cocontractant. Au méme titre, ce délit devrait donner
ouverture a des dommages-intéréts a défaut d’annulation ou méme en sus
de celle-ci'™. Sinon, ce sera la perpétuation de I’incohérence des prin-
cipes de la justice contractuelle et de la responsabilité civile en droit privé

101. Confédération des caisses populaires et d’économie Desjardins du Québec c. Services
informatiques Decisionone, préc., note 100.

102. Comme le mentionne la professeure Michelle Cumyn, «lorsque la victime se trouve dans
des circonstances qui la rendent particulierement vulnérable a I’influence ou I’exploi-
tation de son cocontractant, 'inégalité des prestations ou le caracteére désavantageux
du contrat pour la victime prennent une autre coloration. L’équité considere qu’il est
illégitime, dans ce cas, de permettre a la partie forte de s’enrichir au détriment de la partie
faible» : M. CUMYN, préc., note 7, n° 319, p. 225.

103. Voir 'arrét Légaré c. Morin-Légaré, [2003] R.J.Q. 2545 (C.A.), plus particulierement
I’opinion du juge Pelletier (par. 71 et suiv.).

104. Voir, du méme avis, D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 87, n° 906-908, p. 430-433;
A. Porovicl, préc., note 966, p. 355.
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québécois, et ce, par I’approbation implicite de certains comportements
empreints de mauvaise foi. Or, il n’est avantageux pour aucune société
que certains de ses membres puissent impunément exploiter la faiblesse
d’autrui. Le droit québécois ne peut tolérer une telle injustice.

Conclusion

Nous espérons avoir démontré que le concept de Iésion qualifiée ne
contredit aucunement les fondements de justice, de liberté et d’égalité qui
sous-tendent la théorie contractuelle québécoise. S’il est vrai qu’en situa-
tion de liberté et d’égalité il s’impose de respecter la volonté des parties
de s’avantager ou de se désavantager au sein de relations contractuelles,
la vie en société exige la protection des intéréts d’une partie placée dans
une situation ou elle ne peut plus validement exercer librement sa préro-
gative de contracter sans se faire imposer une réglementation privée par
son cocontractant. Le droit agit en médiateur en édictant des standards
devant assurer une coexistence paisible des intéréts. Ces standards impli-
quent qu’aucun droit subjectif ne peut étre exercé dans le mépris total des
intéréts 1égitimes d’autrui. Tout exercice qui ne respecte pas les limites
imposées par la regle de la coexistence paisible des intéréts doit étre qualifié
de déraisonnable et sanctionné, méme lorsqu’il s’agit de la prérogative
de contracter. La Iésion qualifiée ne peut échapper a ce principe: que la
jurisprudence décide de procéder a sa sanction par I’entremise du concept
méme de l€sion qualifiée ou par celui du devoir de bonne foi nous importe
peu... a la condition qu’on ne tolere plus une telle injustice !



