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L’interaction du droit civil et de la common law  
à la cour suprême du canada

Louis LeBeL* et Pierre-Louis Le Saunier**

L’état des relations entre la common law et le droit civil à la Cour 
suprême du Canada se caractérise par plusieurs types de rapports qui 
s’articulent de manières différentes selon les époques et les domaines 
du droit. Alors qu’au début de son histoire la Cour suprême pratiquait 
une politique d’uniformisation du droit, la reconnaissance de la spécifi-
cité et de l’autonomie du droit civil a permis l’émergence d’un véritable 
dialogue entre les deux traditions juridiques. Ce rapport dialogique est 
aussi accentué par la présence de facteurs sociologiques, culturels, tech-
niques, institutionnels et juridiques. À travers leur dialogue, les traditions 
exercent une influence réciproque par l’emprunt épisodique de solutions 
juridiques ou encore par des références dans le cadre d’analyses de droit 
comparé. Les auteurs font aussi ressortir le fait qu’il n’existe pas à l’heure 
actuelle de véritable convergence entre les deux traditions juridiques. 
Les rapports de convergence se limitent aux situations où les traditions 
ont des concepts ou des problèmes juridiques similaires. Par ailleurs, les 
traditions s’opposent parfois dans des rapports de divergence. Ainsi, les 
auteurs demeurent d’avis que le droit civil et la common law continue-
ront d’évoluer en parallèle en se laissant influencer mutuellement dans le 
respect des principes généraux et de l’économie des régimes juridiques 
qui leur sont propres.

The interplay between the common law and the civil law at the 
Supreme Court of Canada is characterized by several types of relation-
ships that are structured in ways that vary from one period to another 

Les Cahiers de Droit,	vol.	47,	no	2,	juin	2006,	p.	179-238	
(2006)	47	Les Cahiers de Droit 179

* Juge, Cour suprême du Canada.
** Avocat, Stikeman Elliott.
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180 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 179

and from one area of the law to another. Although the Supreme Court’s 
concern in its early years was to standardize the law, the specificity and 
autonomy of the civil law came to be recognized, which has led to a 
genuine dialogue between the two legal traditions. This dialogic relation-
ship has been reinforced by sociological, cultural, technical, institutional 
and legal factors. As a result of their dialogue, each of the traditions 
influences the other through the occasional borrowing of legal solutions 
or through references made in comparative law analyses. The authors 
also show that there is at the present time no real convergence between 
the two legal traditions. Convergent relationships are limited to situations 
in which similar legal concepts or problems exist in the two traditions. 
Moreover, divergent relationships sometimes lead to conflict between 
the traditions. The authors accordingly believe that the civil law and the 
common law will continue to evolve in parallel, while influencing each 
other in a manner consistent with the general principles and structure of 
each tradition’s legal system.

Pages

1	 La	coexistence	des	traditions ............................................................................................ 182

1.1 Les tentatives d’uniformisation ............................................................................. 182

1.2 L’affirmation de la spécificité du droit civil ......................................................... 186

1.2.1 L’influence du juge Mignault ...................................................................... 187

1.2.2 L’influence du juge Pigeon .......................................................................... 189

1.2.3 L’influence du juge Beetz ........................................................................... 194

1.3 L’exemple de la bonne foi ...................................................................................... 197

2	 Le	dialogue	des	traditions ................................................................................................ 202

2.1 L’émergence d’un rapport dialogique ................................................................... 202

2.1.1 L’influence de la common law sur le droit civil ...................................... 203

2.1.2 L’influence du droit civil dans les causes de common law .................... 206

2.1.3 Les facteurs expliquant le rapport dialogique .......................................... 210

2.2 Les rapports de divergence .................................................................................... 219

2.2.1 La diffamation .............................................................................................. 219

2.2.2 Les dommages-intérêts................................................................................ 221

2.2.3 L’interaction du droit provincial avec le droit fédéral ........................... 226

2.2.4 Les problèmes de la mixité du droit québécois ....................................... 227

2.3 Les rapports de convergence ................................................................................. 227

2.3.1 L’enrichissement sans cause ...................................................................... 228

2.3.2 Les méthodes d’interprétation ................................................................... 230

 vol_47-2_juin06-2819.indd   180 20/06/06   07:58:45



L. LeBel  L’interaction du droit civil… 181 
P.-L. Le Saunier

2.3.3 Les facteurs expliquant la convergence .................................................... 231

2.3.4 L’existence d’une véritable convergence ................................................. 232

2.4 Les rapports conflictuels ........................................................................................ 233

Conclusion ................................................................................................................................ 237

En raison de son évolution historique, le Canada possède deux grandes 
traditions juridiques : le droit civil et la common law. Au-delà de leurs 
différences sur le plan du droit substantif, les juristes distinguent souvent 
ces deux traditions sur le plan méthodologique. La common law se démar-
querait ainsi du droit civil par ses règles d’interprétation, la hiérarchie de 
ses sources et son raisonnement inductif fondé sur la jurisprudence. Le 
droit civil, quant à lui, reposerait davantage sur la primauté des lois écrites 
et codificatrices en tant que principale source de droit. Sa méthode de 
raisonnement déductive s’articulerait en fonction de principes généraux qui 
sous-tendent les dispositions législatives. Du moins en théorie, la jurispru-
dence n’acquerrait dès lors qu’une importance secondaire par rapport à la 
loi, tout en conservant un rôle significatif dans le raisonnement juridique. 
Le précédent n’aurait pas la même portée qu’en common law.

Tout au long de son histoire, la Cour suprême du Canada a constitué 
à la fois un lieu privilégié d’expression de la dualité juridique au pays, de 
même qu’un acteur influent dans l’évolution des rapports entre le droit 
civil et la common law. Dès lors, il s’avère intéressant d’étudier la nature 
des rapports entre le droit civil et la common law à la Cour suprême et la 
mesure de l’influence de cette institution sur l’expression de cette dualité. 
Le rôle de la Cour suprême dans l’appareil judiciaire canadien, son déve-
loppement institutionnel, sa culture juridique inspirée par le bilinguisme et 
le bijuridisme, en plus des principes jurisprudentiels importants qu’elle a 
dégagés au cour de son histoire, représentent autant de facteurs dont il faut 
tenir compte pour comprendre la dynamique des rapports entre les deux 
traditions juridiques au sein de l’institution. Des facteurs sociologiques, 
économiques et techniques présents dans la société ont aussi contribué à 
façonner ces rapports à la Cour suprême. 

C’est dans cette perspective que nous nous proposons d’analyser dans 
le présent article la nature et l’étendue des rapports entre la common law 
et le droit civil à la Cour suprême du Canada. Ce sujet forme un aspect 
du problème beaucoup plus étendu des rapports entre les deux traditions 
juridiques. Le cadre plus restreint de notre étude permettra de mettre en 
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lumière différents types de rapports. Après une période initiale qui fut 
marquée par des tentatives d’uniformisation du droit au Canada, la rela-
tion entre les deux traditions juridiques se caractérise par des rapports de 
divergence accentués, notamment, par l’affirmation de la spécificité du droit 
civil par rapport à la common law. Une fois l’autonomie de principe du 
droit civil reconnue, il faut constater l’émergence d’un dialogue qui permet 
aux deux traditions d’exercer une influence mutuelle tout en conservant 
certains rapports conflictuels. Ce constat mène à l’inévitable question de 
savoir s’il existe une convergence et une harmonisation entre les deux 
traditions. Elle sera abordée en fin d’analyse.

1	 La	coexistence	des	traditions

1.1	 Les	tentatives	d’uniformisation

La jurisprudence issue de la période historique qui suit la création de la 
Cour suprême du Canada est marquée par des tentatives d’uniformisation 
du droit. Le contexte politique dans lequel s’inscrit la création de la Cour 
suprême, en 1875, explique en partie cette tendance à favoriser les solutions 
uniformes. Les acteurs politiques de l’époque donnent à la Cour suprême 
une position importante dans la structure politique nationale de manière 
à favoriser l’émergence d’un système de droit et de jurisprudence unifié, 
qui contribuerait ainsi à l’unification du pays1. Cet objectif d’unification 
s’inscrit aussi dans un mouvement international, apparu durant la seconde 
moitié du xixe siècle, qui favorise l’unification des droits nationaux et la 
construction positive d’un droit uniforme2.

Ce contexte fit en sorte que des volontés d’unification se manifestè-
rent rapidement dans la jurisprudence de la Cour suprême. Légitimée par 
son rôle national, celle-ci n’hésita pas à adopter une approche centrée sur 
la common law pour résoudre des questions juridiques relevant du droit 
civil. À cet égard, il convient aussi de se rappeler que la Cour suprême 
n’était pas alors le tribunal de dernière instance. L’appel demeurait encore 
possible devant le Conseil privé. Le problème des rapports entre le droit 
civil et la common law s’accentuait en raison de l’influence de cette haute 
instance sur l’aménagement des relations entre les deux systèmes de droit. 
Cette influence confortait la Cour suprême dans une volonté apparente 

1. J.G.J.G. SneLL et F. Vaughan, The Supreme Court of Canada : History of the Institution, 
Toronto, The Osgoode Society, 1985, p. 4-5. 

2. H.P. GH.P. GLenn, « Le droit comparé et la Cour suprême du Canada », dans E. CaparroS 
(dir.), Mélanges Louis-Philippe Pigeon, Montréal, Wilson & Lafleur, 1989, p. 200, à la 
page 205.
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d’unification des systèmes juridiques. Par exemple, dans l’arrêt Canadian 
Pacific Railway Co. c. Robinson3, la Cour suprême refusa d’indemniser 
une veuve sur la base du solatium doloris, alors que cette notion a toujours 
été ancrée dans les principes de droit civil4. La Cour suprême décida que 
l’article 1056 du Code civil du Bas Canada qui permettait aux conjoints et 
descendants d’une personne de poursuivre le responsable de sa mort pour 
les dommages résultant du décès n’était qu’une reproduction des lois d’An-
gleterre en vertu desquelles l’indemnisation pour solatium doloris n’était 
pas permise. Les commentaires des juges font bien ressortir la tendance 
de la Cour suprême à favoriser l’application uniforme du droit. De l’avis 
du juge Ritchie :

The code appears to me to have intended to embody the provisions of the statute 
passed when Ontario and Quebec were in union and to be substantially the same, 
and under which statute the same rule for assessing damages would be applicable 
alike to Ontario and Quebec ; and this I cannot think the code intended to alter, 
and which rule, on the authority of the cases in Ontario as well as those in England 
under a similar statute and from which the Canadian act was copied, clearly 
excludes damages by way of solatium for wounded feelings5.  

Pour sa part, le juge Taschereau ajoutait ceci : « It cannot have been 
intended by this legislation, that if a man was killed in Upper Canada, no 
solatium should be granted to his wife or legal representatives by way of 
damages, but that if he was killed in Lower Canada, such a solatium could 
be given6. »

D’autres décisions de l’époque témoignent également de la volonté de 
la Cour suprême d’uniformiser le droit. Dans l’affaire Renaud c. Lamothe7, 
elle choisit d’interpréter la liberté de tester en fonction du droit anglais, 
respectant ainsi l’origine anglaise de ce principe, mais ne prêtant aucune 
attention aux spécificités du Code civil du Bas Canada. Le juge Girouard 
écrivait alors :

Allons-nous décider que la capacité de donner et recevoir par testament, qui incon-
testablement est d’ordre public et nous vient du droit anglais, doit être interprétée 
par la jurisprudence française ? Non, je ne puis accepter cette proposition, d’autant 
plus qu’il est de l’intérêt de la province de Québec et de toute la Puissance, que, sur 
un sujet comme celui que nous considérons, il y ait uniformité de jurisprudence. 

3. Canadian Pacific Railway Co. c. Robinson, (1887) 14 R.C.S. 105.
4. Il faudra près de 100 ans à la Cour suprême pour reconna�tre, dans l’arrêtIl faudra près de 100 ans à la Cour suprême pour reconna�tre, dans l’arrêt Augustus c. 

Gosset, [1996] 3 R.C.S. 268, que l’indemnisation sur la base du solatium doloris s’inscrit 
naturellement dans la pleine reconnaissance des dommages moraux en droit civil : voir 
infra, section 2.2.2.

5. Canadian Pacific Railway Co. c. Robinson, précité, note 3, 111. 
6. Id., 124. 
7. Renaud c. Lamothe, (1903) 32 R.C.S. 357.
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Singulier spectacle que serait celui où un legs, comme celui fait aux héritiers 
Renaud, serait valide dans toutes les provinces, à l’exception de Québec et ce pour 
raison d’ordre ou d’intérêt public8. 

Sur le plan méthodologique, deux traits distinctifs dans la jurispru-
dence illustrent la nature des problèmes d’interaction du droit civil et de la 
common law à l’époque9. Le premier consiste en une interprétation du Code 
civil comme une loi ordinaire. Cette technique écartait ainsi les méthodes 
d’interprétation qui lui sont propres : une interprétation large qui tient 
compte de l’économie du Code et de ses principes généraux sous-jacents 
ainsi que la possibilité de recourir aux rapports des codificateurs10. À cet 
égard, la Cour suprême se conformait à la jurisprudence du Conseil privé, 
en ayant recours à l’interprétation littérale11. Quant au second élément 
distinctif, il s’agit de l’application automatique et sans discernement des 
précédents de common law en cas d’ambiguïté de la loi ou lorsque les ques-
tions à résoudre en droit civil et en common law sont similaires12.

Au-delà de la volonté manifeste d’unifier le droit au Canada et de 
contribuer à l’édification d’un ordre juridique national, d’autres facteurs 
expliquent la difficile cohabitation du droit civil et de la common law à 
la Cour suprême à la fin du xixe et au début du xxe siècle. D’abord, bien 
que la Cour traitât à la fois d’affaires de droit civil et de common law, son 
mode de fonctionnement dans les deux catégories de dossiers était alors 
conditionné par les méthodes judiciaires de la common law, notamment 

8. Id., 364-365.
9. Pour une analyse plus détaillée des difficultés d’interprétation du droit civil à l’époque,Pour une analyse plus détaillée des difficultés d’interprétation du droit civil à l’époque, 

voir : F. ALLard, « La Cour suprême du Canada et son impact sur l’articulation du 
bijuridisme », dans Canada, MiniStère de La JuStice, L’harmonisation de la légis-
lation fédérale avec le droit civil de la province de Québec et le bijuridisme canadien 
(Fascicule no 3), Ottawa, ministère de la Justice, 2001, aux pages 8 et 9 ; J.-L. Baudouin, 
« L’interprétation du Code civil québécois par la Cour suprême du Canada », (1975) 53 
R. du B. can. 715, 718-735 ; P. Azard, « La Cour suprême du Canada et l’application du 
droit civil de la Province de Québec », (1965) 43 R. du B. can. 553, 555-557. Pour une 
liste de la jurisprudence pertinente, voir : E. CaparroS, « La Cour suprême et le Code 
civil », dans G.-A. Beaudoin (dir.), La Cour suprême du Canada : actes de la conférence 
d’octobre 1985, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1986, p. 107, à la page 109 ; R. BouLt, 
« Aspects des rapports entre le droit civil et la common law dans la jurisprudence de la 
Cour suprême du Canada », (1975) 53 R. du B. can. 738, 747-755.

10. À titre d’exemple, voir :À titre d’exemple, voir : Lamontagne c. Quebec Railway Light, Heat and Power Co., 
(1915) 50 R.C.S. 423, 427 ; Town of Montreal West c. Hough, [1931] R.C.S. 113, 121.

11. Voir :Voir : Quebec Railway, Light, Heat and Power Co. v. Vandry, [1920] A.C. 662 ; Herse 
v. Dufaux, [1872] L.R. 4 P.C. 489 ; McArthur v. Dominion Cartridge Company, [1905] 
A.C. 72, 77 ; Maclaren v. Attorney General for Quebec, [1914] A.C. 258, 279.

12. Voir :Voir : Renaud c. Lamothe, précité, note 7, 364-365 ; Drysdale c. Dugas, (1895) 26 R.C.S. 
20, 21 ; Colonial Real Estate Co. c. Communauté des Sœurs de la Charité de l’Hôpital 
Général de Montréal, (1918) 57 R.C.S. 585, 590. 
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celle du stare decisis, notion étrangère à l’origine au droit civil13. De plus, 
la formation de common law reçue par la majorité des juges et leur expé-
rience professionnelle ne favorisaient pas la prise en considération des deux 
traditions juridiques, situation accentuée par le fait que la langue première 
utilisée en droit civil était le français14. La doctrine a même relevé le fait 
que la bibliothèque de la Cour suprême était mal pourvue à l’époque en 
ouvrages de droit civil15.

Ainsi, la culture juridique au sein de la Cour suprême constituait un 
obstacle additionnel au transfert des connaissances, à l’échange bénéfique 
entre les deux traditions et à la prise en considération des spécificités du 
droit civil, tant sur le plan du droit substantif que sur le plan de la méthodo-
logie. Cela explique pourquoi les tentatives d’uniformisation s’effectuèrent 
principalement à partir des institutions, principes et méthodes de raisonne-
ment propres à la common law, phénomène que plusieurs commentateurs 
ont qualifié d’« unification du droit à sens unique16 ». Il semble que les rares 
cas d’intégration des principes de droit civil en common law se soient effec-
tués par le filtre de la jurisprudence de l’Angleterre lorsque cette dernière 
adoptait des principes de droit civil17, soit simplement pour renforcer une 
conclusion à laquelle en arrivait la Cour suprême autrement18.

Dans ce contexte, il est aisé de comprendre comment la common law 
eut une influence significative sur les institutions du droit civil qui furent 
très souvent interprétées à l’aide de concepts de common law. Parmi les 
domaines du droit civil qui subirent l’influence de la common law, notons la 
puissance paternelle, les droits réels, la cause dans les contrats, la volonté 
testamentaire, les libéralités entre vifs et le domaine des fiducies19.

L’approche de la Cour suprême, mais aussi du Conseil privé, a fait 
l’objet de nombreuses analyses dans la doctrine. Plusieurs auteurs ont en 
effet critiqué, parfois vigoureusement, les tentatives d’uniformisation et le 

13. H.P. GH.P. GLenn, « La Cour suprême du Canada et la tradition du droit civil », (2001) 80 R. 
du B. can. 151, 154 ; E. CaparroS, loc. cit., note 9, 110.

14. E. CE. CaparroS, loc. cit., note 9, 109. 
15. H.P. GH.P. GLenn, loc. cit., note 2, 207 ; J.G. SneLL et F. Vaughan, op. cit., note 1, p. 75 et 

112.
16. J.-L. BJ.-L. Baudouin, loc cit., note 9, 718-719 ; E. CaparroS, loc. cit., note 9, 110 ; J.-L. 

Baudouin, « La Cour suprême et le droit civil québécois : Un bilan, un constat, une 
perspective », dans G.-A. Beaudoin (dir.), op. cit., note 9, p. 125, à la page 127 ; H.P. 
gLenn, loc. cit., note 2, 207.

17. Voir :Voir : Canadian Merchant Marine Ltd. c. Canadian Trading Co., (1922) 64 R.C.S. 106.
18. Voir :Voir : Morang & Co. c. Lesueur, (1911) 45 R.C.S. 95, 98 (j. en chef Fitzpatrick) ; Bark-

Fong c. Cooper, (1913) 49 R.C.S. 14, 16 (j. en chef Fitzpatrick) ; Union Natural Gas Co. 
c. Chatham Gas Co., (1918) 56 R.C.S. 253, 259 (j. en chef Fitzpatrick).

19. P. AP. Azard, loc. cit., note 9, 555-556. 
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recours indu aux principes de common law dans l’interprétation et l’appli-
cation du droit civil20. Cette critique reflète l’émergence, durant la première 
moitié du xxe siècle, d’un mouvement d’affirmation de la spécificité du droit 
civil et des méthodes de raisonnement qui lui sont propres. Ce mouvement 
contribua aussi au respect et à la pleine reconnaissance du droit civil tout en 
accentuant les rapports de divergence entre les deux traditions juridiques 
à la Cour suprême.

1.2	 L’affirmation	de	la	spécificité	du	droit	civil

La tendance de la Cour suprême et du Conseil privé à recourir systé-
matiquement à la common law pour résoudre les questions de droit civil 
provoque l’apparition d’un mouvement vigoureux d’affirmation et de 
revendication de la spécificité du droit civil21. Ce mouvement de défense 
de l’intégrité du droit civil qui s’amorça au début du xxe siècle permit 
de faire contrepoids à l’attitude d’uniformisation de la Cour suprême et 
influença profondément son approche à l’égard du droit civil. Il émanait 
tant de la doctrine que des juges, notamment du juge Mignault qui siégea à 
la Cour suprême de 1918 à 1929. Ce dernier influença d’ailleurs aussi bien 
la doctrine civiliste que la jurisprudence. 

20. P.-B. MP.-B. MignauLt, « Les rapports entre le droit civil et la « common law » au Canada, 
spécialement dans la province de Québec », (1932) 11 R. du D. 201 ; P. Azard, loc. 
cit., note 9 ; E. CaparroS, loc. cit., note 9 ; S. NorMand, « Un thème dominant de la 
pensée juridique traditionnelle au Québec : La sauvegarde de l’intégrité du droit civil », 
(1987) 32 R.D. McGill 559 ; J.-G. caSteL, « Le juge Mignault défenseur de l’intégrité du 
droit civil québécois », (1975) 53 R. du B. can. 544 ; P. patenaude, « Le Québec et la 
Cour suprême », (1976) 14 Alta. Law Rev. 138 ; J.-L. Baudouin, loc. cit., note 9 ; J.-L. 
Baudouin, loc. cit., note 16, 126-129 ; J.-L. Baudouin, « Conflits nés de la coexistence 
juridique », dans M. Wade et J.-C. FaLardeau (dir.), Dualité canadienne, essais sur les 
relations entre Canadiens français et Canadiens anglais, Toronto, University of Toronto 
Press, Québec, Les Presses de l’Université Laval, 1960, p. 106 ; J.-L. Baudouin, « The 
Impact of the Common Law on the Civilian System of Louisiana and Quebec », dans 
J. dainow (dir.), The Role of Judicial Decisions and Doctrine in Civil Law and Mixed 
Jurisdictions, Baton Rouge, Louisiana State University Press, 1974, p. 1, à la page 1 ; 
P.-A. crépeau, « Le droit de la Province de Québec », (1964) 24 R. du B. can. 546 ; É. 
FaBre-SurVeyer, « Un cas d’ingérence des lois anglaises dans notre Code civil », (1953) 
13 R. du B. 245 ; A. Mayrand, « Le droit comparé et la pensée juridique canadienne », 
(1957) 17 R. du B. 1. 

21. Voir : S. NVoir : S. NorMand, loc. cit., note 20, 568-578 ; H.P. GLenn, loc. cit., note 2, 208-210 ; 
P.-G. JoBin, « Le droit comparé dans la réforme du Code civil du Québec et sa première 
interprétation », (1997) 38 C. de D. 477, 484. 
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1.2.1	 L’influence	du	juge	Mignault

L’œuvre du juge Mignault modifia profondément le cours de l’histoire 
de l’interaction du droit civil et de la common law à la Cour suprême. Figure 
marquante du courant intellectuel de valorisation du droit civil, il en fut 
l’un des précurseurs et compte parmi les plus ardents défenseurs de l’auto-
nomie et de la spécificité du droit civil. La contribution du juge Mignault 
au renforcement de l’unité conceptuelle et à l’application plus rigoureuse 
des principes et méthodes du droit civil est indéniable22. Plusieurs de ses 
opinions dans les jugements de la Cour suprême permettent d’apprécier la 
vigueur et la netteté de sa position. Par exemple, dans l’arrêt Desrosiers c. 
Le Roi23, il écrivait ceci à propos de l’utilisation des précédents de common 
law dans les affaires de droit civil :

Il me semble respectueusement qu’il est temps de réagir contre l’habitude de 
recourir, dans les causes de la province de Québec, aux précédents du droit 
commun anglais, pour le motif que le code civil contiendrait une règle qui serait 
en accord avec un principe du droit anglais. Sur bien des points, et surtout en 
matière de mandat, le code civil et la common law contiennent des règles sembla-
bles. Cependant le droit civil constitue un système complet par lui-même et doit 
s’interpréter d’après ses propres règles. Si pour cause d’identité de principes juri-
diques on peut recourir au droit anglais pour interpréter le droit civil français, on 
pourrait avec autant de raisons citer les monuments de la jurisprudence française 
pour mettre en lumière les règles du droit anglais. Chaque système, je le répète, est 
complet par lui-même, et sauf le cas où un système prend dans l’autre un principe 
qui lui était auparavant étranger, on n’a pas besoin d’en sortir pour chercher la 
règle qu’il convient d’appliquer aux espèces bien diverses qui se présentent dans 
la pratique journalière24.

Le juge Mignault réitéra cette opinion à plusieurs reprises dans des 
arrêts subséquents25. Après son départ de la Cour suprême, cette dernière 
continua de réaffirmer l’autonomie de principe du droit civil dans l’affaire 
Hallé c. Canadian Indemnity Company26 en droit des assurances ainsi que 
dans l’affaire Eaton c. Moore27, pour rejeter la distinction de common law 

22. Pour une analyse plus détaillée, voir : J.-G. CPour une analyse plus détaillée, voir : J.-G. CaSteL, loc. cit., note 20 ; F. ALLard, loc. cit., 
note 9, 10-12 ; F. Vaughan, « Civil Code Influences on the Supreme Court of Canada, 
1875-1980 : Particularly in Contract and Negligence », (1986) 20 L.S. Upper Can. Gaz. 
48, 59-61.

23. Desrosiers c. Le Roi, (1920) 60 R.C.S. 105.
24. Id., 126.
25. Voir :Voir : Colonial Real Estate Co. c. Communauté des Sœurs de la Charité de l’Hôpital 

Général de Montréal, précité, note 12, 603 ; Mile End Milling Co. c. Peterborough Cereal 
Co., [1924] R.C.S. 120, 129 ; Grace and Co. c. Perras, (1921) 62 R.C.S. 166, 172 ; Duchaine 
c. Matamajaw Salmon Club, (1922) 58 R.C.S. 222, 246. Voir aussi Curley c. Latreille, 
(1919) 60 R.C.S. 131, 177. 

26. Hallé c. Canadian Indemnity Company, [1937] R.C.S. 368, 384. 
27. Eaton c. Moore, [1951] R.C.S. 470, 476. 
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fondée sur le statut de trespasser, de licensee ou d’invitee en matière d’obli-
gations du ma�tre des lieux à l’égard des personnes qui s’y trouvent. 

Les écrits du juge Mignault témoignent aussi de sa volonté de défendre 
vigoureusement l’autonomie du droit civil et la valorisation de ses sources. 
Cet extrait d’un article paru en 1936 le démontre, en insistant à nouveau 
sur la spécificité et l’autonomie des méthodes du droit civil :

Chaque système juridique a sa méthode qui seule lui convient. On ne doit pas lui 
appliquer les méthodes d’un autre système, pas plus qu’on ne doit lui imposer des 
principes étrangers à l’économie de son droit. Dans la Province de Québec nous 
suivons le mode de raisonnement qui a toujours prévalu dans le droit civil en 
France et à Rome. L’autorité qu’on reconnaissait aux réponses des jurisconsultes 
(responsa prudentium) dans le droit romain est indiscutable. Toute notre tradition 
juridique repose sur cette conception28.

Les efforts du juge Mignault et des civilistes de l’époque entra�nent 
alors ce que certains auteurs décrivent comme une « rupture épistémolo-
gique avec l’éclectisme du passé », c’est-à-dire une rupture avec la tendance 
des juges du xixe siècle de s’inspirer plus ouvertement de la common law 
et des sources étrangères29. En effet, l’accent mis sur la spécificité du droit 
civil impliquait nécessairement un certain rétrécissement des sources de 
droit. Cependant, l’héritage du juge Mignault ne doit pas être compris 
comme un plaidoyer en faveur du cloisonnement des deux grandes tradi-
tions juridiques au Canada. Son approche demeure ouverte et n’exclut pas 
a priori le recours aux sources provenant d’un système juridique étranger 
au droit civil30. Tout dépend de la pertinence de celles-ci, comme le souli-
gnait le professeur Glenn en commentant l’approche du juge Mignault et 
des civilistes québécois de l’époque :

Quant aux sources extérieures, il faut surtout remarquer que, dans son expression 
la plus particulariste, le droit civil du Québec n’a jamais été présenté comme un 
droit auto-suffisant, mais plutôt comme membre d’une grande famille de droit, le 
droit civil, dont les sources contemporaines, et notamment françaises, constituent 
des sources supplétives essentielles dans le développement constant du droit 
québécois. Ainsi, le juge Mignault a parlé du caractère “ complet ” de chaque 

28. P.-B.P.-B. MignauLt, « Le Code civil de la Province de Québec et son interprétation », (1935-
36) 1 U.T.L.J. 104, 131. Sur le même thème, voir : P.-B. MignauLt, loc. cit., note 20 ; P.-B. 
MignauLt, « Conservons notre droit civil », (1936-37) 15 R. du D. 28.

29. Voir : D. HVoir : D. Howe, « From Polyjurality to Monojurality : The Transformation of Quebec 
Law, 1875-1929 », (1987) 32 R.D. McGill 523, 527-528 et 531 ; H.P. gLenn, « Le droit 
comparé et l’interprétation du Code civil du Québec », dans Le nouveau Code civil : 
inteprétation et application – Les Journées Maximilien-Caron 1992, Montréal, Éditions 
Thémis, 1993, p. 176, à la page 181.

30. Pour un exemple de jugement, voir :Pour un exemple de jugement, voir : Rawlings and Ball c. Galibert, (1919) 59 R.C.S. 611, 
635. En doctrine, voir : H.P. gLenn, loc. cit., note 29, 182 ; H.P. gLenn, loc. cit., note 2, 
208 ; F. ALLard, loc. cit., note 9, 10-11.
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système de droit, mais il est évident que ce qui était “ complet ” c’était la famille de 
droit civil et la famille de common law ; il n’était nullement question du caractère 
complet du droit de la province de Québec, dans les domaines à elle réservés par 
la Constitution31.

L’œuvre entreprise par le juge Mignault a été continuée par les juges 
de tradition civiliste à la Cour suprême. Parmi ceux-ci, signalons particu-
lièrement l’importance du rôle des juges Pigeon et Beetz.

1.2.2	 L’influence	du	juge	Pigeon

Le juge Louis-Philippe Pigeon siégea durant treize ans à la Cour 
suprême du Canada, soit de 1967 à 1980. S’il est connu d’abord comme 
un constitutionnaliste32, il n’en demeure pas moins que son influence s’est 
fait sentir dans plusieurs domaines du droit, notamment en matière de 
responsabilité civile extracontractuelle33. Il faut reconna�tre à cet égard son 
statut de généraliste34. 

À l’instar de celle du juge Mignault, l’œuvre du juge Pigeon témoigne 
d’une forte volonté d’affirmation de l’autonomie du droit civil par rapport 
à la common law35. Par exemple, dans l’arrêt Pantel c. Air Canada36, le juge 
Pigeon insista sur la spécificité des règles du Code civil du Bas Canada en 
matière de dommages-intérêts à la suite du décès d’une personne, et ce, 
malgré des sources communes avec la common law. Dans cette cause, la 
Cour suprême devait décider des chefs de dommages admissibles en vertu 
de l’article 1056 C.c.B.C. qui accorde au conjoint, aux descendants et aux 
ascendants d’une personne le droit de poursuivre l’auteur d’un délit ayant 
causé la mort de cette personne pour les dommages résultant du décès. 
La Cour suprême devait notamment décider si l’indemnité pour perte de 
succession future était recouvrable. Les demanderesses invoquaient la 
jurisprudence de common law pour réclamer une telle indemnité étant 
donné que l’article 1056 C.c.B.C., comme la Fatal Accident Act de l’On-

31. H.P. GH.P. GLenn, loc. cit., note 2, 208-209.
32. Cf. W.E. conkLin, « The Constitutional Prism of Louis-Philippe Pigeon and Jean Beetz », 

(1989) 30 C. de D. 113.
33. Napper c. Cité de Sherbrooke, [1968] R.C.S. 716 ; Watt c. Smith, [1968] R.C.S. 177 ; 

Martel c. Hotel-Dieu St. Vallier, [1969] S.C.R. 745 ; F. Vaughan, loc. cit., note 22, 
70-72.

34. B.B. dickSon, « Remarks by Chief Justice Brian Dickson », dans E. CaparroS, op. cit., 
note 2, p. 49, à la page 50 ; G.-A. Beaudoin, « L’honorable Louis-Philippe Pigeon 1905-
1986 », (1986) 17 R.G.D. 423, 423.

35. Voir :Voir : Clairol Inc. of Canada c. Trudel, [1975] 2 R.C.S. 236, 243-245 ; Victoria Tire Sales 
Ltd. c. Cie d’Assurance Guardian du Canada, [1979] 2 R.C.S. 849, 870 et suiv.

36. Pantel c. Air Canada, [1975] 1 R.C.S. 472.
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tario, tirait sa source de la Lord Campbell’s Act37. Sous la plume du juge 
Pigeon, la Cour suprême en vint à conclure que l’article 1056 constituait 
un texte nouveau doté de principes différents de ceux de la common law 
et qui devait s’interpréter conformément aux méthodes civilistes. Comme 
l’écrivait le juge Pigeon : 

Il faut donc interpréter l’art 1056 C.c. non pas comme la reproduction d’une loi 
d’inspiration anglaise, mais comme un texte nouveau faisant partie de la codifi-
cation d’un droit dont certains principes fondamentaux diffèrent radicalement de 
ceux de la Common Law en regard desquels le Lord Campbell’s Act a été rédigé. 
Ainsi qu’on l’a fait observer dans Hunter c. Gingras, (1922), 33 B.R. 403, la loi de 
1847 n’avait pas créé un recours nouveau pour le Québec, le droit de recouvrir 
des dommages par suite de la mort d’un proche parent y existait depuis très long-
temps. Quelle qu’ait pu être, avant le Code, la situation découlant de l’adoption 
d’une même loi applicable à deux régions soumises à un droit privé différent, la 
recherche de l’effet de cette législation à l’époque ne peut plus présenter qu’un 
intérêt historique. La loi de 1847 a été abrogée. Ce qui existe depuis 1867 est un 
code dont les dispositions sur ce sujet doivent être interprétées en regard de l’en-
semble dont il fait partie. Parmi les principes fondamentaux de cet ensemble qui 
diffèrent fondamentalement de ceux de la Common Law, il faut signaler l’absence 
de l’axiome actio personalis cum persona moritur. Les héritiers d’une personne 
décédée héritent donc des droits du défunt découlant de l’accident où il a trouvé 
la mort (Smith c. Pelletier, [1942] B.R. 664)38. 

La Cour suprême déclara donc l’indemnité pour perte de succession 
future non recouvrable. Toutefois, elle réévalua tout de même les dommages 
à la hausse, par application des principes de droit civil applicables.

Dans l’arrêt St-Germain c. Canada (Minister of National Revenue)39, 
la Cour suprême devait déterminer si l’utilisation de fonds appartenant à 
la compagnie d’un contribuable pour effectuer des améliorations locatives 
sur l’immeuble de ce dernier constituait un avantage taxable pour le contri-
buable, et ce, même si la compagnie était locataire de l’immeuble. Cette 
situation provoquait un problème d’harmonisation juridique entre la Loi 
sur l’impôt sur le revenu40 et l’article 1640 C.c.B.C. Ce dernier définissait les 
droits du locataire à l’égard des améliorations et énonçait que les amélio-
rations et additions attachées à la chose louée n’allaient au locateur que si 
ce dernier en payait la valeur. Or, en l’espèce, le bailleur n’avait fait aucun 
paiement. Dans sa dissidence, le juge Pigeon s’appuya sur cette disposi-
tion pour conclure que le Code civil empêchait de cotiser le propriétaire 
de l’immeuble. Il souligna que la disposition constituait une règle spéciale 
« indubitablement du droit supplétif », donc constituant une condition de 

37. Lord Campbell’s Act, 9-10 Vict. c. 93.
38. Pantel c. Air Canada, précité, note 36, 478.
39. St-Germain c. Canada (Minister of National Revenue), [1969] R.C.S. 471.
40. Loi sur l’impôt sur le revenu, S.R.C. 1952, c. 148, art. 8 (1).
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tout bail en l’absence de stipulation particulière. La compagnie locataire 
avait donc acquis un droit de propriété sur les améliorations faites. En 
conséquence, il ne saurait être question de cotiser le propriétaire de l’im-
meuble, car cela équivaudrait à reconna�tre qu’il est devenu propriétaire des 
améliorations au moment où elles ont été effectuées. Cependant, la majorité 
ne fut pas de cet avis et rejeta l’application de l’article 1640 C.c.B.C. au 
motif que les améliorations étaient permanentes et qu’elles appartenaient 
donc au propriétaire.

La portée des jugements du juge Pigeon, en ce qui concerne l’interac-
tion du droit civil et de la common law, dépasse la stricte affirmation des 
spécificités du droit civil41. En effet, il demeure sensible aux sources des 
dispositions législatives en cause et n’hésite pas à privilégier la common 
law comme source d’interprétation lorsque celle-ci lui para�t mieux corres-
pondre à l’intention du législateur. Dans l’arrêt Sous-ministre du Revenu 
du Québec c. Rainville42, la question était de savoir si le sous-ministre 
du Revenu du Québec était un créancier garanti au sens de la Loi sur la 
faillite43. L’expression française « privilège statutaire » dans la disposi-
tion en cause suggérait que la créance était garantie, alors que la version 
anglaise employait l’expression statutory preference, laquelle ne permet-
tait pas de conclure à l’existence d’une créance garantie. Le juge Pigeon 
a conclu néanmoins à l’absence de conflit, en dépit de l’emploi du terme 
français « privilège », car l’interprétation portait sur un texte fédéral destiné 
à trancher sur le droit provincial dans tout le pays. De l’avis du juge, il ne 
s’agissait pas d’un cas où l’interprétation pouvait se faire en s’arrêtant au 
sens particulier d’une expression déterminée44.

La position du juge Pigeon quant à l’application de la common law 
dans les situations où le droit fédéral est appelé à interagir avec le droit civil 
est sans doute exprimée de manière la plus juste dans l’énoncé suivant : 
« La rédaction des lois fédérales doit évidemment se faire en partant du 
principe que le droit fondamental est la common law qui est à la base de 
sa constitution […] Ce n’est que dans le cas où l’on touche au droit civil 

41. Concernant la prise en considération de sources externes au droit civil, voir :Concernant la prise en considération de sources externes au droit civil, voir : West End 
Investment Co. c. Commerce & Industry Insurance Co., [1977] 2 R.C.S. 1036, 1045. 
Notons aussi un cas où le juge Pigeon, en dissidence, interprète une loi statutaire de 
common law en fonction d’un principe de droit civil ; voir : McInnis, Meehan et Tramble 
c. Webb Real Estate Ltd., [1978] 2 R.C.S. 1357, 1380.

42. Sous-ministre du Revenu du Québec c. Rainville, [1980] 1 R.C.S. 35.
43. Loi sur la faillite, S.R.C. 1970, c. B-3.
44. Sous-ministre du Revenu du Québec c. Rainville, précité, note 42, 44-45.
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qu’il y a lieu de rechercher de quelle manière il faut en tenir compte en vue 
de l’application du texte au Québec45. »

L’influence du travail du juge Pigeon s’est aussi fait sentir dans le 
domaine de l’interprétation des lois où il s’attaqua aux problèmes d’inter-
prétation de la législation fédérale dans un contexte de bijuridisme46. Dans 
l’arrêt Rainville, le juge écrivait :

On touche ici à un problème majeur dans l’interprétation de la législation fédérale 
et il convient pour bien en juger de s’arrêter un instant à considérer la difficulté 
de la tâche des rédacteurs de ces lois. Ils doivent non seulement élaborer un texte 
législatif dans les deux langues mais aussi le plus souvent le faire en fonction de 
deux systèmes juridiques différents : le droit civil du Québec et la common law 
des autres provinces. Dans la législation sur la faillite qui tranche à chaque instant 
dans les domaines du droit provincial publie et privé, la tâche est particulièrement 
ardue. Il ne faut donc pas être surpris d’y rencontrer d’énormes difficultés. Au 
surplus, inutile de le cacher, la Loi sur la faillite de 1949 comme la Loi de faillite 
de 1919 est non seulement inspirée presque totalement de source anglaise mais 
aussi médiocrement servie par le rédacteur de la version française. […]

Comme je l’ai souligné dans La Reine c. Popovic, [1976] 2 R.C.S. 308, (à la p. 319) 
la difficulté vient de ce que la plupart des concepts juridiques exprimés par des 
vocables français ne correspondent exactement à aucun vocable juridique anglais 
et vice-versa.47

Le juge Pigeon contribua ainsi à maintes reprises à résoudre les 
problèmes posés par la coexistence des deux langues officielles dans la 
législation fédérale. Par exemple, fidèle à son habitude d’examiner atten-
tivement l’historique des dispositions législatives48, il se livre dans l’arrêt 
R. c. Popovic49 à une analyse minutieuse de l’historique de l’article 213 du 
Code criminel50 et à un examen complet des versions française et anglaise 
de cette disposition pour mieux circonscrire la portée de l’expression 
« vol avec effraction ». Il s’agissait de déterminer dans cette cause si le vol 
avec effraction se référait à une effraction dans une maison d’habitation 
seulement. La Cour d’appel de l’Ontario avait répondu par l’affirmative 
et refusé de conclure au vol par effraction, car les accusés avaient pénétré 
dans un restaurant pour y commettre un crime. L’analyse du juge Pigeon 

45. L.-P.L.-P. pigeon, « La rédaction bilingue des lois fédérales », (1982) 13 R.G.D. 177, 181. 
46. Voir : É.Voir : É. groFFier, « Le juge Pigeon et la langue du droit », dans E. caparroS, op. cit., 

note 2, p. 217, aux pages 219 à 226.
47. Sous-ministre du Revenu du Québec c. Rainville, précité, note 42, 41-42. 
48. West End Investment Co. c. Commerce & Industry Insurance Co., précité, note 41, 1043 ; 

Gravel c. Cité de St-Léonard, [1978] 1 R.C.S. 660, 667 ; Jones et Maheux c. Gamache, 
[1969] R.C.S. 119, 132-134 ; Sous-ministre du Revenu du Québec c. Rainville, précité, 
note 42, 40-41 ; Pantel c. Air Canada, précité, note 36, 476. 

49. R. c. Popovic, [1976] 2 R.C.S. 308.
50. Code criminel, S.R.C. 1970, c. C-34. 
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mit en lumière l’absence d’intention du législateur d’altérer la substance 
de l’infraction malgré les modifications faites lors des différentes refontes 
du Code criminel. Il était clair que les dispositions de ce qui était en 1976 
l’article 213 du Code criminel et qui visait le vol avec effraction (burglary) 
restaient substantiellement les mêmes que celles de l’article 228 du Code 
criminel de 1892, reproduit dans les deux refontes successives de 1906 et 
1927. Aucune modification n’avait été effectuée dans la refonte de 1970. 
Ainsi, le vol avec effraction concernait seulement un acte criminel commis 
dans une maison d’habitation. 

De même, dans l’arrêt Gravel c. Cité de St-Léonard51, la Cour suprême 
devait déterminer si un contrat de services professionnels engageait le crédit 
d’une municipalité. En vertu de l’article 25 de la Loi de la Commission 
municipale52, toute convention consentie par une municipalité et engageant 
son crédit devait, pour lier cette municipalité, avoir reçu l’approbation de 
la Commission municipale. Puisque la municipalité n’avait pas obtenu 
cette approbation, le droit pour l’entrepreneur de recouvrer les sommes 
réclamées dépendait de la question de savoir si la cité de Saint-Léonard 
avait « engagé son crédit » en concluant le contrat d’entreprise. Malgré le 
sens plus restreint de la disposition dans sa version anglaise, le juge Pigeon 
conclut que la municipalité avait engagé son crédit : 

À mon avis, on ne saurait, dans le contexte de l’art. 25, interpréter le mot « affec-
ting » (engageant) dans le sens de « porter atteinte » de façon à restreindre l’ap-
plication de la disposition aux seuls cas où il pourrait être démontré que de fait 
l’engagement, lorsqu’il a été contracté, portait atteinte au crédit de la municipalité. 
Il est vrai que le mot employé dans la version anglaise peut avoir ce sens-là […].

Cependant, il est bien évident que l’on ne peut pas s’arrêter à la seule version 
anglaise. Il faut tenir compte également de la version française où l’expression 
utilisée est « engageant » son crédit. « Engager » vient de « en » et « gage » et signifie 
(voir Dictionnaire Robert, sens 1 et 2) « mettre en gage, lier par une promesse, une 
convention ». Rien dans le sens français du mot ne permet de restreindre la portée 
de l’expression à ce qui porte atteinte au crédit d’une municipalité, elle vise tout 
ce qui la lie. Le mot « affecting » dans la version anglaise étant susceptible d’avoir 
ce sens-là, même si l’autre est fréquent, il me para�t qu’il faut nécessairement s’y 
arrêter […]53.

Pendant sa carrière à la Cour suprême, le juge Pigeon prit soin d’incor-
porer dans ses analyses les principes d’interprétation législative nécessaires 

51. Gravel c. Cité de St-Léonard, précité, note 48.
52. Loi de la Commission municipale, S.Q. 1965, c. 55.
53. Gravel c. Cité de St-Léonard, précité, note 48, 668 et suiv. 
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à la résolution des problèmes découlant des divergences linguistiques54. Nul 
ne saurait d’ailleurs apprécier à sa juste mesure l’apport de sa personne 
à l’évolution du droit sans tenir compte de ses nombreux écrits, notam-
ment en matière d’interprétation des lois, domaine dans lequel il contribua 
à développer et à formaliser les règles d’interprétation que nécessite la 
coexistence de deux traditions juridiques au Canada55. 

Enfin, rappelons que le juge Pigeon contribua de façon soutenue au 
développement du bilinguisme institutionnel à la Cour suprême en consa-
crant une somme impressionnante de temps et d’énergie à la vérification 
des traductions des jugements de cette cour. Ses écrits témoignent d’ailleurs 
de sa préoccupation constante à l’égard de la langue du droit : « D’un côté, 
[la traduction] doit se garder de corrompre la langue par le calque servile 
qui n’en respecte pas le génie et la structure, de l’autre côté, il lui faut 
ne pas trahir le sens du message par l’imperfection inhérente à ce genre 
d’équivalence56. »

1.2.3	 L’influence	du	juge	Beetz

Constitutionnaliste et publiciste respecté, le juge Jean Beetz est égale-
ment un civiliste éminent. Il poursuivit durant sa carrière à la Cour suprême, 
de 1974 à 1988, l’œuvre de Mignault, à l’égard de l’affirmation de la spéci-
ficité du droit civil. Soucieux du risque de figer son développement, il était 
particulièrement préoccupé par la nécessité de faire évoluer ce dernier en 
harmonie avec les développements de la société, mais dans le respect de 
ses traditions57. Dans l’arrêt Cie Immobilière Viger Ltée c. Lauréat Giguère 
Inc.58, la Cour suprême devait se pencher sur l’existence de l’enrichisse-
ment injustifié en droit civil. Malgré l’absence d’une telle institution dans 
le texte du Code civil du Bas-Canada, le juge Beetz puisa dans les fonde-
ments du droit civil les principes permettant d’établir l’existence de cette 
institution. Le droit civil ne se réduisait pas aux dispositions du Code civil. 

54. Voir :Voir : Ville de Montréal c. ILGWU Centre Inc., [1974] R.C.S. 59 ; Pfizer Company Ltd. 
c. Sous-ministre du Revenu National pour les douanes et l’accise, [1977] 1 R.C.S. 456 ; 
Jones et Maheux c. Gamache, précité, note 48 ; West End Investment Co. c. Commerce 
& Industry Insurance Co., précité, note 41, 1046.

55. Voir : L.-P.Voir : L.-P. pigeon, Rédaction et interprétation des lois, 2e éd., Québec, Les Publications 
du Québec, 1986, p. 107 et suiv. 

56. L.-P.L.-P. pigeon, « La traduction juridique – l’équivalence fonctionnelle », dans J.-C. géMar 
(dir.), Langage du droit et traduction, Montréal, Conseil de la langue française, 1982, p. 
276. Pour une analyse approfondie des thèses du juge Pigeon en matière de traduction, 
voir : É. groFFier, loc. cit., note 46, 226 et suiv.

57. B.B. dickSon, « Federalism, Civil Law and the Canadian Judiciary : An Integrated Vision », 
(1994) 28 R.J.T. 457, 473.

58. Cie Immobilière Viger Ltée c. Lauréat Giguère Inc., [1977] 2 R.C.S. 67.
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En justifiant le recours à des principes généraux, pour établir une règle de 
droit jurisprudentiel, il énonça un principe qui oriente aujourd’hui encore 
l’interprétation du Code civil : « Le Code civil ne contient pas tout le droit 
civil. Il est fondé sur des principes qui n’y sont pas tous exprimés et dont 
il appartient à la jurisprudence et à la doctrine d’assurer la fécondité59. »

Dans l’arrêt Rubis c. Gray Rocks60, il était question de l’application 
en droit civil des concepts d’invitee, de licensee et de trespasser issus de 
la common law. Une fillette était tombée de la fenêtre d’un hôtel en raison 
d’une défectuosité d’une moustiquaire. Afin de tenter d’établir la responsa-
bilité civile du propriétaire de l’hôtel, elle invoquait son statut d’invitee qui, 
en common law, fait varier la responsabilité du ma�tre d’un lieu à l’égard 
des personnes qui s’y trouvent. Cette cause faisait suite à l’arrêt Hamel c. 
Chartré61 dans lequel le juge Beetz avait déjà émis certaines réserves sur 
l’application de ces concepts en droit civil. Cette fois, la Cour suprême 
régla définitivement la question en reconnaissant que les concepts d’invitee 
et de trespasser n’avaient pas leur place dans la tradition civiliste. Ils ne 
respectent pas l’organisation du régime de responsabilité délictuelle en 
droit civil québécois : « [J]e suis d’avis que c’est une erreur d’invoquer en 
droit civil ces catégories de la common law. Elles dérogent à la généralité 
de l’art. 1053, ne tiennent pas compte de la présomption de l’art. 1054 et des 
particularités de l’art. 1055 et on ne peut pas être assuré qu’elles conduisent 
nécessairement au même résultat que les principes du droit civil62. »

L’approche intellectuelle du juge Beetz reconnaissait toutefois la 
diversité potentielle des sources de droit privé québécois, tout en réaffir-
mant l’importance du respect de ses méthodes intellectuelles. Dans l’affaire 
Royal Trust c. Tucker63, arrêt prononcé avant l’adoption du Code civil du 
Québec, il fallait décider de la validité d’une donation fiduciaire. Le juge 
Beetz était d’avis qu’il était légitime de se référer au droit anglais, puisque 
la fiducie québécoise est d’inspiration anglaise. Il précisa cependant que le 
droit de la common law en matière de fiducies ne se trouve pas transplanté 
dans sa totalité en droit civil. Par exemple, la distinction entre le legal title 
et le beneficial ownership doit être rejetée. Le dédoublement de la propriété 
est une notion étrangère au droit québécois qui veut que la propriété reste 
unique et porte tout entière sur une seule tête. Le droit anglais n’était donc 
pertinent que dans la mesure de sa compatibilité avec l’article 981a C.c.B.C. 
Afin de respecter le droit civil, la Cour suprême adopta en conséquence 

59. Id., 76.
60. Rubis c. Gray Rocks, [1982] 1 R.C.S. 452.
61. Hamel c. Chartré, [1976] 2 R.C.S. 680.
62. Rubis c. Gray Rocks, précité, note 60, 468.
63. Royal Trust c. Tucker, [1982] 1 R.C.S. 250.
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une conception sui generis du droit de propriété qui n’appartenait pas à 
la common law ni au droit civil. Ainsi, la propriété ne se rattache pas au 
bénéficiaire du revenu puisqu’il n’a à l’égard du fiduciaire qu’un droit de 
créance. Elle ne repose pas non plus durant l’existence de la fiducie sur 
le bénéficiaire du capital, car, lorsque enfin la propriété tenue en fiducie 
lui est transférée, c’est que la fiducie s’est terminée. Il ne reste donc que 
le fiduciaire « sur la tête de qui puisse porter la propriété des biens de la 
fiducie64 ».

Comme dans le cas du juge Mignault, l’approche du juge Beetz demeure 
ouverte aux sources externes au droit civil. Son opinion dans l’arrêt Viger 
n’exclut pas en principe le recours à la common law dans la mesure où elle 
fonde une institution ou une disposition du Code civil. Par exemple, dans 
l’arrêt Sport Maska Inc. c. Zittrer65, le juge Beetz, écrivant avec la juge 
L’Heureux-Dubé, mit l’accent sur l’importance d’en référer aux autorités 
de common law en matière d’arbitrage. 

Le raisonnement du juge Beetz s’avère donc nuancé. Empreint de 
subtilité, il témoigne d’une recherche soignée des fondements des principes 
de droit66. D’ailleurs, il est permis d’affirmer que, par leur rigueur d’analyse 
et leur pertinence, les jugements du juge Beetz contribuèrent aussi à asseoir 
la légitimité des interventions de la Cour suprême en matière de droit civil 
au Canada67. 

Ainsi, nous pouvons constater en étudiant les jugements des juges 
Mignault, Pigeon et Beetz la mesure de leur influence sur l’évolution du 
droit civil. En effet, ils ont déployé des efforts soutenus pour atteindre la 
pleine reconnaissance de cette tradition juridique à la Cour suprême. Ces 
efforts ont porté leurs fruits, comme en témoigne l’importance des juge-
ments qu’ils ont rendus. L’influence d’un tel mouvement se fait encore 
sentir de nos jours, par exemple dans les jugements récents de la Cour 
suprême en matière de dommages-intérêts et de diffamation68. Cependant, 
au-delà des acteurs dont l’influence s’est fait sentir dans l’évolution du 

64. Id., 272.
65. Sport Maska Inc. c. Zittrer, [1988] 1 R.C.S. 564.
66. Pour une analyse plus détaillée, voir : B.Pour une analyse plus détaillée, voir : B. dickSon, loc. cit., note 57, 473-479.
67. Ibid. Pour d’autres jugements du juge Beetz, voir : Banque Nationale du Canada c. 

Soucisse, [1981] 2 R.C.S. 339 (bonne foi) ; Snyder c. Montreal Gazette Ltd., [1988] 1 
R.C.S. 494, 497 (rejet des sources de la common law en matière de diffamation) ; Lauren-
tide Motels Ltd. c. Beauport (Ville), [1989] 1 R.C.S. 705 (distinction entre la common 
law publique et le droit civil) ; Corporation municipale des Cantons Unis de Stoneham 
et de Tewkesbury c. Ouellet, [1979] 2 R.C.S. 172 (lien entre le droit civil et la common 
law en matière testamentaire ).

68. Infra, section 2.2.1.
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droit civil à la Cour suprême, il est aussi possible de centrer l’analyse sur 
un domaine du droit où la Cour suprême contribua de manière significa-
tive à l’affirmation des spécificités du droit civil. À cet égard, la bonne foi 
constitue un exemple pertinent.

1.3	 L’exemple	de	la	bonne	foi

En matière contractuelle, une série de jugements de la Cour suprême a 
permis de reconna�tre l’existence du principe de la bonne foi et d’en établir 
les fondements. Cette obligation fondamentale en droit civil gouverne 
désormais plusieurs aspects des relations contractuelles au même titre 
que l’ordre public ou l’autonomie de la volonté.

L’origine de ce mouvement jurisprudentiel se trouve dans l’arrêt 
Banque Nationale du Canada c. Soucisse69. Dans cette affaire, une banque 
réclamait des héritiers de la caution une somme d’argent importante. La 
caution avait, avant sa mort, garanti le paiement des dettes d’une personne 
envers la banque, et ce, pour un montant substantiel. Cette dernière étant 
en défaut, les héritiers étaient donc tenus de payer à la banque les montants 
dus. Or, celle-ci n’avait pas révélé l’existence des lettres de cautionnement 
et leur caractère révocable avant de consentir à de nouvelles avances au 
cautionné. En se fondant sur le principe que les conventions doivent être 
exécutées de bonne foi, la Cour suprême reconnut que la banque avait 
commis, de ce fait, une faute à l’égard des héritiers. C’est en puisant à 
même la jurisprudence française et la doctrine de Mignault que le juge Beetz 
fit ressortir l’existence du principe général de la bonne foi en droit civil, 
malgré l’absence de toute mention expresse d’une telle obligation dans le 
Code civil du Bas Canada :

Il est vrai que l’on ne trouve pas dans notre Code civil une disposition qui le 
prescrit expressément comme l’art. 1134 du Code Napoléon mais Mignault […] 
remarque avec justesse que c’est « une vérité de La Palisse » et que les conven-
tions doivent être exécutées de bonne foi car « nous n’avons plus, comme en droit 
romain, des contrats de bonne foi et des contrats de droit strict ». Trudel […], 
pour sa part, dans son étude de l’art. 1022 du Code civil, est d’avis que nos légis-
lateurs ont jugé cette disposition superflue « dans une institution juridique dont 
les assises sont la confiance et la [bonne] foi donnée ». Et il cite Domat : « Il n’y 
a aucune espèce de convention où il ne soit sous-entendu que l’un doit à l’autre 
la bonne foi, avec tous les effets que l’équité peut y demander, tant en la manière 
de s’exprimer dans la convention, que pour l’exécution de ce qui est convenu et 
de toutes les suites70. »

69. Banque Nationale du Canada c. Soucisse, précité, note 67.
70. Id., 356-357.
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Quelques années plus tard, la Cour suprême eut à nouveau l’occasion 
de préciser dans l’arrêt Banque de Montréal c. Ng71 la portée du principe 
de la bonne foi dans l’exécution des contrats. Un cambiste avait effectué, 
dans l’exercice de ses fonctions, des opérations lui permettant de réaliser 
pour son propre compte des profits considérables. Aucune disposition 
du Code civil ne prévoit alors précisément que l’employé qui tire profit 
de la violation de son obligation de faire preuve de bonne foi envers son 
employeur doit remettre à ce dernier les profits qu’il a réalisés. Toutefois, 
l’absence de dispositions ne signifie pas nécessairement que ce principe ne 
fait pas partie du droit québécois. En recourant à une analyse typiquement 
civiliste fondée sur la mise en relation de plusieurs dispositions du Code 
civil du Bas Canada afin d’extrapoler un principe, la Cour suprême déga-
gera un principe général qui veut que l’honnêteté et la bonne foi doivent 
guider l’exécution des contrats, ce qui inclut les contrats de travail. Sur 
la base de cette obligation, l’employé dut remettre les profits résultant de 
l’exercice abusif de ses fonctions.

Peu de temps après l’arrêt Ng, la Cour suprême reconnut de manière 
claire et non équivoque que la bonne foi constitue un principe fondamental 
en droit civil. Dans l’arrêt Banque nationale du Canada c. Houle72, une 
banque avait décidé de liquider l’actif d’une compagnie trois heures après 
avoir demandé le paiement d’un prêt. La question consistait à déterminer 
si elle encourait une responsabilité à l’égard des actionnaires d’une compa-
gnie dont les actions avaient subi une baisse importante de leur valeur à la 
suite des actes de la banque. La Cour suprême reconnut le principe que la 
théorie de l’abus des droits contractuels est conforme aux principes fonda-
mentaux du droit civil québécois où les notions de bonne foi et de conduite 
raisonnable imprègnent toute la théorie des droits et des obligations, dans le 
domaine tant contractuel qu’extracontractuel. La Cour suprême réaffirma 
plus tard cette position dans l’arrêt Banque de Montréal c. Bail Ltée73.

Ces arrêts de la Cour suprême qui ont marqué l’évolution du droit des 
obligations et du droit civil ont même influé sur la codification du nouveau 
Code civil du Québec74. Comme nous le savons, la bonne foi occupe désor-
mais une place prépondérante comme obligation particulière sur le plan 

71. Banque de Montréal c. Ng, [1989] 2 R.C.S. 429.
72. Banque nationale du Canada c. Houle, [1990] 3 R.C.S. 122. 
73. Banque de Montréal c. Bail Ltée, [1992] 2 R.C.S. 554.
74. Sur l’influence de la Cour suprême dans la reconnaissance du principe de la bonne foi,Sur l’influence de la Cour suprême dans la reconnaissance du principe de la bonne foi, 

voir : P.-G. JoBin, « La Cour suprême et la réforme du Code civil », (2000) 79 R. du B. 
can. 27, 32-34.
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contractuel75. Elle se manifeste aussi sous différentes formes dans divers 
domaines du droit civil : devoir de loyauté pour l’administrateur du bien 
d’autrui, l’employé et le mandataire ; devoir de divulgation et de renseigne-
ment à l’égard du cocontractant dans le contrat d’entreprise, de service, 
de vente d’un immeuble à usage d’habitation, d’assurance terrestre et de 
cautionnement. Dans sa fonction interprétative, elle oriente aussi l’inter-
prétation des clauses abusives76. 

Si la bonne foi en est venue à jouer un rôle prépondérant en droit civil, 
sa fonction n’est toujours pas reconnue de la même manière en common 
law. La Cour suprême s’est refusée jusqu’à ce jour à trancher la question 
de la mise en œuvre d’un principe général de la bonne foi dans les rapports 
d’obligations. Dans l’arrêt Martel Building Ltd. c. La Reine77, qui traitait 
de la responsabilité délictuelle en common law, l’appelante avait allégué 
devant les instances inférieures un manquement par le gouvernement à son 
obligation de négocier de bonne foi pendant le déroulement d’un processus 
d’appel d’offres. Même si le manquement à une telle obligation ne fut pas 
allégué devant la Cour suprême, le juge Iacobucci précisa que le droit cana-
dien ne reconna�t pas encore l’obligation de négocier de bonne foi78. 

Les tribunaux d’appel canadiens ne reconnaissent pas non plus la 
bonne foi comme une source générale et autonome d’obligation79. Par 
exemple, en matière précontractuelle, il n’existe pas d’obligation générale 
de bonne foi ni d’obligation positive de renseignement80. L’existence de 
certains obiter dicta par les cours d’appel au pays semble tout de même 

75. Art. 6, 7, 1375Art. 6, 7, 1375 Code civil du Québec (C.c.Q.) ; voir aussi par P.-G. JoBin avec la collabo-
ration de N. Vézina, Baudouin et Jobin. Les obligations, 6e éd., Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2005, nos 98 et suiv., p. 143 et suiv.

76. Voir : M.-A. GVoir : M.-A. Grégoire, Le rôle de la bonne foi dans la formation et l’élaboration du 
contrat, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 19-20. 

77. Martel Building Ltd. c. La Reine, [2000] 2 S.C.R. 860. 
78. Id., 887. 
79. Newswest Corp. v. Glendar Holdings Ltd., [2001] 9 W.W.R. 312, 322 (Sask. S.C.) ; J. 

richLer, « Good Faith & Construction Contract », 34 C.L.R. (3d) 163, 167. Voir aussi 
M.G. Bridge, « Does Anglo-Canadian Contract Law Need a Doctrine of Good Faith ? », 
(1984) 9 Can. Bus. L.J. 385. 

80. Interfoto Picture Library Ltd. v. Stiletto Visual Programmes Ltd., [1988] 1 All E.R. 348 
(C.A.) ; Estate-Guard Services of Canada Ltd. v. Loewen Management Corp., (1989) 
38 B.C.L.R. (2d) 362, 371-372 (Ont. C.A.) ; J. duBé, « Les dommages-intérêts en cas 
d’inexécution de contrat : une comparaison entre le droit civil québécois et la common 
law anglo-canadienne », (2003) R.D.U.S. 57, 117 ; M.P. FurMSton, Cheshire, Fifoot 
and Furmston’s Law of Contract, 14e éd., Londres, Butterworths, 2001, p. 302 ; J.F. 
O’connor, Good Faith in English Law, Brookfield, Gower, 1990, p. 18.
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suggérer une lente ouverture vers l’intégration d’une obligation de bonne 
foi en common law81.

Il faut reconna�tre par ailleurs que la common law est déjà dotée de 
principes qui permettent d’introduire un certain degré d’équité dans la 
formation des contrats, comme les vices de consentement découlant de 
représentations frauduleuses ou de violence82. Même si elle n’existe pas 
de manière autonome, l’obligation de bonne foi se manifeste en common 
law dans certains types de rapports juridiques spécifiques83, par exemple 
en matière de contrats d’assurance84, de mandat (agency)85, de rapports de 
confiance86, de fiducies87, de travail88 et de contrats de franchise89. L’inter-
prétation des contrats en common law donne aussi lieu à l’incorporation 
d’obligations implicites de bonne foi lorsqu’une situation est susceptible 
de heurter la bonne conscience (unconscionability)90.

La jurisprudence de la Cour suprême témoigne de cette orientation 
de la common law. Ainsi, dans l’arrêt Lac Minerals Ltd. c. International 
Corona Resources Ltd.91, le raisonnement de la Cour suprême se réfère à 
la nécessité de négocier de bonne foi en matière d’obligation fondée sur 

81. Peel Condominium Corp. No. 505 v. Cam-Valley Homes Ltd., [2001] 53 O.R. (3d) 1 (Ont. 
C.A.) ; Greenberg v. Meffert, [1986] 37 R.P.R. 74 (Ont. C.A.) ; LeMesurier v. Andrus, 
[1986] 54 O.R. (2d) 1 (Ont. C.A.). 

82. Pour une perspective historique et un survol des principes assimilables à la bonne foi enPour une perspective historique et un survol des principes assimilables à la bonne foi en 
matière contractuelle dans la common law, voir : J.F. O’connor, op. cit., note 80, p. 17 
et suiv. Pour une thèse qui défend la position que le dol, la violence, l’erreur et la lésion 
sont des sources de nullité qui tirent leur fondement des principes de justice comme la 
bonne foi, voir : M. cuMyn, La validité du contrat suivant le droit strict ou l’équité : 
étude historique et comparée des nullités contractuelles, coll. « Minerve », Montréal, 
Éditions Yvon Blais, 2002, p. 199 et suiv. 

83. Voir : S.M.Voir : S.M. waddaMS, The Law of Contracts, 5e éd., Toronto, Canada Law Book, 2005, 
p. 309 et suiv.

84. Whiten c. Pilot Insurance Co., [2002] 1 R.C.S. 595, 641 ; Andrusiw c. Aetna Life Insurance 
Co. of Canada, [2001] 289 A.R. 1 (Q.B.). 

85. Dunlaw Life Insurance Agency Ltd. v. Citadel Life Insurance Co., 2004 CarswellOnt 
5264 (Ont. C.A.) ; Jostens Canada Ltd. v. Gibsons Studio Ltd., 1999 CarswellBC 915 
(B.C.C.A.) ; Lamb v. Evans, [1893] 1 Ch. 218, 226.

86. Lac Minerals Ltd. c. International Corona Resources Ltd., [1989] 2 R.C.S. 574, 635 et 
suiv.

87. Canadian Aero Service Ltd. c. O’Malley, [1974] R.C.S. 592, 606 ; Norberg c. Wynrib, 
[1992] 2 R.C.S. 226, 274.

88. Wallace c. United Grain Growers Ltd., [1997] 3 R.C.S. 701, 742-743.
89. Imasco Retail Inc. v. Blanaru, [1995] 9 W.W.R. 44 (Man. Q.B.), confirmé par [1997] 2 

W.W.R. 295 (Man. C.A.) ; Shelanu Inc. v. Print Three Franchising Corp., 2003 Carswel-
lOnt 2038 (C.A. Ont.). 

90. S.M.S.M. waddaMS, op. cit., note 83, p. 349 et suiv.
91. Lac Minerals Ltd. c. International Corona Resources Ltd., précité, note 86.
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des rapports de confiance (duty of confidence). Toutefois, cette obligation 
s’articule davantage en fonction de la nature même du duty of confidence 
plutôt que par rapport à une obligation autonome de bonne foi. Par ailleurs, 
dans l’arrêt Wallace c. United Grain Growers Ltd.92, la Cour suprême a 
reconnu qu’une conduite de mauvaise foi constitue un facteur qui peut 
être pris en considération dans la détermination de la période de préavis 
de congédiement. Le juge Iacobucci écrivait à ce sujet : 

Il n’est pas possible de définir exactement l’obligation de bonne foi et de traitement 
équitable. Cependant, je crois tout au moins que, dans le cadre d’un congédiement, 
les employeurs doivent être francs, raisonnables et honnêtes avec leurs employés 
et éviter de se comporter de façon inéquitable ou de faire preuve de mauvaise foi 
en étant, par exemple, menteurs, trompeurs ou trop implacables93.

Ainsi, il n’existe pas d’obligation générale de bonne foi en common 
law, seulement des sphères particulières du droit dans lesquelles elle trouve 
application. Les deux traditions juridiques ne reconnaissent donc pas au 
même degré cette obligation. L’une l’adopte comme principe directeur, 
alors que l’autre, la common law, ne l’intègre que de façon ponctuelle, dans 
des situations particulières.

Il sera intéressant d’observer l’évolution de l’équité contractuelle en 
common law à l’avenir pour voir dans quelle mesure cette tradition juri-
dique intégrera l’obligation de bonne foi. Si la jurisprudence contient les 
ferments d’une telle évolution, rien ne porte à penser que la common law 
empruntera nécessairement cette voie94. 

Certes, il faut reconna�tre dans certains domaines les similitudes entre 
les principes de droit civil et ceux de la common law, comme l’obligation 
de loyauté découlant de la bonne foi et les obligations fiduciaires95. Il en 
irait de même dans le contrôle des clauses abusives qui pourrait trouver un 
fondement dans la bonne foi en droit civil comme en common law. Comme 
le note le professeur Waddams :

There is a relationship between good faith, interpretation and unconscionability. 
There is said to be no general doctrine of good faith in English law, but the cases 
suggest that good faith is an important factor in the process of interpretation. With 
good faith as a guide to interpretation, and unconscionability as a ground for relief 

92. Wallace c. United Grain Growers Ltd., précité, note 88.
93. Id., 743.
94. J.F. O’J.F. O’connor, op. cit., note 80, p. 100 et suiv. 
95. P.-G. JP.-G. JoBin et N. Vézina, op. cit., note 74, n° 127, p. 182 ; B. LeFeBVre, La bonne foi 

dans la formation du contrat, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1998, p. 136 ; C.D. 
gonthier, « Some Comments on the Common Law and the Civil Law : Influences, 
Parallel Developments and Borrowings », (1993) 21 Can. Bus. L. J. 323, 333.

 vol_47-2_juin06-2819.indd   201 20/06/06   07:58:50



202 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 179

when interpretation fails, English and Canadian law goes a long way towards the 
control of unfair agreements96. 

Par ailleurs, il semble tout à fait possible d’intégrer de tels principes 
en matière contractuelle si nous en jugeons par l’expérience américaine 
où la notion de bonne foi a été codifiée à l’article 1-203 de la Uniform 
Commercial Code97. 

Toutefois, comme le démontrera notre analyse plus loin, l’intégration 
de principes étrangers à un système juridique s’effectue habituellement 
dans le respect des limites et de l’intégrité de ce dernier. Pour cette raison, 
le principe de la bonne foi risque d’être intégré à travers les institutions 
déjà existantes de la common law et de s’articuler en fonction de ses règles 
spécifiques, comme c’est le cas actuellement. 

Nous constatons donc, en jetant un regard historique sur la jurispru-
dence de la Cour suprême du Canada, une lente évolution vers la pleine 
reconnaissance des spécificités et de l’autonomie conceptuelle du droit 
civil. Celle-ci résulte notamment des efforts de valorisation de cette tradi-
tion dans la jurisprudence de la Cour suprême. Sous l’impulsion de certains 
de ses juges et à la suite d’un développement d’un corpus jurisprudentiel 
et doctrinal favorisant cette reconnaissance, le droit civil a su trouver sa 
place à la Cour suprême aux côtés de la common law à titre de grande 
tradition juridique. Ainsi, le système judiciaire canadien reconna�t désor-
mais pleinement l’utilité et l’importance des deux grands régimes juridiques 
de notre pays98.

Une fois le respect de la spécificité du droit civil assuré à la Cour 
suprême, les deux traditions juridiques ont pu évoluer en parallèle de 
manière autonome. Cette cohabitation permit l’institution d’un véritable 
dialogue à travers lequel elles ont pu exercer une influence mutuelle. 

2	 Le	dialogue	des	traditions	

2.1	 L’émergence	d’un	rapport	dialogique	

L’analyse des rapports entre les deux traditions juridiques dans la 
jurisprudence de la Cour suprême permet de constater l’existence d’un 

96. S.M.S.M. waddaMS, op. cit., note 83, p. 360. 
97. L’article 1-203 se lit comme suit : «Every contract or duty within this Act imposes anL’article 1-203 se lit comme suit : « Every contract or duty within this Act imposes an 

obligation of good faith in its performance or enforcement. » De manière similaire, voir : 
AMerican Law inStitute, Restatement of the Law, Second, Contracts, 2e éd., St. Paul, 
American Law Institute Publishers, 1981, § 205.

98. Beals c. Saldanha, [2003] 3 R.C.S. 416, 486 ; Morguard Investments Ltd. c. De Savoye, 
[1990] 3 R.C.S. 1077.
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dialogue à travers lequel le droit civil et la common law se laissent influencer 
mutuellement en puisant, à même les concepts, principes ou institutions de 
l’autre tradition, des sources et des autorités qui orientent ou justifient les 
solutions aux litiges.

2.1.1	 L’influence	de	la	common	law sur	le	droit	civil

L’influence de la common law sur le droit civil est intimement liée à 
l’évolution du Code civil. En effet, si l’habitude de se référer à la common 
law connut un sort variable au cours du xxe siècle, notamment par l’effet 
du mouvement d’affirmation de la spécificité du droit civil discuté précé-
demment, la réforme du Code civil a permis de stimuler le recours aux 
méthodes du droit comparé et ainsi d’encourager, dans certains domaines 
précis, les références à la common law et l’étude de celle-ci. 

Nombre de dispositions du nouveau Code civil s’inspirent de la 
common law à un point tel qu’il est permis de parler légitimement du carac-
tère mixte du droit civil québécois99. Lors de la codification, la common 
law influença de manière significative sur certains domaines du droit tel 
que le démontre la place prédominante occupée par les principes de cette 
tradition juridique dans le livre de la preuve et d’autres sujets plus spéci-
fiques comme la protection de la vie privée, la fiducie, l’ancienne vente 
d’entreprise ou l’hypothèque mobilière sans dépossession100. 

La disposition préliminaire du Code civil tend aussi à favoriser le 
recours à la common law en droit civil, bien que de manière beaucoup plus 
indirecte. Elle précise, entre autres, que le « Code civil régit, en harmonie 
avec la Charte des droits et libertés de la personne et les principes géné-
raux du droit, les personnes, les rapports entre les personnes, ainsi que les 
biens ». La valeur normative de la disposition préliminaire ne fait mainte-
nant plus aucun doute, tel que l’a reconnu la Cour suprême dans l’arrêt 
Doré c. Ville de Verdun101. De l’avis de certains auteurs, cette disposi-
tion témoignerait de l’intention du législateur québécois de favoriser une 
interprétation ouverte aux autres traditions juridiques et d’éviter toute 
interprétation « hermétique et étroite102 ». Il est permis de penser que la 
référence aux principes généraux du droit permettra, en temps opportun, la 
prise en considération de divers principes et autorités dont la provenance 

99. P.-G. JP.-G. JoBin, loc. cit., note 21, 482.
100. Id., 492. Pour une description détaillée des sources du Code civil, voir : H.P. gLenn, loc. 

cit., note 29.
101. Doré c. Ville de Verdun, [1997] 2 R.C.S. 862.
102. P.-G. JP.-G. JoBin, loc. cit., note 21, 497. Voir aussi H.P. GLenn, loc. cit., note 29, 190.
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ne sera pas limitée par la territorialité ou l’appartenance à une tradition 
juridique.

Ainsi, puisque les sources du Code civil se trouvent parfois dans la 
common law, la disposition préliminaire possède un potentiel d’ouverture à 
l’égard d’autres traditions juridiques. La common law peut parfois inspirer 
l’application et l’interprétation des dispositions du Code civil. Toutefois, 
cette influence s’exercera en général dans le respect de l’intégrité et de 
l’économie du Code civil. 

En effet, la nature même d’un système de droit civil impose certaines 
limites au recours à la common law et au droit comparé, de manière plus 
générale. La juge L’Heureux-Dubé discutait ce sujet dans l’arrêt Caisse 
populaire des deux Rives c. Société mutuelle d’assurance contre l’incendie 
de la Vallée du Richelieu103, affaire dans laquelle il s’agissait de déterminer 
si la faute intentionnelle d’un débiteur hypothécaire peut être opposée à 
son créancier hypothécaire aux termes d’un contrat d’assurance conte-
nant une clause hypothécaire. Devant trancher l’argument des parties qui 
s’appuyaient sur les autorités étrangères pour interpréter les règles du 
droit des assurances, puisque ce dernier est constitué d’un ensemble de 
règles fondamentales communes à plusieurs pays, et soucieuse de rappeler 
l’importance des méthodes du droit civil et de la cohérence de l’ensemble 
juridique qu’il forme, la juge L’Heureux-Dubé précisait ceci :

Cette similarité apparente des règles fondamentales ne doit cependant pas nous 
faire oublier que les tribunaux se doivent d’assurer au droit des assurances un 
développement qui reste compatible avec l’ensemble du droit civil québécois, 
dans lequel il s’insère. Ainsi, si les arrêts de juridictions étrangères, nommément 
l’Angleterre, les États-Unis et la France, peuvent avoir un certain intérêt lorsque 
le droit y est fondé sur des principes similaires, il n’en reste pas moins que le 
droit civil québécois a ses racines dans des préceptes qui lui sont propres et, s’il 
peut être nécessaire de recourir au droit étranger dans certains cas, on ne saurait 
y puiser que ce qui s’harmonise avec son économie générale104.

Ainsi, la nature des sources dont s’inspire la législation d’un système 
juridique particulier et les principes développés par les tribunaux nationaux 
constituent autant de limites à l’emploi du droit comparé105. Le juge, en 
tant qu’interprète de la loi, doit ainsi bien délimiter le cadre précis du litige 
dans lequel l’autre système juridique sera susceptible d’être importé. Par 
exemple, dans l’arrêt Cie des chemins de fer nationaux du Canada c. Norsk 

103. Caisse populaire des deux Rives c. Société mutuelle d’assurance contre l’incendie de la 
Vallée du Richelieu, [1990] 2 R.C.S. 995.

104. Id., 1004.
105. Cloutier c. Langlois, [1990] 1 R.C.S. 158, 175.
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Pacific Steamship Co.106, bien que, comme la majorité et le juge Stevenson, 
il ait examiné le droit comparé, le juge La Forest soulignait, en dissidence, 
qu’il fallait en l’espèce préciser davantage la question en jeu avant de s’en 
rapporter au droit étranger : 

Considérer le droit comparé sur le plan général de la « perte économique » ne nous 
aide pas selon moi. J’ai déjà expliqué pourquoi je pense que les affaires réunies 
sous la rubrique de la perte économique méritent une analyse plus poussée. Il 
faut utiliser le même processus de limitation de la question lorsque l’on recourt 
au droit comparé. Le système juridique de chaque société fait face essentiellement 
aux mêmes problèmes et les règles [sic] par des moyens complètement différents, 
quoiqu’il obtienne souvent des résultats similaires107.

Il existe des cas particuliers où la Cour suprême a eu recours à la 
common law en droit civil en prenant bien soin de vérifier la pertinence de 
l’usage de sources comparatives. Parmi ceux-ci, notons l’arrêt Farber c. 
Cie Trust Royal108 qui portait sur le congédiement déguisé et les dommages-
intérêts qui en résultent. Il s’agissait essentiellement de décider si les 
modifications unilatérales apportées au contrat de travail de l’appelant 
par l’intimée constituaient un congédiement déguisé.

Ce pourvoi demandait à la Cour suprême de déterminer si la doctrine 
du congédiement déguisé, création de la common law, était incorporée 
au droit civil. En répondant à cette question, le juge Gonthier a d’abord 
rappelé, en s’appuyant sur les décisions discutées précédemment109, que 
le droit civil constitue un système complet en lui-même et qu’il faut se 
garder d’adopter des principes provenant de systèmes juridiques étran-
gers. Cependant, ce principe n’empêche pas, d’un point de vue compa-
ratif, d’analyser les solutions apportées au même problème dans les autres 
systèmes juridiques pour que l’analyse ne conduise pas à une « adoption 
aveugle des règles de droit des systèmes étrangers110 ». Après une étude de 
la common law sur cette matière, le juge Gonthier conclut que la règle de 
common law est analogue à celle qui est applicable en droit civil québé-
cois. Il devient donc pertinent, dans ces circonstances, de se référer aux 
décisions des provinces de common law qui, bien qu’elles ne fassent pas 
autorité, peuvent permettre de vérifier quels changements les tribunaux ont 
considérés comme des modifications fondamentales du contrat entra�nant 
le congédiement déguisé.

106. Cie des chemins de fer nationaux du Canada c. Norsk Pacific Steamship Co. [1992] 1 
R.C.S. 1021.

107. Id., 1079.
108. Farber c. Cie Trust Royal, [1997] 1 R.C.S. 846.
109. Rubis c. Gray Rocks, précité, note 60, 469 ; Hallé c. Canadian Indemnity Co., précité, 

note 26, 384 ; Desrosiers c. Le Roi, précité, note 23.
110. Farber c. Cie Trust Royal, précité, note 108, 862.
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Cette décision témoigne de la tendance de la Cour suprême, lorsque des 
litiges soulèvent des questions communes aux deux traditions juridiques, 
à s’inspirer de l’autre tradition juridique à titre comparatif pour dégager 
des solutions aux questions posées, mais dans un respect de la tradition et 
de l’économie du système juridique dans lequel la solution étrangère sera 
appliquée. Cette approche relève en fait d’une méthode d’analyse fondée 
sur le droit comparé. Celle-ci fera plus loin l’objet d’une analyse détaillée, 
car elle constitue l’un des facteurs qui expliquent l’émergence du rapport 
dialogique entre le droit civil et la common law.

2.1.2	 L’influence	du	droit	civil	dans	les	causes	de	common	law

La Cour suprême a aussi souvent puisé dans les sources de droit civil 
afin d’orienter l’interprétation et l’application de la common law. Plus 
rare dans le passé, cette pratique est devenue beaucoup plus fréquente 
aujourd’hui111. 

Dans l’arrêt Central Trust Co. c. Rafuse112, la question principale était 
de savoir si un avocat avait envers son client une responsabilité aussi bien 
délictuelle que contractuelle pour le préjudice résultant de l’omission de 
satisfaire à la norme de diligence dans la prestation de services. L’appe-
lante avait intenté contre les avocats une action pour rupture de contrat et 
pour négligence après qu’une cour eut déclaré une hypothèque nulle. Étant 
donné l’existence de questions similaires en droit civil et le fait que la Cour 
suprême avait traité de celles-ci dans le passé, le juge Le Dain se référa « du 
point de vue de la politique générale » à l’arrêt Wabasso Ltd. c. National 
Drying Machinery Co.113. La Cour suprême avait conclu dans ce dernier 
arrêt que l’article 1053 C.c.B.C. autorisait la demanderesse à fonder son 
action sur la responsabilité délictuelle, même si la faute reprochée avait été 
commise dans l’exécution du contrat. Plus récemment, dans l’affaire Office 
des services à l’enfant et à la famille de Winnipeg c. D.F.G.114, la Cour 
suprême devait décider si le droit de la responsabilité délictuelle (torts) 
permettait d’ordonner la détention et le traitement d’une femme enceinte 
afin d’empêcher qu’un préjudice ne soit causé à l’enfant à na�tre. La juge 

111. Voir :Voir : Rivtow Marine Ltd. c. Washington Iron Works, [1974] R.C.S. 1189, 1203 (référence 
à Ross c. Dunstall, (1921) 62 R.C.S. 393, en matière de responsabilité du fabricant) ; 
Canadian Pacific c. Gill, [1973] R.C.S. 654, 671 (référence à Commission des accidents 
du travail de Québec c. Lachance, [1973] R.C.S. 428, en matière d’accidents de travail). 
Voir sur le même sujet R. BouLt, loc. cit., note 9.

112. Central Trust Co. c. Rafuse, [1986] 2 S.C.R. 147, 203-204.
113. Wabasso Ltd. c. National Drying Machinery Co., [1981] 1 R.C.S. 578. 
114. Office des services à l’enfant et à la famille de Winnipeg c. D.F.G., [1997] 3 R.C.S. 

925.
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McLachlin a fait référence au droit civil pour soutenir sa conclusion que la 
common law ne reconna�t pas au fœtus la personnalité juridique115. L’arrêt 
D.F.G. constitue un exemple où la Cour suprême s’inspire des solutions 
de l’autre tradition juridique lorsque les mêmes questions s’y sont posées, 
afin de dégager des principes généraux pertinents qui permettront ensuite 
de justifier son raisonnement.

La responsabilité civile constitue aussi un domaine du droit qui a 
donné lieu à plusieurs échanges entre les traditions de common law et de 
droit civil116. L’arrêt Cie des chemins de fer nationaux du Canada c. Norsk 
Pacific Steamship Co.117 s’avère particulièrement intéressant du point de 
vue du droit comparé, car les références aux autorités de droit civil y sont 
nombreuses et l’analyse de ces autorités détaillée118. Ce dossier de common 
law portait sur l’indemnisation de la victime pour une perte économique 
en matière délictuelle. Il s’agissait de savoir si la personne qui passe un 
contrat pour l’utilisation du bien d’une autre personne peut poursuivre la 
personne qui a endommagé ce bien pour les pertes découlant de son inca-
pacité d’utiliser le bien pendant les réparations. Ces pertes sont désignées 
par l’expression « pertes relationnelles » en common law. Le jugement de 
la majorité rédigé par la juge McLachlin renvoie aux autorités de droit civil 
en France et au Québec qui, souligne-t-elle, ne font pas de distinction entre 
le préjudice physique et le préjudice économique. De manière générale, en 
droit civil, toute perte peut donner lieu à une indemnisation si l’existence 
d’une faute, d’un préjudice et d’un lien causal direct et immédiat entre les 
deux est prouvée. En prenant en considération le droit civil, mais en prêtant 
attention aux spécificités de la common law, la majorité adopta la règle du 
lien étroit qui « peut être considéré[e] comme équivalant à l’exigence en 
droit civil que les dommages soient directs et certains ». La Cour suprême 
justifia ce choix en expliquant que l’existence d’un lien étroit pose aussi en 
principe l’existence d’un rapport étroit entre l’acte négligent et la perte en 
résultant, ce qui évite d’indemniser les victimes pour des pertes « éloignées 
qui découlent de rapports connexes ».

115. Id., 939.
116. Voir :Voir : Arndt c. Smith, [1997] 2 R.C.S. 539 (j. McLachlin) (référence à l’arrêt de droit civil 

Laferrière c. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 541, 609, pour dégager la méthode d’appréciation du 
comportement de la personne objective dans le contexte d’une poursuite pour négligence 
fondée sur l’omission d’informer un patient).

117. Cie des chemins de fer nationaux du Canada c. Norsk Pacific Steamship Co., précité, 
note 106.

118. Pour un autre exemple de référence aux principes de droit civil dans un litige portantPour un autre exemple de référence aux principes de droit civil dans un litige portant 
sur l’indemnisation d’une victime pour des pertes économiques relationnelles, voir : Bow 
Valley Husky (Bermuda) Ltd. c. Saint John Shippbuilding Ltd., [1997] 3 R.C.S. 1210, 1240 
(j. McLachlin).
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De son côté, le juge La Forest, dissident, procéda à une très longue 
analyse de sources françaises, anglaises, américaines et québécoises. Pour 
sa part, le juge Stevenson, lui aussi dissident, adopta une approche compa-
rative afin de souligner la faiblesse de l’argumentation de la majorité. À son 
avis, le droit comparé démontre le bon fonctionnement de l’indemnisation 
des victimes pour des pertes économiques dans les autres juridictions, ce 
qui rend inutile le recours à une règle comme celle du lien étroit pour limiter 
l’indemnisation liée à la perte économique. 

L’arrêt Norsk constitue donc un intéressant exemple de ce dialogue 
entre les traditions de droit civil et de common law dans un souci de respect 
de la spécificité des deux traditions. D’autres arrêts démontrent aussi la 
sensibilité et l’ouverture de la Cour suprême à l’égard du droit civil119.

Dans l’arrêt Ryan c. Ville de Victoria120, la Cour suprême devait 
décider si des compagnies ferroviaires étaient civilement responsables 
parce qu’elles avaient omis d’exercer un pouvoir discrétionnaire, prévu 
par des dispositions réglementaires, pour limiter le danger créé par les 
ornières en bordure d’une rue. La cause soulevait la question du lien entre 
le principe de l’autorisation du législateur et la responsabilité civile. À cet 
égard, il est utile de rappeler que les compagnies ferroviaires bénéficient en 
common law d’une immunité relative qui limite leur obligation de diligence. 
Si elles se conforment aux dispositions législatives et réglementaires, elles 
n’engageront leur responsabilité que dans la mesure où elles agissent d’une 
manière objectivement déraisonnable. Pour conclure à la responsabilité de 
la municipalité, le juge Major, écrivant au nom de la Cour suprême, s’est 
appuyé sur la position du droit civil et l’arrêt Chemins de fer nationaux 
du Canada c. Vincent121. Dans ce jugement qui soulevait en droit civil des 
questions analogues aux problèmes examinés dans l’arrêt Ryan, la Cour 
suprême décida qu’il fallait déterminer si la compagnie n’avait pas commis 
un acte de négligence selon le régime de responsabilité civile, même si elle 
avait respecté les dispositions législatives particulières qui la régissaient. 
De l’avis de la Cour suprême, les dispositions particulières qui régissaient 
l’appelante n’avaient pas pour effet de la soustraire au régime de droit 
commun en matière de responsabilité civile. Sur la base de cette jurispru-
dence qui utilise une norme de diligence analogue à celle que la common 
law emploie dans la mise en œuvre du tort de négligence, le juge Major 

119. Gordon c. Goertz, [1996] 2 R.C.S. 27 (notion de garde) ; Office des services à l’enfant et 
à la famille de Winnipeg c. K.L.W., [2000] 2 R.C.S. 519 (notion de handicap en relation 
avec la protection du droit à l’égalité) ; Dobson (Tuteur à l’instance de) c. Dobson, [1999] 
R.C.S. 753. 

120. Ryan c. Ville de Victoria, [1999] 1 R.C.S. 201.
121. Chemins de fer nationaux du Canada c. Vincent, [1979] 1 R.C.S. 364.
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conclut dans l’arrêt Ryan que le respect d’une norme de diligence d’origine 
législative n’abroge ni ne remplace l’obligation de respecter la norme de 
diligence prévue par la common law. Il s’agit d’obligations concomitantes, 
comportant chacune leur propre sanction en cas de manquement.

L’influence du droit civil sur la common law résulte aussi de situa-
tions où le droit civil constitue désormais le droit commun du Québec 
dans les domaines traditionnellement fondés sur la common law dans le 
système juridique québécois. Par exemple, il existe dans la jurisprudence de 
la Cour suprême une ouverture nouvelle à l’égard de l’emploi d’un concept 
de mauvaise foi défini en fonction d’une notion civiliste de bonne foi en 
droit administratif. Dans l’arrêt Entreprises Sibeca Inc. c. Municipalité de 
Frelighsburg122, qui traitait de la mauvaise foi comme source de respon-
sabilité civile dans le cas d’une municipalité poursuivie pour modification 
d’un règlement de zonage, la Cour suprême s’est montrée favorable à ce 
que l’immunité de droit public attachée à l’exercice du pouvoir législatif et 
réglementaire soit intégrée dans le régime de responsabilité applicable aux 
organismes publics123. Comme cette affaire relevait du droit québécois, il 
est sans doute trop tôt pour savoir si, à l’extérieur du Québec, les principes 
dégagés dans les arrêts exerceront une influence notable sur l’évolution du 
droit administratif. Notons à cet égard l’existence de deux causes où des 
tribunaux ont appliqué le degré de faute exigé en droit civil en common law 
dans le cas de délits de négligence ou de misfeasance in public office124.

Ainsi, dans le rapport dialogique qu’entretiennent la common law et 
le droit civil, l’ouverture à l’endroit de l’autre système juridique s’effectue 
principalement lorsque les problèmes juridiques ou les institutions juri-
diques en cause s’avèrent similaires. Le rapport dialogique se limite en 
quelque sorte à une étude comparative, et il convient alors de parler d’une 
importation encadrée des règles juridiques de l’autre système. Les sources 
étrangères jouent un rôle essentiellement persuasif125. Nous nous trouvons 
toujours très loin d’une fusion des deux systèmes de droit.

122. Entreprises Sibeca Inc. c. Municipalité de Frelighsburg, [2004] 3 R.C.S. 304.
123. Id., 316-317. Voir aussi Finney c. Barreau du Québec, [2004] 2 R.C.S. 17, 38-40.
124. McClelland v. Stewart, 245 D.L.R. (4th) 162 (B.C.C.A.) ; Haug v. Saskatchewan Correc-

tions and Public Safety, [2005] S.J. No. 287 (QL) (Sask. Q.B.), par. 15. Pour une analyse 
plus détaillée, voir : D. LeMieux, « Le rôle du Code civil du Québec en droit adminis-
tratif », (2005) 18 C.J.A.L.P. 119, 140.

125. Voir : H.P.Voir : H.P. gLenn, « Persuasive Authority », (1987) 32 R.D. McGill 261.
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2.1.3	 Les	facteurs	expliquant	le	rapport	dialogique

La constatation de l’existence de rapports dialogiques entre le droit 
civil et la common law conduit à une recherche et à un examen des facteurs 
qui ont contribué à l’institution de ce type de rapports à la Cour suprême. 
Ces facteurs peuvent être divisés en quatre grands groupes : 1) sociologi-
ques et culturels ; 2) techniques ; 3) institutionnels ; et 4) juridiques.

En ce qui a trait aux facteurs sociologiques et culturels, notons le 
développement d’un bilinguisme et d’un bijuridisme institutionnel. Comme 
nous l’avons vu précédemment, la Cour suprême a déjà fait l’objet de 
vives critiques en raison de son manque d’attention à l’égard du droit 
civil. L’ignorance de la langue française et du droit civil dans une cour où 
la majorité des membres étaient formés dans la tradition de common law 
et en anglais exclusivement expliquent sans doute en partie cette situation. 
Tout cela a beaucoup changé de nos jours alors qu’il existe désormais au 
sein de la Cour suprême une connaissance accrue de la langue française 
qui contribue à la fois à instituer un véritable bilinguisme et à favoriser la 
connaissance des sources de droit civil126. La présence plus importante de 
juristes formés aux deux traditions juridiques parmi les membres de la Cour 
suprême et chez les plaideurs permet aussi des échanges constructifs et une 
meilleure prise en considération de chaque tradition127. La dénationalisa-
tion de la pratique du droit et des qualifications professionnelles ainsi que 
l’accroissement de l’enseignement mixte du droit civil et de la common law 
au Canada contribuent aussi, plus indirectement, à ce phénomène128. 

Dans ce contexte, il est désormais permis de parler de « bilinguisation » 
et de « bijudiciarisation » de la Cour suprême129. Cette évolution favorise 
l’épanouissement du droit civil et, partant, le maintien d’un dialogue entre 
les deux traditions, notamment sur le plan des principes et conceptions du 
droit de même que des méthodes de raisonnement. La réalité sociologique 
façonne ainsi une culture juridique mixte et sensible aux deux traditions 
juridiques et au respect de leurs spécificités. Par ailleurs, le développe-
ment de cette culture juridique est accéléré par l’existence de facteurs 
techniques.

En ce qui concerne les facteurs techniques, l’évolution de la techno-
logie et des moyens de communication, comme nous le savons, accro�t 

126. Voir : J.-L.Voir : J.-L. Baudouin, loc. cit., note 16, 129-130.
127. Voir : C.D.Voir : C.D. gonthier, « L’influence d’une cour suprême nationale sur la tradition civi-

liste québécoise », dans Enjeux et valeurs d’un code civil moderne – Les Journées Maxi-
milien-Caron, 1990, Montréal, Éditions Thémis, 1991, p. 1, à la page 5.

128. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 29, 193.
129. J.-L.J.-L. Baudouin, loc. cit., note 16, 129-130.
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considérablement les capacités de recherche et d’analyse. La progression 
de la numérisation de l’information et de l’usage d’Internet accélère de 
manière significative la diffusion des connaissances et le traitement de 
l’information. L’accès aux banques de données qui regroupent une multi-
tude de sources juridiques ordonnées de manière systématique et logique 
permet aussi de mieux prendre connaissance des développements survenus 
en common law et en droit civil. Nous ne saurions passer sous silence 
non plus le développement constant du domaine de l’édition juridique. 
L’ensemble de ces facteurs influe sur la qualité et la profondeur d’analyse 
des membres de la Cour suprême et sur les échanges entre les traditions 
juridiques130. Cela permet de mettre à profit la richesse des traditions juri-
diques qui s’y côtoient.

Plusieurs facteurs institutionnels doivent aussi être mentionnés. Depuis 
que la Cour suprême a cessé de concevoir son rôle comme celui d’un agent 
d’uniformisation du droit canadien, un véritable dialogue entre les deux 
traditions juridiques a pu s’établir graduellement131. La valorisation des 
sources du droit civil relevée précédemment et l’activisme de certains 
juristes civilistes ne sont pas étrangers à ce changement d’attitude. Il faut 
reconna�tre généralement que c’est vers le milieu du xxe siècle que la Cour 
suprême abandonna clairement cette politique d’uniformisation132.

D’autres facteurs institutionnels ont joué un rôle dans l’intensification 
des rapports dialogiques entre les deux traditions juridiques. D’abord, la 
Cour suprême a mis sur pied à partir de la fin des années 60 le programme 
des auxiliaires de recherche en engageant ces personnes parmi les meilleurs 
étudiants en droit au pays, pour assister les juges dans certaines recherches 
et autres tâches133. La Cour suprême dispose aussi d’un mandat d’une 
direction générale du droit au sein de laquelle plusieurs avocats assis-
tent les juges dans leurs fonctions, notamment dans l’étude de demandes 
d’autorisation de pourvoi et la vérification et la production des arrêts. Ce 

130. Plusieurs auteurs ont fait référence à ces facteurs : C.D.Plusieurs auteurs ont fait référence à ces facteurs : C.D. gonthier, loc. cit., note 127, 
9 ; H.P. gLenn, loc. cit., note 29, 191 ; P.-G. JoBin, loc. cit., note 21, 498 ; H.P. gLenn, 
Legal Traditions of the World, 2e éd., Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 40-44. 

131. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 2, 211 ; H.P. gLenn, loc. cit., note 13, 166-167 ; P.-G. JoBin, 
« Les réactions de la doctrine à la création du droit civil québécois par les juges : les 
débuts d’une affaire de famille », (1980) 21 C. de D. 257, 270 ; F. aLLard, loc. cit., 
note 9, 22. 

132. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 2, 211 ; L. LaVaLLée, « Manifestations du bijuridisme dans les 
jugements de la Cour suprême du Canada depuis l’adoption du Code civil du Québec », 
dans Canada, MiniStère de La JuStice, op. cit., note 9, p. 1-2.

133. Ce facteur a été souligné dans A.M.Ce facteur a été souligné dans A.M. Linden et W.J. Linden, « The Supreme Court of 
Canada and Canadian Tort Law (1970-1985) » dans G.-A. Beaudoin (dir.), op. cit., note 9, 
p. 89, à la page 102. 
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développement des ressources humaines a accru l’aptitude des juges à 
entreprendre des recherches approfondies et, par le fait même, a permis de 
tenir compte davantage des deux traditions juridiques.

De plus, en 1975, survient l’abolition du droit d’appel de plein droit à la 
Cour suprême dans les causes civiles. Dès lors, cette dernière dispose d’une 
discrétion pour choisir les causes qui seront entendues. Celle-ci n’est enca-
drée que par le critère de l’importance générale de l’article 40 (1) de la Loi 
sur la Cour suprême du Canada134. En plus de la diminution de la charge de 
travail de la Cour suprême, une telle modification lui permet de s’acquitter 
de sa mission d’orientation de l’évolution du droit au Canada de manière 
plus rationnelle et systématique135. La Cour suprême jette en quelque sorte 
un « second regard » sur l’évolution du droit au Canada et devient alors un 
acteur influent dans l’élaboration des politiques judiciaires136.

La modification du rôle institutionnel de la Cour suprême a deux prin-
cipales conséquences sur les rapports entre le droit civil et la common law. 
D’abord, consciente de la portée nationale de ses décisions et de son rôle, 
la Cour suprême prend soin de juger de l’effet de celles-ci sur les deux 
traditions juridiques. Ensuite, elle dispose de la liberté et de la légitimité 
pour s’inspirer de ces deux traditions ainsi que des autorités étrangères 
pour résoudre les problèmes juridiques auxquels elle doit faire face137.

Par ailleurs, la nature même de la fonction judiciaire telle que nous la 
concevons au Canada favorise le recours à l’analyse comparée et, incidem-
ment, l’institution d’un dialogue entre le droit civil et la common law. En 
principe, aucune règle spécifique ne limite le juge dans sa faculté de recourir 
au droit comparé, et ce, aussi bien en droit civil qu’en common law. C’est 
davantage la pertinence qui s’impose comme principe capable de justifier 
le recours à l’analyse comparée, sous réserve des limites générales propres 
aux deux traditions juridiques telles que l’autorité du précédent ou la codi-
fication en droit civil138. Comme l’expliquait Albert Mayrand :

Il va de soi que ces décisions extraprovinciales, tout comme les décisions étrangères, 
peuvent avoir une autorité persuasive dans les affaires entendues au Québec. Nos 

134. Loi sur la Cour suprême du Canada, L.R.C. (1985), c. S-26. Voir aussi B.A. crane et 
H.S. Brown, Supreme Court of Canada Practice, Toronto, Thomson Carswell, 2005, 
p. 71.

135. A.M.A.M. Linden et W.J. Linden, loc. cit., note 133, 101-102. 
136. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 13, 154.
137. Id., 169-170.
138. H.P.H.P. gLenn, « Comparative Law and the Judicial Function », dans centre de recherche 

en droit priVé et coMparé du QuéBec, Mélanges offerts par ses collègues de McGill 
à Paul-André Crépeau, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1997, p. 311, aux pages 312 
et 313.
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tribunaux ne manquent pas l’occasion de les citer et de s’en inspirer avec avan-
tage ; ils auraient tort de s’en abstenir sous prétexte que les décisions pertinentes 
prononcées par un tribunal québécois sont moins souvent connues et mentionnées 
dans les autres provinces où la différence linguistique est un obstacle139.

En raison de sa position dans le système juridique canadien, il est 
primordial que la Cour suprême utilise ce type d’analyse comparée qui 
demeure sensible au bijuridisme. En effet, la Cour suprême dispose des 
ressources institutionnelles appropriées pour mener à terme une telle entre-
prise d’élaboration du droit de manière ouverte et flexible contrairement 
aux autres instances qui ne disposent pas toujours de telles ressources 
pour surmonter la surcharge de travail et faire face aux pressions en faveur 
d’une justice rapide140.

Ainsi, il est permis de croire que l’existence des facteurs institutionnels 
discutés dans la présente section contribua à influencer de façon déter-
minante la façon dont la Cour suprême aborde les problèmes juridiques 
qu’elle doit résoudre et considère les principes des deux grandes traditions 
juridiques dans l’élaboration de sa jurisprudence.

Les facteurs juridiques influent aussi sur le dialogue entre le droit civil 
et la common law. À titre de premier facteur juridique, l’activité législative 
aux niveaux fédéral et provincial accéléra la rencontre du droit civil et de la 
common law.	L’analyse effectuée précédemment, concernant l’influence de 
la common law sur le droit civil, a permis de relever le fait que le Code civil 
du Québec intègre des sources multiples dont fait partie la common law. 

À l’inverse, plusieurs dispositions du Code civil comme la disposition 
préliminaire et l’article 1376 confirment le rôle du droit civil à titre de droit 
supplétif dans de nombreux domaines fondés à l’origine sur la common 
law. Ces dispositions consacrent le statut de droit commun du Code civil 
au Québec141. L’exemple du droit administratif vient rapidement à l’esprit 
alors que les dispositions pertinentes du Code civil du Québec deviennent 
une partie du contenu implicite des lois et autres textes administratifs en 
l’absence de mention expresse ou contraire142. D’ailleurs, la Cour suprême 
est demeurée généralement sensible à cette coexistence du droit commun 
dans les domaines de common law publique143.

139. A.A. Mayrand, « L’autorité du précédent au Québec », dans J.-L. Baudouin (dir.), 
Mélanges Jean Beetz, Montréal, Éditions Thémis, 1995, p. 259, à la page 281.

140. P.-G. JP.-G. JoBin, loc. cit., note 21, 494-495.
141. Prud’homme c. Prud’homme, [2002] 4 R.C.S. 663, 682 ; Doré c. Ville de Verdun, précité, 

note 101, 874.
142. D. LD. LeMieux, loc. cit., note 124, 123 et suiv.
143. Doré c. Ville de Verdun, précité, note 101 ; Maska Auto Spring Ltée c. Ste-Rosalie, [1991] 

2 R.C.S. 3 ; Prud’homme c. Prud’homme, précité, note 141.
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Outre l’influence du Code civil du Québec, nous devons reconna�tre 
l’importance du Programme d’harmonisation de la législation fédérale avec 
le droit civil de la province de Québec et le bijuridisme canadien. Cette 
initiative a permis l’adoption d’une multitude de modifications législatives 
qui apportent un éclairage utile et nécessaire sur les questions touchant à 
l’interaction du droit civil et de la common law dans la législation fédérale. 
Il est déjà possible de constater l’influence d’une telle initiative dans la 
jurisprudence de la Cour suprême qui intègre désormais des références aux 
modifications législatives ou aux sources extrinsèques issues de l’initiative 
du bijuridisme du gouvernement du Canada144.

L’impact positif du programme du bijuridisme sur le dialogue entre le 
droit civil et la common law s’explique, entre autres, par les clarifications 
qu’il permet d’apporter aux nombreuses questions soulevées par les situa-
tions où le droit fédéral interagit avec le droit privé au Canada. Le droit de 
la faillite et de l’insolvabilité renvoie, par exemple, à nombre de concepts de 
droit privé comme le lien juridique débiteur-créancier ou encore la notion 
de créanciers garantis. La Loi de l’impôt sur le revenu145 s’en remet aussi 
aux notions de fiducies et d’hypothèques du droit civil. L’aménagement 
harmonieux de ces règles se révèle très complexe et nécessite une réflexion 
approfondie, mais qui nourrit ensuite les échanges et facilite la compréhen-
sion des deux traditions.

Les modifications législatives résultant de l’initiative du bijuridisme 
influent sur les relations entre la common law et le droit civil à plusieurs 
niveaux. D’abord, les clarifications apportées permettent de respecter la 
spécificité de chaque tradition juridique par l’introduction dans la législa-
tion de concepts spécifiques destinés à s’appliquer selon que la disposition 
est employée en droit civil ou en common law. Cette technique du doublet 
participe en quelque sorte d’une volonté d’assurer l’harmonisation de deux 

144. Schreiber c. Procureur général du Canada, [2002] 3 R.C.S. 269, 302-303 (utilisation du 
doublet simple qui consiste à présenter les termes ou notions propres à chaque système 
de droit, les uns à la suite des autres) ; Procureur général de la Nouvelle-Écosse c. Walsh, 
[2002] 4 R.C.S. 325, 420-421 (j. Gonthier) (référence au fait que la loi d’harmonisation 
prévoit que le mariage requiert le consentement libre et éclairé d’un homme et d’une 
femme) ; Lefebvre (Syndic de) ; Tremblay (Syndic de), [2004] 3 R.C.S. 326, 342 (modi-
fications apportées à la définition du « créancier garanti » dans la Loi sur la faillite et 
l’insolvabilité) ; Ouellet (Syndic de), [2004] 3 R.C.S. 348, 355 (modifications apportées à 
la définition du « créancier garanti » dans la Loi sur la faillite et l’insolvabilité) ; Syndic 
de D.I.M.S. Construction Inc. c. Procureur général du Québec, 2005 CSC 52, par. 64 
(confirmation que la compensation en matière de faillite s’applique au Québec en ayant 
recours aux règles du droit civil seulement et non de la common law). 

145. Loi de l’impôt sur le revenu, L.R.C. (1985), c. 1 (5e suppl.).
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systèmes de droit sans les fusionner en une même législation, mais reflétant 
la spécificité de chaque système146. 

Ensuite, en précisant le champ d’application du droit provincial et 
la nature de ses rapports avec le droit fédéral, l’initiative du bijuridisme 
circonscrit le domaine de mise en œuvre de celui-ci. Ces précisions confir-
ment ainsi l’autonomie du droit provincial. Cela est particulièrement 
important lorsque vient le temps de juger de l’existence d’une situation de 
dissociation, c’est-à-dire lorsqu’une norme étrangère au droit privé de la 
province d’application vient pallier l’incomplétude de la norme législative 
fédérale et exclut toute application à titre supplétif du droit de la province147. 
Si l’intention du législateur est d’opérer dissociation, les tribunaux doivent 
la respecter. Par contre, en présence d’incertitudes, il subsiste un risque 
que l’interprète puisse conclure à l’existence d’une situation de dissocia-
tion alors que celle-ci ne se présente pas. Dans ces circonstances, l’utilité 
de l’éclairage qu’apporte la réflexion issue du bijuridisme se confirme. En 
effet, elle actualise les rapports de complémentarité tout en respectant la 
dissociation voulue par le législateur148. La Cour suprême peut alors s’ac-
quitter de manière plus rigoureuse et systématique de son rôle d’interprète 
des lois et juger de façon appropriée de la place respective de la common 
law et du droit civil lorsqu’ils sont appelés à interagir.

L’analyse précédente permet de comprendre comment les initiatives 
législatives sont notables dans le développement du bijuridisme au Canada 
et le dialogue entre les deux traditions. À cet égard, l’influence du législateur 
est plus importante que celle des tribunaux et de la Cour suprême. Tout 
de même, cette dernière, en raison de son rôle d’interprète, contribue à la 
mise en œuvre et à l’évolution du bijuridisme au Canada et elle constitue 
un forum privilégié où s’exprime le dialogue entre la common law et le 
droit civil.

À titre de deuxième facteur juridique, mais de manière plus indirecte 
que pour l’activité législative, nous devons considérer l’évolution de la 
conception du droit. En effet, la conception d’un droit national rigide et 
exclusif semble en déclin149. Une telle évolution contribuerait à valoriser 
et à élargir les sources de droit et d’interprétation provenant d’autres 
systèmes juridiques. Bien entendu, les références à des sources externes 

146. Schreiber c. Procureur général du Canada, précité, note 144, 302.
147. M.-C.M.-C. gerVaiS et M.-F. Séguin, « Le bijuridisme au Canada et dans le monde : quelques 

considérations », dans Canada, MiniStère de La JuStice, op. cit., note 9, p. 10-11.
148. Id., p. 12.
149. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 13, 318 ; M. andenaS et D. FairgrieVe, « Introduction : 

Finding a Common Language for Open Legal Systems », dans M. andenaS et D. Fair-
grieVe (dir.), Comparative Law before the Courts, Londres, The British Institute of 

 vol_47-2_juin06-2819.indd   215 20/06/06   07:58:54



216 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 179

au droit national en common law proviennent encore majoritairement de 
l’Angleterre et du Commonwealth, alors que celles en droit civil viennent 
de la France ou d’autres pays de tradition civiliste150. Cette habitude s’ex-
plique sans doute par les fondements historiques des systèmes juridiques 
canadiens et de leurs affinités sur le plan conceptuel, méthodologique et 
substantif. Il demeure qu’il existe maintenant une attitude d’ouverture à 
l’égard des sources juridiques provenant de traditions diverses. La Cour 
suprême a contribué à valoriser ce type d’analyse, comme nous l’avons 
souligné précédemment. Cette ouverture envers les autres traditions juri-
diques s’inscrit aussi dans un mouvement plus large de valorisation du 
droit comparé.

Le droit comparé constitue le troisième facteur juridique expliquant 
le développement d’un dialogue entre le droit civil et la common law. Il 
offre au législateur des outils pour moderniser le droit et l’harmoniser 
avec les systèmes juridiques du monde occidental tout en préservant l’in-
tégrité du système national151. Nous l’avons vu auparavant, les sources 
des dispositions du Code civil du Québec et leur interprétation en fonction 
des principes de la common law favorisent la prise en considération de 
cette tradition juridique dans un système juridique qui lui est étranger à 
première vue. 

La montée du recours au droit comparé s’est aussi fait sentir dans 
l’activité des tribunaux, puisqu’il valorise en quelque sorte la fonction judi-
ciaire152.	Son rôle permet de s’inspirer, lorsque cela est nécessaire, des prin-
cipes, méthodes ou conceptions provenant d’autres traditions juridiques 
et de jeter un éclairage utile sur les questions de droit propres au système 
canadien. La référence à des autorités persuasives externes permet aussi 
de valider les positions adoptées en révélant comment d’autres systèmes 
juridiques ont résolu des problèmes particuliers. C’est de cette façon que 
la valorisation du droit comparé et sa reconnaissance par les tribunaux ont 
stimulé les rapports entre le droit civil et la common law. Il faut d’ailleurs 
constater que la Cour suprême du Canada reconna�t pleinement la valeur de 
l’approche comparative. Comme l’explique le professeur Glenn, « la Cour 
suprême valorise les sources de droit civil et de common law en même 

International and Comparative Law, 2004, p. i, à la p. xxvii ; H.P. GLenn, loc. cit., note 29, 
185 ; H.P. gLenn, « The Common law in Canada », (1995) 74 R. du B. can. 261, 288-289. 
Pour une perspective historique, voir : H.P. gLenn, loc. cit., note 125, 290-297.

150. H.P. GH.P. GLenn, loc. cit., note 13.
151. P.-G.P.-G. JoBin, loc. cit., note 21, 477. 
152. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 138, 324-325 ; M. andenaS et D. FairgrieVe, loc. cit., note 

149.
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temps, assurant ainsi la vitalité continue des deux traditions et réduisant sa 
propre importance comme source du droit jurisprudentiel153 ».

À titre de quatrième facteur juridique, mentionnons le caractère relatif 
du stare decisis. C’est en 1909, dans l’arrêt Stuart c. Bank of Montreal154, 
que la Cour suprême adopta expressément la règle du stare decisis, à 
l’instar de la Grande-Bretagne. Une telle méthode était nécessaire dans la 
mesure où l’on jugeait désirable d’unifier le droit au Canada. L’existence de 
décisions sans appel constituant une source unique de droit et susceptibles 
d’écarter les règles contradictoires ne pouvaient que contribuer à l’atteinte 
de cet objectif155. La doctrine critiqua parfois cette méthode qu’elle estimait 
difficilement réconciliable avec la méthodologie du droit civil, qualifiant 
même ce principe de « corset de fer 156 ». Toutefois, bien que le principe 
du stare decisis constitue un élément fondamental du raisonnement juri-
dique en common law, il n’est pas absolu. Comme le souligne le professeur 
Glenn, la Cour suprême, à l’instar de la Chambre des Lords, a maintenant 
reconnu qu’elle pouvait modifier ses précédents : « Ce modèle de droit ne 
s’est jamais vraiment imposé en droit canadien. La Cour suprême a renoncé 
éventuellement (avec la Chambre des Lords) à une telle notion draconienne 
de précédent et la mixité des sources de droit reste un phénomène impor-
tant à la fois au Québec et dans les juridictions de common law157. »

L’assouplissement de la règle du stare decisis a alors facilité le dialogue 
entre les traditions juridiques. Un concept plus flexible de l’autorité du 
précédent se montre plus favorable à la mixité des sources de droit, en 
atténuant l’absolutisme de l’autorité des jugements nationaux.

Enfin, à titre de cinquième et dernier facteur juridique, il faut souligner 
le rejet de l’existence d’un droit commun fédéral. En effet, la Cour suprême 
renonça à reconna�tre dans sa jurisprudence l’existence d’une common law 
fédérale, évitant ainsi de créer une source formelle d’unification du droit 
qui aurait pu suppléer au silence de la législation fédérale. La Cour suprême 
confirma par le fait même le caractère mixte du droit privé canadien qui 
repose sur l’existence des deux traditions juridiques. 

Une série d’arrêts de la Cour suprême à partir de 1977 ont confirmé le 
principe qu’il n’existe pas de common law fédérale supplétive applicable 
de manière uniforme sur tout le territoire pour les matières de compétence 
fédérale. Dans l’affaire Quebec North Shore Paper Co. c. Canadian Pacific 

153. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 29, 183.
154. Stuart c. Bank of Montreal, (1909) 41 R.C.S. 516.
155. H.P. GH.P. GLenn, loc. cit., note 2, 206.
156. P.P. azard, loc. cit., note 9, 558. Voir aussi J.-L. Baudouin, loc. cit., note 9, 725.
157. H.P.H.P. gLenn, loc. cit., note 2, 206. Voir aussi H.P. gLenn, loc. cit., note 125, 293.
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Ltd.158, les appelantes agissaient en défense dans une action en dommages-
intérêts pour inexécution d’une obligation contractuelle. Elles contestaient 
la compétence de la Cour fédérale alléguant que l’action devait être intro-
duite devant la Cour supérieure du Québec. La solution dépendait de la 
signification et de l’application de l’article 23 de la Loi sur la Cour fédé-
rale159 et de ses termes « exécution des lois du Canada ». La Cour suprême 
décida de donner à ces termes une interprétation respectueuse de la portée 
de l’expression « lois du Canada » à l’article 101 de la Loi constitutionnelle 
de 1867160 en précisant que les lois du Canada n’incluent pas les lois provin-
ciales. Ainsi, pour déclarer la Cour fédérale compétente, la demande de 
redressement devait s’effectuer en vertu d’une loi du Canada, c’est-à-dire 
de la législation fédérale applicable, que ce soit une loi, un règlement ou 
la common law161. Cette exigence n’étant pas remplie en l’espèce, la Cour 
suprême conclut à l’absence de compétence de la Cour fédérale.

Dans l’arrêt McNamara Construction c. La Reine162, il s’agissait aussi 
d’une affaire qui soulevait la question de la compétence de la Cour fédé-
rale dans une action en dommages-intérêts intentée par la Couronne pour 
inexécution d’un contrat. La Cour suprême précisa que, pour déterminer si 
la Cour fédérale peut être saisie d’un litige, il ne s’agit pas d’établir si l’ac-
tion relève d’un chef de compétence fédérale en vertu de la Constitution, 
mais de savoir si elle est fondée sur une législation fédérale existante et 
applicable. La règle de common law selon laquelle la Couronne peut pour-
suivre devant tout tribunal ayant compétence dans le domaine pertinent 
ne peut s’appliquer intégralement dans un État fédéral comme le Canada 
où « les pouvoirs législatifs et exécutifs sont répartis entre les législatures 
et gouvernements centraux et provinciaux et où, en outre, le pouvoir du 
Parlement d’établir des tribunaux est limité par la Constitution163 ».

Ces arrêts ont refusé de reconna�tre l’existence du droit fédéral 
supplétif autonome. En cas de silence de la loi fédérale et en l’absence 
d’une règle de common law découlant de la législation, le droit provincial 
fait office de droit commun. Il se pose alors dans un rapport de complé-
mentarité avec le droit fédéral. Il peut s’exprimer de manière autonome et 
affirmer sa spécificité sans être subordonné à un régime de droit commun 

158. Quebec North Shore Paper Co. c. Canadian Pacific Ltd., [1977] 2 R.C.S. 1054.
159. Loi sur la Cour fédérale, S.R.C. 1970, c. 10 (2e Supp.).
160. Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c. 3.
161. Quebec North Shore Paper Co. c. Canadian Pacific Ltd., précité, note 158, 1065-1066. 

Voir aussi R. c. Foundation Co. of Canada, [1980] 1 R.C.S. 695.
162. McNamara Construction c. La Reine, [1977] 2 R.C.S. 654.
163. Id., 660.
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fédéral. Cette situation contribue à garantir la vitalité des deux traditions 
juridiques et les échanges entre elles. Comme l’explique France Allard :

L’impact des énoncés faits dans Quebec North Shore, McNamara et Fuller, sur le 
besoin de mieux comprendre le rapport de complémentarité entre le droit fédéral 
et le droit québécois est important. En effet, l’articulation du rapport entre le 
droit fédéral et les droit provinciaux ne pouvait se faire qu’à partir de cette idée 
d’absence d’une common law fédérale. Ne serait-ce qu’au plan symbolique, le rejet 
d’un droit fédéral autonome et d’une common law propre au droit fédéral fait en 
sorte que le droit civil, en tant que système, a pu être considéré et reconnu comme 
une tradition d’égale importance dans le cadre fédéral et permettre une véritable 
complémentarité entre le droit civil québécois et le droit fédéral164.

Ainsi, nous constatons la présence d’une multitude de facteurs favori-
sant l’émergence d’un rapport dialogique entre les traditions de droit civil 
et de common law à la Cour suprême. Ces facteurs relèvent des domaines 
culturel, technique, institutionnel et juridique. Cependant, malgré une évolu-
tion en parallèle ponctuée d’influences réciproques, il existe des domaines 
où la Cour suprême est demeurée sensible aux divergences entre le droit 
civil et la common law et n’a pas hésité à les affirmer.

2.2	 Les	rapports	de	divergence	

L’étude de l’interaction du droit civil et de la common law dans l’his-
toire plus récente de la Cour suprême permet de relever l’existence de 
rapports de divergence significatifs. Ceux-ci surviennent principalement 
dans des situations où la Cour suprême se montre sensible aux spécificités 
des deux traditions juridiques et n’hésite pas à reconna�tre leurs particula-
rités lorsque les principes ou l’économie des régimes juridiques en cause 
le justifient. Deux domaines font ressortir très clairement ces divergences : 
ceux de la diffamation et des dommages-intérêts.

2.2.1	 La	diffamation

La Cour suprême a récemment étudié dans les arrêts Prud’homme 
c. Prud’homme165 et Gilles E. Néron Communication Marketing inc. c. 
Chambre des notaires du Québec166 le contenu du droit québécois en 
matière de responsabilité civile fondée sur la diffamation. Traditionnelle-

164. F.F. aLLard, loc. cit., note 9, 25-26. Voir aussi J.E.C. BrierLey, « Bijuralism in Canada », 
dans congrèS internationaL de droit coMparé, Droit contemporain : rapports cana-
diens au Congrès international de droit comparé, Montréal, 1990, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 1992, p. 22, à la page 35.

165. Prud’homme c. Prud’homme, [2002] 4 R.C.S. 663. 
166. Gilles E. Néron Communication Marketing inc. c. Chambre des notaires du Québec, 

[2004] 3 R.C.S. 95.
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ment, les tribunaux québécois s’inspiraient des notions de common law en 
matière de diffamation (good faith and justification ou qualified privilege) et 
ils ont fait référence à maintes reprises à des décisions des cours anglaises 
ou canadiennes ou encore aux auteurs de common law167. Malgré cette 
tendance, la Cour suprême a fait remarquer dans les arrêts Prud’homme 
et Néron que le droit civil québécois, contrairement à la common law, 
ne prévoit pas de recours particulier pour l’atteinte à la réputation. L’ac-
tion pour diffamation relève du régime général de responsabilité civile qui 
repose sur l’article 1457 du Code civil du Québec. L’état du droit civil en 
matière de diffamation écarte donc, en principe, la pertinence des règles de 
la common law. C’est dans cette optique que, dans les arrêts Prud’homme 
et Néron, la Cour suprême a mis en garde les tribunaux québécois contre 
la tendance à introduire ou à appliquer des règles de common law dans une 
matière qui, sous réserve des principes du droit des chartes, reste régie par 
la procédure, les méthodes et les principes du droit civil168. 

Ainsi, dans une action pour diffamation en droit civil, il faut procéder 
à une analyse contextuelle des faits et des circonstances pour déterminer si 
une faute a été commise. Il ne suffit pas de mettre l’accent sur la véracité 
du contenu, mais il convient également d’évaluer la teneur du message, sa 
méthodologie et son contexte. Toutefois, comme la Cour suprême le souli-
gnait dans l’arrêt Néron, cette méthode ne nie pas l’importance des critères 
de la véracité ou du caractère d’intérêt public des propos diffamatoires. 
Ces derniers deviennent des facteurs pris en considération dans l’analyse 
contextuelle globale de la faute. Ils ne jouent pas nécessairement le rôle de 
facteur déterminant en toutes circonstances169. La Cour suprême est aussi 
demeurée sensible à la possibilité de s’inspirer de la common law à l’égard 
de certains aspects des affaires de responsabilité civile pour diffamation 
dans l’arrêt Prud’homme. L’immunité relative des élus municipaux et la 
défense de commentaire loyal furent intégrées au régime de la diffamation 
en droit civil à titre de circonstances à considérer dans l’appréciation de 
la faute civile170. 

La diffamation constitue donc un exemple d’un domaine du droit 
où, en prêtant attention particulièrement aux caractères propres aux deux 
systèmes juridiques, la Cour suprême a reconnu les divergences qui sépa-

167. J.-L.J.-L. Baudouin et P. deSLaurierS, La responsabilité civile, 6e éd., Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2003, n° 266, p. 193.

168. Id., p. 129-130. 
169. Gilles E. Néron Communication Marketing Inc. c. Chambre des notaires du Québec, 

précité, note 166, 131.
170. Prud’homme c. Prud’homme, précité, note 165, 699.
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rent les régimes de responsabilité de la common law et du droit civil qui, 
pourtant, veulent l’un et l’autre répondre à la même problématique. 

2.2.2	 Les	dommages-intérêts

Il existe aussi des divergences entre la common law et le droit civil à 
l’égard des principes qui guident l’octroi de dommages-intérêts. Nous ne 
saurions toutefois parler de divergences fondamentales. De nombreuses 
similitudes se manifestent dans les principes généraux en matière tant 
contractuelle qu’extracontractuelle.

En matière contractuelle, le principe de la restitution intégrale est 
commun aux deux systèmes. En droit civil, l’article 1611 pose la règle de la 
restitution intégrale de la perte subie et de la privation de gain, laquelle est 
précisée par l’article 1613 du Code civil du Québec qui limite la compen-
sation aux dommages-intérêts prévisibles. En common law, les arrêts 
Wertheim v. Chicoutimi Pulp Company171 et Asamera Oil Corporation 
Ltd. c. Sea Oil & General Corporation172 établissent clairement que les 
dommages recouvrables dans une action fondée sur l’inexécution d’une 
obligation contractuelle sont limités au montant qui placera la partie lésée 
dans la situation qui aurait existé si le contrevenant avait respecté son 
engagement. Comme en droit civil, la common law adopte la règle de la 
prévisibilité raisonnable des dommages qui permet de limiter l’indemnisa-
tion de la victime du préjudice173. L’auteur de l’inexécution d’une obliga-
tion contractuelle est responsable des pertes qui peuvent raisonnablement 
être considérées comme résultant de cette inexécution ou que les parties 
auraient pu raisonnablement considérer, à la conclusion du contrat, comme 
une conséquence probable de l’inexécution174. 

En matière extracontractuelle, le principe de la restitution intégrale 
prévaut aussi, que ce soit en droit civil ou en common law175. Toutefois, 
en droit civil, la limitation de la réparation s’effectue selon le caractère 
direct du préjudice, car le caractère prévisible de ce dernier est seulement 
une condition particulière attachée au préjudice résultant de l’inexécution 

171. Wertheim v. Chicoutimi Pulp Company, [1911] A.C. 301 (C. privé).
172. Asamera Oil Corporation Ltd. c. Sea Oil & General Corporation, [1979] 1 R.C.S. 63.
173. Hadley v. Baxendale, (1854) 9 Exch. 341 ; Hodgkinson c. Simms, [1994] 3 R.C.S. 377, 

474 (jj. Sopinka et McLachlin) ; Banque d’Amérique du Canada c. Société de Fiducie 
Mutuelle, [2002] 2 R.C.S. 601, 620-621.

174. Hodgkinson c. Simms, précité, note 173, 474.
175. Art. 1611 C.c.QArt. 1611 C.c.Q. ; Andrews c. Grand & Toy Alberta Ltd., [1978] 2 R.C.S. 229 ; Thornton 

c. Prince George Board of School Trustees of School District No. 57, [1978] 2 R.C.S. 
267 ; Arnold c. Teno, [1978] 2 R.C.S. 287, 334.
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d’une obligation contractuelle176. La common law, pour sa part, insiste 
davantage, en matière de négligence, sur le critère de la prévisibilité, bien 
que ce concept soit aussi intimement lié à la détermination de l’existence 
d’un devoir de diligence177. 

Les divergences entre la common law et le droit civil en matière de 
dommages-intérêts se manifestent de façon marquée en ce qui a trait aux 
chefs de dommages recouvrables. Sur le plan des dommages moraux, 
par exemple, il existe traditionnellement en common law une réticence 
à indemniser une victime pour une telle perte qui est non économique178. 
Par exemple, cette réticence traditionnelle se traduit de nos jours encore 
par des conditions strictes pour l’octroi de dommages-intérêts moraux, 
comme l’exigence imposée aux victimes indirectes d’un préjudice moral de 
démontrer l’existence d’un préjudice psychiatrique reconnu179. L’indemni-
sation sur la seule base du préjudice moral, en l’absence de tout préjudice 
physique, semble aussi plus difficile180. 

La prudence de la common law en matière de dommages non écono-
miques s’est confirmée à la Cour suprême, notamment dans la trilogie 
composée des arrêts Andrews c. Grand & Toy Alberta Ltd.181, Thornton 
c. Board of School Trustees of School District No. 57 (Prince George)182 
et Arnold c. Teno183. La Cour suprême imposa alors un plafond de 100 
000 $ pour l’octroi de dommages non pécuniaires liés aux douleurs et souf-
frances, à la perte des agréments de la vie et à la diminution de l’espérance 
de vie. La Cour suprême adopta aussi une approche fonctionnelle pour 
l’indemnisation des victimes de ce type de dommages par opposition à une 
approche conceptuelle ou personnelle. L’approche fonctionnelle n’évalue 
pas en termes monétaires la perte des agréments de la vie, mais elle tente 
de fixer une indemnité suffisante en vue de fournir à la victime une conso-

176. Art. 1607 et 1613 C.c.QArt. 1607 et 1613 C.c.Q. ; J.-L. Baudouin et P. deSLaurierS, op. cit., note 167, n° 297, 
p. 238.

177. Overseas Tankship (U.K.) Ltd. v. Morts Dock & Engineering Co. Ltd., [1961] A.C. 388 
(P.C.) ; R. c. Côté, [1976] 1 R.C.S. 595 ; School Division of Assiniboine South No. 3 v. 
Hoffer, (1971) 21 D.L.R. (3d) 608 (Man. C.A.), confirmé par (1973) 40 D.L.R. (3d) 480 ; 
Price v. Milaski, (1977) 82 D.L.R. (3d) 130 (Ont. C.A.) ; Cooper c. Hobart, [2001] 3 R.C.S. 
537 ; Edwards c. Le Barreau du Haut-Canada, [2001] 3 S.C.R. 562 ; S.M. waddaMS, The 
Law of Damages, 4e éd., Toronto, Canada Law Book, 2004, p. 570.

178. S.M.S.M. waddaMS, op. cit., note 177, p. 217 ; Augustus c. Gosset, précité, note 4, 285-286.
179. L.L. BéLanger-hardy, « Responsabilité délictuelle et réparation du préjudice moral : où 

en est la common law canadienne ? », (2002) 32 R.G.D. 697, 732-733.
180. Ibid.
181. Andrews c. Grand & Toy Alberta Ltd., précité, note 175.
182. Ibid.
183. Id.
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lation raisonnable pour ses malheurs. Elle s’accorde avec la logique qui 
sous-tend l’indemnisation des victimes pour des pertes non pécuniaires 
en common law. Comme la Cour suprême le précisa dans l’arrêt Lindal c. 
Lindal184, il y a indemnisation non parce que les facultés perdues ont une 
valeur monétaire, mais parce qu’il est possible de se servir d’argent pour 
substituer d’autres agréments et plaisirs à ceux qui ont été perdus185. 

Cette approche tranche sur l’approche traditionnelle en droit civil où 
l’indemnisation de la victime d’un préjudice moral est en principe pleine-
ment reconnue, bien que la trilogie de la common law ait été couramment 
appliquée par les tribunaux québécois. Les articles 1457 et 1607 du Code 
civil du Québec ne distinguent aucunement entre les chefs de dommages, 
qu’ils soient corporels, moraux ou matériels. D’ailleurs, Jean-Louis 
Baudouin et Patrice Deslauriers expliquent bien la logique propre au droit 
civil dans ce domaine :

Le droit civil, en premier lieu, admet la compensation des pertes non pécuniaires, 
non comme une sanction de la gravité de la faute, non comme un prix de conso-
lation, mais bien comme la compensation objective d’un intérêt légitime lésé. 
L’intérêt lésé, en droit civil, n’a pas nécessairement une nature ou une valeur 
patrimoniale. Son absence de valeur économique n’empêche ni de le protéger, ni 
de réparer l’atteinte186.

La Cour suprême s’est déjà vue placée devant la question du choix de 
la méthode qui dicte l’évaluation des dommages-intérêts dans l’arrêt Cura-
teur Public c. Syndicat national des employés de l’hôpital St-Ferdinand187. 
Devant les principes fondamentaux du droit civil en cette matière, elle a dû 
reconna�tre que l’indemnisation s’effectue sur une base individuelle, ce qui 
empêche de s’en remettre à une seule méthode (personnelle, conceptuelle 
ou fonctionnelle), comme c’est le cas en common law pour l’approche 
fonctionnelle. À ce sujet, la juge L’Heureux-Dubé écrivait au nom de la 
Cour suprême : 

Ainsi, en droit civil québécois, les trois méthodes de calcul du montant nécessaire 
pour compenser le préjudice moral — soit les approches conceptuelle, person-
nelle et fonctionnelle — s’appliquent conjointement, favorisant ainsi l’évaluation 
personnalisée du préjudice moral. De fait, ceci m’appara�t la meilleure solution 
dans un domaine où la quantification exacte du préjudice subi, en raison de son 
caractère qualitatif, est extrêmement difficile188.

184. Lindal c. Lindal, [1981] 2 R.C.S. 629.
185. Id., 636.
186. J.-L.J.-L. Baudouin et P. deSLaurierS, op. cit., note 167, n° 447, p. 353. 
187. Curateur Public c. Syndicat national des employés de l’hôpital St-Ferdinand, [1996] 3 

R.C.S. 211.
188. Id., 248.
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De cette manière, la Cour suprême admet les divergences entre deux 
domaines du droit dont l’objet et la fonction sont en apparence similaires, 
mais qui reposent sur des conceptions fondamentalement opposées. Alors 
que le droit civil veut compenser en fonction de la perte individuelle causée 
par le préjudice, la common law, en matière de dommages non écono-
miques, effectue l’indemnisation dans un but de substitution, dans une 
approche fonctionnelle189.

La jurisprudence de la Cour suprême contient d’autres exemples où le 
droit civil et la common law ne s’accordent pas sur les chefs de dommages 
admissibles. La compensation des pertes purement économiques constitue 
un bon exemple. En principe, en common law, l’indemnisation de la victime 
pour des pertes économiques relationnelles190 sera interdite en matière 
délictuelle lorsqu’elle résulte d’une lésion corporelle ou d’un dommage 
matériel subi par un tiers, sous réserve d’un nombre d’exceptions bien 
précises191. Le droit civil, pour sa part, n’exclut, en principe, aucune forme 
de préjudice. Du moment qu’un acte fautif porte préjudice au droit d’autrui, 
la compensation est due192. Cela ne veut pas dire, cependant, que toute 
personne sera indemnisée. La solution réside plutôt dans l’évaluation de 
la relation causale entre le préjudice et la faute pour déterminer si le préju-
dice est une conséquence directe de la faute, comme l’expliquait la juge 
McLachlin dans l’arrêt Bow Valley Husky (Bermuda) Ltd. c. Saint John 
Shipbuilding Ltd. :

Dans les systèmes de droit civil du Québec et de la France, par contraste, le droit 
ne fait pas de distinction entre la perte découlant des dommages causés aux biens 
d’une personne et la perte découlant des dommages causés aux biens d’autrui. Si 
les juges appliquant le droit civil restreignent l’indemnisation, ce n’est pas parce 
que le droit les y oblige mais parce que les faits et le lien de causalité le justifient. 
Dans les provinces de common law du Canada, le droit se situe entre ces deux 
extrêmes. Quoique l’indemnisation de la perte économique relationnelle décou-
lant d’un contrat soit exceptionnelle en matière délictuelle, il est accepté, dans la 
jurisprudence canadienne, qu’il peut y avoir des cas où cette perte donne lieu à 
indemnisation193.

189. J.-L.J.-L. Baudouin et P. deSLaurierS, op. cit., note 167, n° 447, p. 353.
190. La perte économique relationnelle est subie par le demandeur en raison d’un dommageLa perte économique relationnelle est subie par le demandeur en raison d’un dommage 

causé au bien d’autrui.
191. Cie des chemins de fer nationaux du Canada c. Norsk Pacific Steamship Co., [1992] 1 

R.C.S. 1021 ; D’Amato c. Badger, [1996] 2 R.C.S. 1071 ; Bow Valley Husky (Bermuda) 
Ltd. c. Saint John Shipbuilding Ltd., précité, note 118 ; Martel Building Ltd. c. Canada, 
[2000] 2 R.C.S. 860. Voir aussi B. FeLdthuSen, Economic Negligence : The Recovery 
of Pure Economic Loss, 4e éd., Toronto, Carswell, 2000, p. 193 et suiv.

192. J.-L.J.-L. Baudouin et P. deSLaurierS, op. cit., note 167, n° 301, p. 241.
193. Bow Valley Husky (Bermuda) Ltd. c. Saint John Shipbuilding Ltd., précité, note 118, 

1240.
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Ces divergences, sur le plan des principes, s’expriment de manière 
encore plus nette en matière d’indemnisation de la victime pour le préjudice 
résultant du décès. Dans l’affaire Augustus c. Gosset, la Cour suprême 
devait déterminer si une mère, dont le fils était décédé à la suite d’une 
erreur policière, pouvait obtenir des dommages compensatoires à titre de 
solatium doloris en vertu des articles 1053 et 1056 C.c.B.C. La position de 
la Cour suprême, depuis 1887 dans l’arrêt Canadian Pacific Railway Co. c. 
Robinson194, avait été de refuser l’indemnisation sur cette base. La jurispru-
dence était toujours demeurée fidèle à cette orientation, sauf dans de très 
rares exceptions195. La Cour suprême reconnut dans l’arrêt Gosset l’erreur 
historique de principe qu’elle avait commise et précisa que la compensation 
pour le chagrin et la douleur morale ressentis à la suite du décès d’un proche 
s’inscrit dans la pleine reconnaissance des dommages moraux en droit civil. 
La Cour suprême prit soin de marquer les différences entre le droit civil et 
la common law. La juge L’Heureux-Dubé écrit ceci : 

Contrairement à la common law, la tradition civiliste n’a jamais nié qu’une victime 
par ricochet puisse obtenir réparation pour le préjudice moral qui découle du décès 
d’une personne […] En effet, la règle générale en droit civil veut que tout préjudice, 
qu’il soit moral ou matériel, même s’il est difficile à évaluer, puisse être indemnisé 
dans la mesure où preuve en est faite196.

Bien que la disposition législative en cause provienne d’une disposi-
tion statutaire de common law qui avait été interprétée comme excluant 
l’indemnisation sur la base du solatium doloris, la Cour suprême s’appuya 
sur la spécificité de la tradition juridique du Québec pour l’accepter en 
droit civil québécois197.

Aujourd’hui encore, la common law refuse l’indemnisation pour 
solatium doloris198. Les tribunaux font toutefois preuve d’habileté et de 
souplesse dans la reconnaissance des chefs de dommages, comme l’oc-
troi de dommages pour la perte de conseils, de soins et de compagnie199. 
Il arrive aussi que des lois adoptées dans les provinces de common law 
encadrent l’octroi de ce type de dommages200. Cependant, il faut remar-
quer que, dans tous les cas, il s’agit de dommages pécuniaires uniquement, 

194. Canadian Pacific Railway Co. c. Robinson, précité, note 3.
195. Canadian Pacific Railway Co. c. Lachance, (1909) 42 R.C.S. 205 ; Montreal Tramways 

Co. c. Lindner, [1939] R.C.S. 405.
196. Augustus c. Gosset, précité, note 4, 285-286.
197. Id., 288.
198. Bianco v. Fromow, (1998) 161 D.L.R. (4th) 765 (B.C.C.A.) ; Zeleniski Estate v. Fairway, 

(1998) 60 B.C.L.R. (3d) 76 (C.A.) ; S.M. waddaMS, op. cit., note 177, p. 344-345.
199. Vana c. Tosta, [1968] S.C.R. 71 ; Succession Ordon c. Grail, [1998] 3 R.C.S. 437, 508.
200. Fatal Accidents Act, R.S.A. 2000, c. F-8, art. 8 (2) (Alberta) ; Fatal Accident Act, C.C.S.M., 

c. F50, art. 3.1 (2) (Manitoba) ; Family Law Act, R.S.O. 1990, c. F.3, art. 61 (Ontario).
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alors que le solatium doloris en droit civil a pour objet de compenser un 
préjudice extrapatrimonial. Nous voyons ainsi comment, en matière de 
dommages-intérêts, la Cour suprême sait exprimer des rapports de diver-
gence entre la common law et le droit civil, en prenant en considération 
les différences entre les deux traditions juridiques sur le plan des principes 
fondamentaux.

2.2.3	 L’interaction	du	droit	provincial	avec	le	droit	fédéral

Les divergences entre la common law et le droit civil se manifestent 
à l’occasion de l’examen de l’interaction du droit provincial avec le droit 
fédéral, qui reste principalement fondé sur la common law. Dans l’arrêt 
Théberge c. Galerie d’Art du Petit Champlain inc.201, la Cour suprême 
devait décider si le transfert de reproductions papier autorisées d’œuvres 
artistiques sur une toile de peinture, à des fins de revente, constituait une 
reproduction protégée par le droit d’auteur. La Cour suprême conclut 
que les propriétaires des affiches qui incorporaient légalement l’expres-
sion protégée par le droit d’auteur avaient le droit de transférer sur des 
toiles l’encre des affiches. Aucune nouvelle reproduction des œuvres n’en 
résultait. Ainsi, juges civilistes et magistrats de la common law ne se sont 
pas entendus sur la nature et le partage des droits moraux du créateur de 
l’œuvre.

Dans son raisonnement, le juge Binnie s’est appuyé sur les notions de 
copyright dans la tradition de common law et de droit d’auteur en droit 
civil dans le but de faire ressortir la portée limitée du concept de copy-
right dans la Loi sur le droit d’auteur202, bien que les versions française 
et anglaise de la loi traitent les deux mots comme des équivalents. Le juge 
Binnie fit ressortir dans son analyse le fait que, historiquement, la notion de 
copyright était liée aux droits économiques dans les systèmes de common 
law. Quant à l’expression « droit d’auteur » en français, elle constitue cette 
« vénérable expression française » qui regroupe tout un ensemble de droits 
comportant des aspects à la fois économiques et moraux. C’est ainsi que, 
dans la tradition civiliste, le droit d’auteur confère à l’auteur ou à l’artiste 
le droit de contrôler l’utilisation des copies autorisées de son œuvre. Selon 
le juge Binnie, il ne saurait être question de retenir l’interprétation élargie 
de la notion de droit d’auteur telle que le droit civil la conçoit, car la Cour 
suprême introduirait alors une notion civiliste sans que la Loi sur le droit 
d’auteur le permette. Cela reviendrait aussi à estomper la distinction entre 

201. Théberge c. Galerie d’Art du Petit Champlain inc., [2002] 2 R.C.S. 336.
202. Loi sur le droit d’auteur, L.R.C. (1985), c. C-42.
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les droits économiques et les droits moraux que le législateur a pourtant 
imposée.

2.2.4	 Les	problèmes	de	la	mixité	du	droit	québécois

Le droit civil et la common law s’opposent également parfois sur 
le plan sémantique et conceptuel malgré l’apparence de similarité entre 
des concepts communs et leur coexistence dans des parties importantes 
du droit québécois comme le droit de la preuve et celui de la procédure 
civile. Il y a alors nécessité de clarifier la portée des concepts en cause. 
Par exemple, dans l’arrêt Société d’énergie Foster Wheeler ltée c. Société 
intermunicipale de gestion et d’élimination des déchets (SIGED) inc.203, 
la notion de secret professionnel en droit québécois, de par son degré de 
connexité avec la common law, posait plusieurs difficultés dans l’applica-
tion du droit civil204. En dépit de la dualité des origines du principe du secret 
professionnel en droit québécois, il a fallu lui donner son sens propre au 
droit civil tout en respectant les exigences de l’action d’un système juri-
dique subissant fortement l’influence des traditions et des règles de fonc-
tionnement tirées du droit anglais. La Cour suprême précisa que, dans un 
système bijuridique, il faut « demeurer conscient de la richesse du contenu 
des notions en jeu et savoir distinguer les composantes que touchent les 
problèmes particuliers soumis aux tribunaux ».205

L’analyse des domaines de la diffamation, des dommages-intérêts et de 
l’interaction du droit provincial et fédéral a permis de constater qu’il existe 
de nos jours encore, malgré l’émergence d’échanges constructifs entre la 
common law et le droit civil, des rapports de divergence qui résultent de 
l’affirmation de la spécificité du droit civil et de la common law. Parce 
qu’elle demeure attentive aux principes qui sous-tendent les règles de droit 
en cause, à l’histoire de celles-ci et au contexte juridique dans lequel s’ins-
crit leur évolution, la Cour suprême ne peut que prendre en considération 
et reconna�tre les différences entre les deux traditions. 

2.3	 Les	rapports	de	convergence	

L’hypothèse de l’existence de rapports de convergence entre le droit 
civil et la common law revient souvent chez les commentateurs lorsqu’ils 

203. Société d’énergie Foster Wheeler ltée c. Société intermunicipale de gestion et d’élimi-
nation des déchets (SIGED) inc., [2004] 1 R.C.S. 456. 

204. Id., 472-473.
205. Id., 473.
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étudient les questions des rapports entre le droit civil et la common law206. 
Force est de constater, toutefois, que les véritables rapports de convergence 
entre ces deux traditions restent rares. Ils demeurent confinés dans certains 
domaines du droit où la connexité des concepts ou l’universalité des ques-
tions juridiques posées laisse le champ libre à une influence réciproque 
significative. La convergence suppose aussi une direction commune, ce qui 
fait souvent défaut. En effet, dans la majorité des cas, nous ne pouvons 
qu’observer des références à l’autre tradition à titre d’autorité persua-
sive et non une volonté affirmée d’adopter ses principes dans un but de 
convergence.

Parmi les domaines du droit les plus propices à une convergence des 
traditions juridiques, notons le droit de la famille en raison de l’existence de 
concepts similaires comme la notion de garde207. Le domaine des fiducies 
recèle aussi un potentiel important de convergences depuis la réforme du 
Code civil du Québec. À cet égard, la proximité des règles de ce dernier et 
de celles de la common law contribuera certainement à rapprocher les deux 
régimes208. Le cas de l’enrichissement sans cause représente également un 
exemple intéressant.

2.3.1	 L’enrichissement	sans	cause	

L’enrichissement sans cause constitue un domaine du droit où il est 
possible d’observer un degré de convergence significatif des règles de la 
common law et du droit civil. Dans la tradition liée à la common law, 
l’enrichissement sans cause est une cause d’action en equity qui offre une 
grande souplesse dans les réparations susceptibles d’être accordées selon 
des principes fondés sur l’équité et la bonne conscience209. Pour qu’il y ait 
enrichissement sans cause, trois conditions doivent être réunies : 1) un enri-

206. M. BaStarache, « Le bijuridisme au Canada », dans canada, MiniStère de La JuStice, 
L’harmonisation de la législation fédérale avec le droit civil de la province de Québec 
et le bijuridisme canadien (Fascicule no 1), Ottawa, ministère de la Justice, 2001, p. 18, 
à la page 24 ; C.D. gonthier, loc. cit., note 95, 331.

207. W. (V.) c. S. (D.), [1996] 2 R.C.S. 108 ; Gordon c. Goertz, précité, note 119 (j. L’Heu-
reux-Dubé). Pour une analyse plus détaillée, voir : L. LaVaLLée, loc. cit., note 132, 23 
et suiv. 

208. Pour un exemple d’une référence à la jurisprudence des provinces de common law 
en matière de fiducie dans une affaire relevant du droit civil du Québec, voir : Scotia 
McLeod Inc. c. Banque de Nouvelle-Écosse, [2001] R.J.Q. 2099, 2104 (C.A.Q.).

209. Pacific National Investments Ltd. c. Ville de Victoria, [2004] 3 R.C.S. 575, 586.
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chissement du défendeur ; 2) un appauvrissement corrélatif du demandeur ; 
et 3) une absence de tout motif juridique justifiant l’enrichissement210. 

En droit civil, la réforme du Code civil du Québec consacra la place 
de l’enrichissement injustifié dans le droit québécois par l’adoption des 
articles 1493 à 1496. Avant cette réforme, la Cour suprême avait confirmé 
l’intégration de la doctrine de l’enrichissement injustifié en droit civil dans 
l’arrêt Cie Immobilière Viger Ltée c. Lauréat Giguère Inc.211. Comme nous 
l’avons vu auparavant212, le juge Beetz avait alors pris soin de retracer les 
origines de l’institution dans l’ancienne jurisprudence, la doctrine française 
et le droit romain qui a donné naissance à l’action in rem verso. La Cour 
suprême a donc mis en lumière le mouvement de reconnaissance de l’enri-
chissement injustifié amorcé au Québec avant la promulgation du Code civil 
du Bas Canada et qui se perpétua dans plusieurs décisions judiciaires et la 
doctrine après les années 30. Le juge Beetz énonça à cette occasion les six 
conditions d’application : 1) un enrichissement ; 2) un appauvrissement ; 3) 
une corrélation entre l’enrichissement et l’appauvrissement ; 4) l’absence 
de justification ; 5) l’absence de fraude relativement à la loi ; et 6) l’absence 
d’un autre recours.

Le degré de similitude dans les conditions d’application de l’enrichis-
sement sans cause en droit civil et en common law crée une situation idéale 
pour que les principes exercent une influence réciproque et se développent 
de manière analogue. La Cour suprême a d’ailleurs souligné dans l’arrêt 
Garland c. Consumers’ Gas Co. (2004)213 la compatibilité entre l’enrichisse-
ment sans cause en equity et l’enrichissement injustifié qui se trouve dans 
le droit civil au Québec214.

La convergence entre les deux régimes d’enrichissement sans cause 
s’observe aussi en droit de la famille. Dans l’arrêt Sorochan c. Sorochan215, 
la Cour suprême devait déterminer s’il y avait eu enrichissement sans cause 
d’un conjoint de fait dans l’exploitation d’une entreprise et, dans la mesure 
où un tel enrichissement existait, s’il convenait d’imposer une fiducie par 
interprétation en raison de l’enrichissement. Sous la plume du juge en chef 
Dickson, la Cour suprême souligna la connexité entre le droit civil et la 

210. Voir : Rathwell c. Rathwell, [1978] 2 R.C.S. 436, 455 ; Pettkus c. Becker, [1980] 2 R.C.S. 
834, 848 ; Peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980, 987 ; Municipalité régionale de Peel c. 
Canada, [1992] 3 R.C.S. 762, 784 ; Garland c. Consumers’ Gas Co., [2004] 1 R.C.S. 629, 
645.

211. Cie Immobilière Viger Ltée c. Lauréat Giguère Inc., précité, note 58. 
212. Supra, section 1.2.3.
213. Garland c. Consumers’ Gas Co., précité, note 210.
214. Id., 652.
215. Sorochan c. Sorochan, [1986] 2 S.C.R. 38, 43.

 vol_47-2_juin06-2819.indd   229 20/06/06   07:58:57



230 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 179

common law dans ce domaine en se référant aux arrêts Cie Immobilière 
Viger Ltée c. Lauréat Giguère Inc.216 et à la décision de la Cour d’appel du 
Québec dans l’affaire Richard c. Beaudoin-Daigneault217.

La Cour suprême ne s’est pas prononcée à ce jour sur l’application 
concrète des notions d’enrichissement sans cause de common law à l’en-
richissement injustifié en droit civil en matière familiale. Nous constatons 
tout de même que la Cour d’appel du Québec s’inspire parfois des principes 
de l’arrêt Peter c. Beblow218, dans lequel la théorie de l’enrichissement sans 
cause avait été appliquée à la situation des conjoints de fait219. 

En plus de ces quelques exemples de rapports de convergence entre le 
droit civil et la common law sur le plan substantif, il faut noter l’existence 
d’une convergence nouvelle et importante sur le plan méthodologique à 
l’égard des méthodes d’interprétation.

2.3.2	 Les	méthodes	d’interprétation

Comme la Cour suprême l’expliquait récemment dans l’arrêt Épiciers 
Unis Métro-Richelieu Inc., division « Éconogros » c. Collin220, traditionnel-
lement, les méthodes d’interprétation du Code civil du Québec et du droit 
d’origine législative des provinces de common law étaient différentes, voire 
clairement opposées : 

Dans les provinces de common law, les textes législatifs ou « statutes » étaient 
considérés comme un droit d’exception dont la nature justifiait souvent une inter-
prétation restrictive, parfois empreinte de formalisme. Au contraire, le Code civil 
du Québec, qui établit le droit commun de cette province de droit civil, devait être 
interprété largement. Dans l’arrêt Doré c. Verdun (Ville), [1997] 2 R.C.S. 862, le 
juge Gonthier précisa à ce propos que « contrairement au droit d’origine législative 
des ressorts de common law, le Code civil n’est pas un droit d’exception et son 
interprétation doit refléter cette réalité. Il doit recevoir une interprétation large 
qui favorise l’esprit sur la lettre et qui permette aux dispositions d’atteindre leur 
objet221. »

La différence entre les méthodes d’interprétation du Code civil et du 
droit statutaire en common law s’est toutefois estompée avec l’évolution 

216. Cie Immobilière Viger Ltée c. Lauréat Giguère Inc., précité, note 58.
217. Richard c. Beaudoin-Daigneault, [1982] C.A. 66, infirmé pour d’autres motifs à [1984] 1 

R.C.S. 2.
218. Peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980.
219. L. (L.) c. B. (M.), 2003 CarswellQue 1607 (C.A.Q.) ; Pigeon c. Lussier, [2002] R.J.Q. 359 

(C.A.Q.).
220. Épiciers Unis Métro-Richelieu Inc., division « Éconogros » c. Collin, [2004] 3 R.C.S. 

257.
221. Id., 267-268. Voir aussi P.-A. côté, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions 

Thémis, 1999, p. 34.
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des méthodes d’interprétation des lois à un point tel que nous pouvons 
désormais affirmer que le droit statutaire ne s’interprète plus automatique-
ment d’une manière restrictive, bien qu’il conserve sa nature d’exception 
relativement à la common law. La Cour suprême a en effet confirmé à 
maintes reprises la méthode qu’elle privilégie en matière d’interprétation et 
qu’elle a clairement définie dans plusieurs de ses arrêts222. Cette méthode 
consiste à déterminer l’intention du législateur et, à cette fin, à lire les 
termes de la loi dans leur contexte, en suivant le sens ordinaire et gram-
matical qui s’harmonise avec l’esprit et l’objet de la loi. Ainsi, s’il y avait 
sans doute lieu auparavant d’effectuer une distinction entre les méthodes 
d’interprétation statutaire en common law et celles du Code civil, ces diffé-
rences tendent à s’estomper de nos jours223. 

2.3.3	 Les	facteurs	expliquant	la	convergence

Plusieurs facteurs expliqueraient l’existence de rapports de conver-
gence. Étant donné que ce type de rapport se fonde sur un dialogue et des 
échanges significatifs entre les traditions juridiques, les facteurs demeu-
rent essentiellement les mêmes que ceux que nous avons discutés précé-
demment concernant l’émergence d’un rapport dialogique. Par ailleurs, 
il est indéniable que l’internationalisation des échanges économiques et 
commerciaux ainsi que le désir de créer un environnement légal propice 
aux affaires ont eu une incidence importante sur l’émergence de rapports 
de convergence entre les deux systèmes juridiques224. Ces phénomènes 
rendent souvent souhaitables l’adaptation et l’harmonisation des règles 
juridiques des différentes juridictions. 

Ce principe d’harmonisation trouve certains échos dans le raisonne-
ment de la Cour suprême et dans les arguments avancés par les parties. 
Dans l’arrêt GreCon Dimter inc. c. J.R. Normand inc.225, la Cour suprême 
a tenu compte du mouvement d’harmonisation internationale des règles de 
conflits de lois et de conflits de juridiction, notamment dans les juridictions 
de common law, pour donner préséance à l’autonomie de la volonté des 
parties en matière de rattachement juridictionnel en droit international 
privé québécois226. En optant pour le respect du domaine de la volonté 

222. R. c. Jarvis, [2002] 3 R.C.S. 757, 799 ; Bell ExpressVu Limited Partnership c. Rex, [2002] 
2 R.C.S. 559, 580 ; Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [1998] 1 R.C.S. 27, 40-41 ; R. c. Gladue, 
[1999] 1 R.C.S. 688, 704. Voir aussi E.A. driedger, Construction of Statutes, 2e éd., 
Toronto, Buttersworth, 1983, p. 87.

223. Sur le même sujet, voir : H.P. gLenn, loc. cit., note 29, 195.
224. Voir : J.E.C. BrierLey, loc. cit., note 164, 39 ; M. BaStarache, loc. cit., note 206, 24. 
225. GreCon Dimter inc. c. J.R. Normand inc., 2005 CSC 46.
226. Id., par. 23 et 44.
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contractuelle, la Cour suprême désirait assurer la mise en œuvre de la 
politique de sécurité juridique des transactions internationales propre au 
droit international privé. 

Dans l’arrêt Caisse populaire Desjardins de Val-Brillant c. Blouin227, 
il s’agissait de déterminer si une hypothèque mobilière avec dépossession 
qui grevait une créance non représentée par un titre négociable était valide. 
La Cour suprême décida que, dans le cas d’une créance non représentée 
par un titre négociable, la simple tradition du titre n’est pas suffisante pour 
conférer au créancier hypothécaire une véritable détention du titre, car 
elle n’emporte pas la ma�trise effective de la créance représentée par ce 
titre. Afin d’appuyer la position de la majorité, le juge Gonthier effectua 
une revue des principes juridiques dans les juridictions de droit civil et de 
common law et souligna que l’adoption du critère de ma�trise effective 
dans le cas du gage de créances non représentées par un titre négociable 
prévu par le Code civil du Québec favorise une certaine conformité dans 
le domaine des sûretés, laquelle est essentielle à la poursuite des activités 
commerciales tout en respectant la lettre et l’esprit du Code civil du Québec 
ainsi que les origines civilistes du concept de gage228.

Toutefois, nous devons reconna�tre que sur le plan judiciaire la prise en 
considération du principe d’harmonisation des règles juridiques s’effectue 
de manière prudente. Les tribunaux hésitent à se faire législateurs. Même si 
le principe influe parfois sur la convergence des deux traditions juridiques, 
notamment en raison de l’internationalisation des échanges économiques 
et commerciaux, les références à celui-ci sur une base autonome pour 
justifier une solution juridique demeurent rares dans la jurisprudence de 
la Cour suprême. 

2.3.4	 L’existence	d’une	véritable	convergence

L’étude des facteurs de convergence et de la jurisprudence qui s’y 
rattache soulève la question de la présence d’une véritable convergence des 
traditions de droit civil et de common law. À notre avis, il est sans doute 
prématuré, voire injustifié, de parler au niveau judiciaire de l’existence 
d’une telle convergence. En effet, notre analyse a permis de voir que l’in-
fluence d’une tradition juridique sur l’autre et l’émergence de rapports de 
convergence surviennent dans des situations où est constatée l’universalité 
des questions posées et de la similitude, sur le plan conceptuel, des notions 
en cause. Les emprunts à l’autre tradition juridique sont donc conditionnés 
par les règles de droit positif propres à chaque système juridique et aux 

227. Caisse populaire Desjardins de Val-Brillant c. Blouin, [2003] 1 R.C.S. 666.
228. Id., 688.
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principes qui les sous-tendent. Par ailleurs, même si les méthodes d’inter-
prétation issues des deux traditions se rapprochent, elles relèvent de la 
méthodologie et ne sauraient assurer à elles seules la convergence du droit 
substantif. Il semble donc préférable de parler de rapports de convergence 
partiels et ponctuels qui n’ont rien de systématique.

La nature des rapports entre la common law et le droit civil est davan-
tage fondée sur un dialogue qui permet au deux traditions d’exercer une 
influence mutuelle. Cela contribue à inspirer l’interprétation et à modeler 
les institutions et les règles de droit d’une tradition juridique. La véritable 
convergence, c’est-à-dire celle qui mène à l’harmonisation, résultera de la 
volonté du législateur. En l’absence d’une telle intention, les deux traditions 
continueront à évoluer en parallèle tout en entretenant un dialogue donnant 
lieu à des emprunts épisodiques et à des références persuasives, mais qui 
demeure restreint par les principes généraux et l’économie des régimes 
juridiques qui leur sont propres. Cette coexistence se continuera sans 
doute, malgré l’impact des phénomènes de mondialisation et les craintes 
parfois exprimées dans des milieux civilistes à l’égard d’une hégémonie de 
la common law dans les rapports économiques du marché mondial et dans 
la vie des entreprises internationales.

D’abord, sur le plan judiciaire, la hiérarchie des sources, le respect 
des principes généraux et l’attachement aux traditions de chaque système 
constatés actuellement dans l’activité jurisprudentielle, notamment à la 
Cour suprême, rendent l’uniformisation improbable. Ensuite, si nous 
considérons les traditions juridiques comme des ensembles ou amal-
games d’informations, la suppression d’une tradition para�t difficile étant 
donné la facilité avec laquelle l’information peut de nos jours circuler et 
s’échanger229. Ce phénomène renforce la vitalité d’un système juridique et 
contribue à assurer sa pérennité. Il accro�t la capacité des pays partageant 
des traditions voisines de s’unir pour mieux affirmer leurs spécificités et 
leur permettre d’influencer l’évolution du droit230. Par conséquent, si dans 
le futur une véritable convergence venait à s’opérer, elle résulterait d’un 
choix et d’une conviction, non d’un rapport de domination231.

2.4	 Les	rapports	conflictuels	

Malgré l’existence de ce que nous pouvons maintenant appeler un 
véritable dialogue entre le droit civil et la common law à la Cour suprême, 
l’histoire récente comporte certains cas d’exception où l’interaction de 

229. Voir en ce sens la thèse de H.P. gLenn, op. cit., note 130, p. 51-53.
230. Ibid.
231. Ibid.
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ces deux systèmes s’effectue sur la base de rapports conflictuels. Cette 
situation survient principalement lorsque la Cour suprême adopte une 
interprétation des règles de la législation fédérale qui accentue les situations 
de dissociation. Les conflits ne relèvent donc pas tant d’une interaction 
des règles de droit privé des deux systèmes juridiques que de l’interaction 
de la législation fédérale avec la législation provinciale. Dans la mesure où 
la Cour suprême adopte une interprétation extensive des règles contenues 
dans la législation fédérale, elles ont nécessairement pour effet de limiter 
l’application des règles du droit provincial. 

Cette situation est survenue en droit maritime. La jurisprudence de la 
Cour suprême dans ce domaine a énoncé un certain nombre de principes 
fondamentaux relativement aux sources et au contenu du droit maritime 
canadien ainsi qu’au rôle du droit provincial par rapport à celui-ci232. En 
résumé, l’expression « droit maritime canadien » désigne un vaste ensemble 
de règles de droit fédérales régissant toutes les demandes concernant 
des questions maritimes et d’amirauté. Le droit maritime canadien ne se 
restreint donc pas au droit anglais applicable en matière d’amirauté au 
moment où celui-ci a été adopté en droit canadien en 1934. Il inclut, mais 
sans s’y restreindre, l’ensemble des règles de droit appliquées en 1934 en 
Angleterre par la Haute Cour en sa compétence d’amirauté, qui ont été 
modifiées par le Parlement canadien et se sont développées jusqu’à ce 
jour au gré des précédents judiciaires. Ce domaine n’est limité que par le 
partage constitutionnel des compétences établi par la Loi constitutionnelle 
de 1867 et demeure uniforme partout au Canada. Tous les principes qu’il 
comprend constituent du droit fédéral et non une application accessoire 
du droit provincial233. 

De l’avis de la Cour, l’existence de règles de droit maritime uniformes 
répond à une nécessité pratique à cause de la nature même des activités 
relatives à la navigation et aux expéditions par eau, telles qu’elles sont 
exercées au Canada. Bon nombre des règles de droit maritime représentent 
aussi le produit de conventions internationales. Les droits et obligations de 
ceux qui se livrent à la navigation et aux expéditions par eau ne devraient 
pas changer de façon arbitraire suivant l’endroit où ils se trouvent234.

232. ITO-International Terminal Operators Ltd. c. Miida Electronics Inc., [1986] 1 R.C.S. 
752, 774 ; Monk Corp. c. Island Fertilizers Ltd., [1991] 1 R.C.S. 779, 795 ; Q.N.S. Paper 
Co. c. Chartwell Shipping Ltd., [1989] 2 R.C.S. 683, 696.

233. Ibid.
234. Whitbread c. Walley, [1990] 3 R.C.S. 1273, 1294-1295 ; Bow Valley Husky (Bermuda) Ltd. 

c. Saint John Shipbuilding Ltd., précité, note 118, 1259-1260.
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Cette position restreint considérablement l’application du droit civil en 
droit maritime, bien qu’il subsiste indirectement en partie grâce à l’influence 
qu’il a eue sur la common law anglaise incorporée en 1934 au droit maritime 
canadien235. Dans les cas où le Parlement n’a pas adopté de dispositions 
législatives pour régir une question de droit maritime, les principes non 
législatifs incorporés au droit maritime canadien et formulés par les tribu-
naux canadiens restent applicables. Il faut alors recourir à ces principes 
avant d’examiner s’il y a lieu d’appliquer le droit provincial à la solution 
d’un point litigieux dans une action en matière maritime236.

Dans l’arrêt ITO-International Terminal Operators Ltd. c. Miida Elec-
tronics Inc., la Cour suprême devait traiter de l’application du droit provin-
cial en matière maritime. La question principale était de savoir si la Cour 
fédérale était compétente pour juger d’une demande portant sur la négli-
gence dont aurait fait preuve un manutentionnaire dans l’entreposage après 
un déchargement des marchandises du destinataire. Cet arrêt a confirmé de 
manière claire et non équivoque l’uniformité du droit maritime canadien 
au Canada et écarté l’application du droit provincial237.

L’approche de la Cour suprême a suscité de vives critiques par les 
civilistes spécialistes de droit maritime238. Ces derniers lui ont reproché 
d’imposer sans nécessité l’uniformisation du droit maritime et d’étendre le 
domaine du droit maritime canadien bien au-delà de sa sphère d’application 

235. Comme l’expliquait la Cour suprême dans l’arrêt Succession Ordon c. Grail, précité, 
note 199, par. 71, « [le] droit maritime anglais qui a été incorporé au droit maritime 
canadien en 1934 était un amalgame de principes dérivant en grande partie à la fois de 
la common law et de la tradition civiliste. Il englobait à la fois les règles et principes 
spéciaux applicables en matière d’amirauté ainsi que les règles et principes puisés dans 
la common law et appliqués aux affaires d’amirauté. Bien que la plupart des règles de 
droit maritime canadien concernant la responsabilité délictuelle, les contrats, le mandat 
et le dépôt trouvent leur source dans la common law anglaise, il peut être avantageux, 
dans le cas de certaines questions relevant proprement du droit maritime, de prendre en 
considération les expériences d’autres pays et notamment, compte tenu des origines de 
la compétence en matière d’amirauté, celle des civilistes. »

236. ITO-International Terminal Operators Ltd. c. Miida Electronics Inc., précité, note 232, 
781 et 782 ; Bow Valley Husky (Bermuda) Ltd. c. Saint John Shipbuilding Ltd., précité, 
note 118, 1260.

237. ITO-International Terminal Operators Ltd. c. Miida Electronics Inc., précité, note 232, 
779 et 782.

238. A. Braën, « L’arrêt ITO-International Terminal Operators Ltd. c. Miida Electronics 
Inc. ou comment écarter l’application du droit civil dans un litige maritime au Québec », 
(1987) 32 R.D. McGill 388 ; G. LeFeBVre, « L’uniformisation du droit maritime canadien 
aux dépens du droit civil québécois : lorsque l’infidélité se propage de la Cour suprême 
à la Cour d’appel du Québec », (1997) 31 R.J.T. 577 ; G LeFeBVre et N. taMaro, « La 
Cour suprême et le droit maritime : la mise à l’écart du droit civil québécois est-elle 
justifiable ? », (1991) 70 R. du B. can. 121. 

 vol_47-2_juin06-2819.indd   235 20/06/06   07:58:58



236 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 179

normale. Par exemple, le professeur André Braën soulignait, concernant 
l’arrêt de la Cour suprême dans l’affaire Miida Electronics, que cette déci-
sion avait pour résultat d’englober toute activité ayant un caractère de 
nature maritime. De l’avis de cet auteur, l’ensemble du commerce maritime 
échapperait à l’application du droit civil en incluant notamment toutes les 
questions relatives à la responsabilité contractuelle ou extracontractuelle 
des commerçants de l’industrie maritime qui doivent trouver leur solution 
juridique dans la common law239.

Nous ne saurions toutefois conclure que, depuis l’arrêt Miida Electro-
nics, le droit maritime est uniquement fondé sur la common law anglaise240. 
L’évolution du droit maritime peut aussi subir l’influence de l’expérience 
des pays de droit civil, mais ces règles demeurent seulement l’une des 
composantes d’une analyse générale fondée sur toutes les sources perti-
nentes de droit maritime canadien : législatives et non législatives, natio-
nales et internationales, de common law et civilistes241. Ainsi, le droit civil 
n’intervient qu’à travers le filtre de la common law ou du droit comparé.

La solution adoptée par la Cour suprême demeure un exemple concret 
des effets d’une interprétation extensive des règles de la législation fédérale 
faisant intervenir des règles juridiques qui relèvent traditionnellement du 
droit des provinces. Dans la mesure où le droit fédéral se pose comme la 
source première de droit commun, il ne subsiste que peu d’espace pour 
l’expression du droit provincial. Dans une telle situation, les deux systèmes 
ne peuvent que s’opposer dans un rapport conflictuel. Le dialogue s’arrête. 
L’un des deux systèmes est désormais exclu.

La difficulté pour la Cour suprême dans ces cas est de demeurer l’inter-
prète fidèle de l’intention du législateur. Dans la mesure où la dissociation 
était voulue, il surviendra nécessairement un rapport conflictuel entre deux 
systèmes juridiques lorsque le droit fédéral relève d’une tradition alors que 
le droit provincial relève d’une autre. 

Aussi, la dualité juridique qui s’exprime dans les rapports entre la loi 
fédérale et la loi provinciale oblige parfois la Cour suprême à faire preuve 
de prudence et à écarter les réflexes d’une tradition juridique pour juger de 
façon appropriée du champ d’application de la législation fédérale. Dans 

239. A. Braën, loc. cit., note 238, 407-408. 
240. Voir les arrêts suivants : Q.N.S. Paper Co. c. Chartwell Shipping Ltd., précité, note 232 ; 

Whitbread c. Walley, précité, note 234 ; Monk Corp. c. Island Fertilizers Ltd., précité, 
note 232 ; Bow Valley Husky (Bermuda) Ltd. c. Saint John Shipbuilding Ltd., précité, 
note 118 ; Porto Seguro Companhia De Seguros Gerais c. Belcan S.A., [1997] 3 R.C.S. 
1278 ; Succession Ordon c. Grail, précité, note 199. 

241. Voir : Succession Ordon c. Grail, précité, note 199, 492.
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l’affaire Lefebvre (Syndic de) ; Tremblay (Syndic de)242, la Cour suprême 
devait déterminer si le locateur à long terme d’un véhicule automobile 
pouvait opposer son droit de propriété au syndic à la faillite du locataire 
malgré son défaut de publier ses droits au Registre des droits personnels 
et réels mobiliers dans le délai prescrit par le Code civil du Québec. Les 
dossiers dans cet arrêt soulevaient donc des problèmes d’interaction entre 
le droit civil québécois et la législation fédérale sur la faillite et l’insolva-
bilité. Le fait d’assimiler le syndic de faillite à un tiers lui aurait permis de 
soulever une défense d’inopposabilité pour conserver le bien et en disposer 
au bénéfice des créanciers du débiteur. La Cour suprême décida que le 
syndic n’avait pas le statut de tiers même si la qualification du statut du 
syndic à titre de tiers semblait normale à première vue, une analyse atten-
tive de la Loi sur la faillite ne permettant pas de retenir cette solution pour 
un civiliste. En effet, comme la Cour suprême l’expliquait : 

Le vocabulaire utilisé par la Loi sur la faillite et l’insolvabilité invite un juriste 
de formation civiliste à conclure trop vite et à voir dans la cession que provoque 
la mise en faillite un transfert de propriété à un tiers. Le paragraphe 71(2) L.F.I. 
prévoit en effet que les biens du failli « doivent […] passer et être dévolus au 
syndic ». On croit ainsi aisément se trouver devant un concept d’aliénation qui, 
dans le contexte d’une faillite, placerait le syndic dans la position d’un tiers243.

Ainsi, comme nous pouvons le constater, les rapports conflictuels 
demeurent exceptionnels. Ils résultent de situations de dissociation, souvent 
voulues par législateur. Si ces relations sont rares, elles font tout de même 
partie intégrante des relations des deux grandes traditions juridiques qui 
se manifestent dans la jurisprudence de la Cour suprême. Il ne saurait être 
question de les oublier.

Conclusion

L’état des relations entre la common law et le droit civil à la Cour 
suprême du Canada se caractérise par plusieurs types de rapports qui s’ar-
ticulent de manières différentes selon les époques et les domaines du droit. 
Alors qu’au début de son histoire la Cour suprême pratiquait une politique 
d’uniformisation du droit, la reconnaissance de la spécificité et de l’auto-
nomie du droit civil a permis l’émergence d’un véritable dialogue entre 
les deux traditions juridiques. Le droit civil et la common law évoluèrent 
ainsi de manière parallèle en entretenant un rapport dialogique accentué 
par divers facteurs sociologiques, culturels, techniques, institutionnels et 

242. Lefebvre (Syndic de) ; Tremblay (Syndic de), précité, note 144.
243. Id., 343.
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juridiques. À cet égard, on ne saurait passer sous silence l’influence du 
bijuridisme dans ses dimensions institutionnelle et juridique. 

Le dialogue qu’entretiennent les deux traditions permet les emprunts 
mutuels de solutions juridiques de manière isolée ou encore les références 
persuasives qui relèvent davantage d’un exercice de droit comparé. Nous 
parlons alors d’une influence réciproque et, parfois, de rapports de conver-
gence. Ce dernier type de rapports demeure toutefois restreint à certains 
domaines du droit qui sont propices à leur développement de par la 
connexité des concepts ou des problèmes juridiques en cause. L’étude de 
la jurisprudence révèle en effet que les règles de droit positif, les traditions 
de la common law et du droit civil, l’économie des régimes juridiques en jeu 
et certains aspects méthodologiques continuent de limiter l’établissement 
de véritables rapports de convergence. Ainsi, il est permis de croire que 
les deux traditions continueront à évoluer en parallèle tout en entretenant 
un dialogue donnant lieu à des emprunts épisodiques et des références 
persuasives, mais que ce dialogue demeurera circonscrit par les principes 
généraux et l’économie des régimes juridiques qui leur sont propres.

Dans ce contexte, il semble difficile de conclure à l’harmonisation des 
deux traditions. L’adaptation et la conciliation de celles-ci relèvent davan-
tage de l’initiative législative. L’interaction des deux grandes traditions 
juridiques du Canada à la Cour suprême constitue une rencontre réelle 
et complexe, mais qui demeure encore très loin d’une fusion ou d’une 
convergence plus systématique comme celle qui semble vouloir s’opérer 
actuellement en Europe avec le développement graduel d’un nouveau jus 
commune.
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L’égalité des identités religieuses :  
principe ou finalité pour les juges français  

et québécois de droit civil ?

Christelle Landheer-cieSLak*

Dans les textes constitutionnels et quasi constitutionnels français et 
québécois, la notion d’égalité présente un double sens : un sens formel 
qui fait de l’égalité un principe au fondement de l’application de la règle 
de droit ; un sens matériel qui fait de l’égalité une finalité de l’application 
de la règle de droit.

Ce double sens de l’égalité n’est pas accueilli de manière semblable 
par les juges français et québécois de droit civil. Pour le juge français, 
l’égalité n’est ni un principe ni une finalité de la règle de droit civil : ce juge 
traite de manière différenciée les identités religieuses, en favorisant celles 
qui s’enracinent dans une « religion » et en déniant celles qui reposent sur 
une « secte ». Au contraire, pour le juge québécois, l’égalité est un prin-
cipe et une finalité de la règle de droit : tout en s’imposant un traitement 
uniforme des différentes identités religieuses, ce juge reconnaît, toutefois, 
sur le fondement du droit à l’égalité, la possibilité de favoriser certaines 
identités religieuses, minoritaires sur le territoire national.

En fait, la défiance du juge français à l’égard de la différence des 
identités religieuses l’incite à la contrôler en organisant un régime diffé-
rencié des cultes, alors que le désir du juge québécois de préserver la diffé-
rence des identités religieuses le conduit à intervenir pour la préserver 
en affirmant et en assurant l’égale expression de chacune des identités 
religieuses au sein de la société.
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The notion of equality has a dual meaning in French and Quebec 
constitutional and quasi constitutional texts : a formal meaning, which 
establishes equality as a founding principle for the application of the rule 
of law ; a material meaning whereby equality is a purpose of the applica-
tion of the rule of law.

French and Quebec civil law judges do not accept this dual meaning 
of equality in the same way. For the French judge, equality is neither a 
founding principle nor a purpose of the civil rule of law : his treatment will 
differentiate between religious identities, by favouring those which are 
rooted in a « religion » and by denying those which stem from a « sect ». 
On the other hand, for the Quebec judge, equality is a founding principle 
and a purpose of the rule of law : while taking it upon himself to treat 
different religious identities equally, he will nonetheless recognize, on the 
basis of the right to equality, the possibility of favouring certain religious 
identities which are minorities on the nation’s territory. 

In fact, the French judge’s distrust of the difference between religious 
identities prompts him to control it by organizing a system of different 
cults, whereas the Quebec judge’s wish to preserve the difference between 
religious identities, brings him to intervene in order to preserve it, while 
asserting and insuring the equal expression of each religious identity 
within society.
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Admettre l’égalité des hommes, c’est poser en face de moi  
un être qui m’est équivalent, qui s’affirme à côté de moi, 

 sur lequel je ne peux rien entreprendre. 
Dans l’égalité, il y a l’altérité. 

Gabriel Madinier�

Depuis le xViiie siècle, la référence à l’égalité est devenue incontour-
nable dans la plupart des textes constitutionnels occidentaux. Chaque indi-
vidu, dans ces textes constitutionnels, est reconnu égal à autrui, quelles 
que soient ses caractéristiques particulières (son origine sociale, sa fortune, 
son rang, sa couleur, ses opinions politiques et religieuses, son sexe, son 
orientation sexuelle, ses handicaps, etc.). Chaque individu, dans ces textes 
constitutionnels, bénéficie de la reconnaissance de sa dignité en tant 
qu’être humain, la reconnaissance de cette dignité première transcendant, à 
première vue, toutes les différences. Dans une telle perspective, l’égalité est 

1. G. Madinier, Conscience et amour. Essai sur le « nous », coll. « Bibliothèque de philoso-
phie contemporaine », 2e éd., Paris, PUF, 1947.
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affirmée comme une valeur fondamentale qui repose sur le choix collectif 
de retenir avant tout, devant les différences profondes qui marquent les 
êtres humains, leur caractéristique commune, soit leur appartenance à une 
même humanité. La France et le Québec participent de cette inspiration 
générale : leurs textes constitutionnels et quasi constitutionnels consacrent 
la notion d’égalité et posent comme valeur fondamentale l’égalité des êtres 
humains, quels que soient les éléments extérieurs qui les différencient.

Parmi les différentes caractéristiques qui distinguent les êtres humains, 
il en est une particulière que le présent article se propose d’étudier : la reli-
gion. En effet, parfois, il peut se produire que le socle solide de l’individu 
que constitue son identité personnelle s’enracine dans une religion, c’est-
à-dire dans une représentation métaphysique de l’humanité et du monde 
selon laquelle il entretient des liens étroits avec « un au-delà de la réalité 
sensible » qui détermine son salut et les perspectives eschatologiques de 
son existence2. Selon une telle approche, l’individu considère que son 
identité repose sur la croyance en un dieu ou en des puissances surnatu-
relles, créatrices et ordonnatrices de l’Univers, qui déterminent le rôle et 
la place qu’il doit prendre au sein de sa famille, de sa communauté et de la 
société qui l’entoure. L’individu manifeste alors, aux yeux des autres, une 
identité religieuse particulière qui s’exprime à travers des caractéristiques 
diverses comme ses valeurs morales, ses habitudes alimentaires et vesti-
mentaires et le plus souvent, également, par un sentiment d’appartenance 
pour une communauté particulière s’organisant autour de règles et de prati-
ques singulières et se structurant ou non sous la forme d’une église.

La différence des identités religieuses3 est une des caractéristiques des 
sociétés française et québécoise. Depuis longtemps, en France et au Québec, 

2. Cette définition a été élaborée à partir de celle qui a été proposée par S. cotta, « Droit 
et religion : entre « clos » et « ouvert » », (1993) 38 A.P.D. 147-154.

3. Dans le présent article, nous préférons parler de la «différence religieuse» plutôt queDans le présent article, nous préférons parler de la « différence religieuse » plutôt que 
du « pluralisme religieux ». Ce choix nous a semblé pertinent à la suite d’une discussion 
avec Pauline Côté, professeure au Département de science politique de la Faculté des 
sciences sociales de l’Université Laval, discussion au cours de laquelle elle nous a exposé 
la distinction qu’elle établit entre ces deux notions. En effet, selon Pauline Côté, alors que 
la référence au « pluralisme religieux » renvoie à l’aspect positif de la diversité religieuse 
(la pluralité des valeurs, des normes des croyances, des habitudes et des styles de vie), la 
notion de « différence religieuse » se réfère plutôt à son aspect négatif, c’est-à-dire lorsque 
la diversité religieuse conduit à des clivages culturels, sociaux, religieux et politiques 
significatifs pour toute la population ou une partie de celle-ci. Or, il est incontestable 
que, lors du traitement des revendications religieuses par les juges français et québécois 
de droit civil, la question qui leur est posée par les parties au litige concerne davantage 
la « différence religieuse », le plus souvent à la source du contentieux, que le « pluralisme 
religieux ». C’est la raison pour laquelle nous avons retenu ici l’expression « différence 
religieuse ».
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coexistent à côté de l’identité religieuse majoritaire catholique des identités 
protestante, orthodoxe ou juive dont l’égale légitimité d’expression a été 
affirmée en France en 1789 par la reconnaissance de la liberté des opinions 
religieuses4 et au Québec en 1851 par la reconnaissance de la liberté des 
cultes5. Toutefois, à ces différentes identités religieuses traditionnellement 
installées en France et au Québec, apprenant au fil des siècles à coexister, 
sont venues s’adjoindre depuis le début du xxe siècle de nouvelles identités 
religieuses, ce qui accentue encore la différence des identités religieuses au 
sein des populations française et québécoise. Ainsi, à la suite de l’immi-
gration relativement massive des communautés maghrébines, sont venus 
s’installer, en France et au Québec, des musulmans dont la religion, l’Islam, 
ne se structure pas en église et qui n’envisagent pas les rapports entre 
l’État et la religion de manière semblable aux communautés chrétiennes 
traditionnellement présentes dans ces deux sociétés. En outre, à la suite de 
la sécularisation de la société française et de la société québécoise, marquée 
notamment par le relâchement de l’attachement des croyants aux églises 
instituées que sont l’Église catholique, l’Église orthodoxe ou les Églises 
luthériennes et calvinistes, sont apparues de nouvelles identités religieuses 
s’enracinant dans de nouveaux mouvements religieux, le plus souvent 
qualifiées de « sectes ». En effet, depuis une quarantaine d’années, se sont 
formés de nouveaux groupements religieux volontaires aux adhésions reli-
gieuses radicales, réunissant des convertis sur une base contractuelle, qui se 
considèrent comme les élus d’un dessein religieux précis6. La particularité 
de cet élitisme religieux est qu’il conduit ces nouvelles communautés reli-
gieuses à former de véritables contre-sociétés, qui refusent les croyances 
et les pratiques des traditions religieuses instituées ainsi que généralement 
les valeurs de la société environnante. 

4. Article 10 de laArticle 10 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : « [N]ul ne 
peut être inquiété pour ses opinions même religieuses, pourvu que leurs manifestations 
ne troublent pas l’ordre public établi par la loi. »

5. Acte pour abroger cette partie de l’Acte du Parlement de la Grande-Bretagne passé 
dans la trente-unième année du Règne du Roi George Trois, chapitre trente-un, qui se 
rapporte aux Rectoreries et à la nomination des titulaires à icelles, et pour d’autres fins 
liées aux dittes Rectoreries, 1850-51, 14 et 15 Vict., c. 175 : « […] que le libre exercice et 
la jouissance de la profession et du culte religieux, sans distinction ni préférence, mais 
de manière à ne pas servir d’excuse à des actes d’une licence outrée, ni de justification 
de pratiques incompatibles avec la paix et la sûreté de la province, sont permis par la 
constitution et les lois de cette province à tous les sujets de Sa Majesté en icelle. »

6. Ces caractéristiques principales des « sectes » sont exposées dans l’encyclopédie philo-
sophique suivante : A. JacoB (dir.), Encyclopédie philosophique universelle, t. 2 : « Les 
notions philosophiques », Paris, PUF, 1990, p. 2331, s.v. « Secte ».
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Depuis le début du xxe siècle, à la diversité des identités religieuses 
chrétienne et juive, sont donc venues s’adjoindre, en France et au Québec, 
des identités religieuses « nouvelles » : nouvelles parce que, comme l’iden-
tité religieuse musulmane, elles participent d’une culture religieuse distincte 
de celle qui a été héritée du christianisme et du judaïsme, influant fortement 
sur la pensée occidentale et plus particulièrement sur les sociétés française 
et québécoise7 ; nouvelles également parce qu’elles sont fondées sur des 
révélations contemporaines suscitant des communautés de croyants peu 
structurées et reposant sur une religiosité encore très émotionnelle8. Pour 
être complet, il faudrait également ajouter les sikhs, les boudhistes, les 
taoïstes et bien d’autres identités religieuses minoritaires existant sur le 
territoire national de la France et du Québec, ce qui accentue encore la 
description de ce tableau très impressionniste de la différence des identités 
religieuses dans ces deux pays.

La très grande diversité des identités religieuses, en offrant un large 
éventail de représentations du monde et de modes d’appréhension de l’exis-
tence humaine, représente une richesse incontestable des sociétés française 
et québécoise. Cependant, en raison des aspirations propres à chacune 
de ces identités, la différence des identités religieuses est à la source de 
questions juridiques particulières. Premièrement, cette différence est-elle 
une réalité sociale qu’un ordre juridique doit organiser pour y apporter des 
réponses juridiques claires et univoques ou, au contraire, est-elle une réalité 

7. Voir, par exemple, l’ouvrage de M. gauchet, Le désenchantement du monde. Une 
histoire politique de la religion, coll. « Bibliothèque des sciences humaines », Paris, 
Gallimard, 1985, dans lequel il soutient l’idée que le christianisme est à la source de la 
sécularisation des sociétés occidentales, c’est-à-dire du processus historique par lequel, 
progressivement, le séjour des êtres humains s’est construit hors de la dépendance divine. 
L’hypothèse originale de l’auteur est que le christianisme serait « la religion de la sortie 
de la religion », c’est-à-dire la religion qui aurait permis la reconstruction du séjour des 
êtres humains en dehors de la dépendance divine, en marquant l’avènement d’un être 
occidental, libre de ses propres choix et autonome.

8. Une des caractéristiques de ces communautés religieuses est de s’accommoder diffi-
cilement de la rationalité moderne. Elles affirment le primat du sentiment sur la raison, 
et c’est en leur sein que se développe « une religiosité émotionnelle », c’est-à-dire une 
nouvelle forme de religiosité qui se manifeste dans des groupes religieux volontaires, qui 
soutiennent l’importance des sens et du corps dans la vie spirituelle, qui refusent toute 
intellectualisation des croyances et qui sont fondés non sur l’idée d’obligation mais sur 
le désir et l’attachement affectif des individus à un groupe, voire à un individu charisma-
tique de ce groupe. Voir les développements de deux sociologues des religions sur « la 
religiosité émotionnelle » : F. chaMpion, « Religieux flottant, éclectisme, syncrétismes », 
dans J. deLuMeau (dir.), Le fait religieux, Paris, Fayard, 1993, p. 745-749 ; D. herVieu-
Léger, « Vers un christianisme de communautés émotionnelles », dans M. cLeVenot 
(dir.), L’état des religions dans le monde, Paris, La Découverte-Le Cerf/Montréal, Boréal 
Express, 1987, p. 507-509.
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sociale dont l’organisation ne relève pas de la compétence étatique mais 
exclusivement de l’autonomie privée ? Deuxièmement, face à la différence 
des identités religieuses, si un ordre juridique fait le choix d’intervenir, 
doit-il les reconna�tre toutes, c’est-à-dire accepter de les prendre toutes en 
considération pour en déduire des effets juridiques particuliers en faveur 
ou au détriment des individus qui ont choisi de faire reposer leur identité 
personnelle sur une religion particulière ? Enfin, face à une tension entre 
deux individus se fondant sur la différence de leur religion, un ordre juri-
dique doit-il faire prévaloir une religion sur une autre ? Ensuite, si tel est 
son choix, sur quels critères peut-il s’appuyer ? Bien évidemment, l’en-
semble de ces questions, du point de vue des ordres juridiques français et 
québécois qui consacrent la notion d’égalité, peut se résumer en une seule 
et unique interrogation : comment la notion d’égalité guide-t-elle, en droit 
français et en droit québécois, l’appréhension de la différence des identités 
religieuses ?

Pour répondre à cette question, nous avons fait le choix d’envisager 
principalement la perspective du droit civil français et du droit civil québé-
cois, plus particulièrement celle du juge de droit civil. Le choix de cette 
perspective à deux volets, celle du droit civil et celle du juge, repose sur 
une double motivation. Premièrement, la notion d’égalité est, avant tout, 
une notion de droit public, généralement consacrée dans des textes consti-
tutionnels et quasi constitutionnels et, le plus souvent, étudiée hors du 
champ du droit civil. Or, notre article se propose de revoir cette tendance 
pour comprendre de quelle manière cette notion est « civilisée » et de quelle 
manière elle influence l’application des règles juridiques dans des domaines 
comme le droit des personnes, le droit de la famille ou le droit des contrats. 
Deuxièmement, en France et au Québec, les règles de droit civil sont très 
souvent qualifiées de règles de droit commun. Elles sont généralement dési-
gnées comme telles en raison de leur fonction au sein de l’ordre juridique 
national : par principe, elles s’appliquent à tous les rapports de droit privé, 
à moins qu’un droit spécial n’y déroge explicitement ; par principe, elles 
suppléent aux défaillances des droits spéciaux, lorsque ceux-ci manquent 
de règles pour organiser une matière déterminée. D’ailleurs, au Québec, 
cette spécificité du droit civil est consacrée explicitement dans la Dispo-
sition préliminaire du Code civil qui énonce que « le code est constitué 
d’un ensemble de règles qui, en toutes matières auxquelles se rapportent 
la lettre, l’esprit ou l’objet de ses dispositions, établit, en termes exprès ou 
de façon implicite, le droit commun ». Cependant, en France et au Québec, 
les règles de droit civil sont également des règles de droit commun en raison 
de la manière dont elles envisagent les personnes, objet de leur application : 
elles constituent le droit commun de la nation, française et québécoise, 
car elles s’appliquent à tous les citoyens, membres de la communauté 
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nationale, quelle que soit leur origine culturelle, religieuse ou ethnique. 
Elles s’appliquent en envisageant, a priori, « l’autonomie de l’individu, 
isolé comme citoyen, égal aux autres, n’ayant pas de place pré-établie par 
des critères religieux ou coutumiers9 » et bénéficiant de droits subjectifs, 
c’est-à-dire « de pouvoirs conférés par l’ordre juridique positif d’exiger, et 
le cas échéant, d’imposer, en mettant en mouvement la contrainte sociale, 
le respect de sa sphère individuelle10 ». Dès lors, puisqu’en raison de leur 
qualité de droit commun, le droit civil français et le droit civil québécois 
ont vocation à traiter de manière égale tous les citoyens, il importe d’in-
terroger l’effectivité de cette affirmation fondée sur la notion d’égalité 
lors du traitement jurisprudentiel de la différence des identités religieuses 
dans les litiges civils : les juges français et québécois, qui appartiennent à 
la même tradition de droit civil d’expression française, considèrent-ils la 
notion d’égalité comme déterminante pour examiner les revendications 
religieuses des parties et résoudre la question du traitement de la différence 
des identités religieuses ?

Pour appréhender la différence des identités religieuses, la notion 
d’égalité, consacrée par les textes constitutionnels et quasi constitution-
nels français et québécois, est une notion fondamentale qui présente un 
double sens, distinctement compris en droit civil français et québécois (1). 
L’appréhension distincte de la notion d’égalité se retrouve également dans 
la jurisprudence civile, française et québécoise, lorsqu’il s’agit de déduire 
des effets juridiques de l’identité religieuse des parties à un litige : même si, 
en France et au Québec, les identités religieuses sont traitées de manière 
différenciée, ce n’est pas, pour les juges français et québécois de droit civil, 
en accordant la même importance à la notion d’égalité (2). En fait, la place 
distincte laissée à la notion d’égalité dans la jurisprudence civile s’enracine 

9. Voir l’article de H.P. gLenn, « Droit québécois et droit français : communauté, auton-
omie, concordance », dans H.P. gLenn (dir.), Droit québécois et droit français : Commu-
nauté, autonomie, concordance, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 577, qui 
note une différence fondamentale dans l’évolution des droits civils français et québécois 
quant à la perception de l’individu, sujet de droit. Par exemple, si, en France, le Code 
civil de 1804, dès ses origines, reconna�t l’individu, doué d’une volonté propre et auto-
nome par rapport aux réseaux communautaires et religieux, au Québec, l’affirmation 
de l’autonomie du sujet de droit ne s’est imposée qu’au xxe siècle. Alors que le Code 
civil du Bas Canada percevait les individus comme « participants dans un réseau social 
préexistant de caractère coutumier et autres », le Code civil du Québec de 1994 se réfère 
désormais à des règles sécularisées qui consacre l’autonomie de l’individu au sein de la 
société québécoise.

10. Cette définition du droit subjectif est empruntée à H. MotuLSky, Principes d’une réalisa-
tion méthodique du droit privé. La théorie des éléments générateurs des droits subjectifs, 
coll. « Bibliothèque Dalloz », 2e éd., Paris, Dalloz, 2002, p. 26.
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dans un modèle de réaction particulier à la différence des identités reli-
gieuses, propre aux juges français et québécois de droit civil (3).

1	 L’égalité	et	la	différence	des	identités	religieuses		
dans	les	textes	juridiques

Dans les textes constitutionnels et quasi constitutionnels français et 
québécois, la notion d’égalité conna�t un double sens qui, l’un et l’autre, 
conduisent à une prise en considération distincte de la différence des iden-
tités religieuses (1.1). Or, le double sens de l’égalité est compris de manière 
particulière en droit civil français et en droit civil québécois (1.2).

1.1	 Le	sens	constitutionnel	et	quasi	constitutionnel		
de	l’égalité	en	France	et	au	Québec

L’analyse des textes fondateurs des ordres juridiques français et 
québécois révèle que la notion d’égalité n’est pas univoque. Elle y conna�t 
un double sens : un sens formel qui fait de l’égalité un principe au fonde-
ment de l’application de la règle de droit (1.1.1) ; un sens matériel qui fait 
de l’égalité une finalité de l’application de la règle de droit (1.1.2).

1.1.1	 Le	sens	formel	de	l’égalité	ou	l’égalité	comme	principe

Le sens formel de l’égalité, en raison de son sens particulier (1.1.1.1), 
impose un traitement uniforme des identités religieuses (1.1.1.2).

1.1.1.1	 La	description	du	sens	formel	de	l’égalité

En France et au Québec, le sens formel de l’égalité fait de l’égalité 
un principe, une valeur fondatrice hors de toute discussion qui sert de 
référence pour l’application de la règle de droit. Cette première conception 
de l’égalité est marquée par « l’exigence d’une application uniforme de la 
loi11 », indifféremment des caractéristiques particulières de l’individu et 
notamment de sa religion.

L’appréhension formelle de l’égalité est très présente dans les textes 
français. Elle se trouve dans l’article 1 de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 178912, dans le Préambule de la Constitution du 

11. D. prouLx, « Égalité et discrimination dans la Charte des droits et libertés de la personne. 
Étude comparative », (1980) 10 R.D.U.S. 381, 416.

12. Article premier de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen : « Les hommes 
naissent et demeurent libres et égaux en droit. »
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27 octobre 194613 et dans l’article 1 de la Constitution du 4 octobre 195814. 
Dans les textes européens, ce type d’égalité est également présent dans le 
Protocole no 12 complétant la Convention européenne15 et dans l’article 
20 de la Charte européenne16. Au Québec, dès les premières lignes de la 
Charte des droits et libertés de la personne, c’est aussi l’égale dignité des 
citoyens qui est proclamée. Notamment, la Charte québécoise énonce que 
« tous les êtres humains sont égaux en valeur et en dignité et ont droit à 
une égale protection de la loi » et fait ainsi écho à l’article 15 de la Charte 
canadienne des droits et libertés17.

1.1.1.2	 L’effet	juridique	du	sens	formel	de	l’égalité

L’ensemble de ces textes, pour reprendre la terminologie élaborée par 
Charles Taylor, est fortement inspiré par la politique de l’égale dignité18. 

13. Préambule de la Constitution française du 27 octobre 1946 : « [T]out être humain, sansPréambule de la Constitution française du 27 octobre 1946 : « [T]out être humain, sans 
distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés » 
et « la France forme avec les peuples d’outre-mer une Union fondée sur l’égalité des 
droits et des devoirs, sans distinction de race ni de religion ». Voir : Préambule de 1946, 
[En ligne], [http ://www.conseil-constitutionnel.fr/textes/p1946.htm] (15 mai 2006).

14. Article 1 de la Constitution française du 4 octobre 1958 : la République «assure l’égalitéArticle 1 de la Constitution française du 4 octobre 1958 : la République « assure l’égalité 
devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion ». Voir : 
Constitution de 1958, [En ligne], [http ://www.conseil-constitutionnel.fr/textes/constit.
htm] (15 mai 2006).

15. Voir leVoir le Protocole n° 12 à la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des 
Libertés fondamentales, Rome, 4 novembre 2000, qui affirme notamment « le principe 
fondamental selon lequel toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit à une 
égale protection de la loi ». Voir : conSeiL de L’europe, Protocole no. 12 à la Conven-
tion de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales, [En ligne], 
[http ://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/177.htm] (15 mai 2006).

16. Article 20 de la Charte européenne : « [T]outes les personnes sont égales en droit. ».Article 20 de la Charte européenne : « [T]outes les personnes sont égales en droit. ». 
Voir : coMMiSSion européenne – JuStice et aFFaireS intérieureS – charte deS 
droitS FondaMentaux, Chapitre III – Égalité, article 20, [En ligne], [http ://ec.europa.
eu/justice_home/unit/charte/fr/charter-equality.html] (15 mai 2006).

17. Article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitution-
nelle de 1982 [annexe 13 de la Loi de 1982 sur le Canada (1982) R.-U., c 11)] : « La loi 
ne fait acception de personne et s’applique également à tous, et tous ont droit à la même 
protection et au même bénéfice de la loi. »

18. Selon C. tayLor, Multiculturalisme, différence et démocratie, Paris, Flammarion, 1997, 
p. 56-59, « avec la politique de l’égale dignité, ce qui est établi est censé être universelle-
ment le même, un ensemble identique de droits et de privilèges […] La politique de la 
dignité égalitaire est fondée sur l’idée que tous les êtres humains sont également dignes 
de respect. Ainsi, selon Kant, ce qui exigeait en nous le respect était notre statut d’agents 
rationnels, capables de diriger nos vies selon des principes. Ce qu’il relève comme digne 
de valeur, c’est un potentiel humain universel, une capacité que tous les êtres humains 
partagent. Cette protection est même étendue à ceux qui sont hors d’état d’en profiter 
normalement. »
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Il a pour objet l’égalisation des droits, des attributions et des devoirs des 
citoyens sans établir de distinction entre eux en raison de leurs caractéris-
tiques religieuses, sociales ou biologiques.

Une telle conception de l’égalité dite formelle impose à l’ordre juri-
dique étatique un traitement uniforme de tous les citoyens. Or, l’obligation 
de traitement uniforme peut prendre une double forme en matière religieuse. 
Soit l’ordre juridique étatique revendique le sens formel de l’égalité pour 
être « aveugle » aux différences religieuses entre les individus. Dans un tel 
cas, sur le fondement du sens formel de l’égalité, il s’impose une ignorance 
de principe de la différence des identités religieuses, chaque individu devant 
être traité par la loi de manière égale, hors de toute prise en considération 
de sa religion. Soit l’ordre juridique étatique revendique le sens formel de 
l’égalité pour traiter toutes les identités religieuses de manière semblable 
quelle que soit la religion sur laquelle chacune repose. Dans un tel cas, sur 
le fondement du sens formel de l’égalité, l’ordre juridique s’impose de tenir 
compte de l’identité religieuse des parties mais aussi de les soumettre toutes 
au même régime juridique.

1.1.2	 Le	sens	matériel	de	l’égalité	ou	l’égalité	comme	finalité	

Quant au sens matériel de l’égalité, en raison de son sens particulier 
(1.1.2.1), il permet, au contraire, la prise en considération de la différence 
des identités religieuses pour assurer l’égalité concrète des unes par rapport 
aux autres (1.1.2.2).

1.1.2.1	 La	description	du	sens	matériel	de	l’égalité

Dans les textes constitutionnels ou quasi constitutionnels français et 
québécois, le sens matériel de l’égalité fait de celle-ci un droit « opposable 
au contenu de la loi19 ». Alors que la première conception de l’égalité est 
un principe de l’ordre juridique étatique au fondement de l’application de 
la règle de droit, la seconde conception de l’égalité, au contraire, se tourne 
vers la réalité et se révèle une finalité de la règle de droit, le constat des 
inégalités concrètes nécessitant, dans une telle perspective, l’intervention 
de la loi ou des tribunaux pour les corriger.

Cette approche de l’égalité n’est pas présente en tant que telle dans les 
textes nationaux français, mais elle est affirmée dans la Convention euro-
péenne des droits de l’Homme, directement applicable au sein de l’ordre 

19. D. prouLx loc. cit., note 11, 417.
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juridique français en vertu de l’article 55 de la Constitution de 195820. Ainsi, 
après avoir consacré l’égale dignité de tous les citoyens, la Convention de 
même que les chartes canadienne et québécoise dressent les jalons d’une 
politique de la différence21 qui fait du concept d’égalité une finalité de 
l’application de la règle de droit et permet de nouveau la prise en considé-
ration des différences entre les individus. La Convention, en consacrant le 
principe de non-discrimination et le principe de la jouissance égalitaire des 
libertés et droits fondamentaux22, permet aux individus de revendiquer un 
droit à l’égalité opposable aux tiers et même aux institutions publiques en 
vue d’obtenir des tribunaux qu’ils tiennent compte de leur identité parti-
culière. Sur ce fondement, les juges doivent alors vérifier que l’individu, en 
raison de ces caractéristiques, a néanmoins pu jouir des libertés et droits 
fondamentaux comme n’importe quel autre citoyen. De même, dans son 
article 10, article d’ailleurs inspiré par celui de la Convention européenne, la 
Charte québécoise affirme aussi que l’égalité est un droit subjectif qui peut 

20. Article 55 de la Constitution française duArticle 55 de la Constitution française du 4 octobre 1958 : « Les traités ou accords 
régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à 
celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre 
partie. » Voir : Constitution de 1958, [En ligne], [http ://www.conseil-constitutionnel.
fr/textes/constit.htm] (15 mai 2006).

21. Cette terminologie est encore empruntée à C. tayLor, op. cit., note 18, p. 58-59. Selon 
cet auteur, « la politique de la différence est aussi fondée sur un potentiel universel celui 
de former et de définir sa propre identité en tant qu’individu et en tant que culture. Mais, 
dans un contexte interculturel, un égal respect a souvent été accordé à des cultures effec-
tivement développées ce qui a pu conduire à une distinction entre les cultures dignes de 
respect et les autres. Dès lors, dans la mesure où ce reproche est en jeu, l’exigence d’une 
reconnaissance égale va au-delà d’une reconnaissance de la valeur égale de toutes les 
potentialités humaines et en arrive à inclure l’égalité de valeur de ce qu’elles ont effec-
tivement fait de ce potentiel […] Dans le cadre de la politique égalitaire, le principe de 
respect égal implique que nous traitions tout le monde en étant aveugles aux différences. 
Dans le cadre de la politique de la différence, on doit reconna�tre et même favoriser la 
différence. »

22. Article 14 de laArticle 14 de la Convention européenne : « [Interdiction de discrimination] : La jouis-
sance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, 
sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe ; la race, la couleur, la langue, la 
religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, 
l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre distinc-
tion. » ; voir : conVention de SauVegarde deS droitS de L’hoMMe et deS LiBertéS 
FondaMentaLeS teLLe Qu’aMendée par Le protocoLe n° ��, [En ligne] [http ://conven-
tions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/Html/005.htm] (15 mai 2006). Article 21-1 de la Charte 
européenne : « [Non-discrimination] : Est interdite, toute discrimination, fondée notam-
ment sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques 
génétiques, la langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre 
opinion, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, 
l’âge ou l’orientation sexuelle. » ; voir : coMMiSSion européenne – JuStice et aFFaireS 
intérieureS – charte deS droitS FondaMentaux, précitée, note 16.
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être revendiqué devant les tribunaux. Selon la Charte québécoise, « toute 
personne a droit à la reconnaissance et à l’exercice, en pleine égalité, des 
droits et libertés de la personne, sans distinction, exclusion ou préférence 
fondée sur la race, la couleur, le sexe, la grossesse, l’orientation sexuelle, 
l’état civil, l’âge […], la religion, les convictions politiques, la langue, l’ori-
gine ethnique ou nationale, la condition sociale, le handicap ou l’utilisation 
d’un moyen pour pallier ce handicap ». L’article 15 (1) in fine de la Charte 
canadienne, quant à lui, refuse aussi toute discrimination sur des motifs 
comme la race, l’origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le 
sexe, l’âge ou les déficiences mentales ou physiques23.

1.1.2.2	 L’effet	juridique	du	sens	matériel	de	l’égalité

L’ensemble de ces textes condamne donc l’impossibilité pour un 
citoyen européen ou canadien de jouir d’une liberté ou d’un droit fonda-
mental en raison d’une de ses caractéristiques particulières. Par une telle 
approche de l’égalité fondée, les textes européens, québécois et canadiens 
invitent donc les tribunaux à prendre conscience de la très grande diversité 
de la population et à agir pour s’assurer qu’il existe une égalité effective 
entre les citoyens en protégeant ceux qui, minoritaires, pourraient subir la 
pression de la majorité. Ainsi, alors que la conception formelle de l’égalité 
impose à la loi et aux juges d’être « aveugles » aux particularités religieuses 
des individus dans l’application de la règle de droit, l’appréhension maté-
rielle du même concept, au contraire, en instituant un droit subjectif à 
l’égalité, leur permet de prendre en considération une identité religieuse 
particulière pour s’assurer qu’elle n’est pas entravée et que la partie qui 
l’exprime jouit pleinement de ses libertés et droits fondamentaux, même 
si son identité religieuse est minoritaire sur le territoire national. Dans une 
telle perspective, la notion d’égalité comme finalité de la règle de droit 
permet de tenir compte des identités religieuses pour les préserver et s’as-
surer de leur égale expression au sein de la société.

1.2	 La	réception	de	l’égalité	dans	les	codes	civils	français	et	québécois

Le sens formel et le sens matériel de l’égalité sont consacrés dans les 
textes de droit public français et québécois, textes à valeur constitutionnelle 
ou quasi constitutionnelle. Cependant, le double sens de l’égalité n’est pas 

23. Article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 17 : « La loi ne 
fait acception de personne et s’applique également à tous, et tous ont droit à la même 
protection et au même bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination, 
notamment des discriminations fondées sur la race, l’origine nationale ou ethnique, la 
couleur, la religion, le sexe, l’âge ou les déficiences mentales ou physiques. »
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réceptionné de manière semblable dans les codes civils français et québé-
cois. Si le Code civil français est, avant tout, un code civil universel, fondé 
exclusivement sur l’égalité formelle (1.2.1), le Code civil du Québec est 
plutôt un code de primauté qui respecte tant le principe d’égalité formelle 
que celui de l’égalité matérielle (1.2.2).

1.2.1	 Le	Code civil	français	:	un	code	civil	universel	fondé		
sur	l’égalité	formelle

En France, la reconnaissance de la possible différence des identités 
religieuses par l’affirmation de la liberté des opinions religieuses dans la 
Déclaration des droits de l’homme et du citoyen en 1789 et la consécration 
de l’égalité des citoyens hors de tout particularisme dans la même déclara-
tion ont suscité, en 1804, l’avènement d’un code civil universel, c’est-à-dire 
d’un code élaboré par l’État, se substituant entièrement aux droits religieux 
définis par les Églises et s’appliquant à tous les citoyens, indifféremment 
de leur appartenance communautaire, en particulier de leur appartenance 
religieuse. Le Code civil français, en raison de sa dimension universelle, 
se révèle donc un code exclusivement fondé sur l’égalité formelle, soit sur 
l’exigence d’une application uniforme de la règle de droit civil reposant 
sur une prise en considération abstraite de l’individu, au-delà de tous les 
particularismes qui peuvent le distinguer et notamment de ses particula-
rismes religieux.

Deux institutions, dans le Code civil de 1804, sont révélatrices de cette 
dimension universelle du droit civil français, fondé sur le respect strict de 
l’égalité formelle : les actes de l’état civil (1.2.1.1) et le mariage civil (1.2.1.2). 
En effet, l’affirmation progressive de l’emprise étatique du xVie siècle au 
début du xixe siècle sur ces deux institutions, à l’origine sous le contrôle 
de l’Église catholique, traduit une volonté forte de l’État français de mettre 
en place un droit civil universel, applicable à tous, sans distinction fondée 
sur la religion, et d’organiser par là même « la substitution d’une hégémonie 
laïque à l’hégémonie religieuse24 ».

1.2.1.1	 Des	actes	de	l’état	civil	pour	tous,	sous	la	seule	emprise		
du	pouvoir	étatique

À l’origine, en France, les actes de l’état civil25, « écrits instrumen-
taires dressés à recevoir, à conserver et à publier l’état d’une personne, 

24. T. reVey, « De l’ordre des célébrations civile et religieuse du mariage », J.C.P. 1987.
I.3309.

25. A. ponSard « Sur quelques aspects de l’évolution du droit des actes de l’état civil », dans 
Mélanges R. Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 419.

 vol_47-2_juin06-2819.indd   253 20/06/06   07:59:02



254 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 239

caractérisé par les grands événements de la vie humaine26 », relèvent de 
la pratique de l’Église catholique. Dès le Moyen Âge, les actes de l’état 
civil mentionnant les actes de baptême, de mariage et de sépulture sont 
tenus par les curés des paroisses qui les intègrent dans des registres parois-
siaux à finalité sacramentaire. Or, en raison de l’importance qu’ils revêtent 
pour le pouvoir politique, dès 1539, par l’Ordonnance de Villers-Cotterêts 
complétée par l’ordonnance civile de 1667, la monarchie rend obligatoire la 
tenue de ces registres par les prêtres catholiques et les transforme progres-
sivement en des registres d’état civil. De plus, elle ordonne aux prêtres 
d’en assurer annuellement le dépôt aux greffes des justices royales en vue, 
certes, de le conserver, mais, surtout, de s’assurer de leur contrôle par le 
pouvoir royal27. Par cette ordonnance, le clergé catholique devient donc 
chargé du service public de la tenue des actes de l’état civil, la monarchie 
organisant ainsi un système de tenue des registres de l’état civil marquée 
par la dualité en articulant l’intervention des ministres du culte catholiques 
et des greffiers relevant de l’administration royale.

Au xViiie siècle, le pouvoir de l’État s’affirme encore sur les actes de 
l’état civil. En effet, la période révolutionnaire met un terme au système 
dual des actes de l’état civil en organisant un système laïcisé des registres 
de l’état civil relevant de la compétence du seul État par deux types de 
mesures. Premièrement, le 17 novembre 1787, un édit charge les officiers de 
justice de constater les naissances, les mariages et les décès des personnes 
qui ne veulent pas s’adresser aux curés et vicaires catholiques. Deuxiè-
mement, par le décret des 20-25 septembre 1792, les municipalités sont 
reconnues les seules compétentes pour tenir les registres de l’état civil. 
En 1804, ce système est consacré par le Code civil, qui reprend les acquis 
révolutionnaires en édictant des dispositions minutieuses, empruntées pour 
la plupart à l’ordonnance de 1667 ou au décret de 1792 pour réglementer la 
rédaction et la conservation des actes28. C’est ainsi que, aujourd’hui, dans 

26. P. MaLaurie et L. ayneS, Cours de droit civil. Les personnes. Les incapacités, 2e éd., 
Paris, Cujas, 1994, p. 84-86.

27. Voir :Voir : recueiL généraL deS ancienneS LoiS FrançaiSeS (BiBLiothèQue de L’aSSeM-
BLée nationaLe), Ordonnance 188 d’août 1539 (ou « ordonnance de Villers-Cotterêts ») 
prise par le Roi François Ier imposant l’usage du français dans les actes officiels et de 
justice, article 53 : « Et lesquels chapitres, couvents et cures, seront tenus mettre lesdicts 
registres par chacun an, par devers le greffe du prochain siège du baillif ou séneschal 
royal, pour y estre fidèlement gardés et y avoir recours, quand mestier et besoin sera. », 
[En ligne], [http ://perso.netpratique.fr/michel.martin47/genealogie/divers/ordonnance_
vc_totale.htm] (15 mai 2006).

28. Sur cette question, voir : F. terré et D. FenouiLLet, Droit civil. les personnes, la 
famille, les incapacités, coll. « Précis Dalloz, Droit privé », 6e éd., Paris, Dalloz, 2005, p. 
173-175.
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le Code civil français, selon ses articles 34 à 39, les actes de l’état civil sont 
tenus exclusivement par un officier public, soit l’officier de l’état civil.

1.2.1.2	 Un	mariage	civil	obligatoire	pour	tous,		
organisé	par	les	seules	règles	étatiques29

L’institution du mariage en France conna�t une évolution semblable 
aux actes de l’état civil. Comme l’organisation du régime des actes de l’état 
civil par le Code civil de 1804, l’affirmation de l’autonomie du mariage civil 
par rapport aux droits religieux prend sa source au xVie siècle, époque 
marquée par le renforcement du pouvoir royal. En effet, dès le xVie siècle, 
le Roi de France s’efforce de remettre en cause l’hégémonie de l’Église 
catholique sur cette institution capitale pour la société civile par deux 
actions30. Tout d’abord, le pouvoir royal réaffirme sa compétence pour 
juger des litiges relatifs au mariage. Si, dans un premier temps, un partage 
de compétence existe entre les juridictions religieuses qui connaissent des 
litiges relatifs à la formation du mariage (quod vinculum) et les juridictions 
royales qui investissent les tensions relatives aux effets du mariage (quod 
affectus), peu à peu, les juges royaux attirent à eux toutes les affaires rela-
tives aux liens matrimoniaux, se déclarant, par exemple, compétents pour 
statuer sur les demandes en nullité du mariage. D’ailleurs, cette affirmation 
du pouvoir royal à l’égard des litiges matrimoniaux est tel que peu de temps 
avant la Révolution, la compétence des juridictions ecclésiastiques est à 
peu près purement théorique. Ensuite, à ce dessein de conna�tre des litiges 
relatifs au mariage, s’ajoute le souci du pouvoir royal de légiférer en la 
matière. Dès 1556, le pouvoir royal rend des ordonnances, des édits ou des 
déclarations réglementant les questions relatives au mariage. Par exemple, 
un certain nombre de textes organisent des sanctions contre les enfants 
qui se marient sans le consentement de leurs parents (ordonnance de 1576, 
de 1579, de 1639 et de 1730). Le pouvoir royal, plus soucieux que l’Église 
catholique des mésalliances, entend exiger le consentement des parents au 
mariage jugé inutile par l’Église31. Quant à l’ordonnance de Blois de mai 
1579, elle maintient la célébration religieuse du mariage, mais elle accentue 
son caractère public : désormais, le mariage doit être célébré par le curé 
de la paroisse, en présence d’au moins quatre témoins dignes de foi ; en 
1629, tous les mariages clandestins sont frappés de nullité par le pouvoir 
royal. Par l’ensemble de ces édits et de ces ordonnances royales, l’État agit 

29. Id., p. 265-268.
30. J. BaSdeVant, Des rapports de l’Église et de l’État dans la législation du mariage du 

Concile de Trente au Code civil, Paris, L. Larose, 1900.
31. Sur cette question, voir l’article suivant : Y. JeancLoS, « Le consentement dans le 

mariage à la française aux 17e et 18e siècles », Revue de droit canonique 53, 2003, p. 41.
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pour devenir la seule instance compétente en matière matrimoniale et pour 
imposer l’idée que les règles du droit civil canonique ne peuvent avoir force 
légale dans l’étendue du royaume qu’autant qu’elles sont reçues, c’est-à-
dire promulguées en France par une ordonnance royale.

Toutefois, comme pour les actes de l’état civil, c’est au cours de la 
période révolutionnaire que la suprématie de l’État en matière matrimo-
niale est consacrée de manière définitive. Ainsi, par un édit de 1787, l’Église 
catholique perd son monopole lui permettant, seule, de célébrer le mariage 
et de dresser l’acte constatant cette célébration. Comme pour les registres 
de l’édit civil, un système mixte s’organise. Les non-catholiques peuvent 
désormais déposer leur déclaration de mariage soit devant le juge royal du 
lieu, soit devant le curé ou le vicaire de leur domicile mais en sa maison 
et non plus à l’église. Néanmoins, ce système mixte ne s’impose que pour 
un temps très bref. Il est fort rapidement remplacé par un système laïc, 
consacré par la Constitution de 1791. En effet, dans l’article 7 de son titre 
II, cette constitution affirme que « la loi ne considère le mariage que comme 
un contrat civil ». Par cette formule, l’État choisit de s’émanciper de la 
dimension religieuse du mariage et de ne lui reconna�tre qu’une dimension 
civile, c’est-à-dire non religieuse. À part du mariage religieux se dessine 
donc un mariage civil, régi par les seules règles de l’État. D’ailleurs, par 
la suite, l’État affirme son monopole pour la célébration de ce mariage 
civil. Ainsi, le décret des 20-25 septembre 1792 impose que le mariage civil 
soit célébré par un officier municipal et une instruction du 22 janvier 1793 
interdit aux prêtres de tenir des registres des sacrements et de publier les 
bans du mariage. En outre, au moment du Concordat, alors que l’État est 
en mesure d’imposer son hégémonie en matière matrimoniale, le principe 
de l’antériorité du mariage civil sur le mariage religieux est affirmé. Par 
un arrêté du 1er pluviôse An x, il est interdit aux pasteurs protestants de 
célébrer religieusement le mariage avant la cérémonie civile et par un arrêté 
du 18 germinal An x, cette interdiction est étendue aux prêtres catholiques. 
Désormais, c’est l’article 54 de la loi du 18 germinal An x, contenant les 
articles organiques du Concordat qui prévaut : il est interdit de procéder 
à la bénédiction nuptiale avant que les parties aient justifié devant eux de 
la célébration civile du mariage. Pour l’État français, il n’existe donc plus 
qu’un seul mariage, le mariage civil régi par les règles de l’État, distinct 
du mariage religieux, le premier devant par principe être célébré avant le 
second. 

En France, c’est cette conception laïque du mariage qui s’est imposée 
en 1804 et qui est en vigueur aujourd’hui encore. Elle est consacrée par le 
Code civil, ainsi que par le Code pénal et a été entérinée par la Cour de 
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cassation. Ainsi, selon l’article 165, alinéa 1 du Code civil32, le mariage civil 
doit être célébré publiquement par un officier de l’État, soit l’officier de 
l’état civil, seul compétent pour accomplir cette tâche. Quant au principe 
de l’antériorité du mariage civil sur le mariage religieux, son respect est 
assuré par l’article 433 du Code pénal33. Cet article prévoit une amende 
et une peine de prison pour les prêtres ne respectant pas l’antériorité du 
mariage civil sur le mariage religieux. Enfin, pour marquer la distinction 
nette entre les principes régissant le mariage civil et le mariage religieux, la 
Cour de cassation a considéré que le mariage contracté par des prêtres ou 
religieux catholiques, au mépris de leurs vœux, est aussi valable que celui 
de n’importe quel citoyen34. Pour la Cour de cassation, l’ordre juridique 
étatique français ne conna�t que le mariage civil régi par les règles du Code 
civil et doit être a priori aveugle aux règles régissant le mariage religieux. 
En France, le mariage est donc une institution exclusivement civile, en 
d’autres termes non religieuse, organisée par les seules règles définies par 
l’État et ne subissant pas l’influence directe des religions, d’où la possible 
consécration, dès 1804, du divorce civil, c’est-à-dire d’une possible disso-
lution du mariage civil du vivant des époux, contrairement aux règles de 
l’Église catholique qui considère le mariage comme indissoluble.

1.2.2	 Le	Code civil du Québec	:	un	code	civil	de	primauté		
entre	égalité	formelle	et	matérielle

Par certains aspects, le Code civil du Québec de 1994 présente des 
points communs avec le Code civil français : si le Code civil du Bas Canada 
entré en vigueur le 1er août 1866 était « le reflet de la société québécoise 
de l’époque, société très traditionnelle, profondément catholique, de type 
essentiellement rural35 », le Code civil du Québec, adopté le 18 décembre 
1991 et entré en vigueur le 1er janvier 1994, renvoie plutôt l’image d’une 
société industrialisée, émancipée de la tutelle de l’Église catholique par la 
Révolution tranquille, affirmant la ma�trise de la province sur les principales 
institutions du droit civil qui s’appliquent désormais à tous, hors de toute 

32. Art. 165, al. 1Art. 165, al. 1 C. civ. : « Le mariage sera célébré publiquement devant l’officier de l’état 
civil de la commune où l’un des époux aura son domicile ou sa résidence à la date de la 
publication prévue par l’article 63 et, en cas de dispense de publication, à la date de la 
dispense prévue à l’article 169 ci-après. »

33. Art. 433-21, Code pénal : « Tout ministre du culte qui procédera, de manière habituelle, 
aux cérémonies religieuses du mariage, sans que ne lui ait été justifié l’acte de mariage 
préalablement reçu par les officiers de l’état civil sera puni de six mois d’emprisonnement 
et de 50 000 francs d’amende. »

34. Cass. civ. 25 janvier 1888.Jur.97.
35. J.-L. Baudouin, « L’influence religieuse sur le droit civil du Québec », (1984) 15 R.G.D. 

563, 565.
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référence à l’identité religieuse des individus. L’affirmation d’un droit civil 
québécois fondé sur le principe d’égalité formelle s’exprime, notamment, 
dans le nouveau régime des actes de l’état civil, mis en place progressive-
ment au cours du xxe siècle et consacré dans le Code civil de 1994 ainsi qu’à 
travers le contenu des règles régissant le mariage civil au Québec (1.2.2.1). 
Cependant, par les conditions de la célébration du mariage, le droit québé-
cois appara�t aussi comme un code de primauté, reconnaissant, dans une 
certaine mesure et à certaines conditions, l’identité religieuse de certains 
croyants. En outre, la Disposition préliminaire du Code civil permet la 
reconnaissance du sens matériel de l’égalité (1.2.2.2).

1.2.2.1	 Le	Code	civil	québécois,	un	code	marqué		
par	l’affirmation	de	l’égalité	formelle

Le Code civil québécois de 1994 se révèle davantage attaché à l’égalité 
formelle que le Code civil du Bas Canada, ce qui s’est traduit par l’avène-
ment d’un régime laïcisé des actes de l’état civil et par une émancipation 
radicale des règles du mariage des règles du droit canonique.

En vertu du Code civil du Bas Canada, les actes de l’état civil relè-
vent principalement de la compétence des communautés de croyants. En 
matière d’état civil36, lors de la codification de 1866, le législateur québécois 
a refusé le système français de 1804 où l’état civil des personnes relève 
du seul officier de l’état civil37. Comme l’explique Jean-Louis Baudouin38, 
le choix des codificateurs était dicté par l’idée de préserver la coutume 
installée au pays depuis les origines et par la volonté de l’affirmer tant à 
l’encontre des Anglais qu’à l’égard de l’individualisme exprimé dans le 
Code civil français. Dans le Code civil du Bas Canada de 1866, les actes de 
l’état civil, rassemblés dans deux registres semblables ayant un caractère 
authentique, sont donc tenus par les ministres du culte des communautés 

36. J.E.C. BrierLy, R.A. MacdonaLd et M. BoodMan, Quebec Civil Law. An Introduction to 
Quebec Private Law, Toronto, Emond Montgomery Publications, 1993, p. 208 : « Status 
is the condition of the person in society, whether of major or minor age, emancipated 
or not, of full capacity or under protective supervision, married or single. » Voir aussi 
les développements dans l’ouvrage suivant : É. deLeury et D. gouBau, Le droit des 
personnes physiques, 3e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, n° 385.

37. Voir, sur l’évolution historique des actes de l’état civil, l’article de J. pineau, « De 
certains éléments relatifs à l’état des personnes, du registre et des actes de l’état civil », 
(1988) 1 C.P. du N. 91.

38. J.-L. Baudouin, loc. cit., note 35, 566.
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religieuses agissant en quelque sorte en double qualité de représentant de 
l’autorité ecclésiastique et de fonctionnaire de l’État39.

Pendant cette période, la compétence de l’État provincial n’est pour-
tant pas complètement exclue en matière d’état civil. Elle se renforce même 
progressivement. Premièrement, dès l’origine, dans le Code civil du Bas 
Canada de 1866, il est prévu que, tous les ans, un double du registre de l’état 
civil doit être présenté par la communauté religieuse à la Cour supérieure 
du district où les registres sont tenus40. Si ce système tend à assurer une 

39. Art. 44 C.c.B.C. : Alinéa 1 : «Les registres sont tenus par les curés, vicaires, prêtres ouArt. 44 C.c.B.C. : Alinéa 1 : « Les registres sont tenus par les curés, vicaires, prêtres ou 
ministres desservant ces églises, congrégations ou sociétés religieuses, ou par tout autre 
fonctionnaire à ce titre autorisé. » Alinéa 2 : « Dans le cas d’une église ou d’une chapelle 
particulière ou mission de l’Église catholique romaine, ou de l’Église d’Angleterre, ils 
sont tenus par tout prêtre autorisé par le pouvoir ecclésiastique compétent à célébrer le 
mariage ou le baptême et à faire sépulture, et, dans le cas d’une église ou d’une congré-
gation, chapelle particulière ou mission de l’Église-Unie du Canada, ils sont tenus par un 
ministre qui y a été dûment nommé, mais les inscriptions qui sont faites dans ces registres 
par tout autre ministre de l’Église-Unie en règle avec cette église, ont la même vigeur et 
le même effet que si elles avaient été faites par un ministre dûment autorisé à cette fin. 
Tout tel ministre de ladite Église-Unie est considéré, pour les fins de ces actes de l’état 
civil ainsi inscrits, comme étant autorisé par la loi à tenir les registres des actes de l’état 
civil. » Alinéa 3 : « En outre, dans le cas d’une église ou d’une chapelle particulière ou 
mission de l’Église catholique romaine, les registres peuvent aussi être tenus par tout 
diacre ou toute autre personne à ce autorisé par le pouvoir ecclésiastique compétent ; 
dans le cas des communautés cries, inuit ou naskapie, les registres peuvent être tenus 
par un agent local d’inscription nommé en vertu de la Loi concernant les autochtones 
cris et inuit. » Alinéa 4 : « Dans la partie du district de Hauterive, à l’est de la rivière 
Portneuf, tout prêtre, missionnaire ou ministre d’une religion quelconque est autorisé à 
tenir les registres de l’état civil. ».

 Art. 42 C.c.B.C. : Alinéa 1 : « Les actes de l’état civil sont inscrits sur deux registres de 
la même teneur, qui sont tenus pour chaque église paroissiale catholique, pour chaque 
église, chapelle particulière ou mission catholique, et pour chaque église ou congrégation 
protestante, ou autre société religieuse, légalement autorisée à tenir tels registres, chacun 
desquels est authentique et fait également foi en justice. » Alinéa 2 : « De tels registres 
peuvent également être tenus pour chacune des communautés cries, inuit et naskapie 
visées dans la Loi concernant les autochtones cris et inuit (1978, chapitre 97). » Alinéa 
3 : « Tout protonotaire tient de tels registres pour les mariages qui sont célébrés par lui, 
par son adjoint ou par un célébrant qui n’est pas autorisé à tenir des registres. »

40. Art. 45 C.c.B.CArt. 45 C.c.B.C. : Alinéa 1 : « Le double registre ainsi tenu doit, à la diligence de celui qui 
le tient et avant qu’il en soit fait usage, être présenté pour être authentiqué de la manière 
ci-après prescrite au protonotaire du district dans lequel est situé l’église, congrégation 
ou société religieuse pour laquelle il doit servir, si une paroisse est située partie, dans un 
district et partie dans un autre, le registre peut être présenté au protonotaire de l’un ou 
l’autre ces districts. » Alinéa 2 : « Les registres tenus par un agent local d’inscription sont 
présentés au protonotaire du district dans lequel ils doivent être tenus pour être authen-
tiqués de la même façon. » Alinéa 3 : « Les registres tenus par le protonotaire pour les 
mariages célébrés par lui ou par son adjoint sont authentiqués de la même façon par un 
juge de la Cour supérieure […] Dans le cas d’une église, chapelle particulière ou mission 
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plus grande protection des registres en les conservant dans un autre lieu que 
les lieux de culte, il permet de garantir un certain contrôle de la province 
sur les actes de l’état civil. Deuxièmement, à partir de 1888, les greffiers 
des municipalités commencent à enregistrer les naissances des enfants non 
baptisés. Dans ce cas, il n’est plus fait mention des sacrements religieux 
reçus par les personnes : les seuls actes de l’état civil sont les actes de 
naissance, de mariage et de sépulture, ce qui diffère des mentions prévues 
dans l’article 54 du Code civil du Bas Canada41. Troisièmement, à partir de 
1926, un régime parallèle de collecte de données relatives aux naissances, 
aux mariages et aux décès s’organise à des fins sociales, médicales et démo-
graphiques. Si, à partir de cette date, les ministres du culte peuvent jouer 
un triple rôle de ministre officiant, d’officier de l’état civil et d’officier de 
la statistique démographique, la compétence de l’État provincial dans le 
contrôle de l’identité civile des personnes s’organise aussi de plus en plus. 
Cela assure une meilleure connaissance de la population québécoise dont 
la dispersion du régime des actes de l’état civil ne permet qu’une vision 
éclatée et parcellaire. Cela permet aussi, et surtout, de renforcer la compé-
tence de la province dans le domaine de l’état civil.

Toutefois, c’est dans le Code civil de 1994 que le renforcement 
progressif de la province de Québec dans le contrôle des actes de l’état 
civil trouve sa pleine consécration. Ainsi, le nouveau régime de l’état civil 
de 1994 est simplifié et centralisé. Désormais, le registre de l’état civil relève 
des institutions de la seule province : il est tenu par un officier public, soit le 

catholique, l’attestation du registre doit être accordée sous le même nom indiqué dans 
le certificat d’autorisation donné par l’évêque au sens de la Loi des fabriques (1965, 1re 

session, chapitre 76) et la personne qui la présente doit exhiber ce certificat au protono-
taire. » Alinéa 4 : « Quant à certaines congrégations religieuses, l’attestation ne peut être 
donnée avant que les formalités prescrites par des lois spéciales aient été remplies. » 
Alinéa 5 : « Il est du devoir du protonotaire de refuser l’attestation si le registre qui lui 
est présenté n’est pas relié d’une manière solide et durable ou si le papier en est peu 
résistant ou d’une qualité inférieure. » Alinéa 6 : « Au double du registre qui doit être 
resté entre les mains de celui qui le tient, doit être attachée une copie du titre relatif aux 
actes d’état civil ainsi que des chapitres premier, deuxième et troisième du cinquième 
titre relatifs au mariage. »

 Art. 47 C.c.B.C. : « Dans les six premières semaines de chaque année, un des doubles est, 
à la diligence de celui qui les a tenus ou qui en a la garde, déposé au greffe de la Cour 
supérieure du district où les registres ont été tenus ou s’il s’agit de registres tenus par le 
protonotaire pour les mariages célébrés par lui ou son adjoint, au bureau du secrétaire 
de la province. »

41. Voir les particularités des mentions de l’état civil des personnes prévues par l’article 54 
C.c.B.C. : « Les actes de naissance énoncent le jour et le lieu de la naissance de l’enfant, 
celui du baptême, s’il y a lieu, son sexe et les noms et prénom qui lui sont donnés ; les 
noms, prénoms et domicile des père et mère, ainsi que des parrains et marraines, s’il y 
a lieu. »
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directeur de l’état civil, qui est chargé de dresser les actes, de les conserver 
et d’en assurer la publicité42. En outre, les déclarations sont vidées de toute 
référence religieuse : il n’est plus fait mention des sacrements religieux43. 
Désormais, le système de l’état civil est laïcisé : il relève de la seule compé-
tence de l’État et non plus des communautés religieuses et s’applique à 
tous, quelle que soit leur identité religieuse.

Au Québec, l’institution du mariage civil, comme les actes de l’état 
civil, s’est également émancipée de la tutelle des religions. Dans le Code 
civil du Bas Canada de 1866, les règles relatives au mariage sont le reflet 
des règles du droit canon de l’époque44. Cette influence se manifeste de 
cinq manières distinctes. Premièrement, à cette époque, au Québec, le 
mariage civil n’existe pas. Pour se marier valablement aux yeux de la loi, 
il faut passer par une cérémonie religieuse45. Seuls les ministres du culte 
peuvent présider à sa célébration. Deuxièmement, dans le Code civil du Bas 
Canada, conformément au droit canon, l’âge pour contracter mariage est 
fixé à 12 ans pour la femme et à 14 ans révolus pour l’homme, règles impo-
sées par le droit canonique de l’époque. Troisièmement, les empêchements 
religieux au mariage sont considérés comme des empêchements civils. 
L’article 129 du Code civil du Bas Canada46 prévoit que le ministre du 
culte n’est pas obligé de célébrer un mariage pour lequel, selon sa religion, 
il existe un empêchement. Quatrièmement, les articles 124 et suivants du 
Code civil énumèrent les empêchements au mariage, basés sur la parenté 
ou l’alliance, en ligne directe ou en ligne collatérale. Le Code civil ajoute à 
l’article 124 que « les autres empêchements, admis d’après les différentes 
croyances religieuses, comme résultant de la parenté ou de l’affinité et 

42. Art. 103 C.c.Q. : Alinéa 1 : «Le directeur de l’état civil est le seul officier de l’état civil.»Art. 103 C.c.Q. : Alinéa 1 : « Le directeur de l’état civil est le seul officier de l’état civil. » 
Alinéa 2 : « Il est chargé de dresser les actes de l’état civil et de les modifier, de tenir le 
registre de l’état civil, de le garder et d’en assurer la publicité. »

43. Art. 115 C.c.Q. : Alinéa 1 : «La déclaration de naissance énonce le nom attribué à l’en-Art. 115 C.c.Q. : Alinéa 1 : « La déclaration de naissance énonce le nom attribué à l’en-
fant, son sexe, les lieu, date et heure de la naissance, le nom et le domicile des père et 
mère et du témoin, de même que le lien de parenté du déclarant avec l’enfant. » Alinéa 
2 : « L’auteur de la déclaration joint un exemplaire du constat de naissance. »

44. J.-L. Baudouin, loc. cit., note 35, 565.
45. Art. 411 C.c.B.C. : « Sont des célébrants compétents les ministres du culte autorisés 

par la loi à célébrer les mariages ou à tenir les registres de l’état civil ainsi que, dans le 
district judiciaire pour lequel ils sont nommés, le protonotaire et chacun des adjoints 
qu’il désigne. »

46. Art. 129 C.c.B.C. Alinéa 1 : « Sont compétents à célébrer les mariages, tous prêtres, 
curés, ministres et autres fonctionnaires autorisés par la loi à tenir et garder registres 
de l’état civil. » Alinéa 2 : « Cependant, aucun ministre du culte ainsi autorisés ne peut 
être contraint à célébrer un mariage contre lequel il existe quelque empêchement, 
d’après les doctrines et les croyances de sa religion et la discipline de l’église à laquelle 
il appartient. »
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d’autres causes, restent soumis aux règles suivies jusqu’ici dans les diverses 
églises et sociétés religieuses [et qu’il] en est de même quant au droit de 
dispenser de ces empêchements lequel appartiendra tel que ci-devant à 
ceux qui en ont joui dans le passé ». Au sein de l’ordre juridique québé-
cois, l’interprétation de ce texte a suscité de nombreuses controverses, 
tant dans la doctrine que dans la jurisprudence47. Pour certains, cet article 
marque la consécration des empêchements religieux par l’ordre juridique 
étatique québécois et l’avènement du principe de la civilizatio, c’est-à-dire 
de « l’intégration des normes canoniques dans l’ordonnancement juridique 
québécois48 ». Pour d’autres, cet article n’a pas d’existence autonome et fait 
double emploi avec l’article 124 du Code civil qui permet au ministre du 
culte d’opposer les empêchements de sa religion pour célébrer un mariage. 
Au fil de cette controverse se dessine donc la question de la pénétration 
au cœur des règles de droit civil des règles religieuses, la distinction entre 
ces deux types de règles n’étant pas encore pleinement consacrée dans le 
Code civil du Bas Canada. Enfin, dans ce code, la dissolution du mariage 
durant le vivant des époux, c’est-à-dire le divorce, n’existe pas. L’article 
185 de ce code reprend explicitement la doctrine de l’Église catholique sur 
la question du divorce : le mariage entre deux êtres ne peut être dissous 
que par la mort d’un des conjoints. Au Québec, avant 1968, les époux ne 
pouvaient se séparer qu’en obtenant une loi privée spéciale du Parlement 
ou en obtenant une séparation de corps considérée par certains comme le 
« divorce des catholiques49 ».

47. Les termes de la controverse jurisprudentielle sont rappelés par J.-L. Baudouin, loc. 
cit., note 35, 567 : « Certaines décisions [comme Laramée c. Evans, [1881] 3 L.N. 342 ou 
Durocher c. Degré, [1901] 20 C.S. 456] l’ont interprété comme signifiant que le législateur 
civil avait incorporé de ce fait les empêchements propres à chaque religion au Code civil, 
avec pour conséquence qu’un mariage religieux célébré contrairement au droit ecclési-
astique serait nul sur le plan civil. Une autre école, qui est finalement celle du Conseil 
privé a, au contraire, limité la portée de l’article 127 du C.c.B.-C ; la seule portée du texte, 
lu en conjonction avec l’article 129 du C.c.B.-C, serait de reconna�tre une règle de régie 
interne aux différentes religions : un ministre ou un prêtre ne pourrait ainsi être tenu 
de célébrer un mariage auquel, d’après les règles du droit religieux qui lui est propre, il 
existe un empêchement quelconque. » Cette analyse se retrouve, par exemple, dans la 
décision importante Ouellette c. Dame Gingras, (1972) C.A. 247, et dans des décisions 
comme Hébert c. Clouatre, (1912) 41 C.S. 429, et Despatie c. Tremblay, [1921] 1 A.C. 
702. Voir aussi, sur cette question, l’ouvrage de J. pineau, Traité élémentaire de droit 
civil. La famille, Montréal, Les Presses de l’Université de Montréal, 1972, p. 45-47.

48. E. caparroS, « La “civilizatio” du droit canonique : une problématique du droit québé-
cois », (1977) 18 C. de D. 711, 731.

49. Voir les développements sur le droit du divorce au Québec, avant 1965, dans l’ouvrage 
de M. caSteLLi et d. gouBau, Le droit de la famille au Québec, 5e éd., Québec, Les 
Presses de l’Université Laval, 2005, p. 437 : « Le Parlement fédéral a usé de sa compé-
tence et légiféré sur le divorce pour la première fois en 1968. Mais, alors que les autres 
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Toutefois, progressivement, comme pour les actes de l’état civil, en 
raison de l’affirmation progressive du pouvoir de la province de Québec 
en la matière et de la diminution des affiliations à des communautés de 
croyants, les règles régissant le mariage civil évoluent vers une émancipa-
tion de ses règles des droits religieux et vers une pleine application des lois 
fédérales et provinciales organisant les conditions du mariage50. En effet, 
au Québec, durant les années 60, des réformes s’organisent en matière 
familiale en vue d’adapter les règles de droit civil à l’évolution de la société 
québécoise et notamment à son émancipation de la tutelle de l’Église catho-
lique. Ces réformes sont reprises et affirmées dans le Code civil de 1994. 
Ainsi, dès 196851, un système mixte est instauré pour la célébration du 
mariage : les Québécois peuvent désormais se marier soit religieusement 
devant le ministre du culte de leur choix, ce mariage ayant une pleine valeur 
civile, soit civilement devant le protonotaire, fonctionnaire civil désigné par 
la loi52. De plus, symbole de l’émancipation progressive du mariage civil du 
mariage religieux, l’article 127 du Code civil du Bas Canada est abrogé par 

provinces avaient antérieurement adopté, selon le modèle de la législation anglaise sur le 
divorce, des dispositions en la matière, tel n’était pas le cas au Québec pour des raisons 
religieuses. La solution ordinaire des mésententes entre époux y était donc la séparation 
de corps. Cependant, les époux québécois pouvaient obtenir le divorce. Celui-ci étant de 
compétence fédérale, il leur était possible d’obtenir une loi privée du Parlement fédéral 
puis, à partir de 1963, du seul Sénat, sauf opposition d’un des époux. »

50. Selon laSelon la Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c 3 en matière de mariage, il 
existe un partage de compétences entre l’État fédéral et les provinces. Selon l’article 91 
de la Loi constitutionnelle de 1867, le mariage et le divorce sont de compétence fédérale 
et, selon l’article 92 de cette même loi, la célébration du mariage relève de la compé-
tence des provinces. Article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867 : « il sera loisible à la 
Reine, de l’avis et du consentement du Sénat et de la Chambre des Communes, de faire 
des lois pour la paix, l’ordre et le bon gouvernement, relativement à toutes les matières 
ne tombant pas dans les catégories de sujets par la présente loi exclusivement assignés 
aux législatures des provinces […] il est par la présente déclaré que (nonobstant toute 
disposition contraire énoncée dans la présente loi) l’autorité législative exclusive du 
Parlement du Canada s’étend à toutes les matières tombant dans les catégories de sujets 
ci-dessous énumérés, savoir : […] 26. Le mariage et le divorce. »

 Article 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 : « Dans chaque province, la législature 
pourra exclusivement faire des lois relatives aux matières tombant dans les catégories de 
sujets ci-dessous énumérés, savoir : 12. La célébration du mariage dans la province ;13. 
La propriété et les droits civils dans la province ; 14. L’administration de la justice dans 
la province, y compris la création, le maintien et l’organisation de tribunaux de justice 
pour la province, ayant juridiction civile et criminelle, y compris la procédure en matières 
civiles dans ces tribunaux. » 

51. Loi concernant le mariage civil, S.Q. 1968, c. 82, art. 11.
52. Art. 42, 3e al. C.c.B.C., ajouté en 1968 dans Loi concernant le mariage civil, précitée, 

note 51, art. 1.
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la loi du 2 avril 198153 en raison des difficultés d’interprétation qu’il suscite. 
Enfin, en 1968, le pouvoir fédéral, à qui la Loi constitutionnelle de 1867 a 
donné le droit de légiférer sur le divorce54, promulgue la Loi sur le divorce 
de 196855. À partir de cette date, grâce à cette loi fédérale, les Québécois et 
tous les citoyens des autres provinces du Canada peuvent obtenir de leurs 
propres tribunaux un divorce judiciaire pour les causes énumérées par la loi. 
En conséquence, dès 1969, le Code civil du Bas Canada est amendé pour 
reconna�tre la possibilité du divorce. Désormais, au Québec, « le mariage 
se dissout par le décès de l’un des conjoints ou par le divorce56 », principe 
repris dans le Code civil québécois de 1994 à l’article 516, qui renvoie à 
l’application de la Loi fédérale sur le divorce de 198557.

L’autonomie du mariage civil par rapport au mariage religieux est donc 
définitivement consacrée dans le Code civil de 1994 : les règles du mariage 
civil de la province de Québec sont désormais distinguées des règles du 
droit canonique, les unes et les autres relevant d’ordres juridiques distincts. 
D’ailleurs, ce principe a été réaffirmé par la juge Lemelin dans l’affaire 
Hendricks c. Québec (Procureur général)58 pour justifier la possible recon-

53. J. cLark, « De la sanction civile des empêchements religieux au mariage », (1952) 1 R.J.T., 
141 ; P.-M. poiSSon, « Le mariage chrétien », (1952) 1 R.J.T. 119 ; M. oueLLette-Lauzon, 
« L’article 127 C. civ. fait encore des siennes », (1972) 7 R.J.T. 251.

54. Selon l’article 91 de laSelon l’article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867, le divorce relève de la compétence 
fédérale. Seul le Parlement du Canada est compétent pour décider des règles relatives 
au divorce, les provinces du Canada ne pouvant régler que les effets du divorce. Voir 
les articles 518 à 521 C.c.Q. qui organisent les effets du divorce, les effets patrimoniaux 
comme la question de la validité des donations à cause de mort, les effets extrapatrimo-
niaux comme la situation des enfants au terme du divorce de leurs parents.

55. Loi sur le divorce de 1968, S.C. 1967-1968, c. 24.
56. Art. 537 C.c.Q (1980).
57. Loi sur le divorce de 1985, L.R.C., c. 3 (2e suppl.). Voir les développements sur l’évolution 

du droit du divorce au Québec, après 1968, dans l’ouvrage de M. caSteLLi et D. gouBau, 
op. cit., note 49, p. 437-438 : « Le législateur fédéral a unifié le droit du divorce à travers 
le Canada en adoptant la loi de 1968 : le divorce relève à partir de cette date de la loi 
fédérale, laquelle contient cependant quelques renvois à la procédure provinciale lorsque 
celle-ci est la Loi sur le divorce. Cette première loi a été remplacée en 1985 par la Loi sur 
le divorce et les mesures accessoires (L.R.C. (1985), c. 3 (2e suppl.)), qui a été modifiée 
à plusieurs reprises, notamment en 1997 avec l’introduction d’un nouveau modèle de 
fixation des pensions alimentaires pour les enfants. Le gouvernement a choisi en 1985 de 
présenter non des modifications ponctuelles à l’ancienne Loi sur le divorce, mais une loi 
entièrement nouvelle. » Voir aussi sur cette question les développements dans l’ouvrage 
suivant : M. oueLLette, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1995, p. 
337 et suiv.

58. Hendricks c. Procureur général du Québec, [2002] R.J.Q. 2506, [2002] R.D.F. 1022 (rés.) 
(C.S.), décision rendue par la juge Louise Lemelin. Cette décision québécoise ainsi 
que d’autres décisions prises dans le reste du Canada ont été des étapes juridiques 
importantes pour assurer la reconnaissance du mariage entre conjoints de même sexe 
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naissance du mariage entre des conjoints de même sexe au sein de l’ordre 
juridique étatique canadien et québécois et pour exclure la prise en consi-
dération des droits religieux qui interdisent ce type d’union. Selon la juge 
Lemelin, « la sécularisation du mariage oblige le législateur à tenir compte 
que l’institution est civile et ne peut être définie par la religion […]. L’État 
doit s’assurer du respect de chaque citoyen mais aucun groupe ne peut 
imposer ses valeurs ou définir une institution civile59 . » Désormais, au 
Québec, grâce au Code civil de 1994, tous les citoyens, toutes les personnes, 
indifféremment de leur sexe, de leur âge, de leur orientation sexuelle ou de 
leur race sont soumis au même régime des actes de l’état civil et à un régime 
du mariage autonome par rapport aux droits religieux, fondé sur les seules 
règles de l’État fédéral et de l’État provincial. Ces deux régimes marquent 
la consécration de l’égalité formelle en droit civil québécois, c’est-à-dire 
le principe d’une application uniforme de la règle de droit civil à tous les 
citoyens, quelle que soit leur identité religieuse.

1.2.2.2	 Le	Code	civil	québécois,	un	code	civil	de	primauté		
reconnaissant	l’égalité	matérielle

Cependant, il est important de constater que le Code civil québécois 
n’est pas marqué par le seul sens formel de l’égalité. Malgré l’affirmation 
de l’autonomie du mariage civil par rapport aux mariages religieux, au 
Québec, les règles du mariage civil ne marquent pas l’avènement d’un droit 
civil exclusivement universel. Ainsi, le législateur québécois a maintenu la 

au Canada. L’orientation juridique de ces décisions, fondée sur la reconnaissance du 
droit à l’égalité des couples homosexuels par rapport aux couples hétérosexuels, a été 
confirmée par la Cour suprême du Canada dans le Renvoi relatif au mariage entre 
personnes du même sexe, [2004] 3 R.C.S. 698. En effet, à la suite de ce renvoi du 16 
juillet 2003 par le gouverneur en conseil au sujet de la Proposition de Loi concernant 
certaines conditions du fond du mariage civil (Projet de loi, c-38 (1re lecture), 1re session, 
38e législature (Can.)), la Cour suprême a considéré que la proposition de loi qui accor-
dait aux personnes de même sexe la capacité de se marier était conforme à la Charte 
canadienne des droits et libertés et notamment à son article 15 qui consacre le droit à 
l’égalité et qui interdit de discriminer les couples homosexuels par rapport aux couples 
hétérosexuels (par. 43). De plus, la Cour suprême a considéré que « le droit à la liberté 
de religion garanti par l’alinéa 2 a) de la Charte a une portée assez étendue pour protéger 
les autorités religieuses contre la possibilité que l’État les contraigne à marier civilement 
ou religieusement deux personnes du même sexe contrairement à leurs croyances reli-
gieuses » (par. 60). Ce renvoi, confirmant la constitutionnalité du projet de loi au regard 
des dispositions de la Charte canadienne a ensuite permis la promulgation, le 28 juin 
2005, de la Loi concernant certaines conditions de fond du mariage civil, L.C. 2005, c. 
33, reconnaissant, dans son article 2, que « le mariage est, sur le plan civil, l’union légitime 
de deux personnes, à l’exclusion de toute autre personne ».

59. Id., par. 164.
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mixité de la célébration du mariage civil traduisant le caractère de primauté 
du Code civil québécois de 1994, c’est-à-dire son ouverture sur une prise en 
considération conditionnelle des identités religieuses de certains croyants 
et à une adaptation, en conséquence, de l’application de la règle de droit 
civil. En outre, par sa Disposition préliminaire, le Code civil québécois offre 
la possibilité de tenir compte du sens matériel de l’égalité en droit civil pour 
corriger les inégalités concrètes subies par certains croyants.

Dans le Code civil de 1994, le système mixte de la célébration du 
mariage a été maintenu. Un mariage peut toujours être célébré soit civile-
ment par un greffier ou un greffier adjoint de la Cour supérieure, soit reli-
gieusement par un ministre du culte. Le législateur québécois a maintenu 
ce système mixte pour respecter le pluralisme religieux, les exigences des 
différentes confessions ainsi que la liberté de conscience des non-religieux. 
Avec l’avènement de l’article 366 C.c.Q., les ministres du culte demeurent 
donc des célébrants compétents. Cependant, en raison de la suppression 
dans le livre premier des dispositions habilitant les ministres du culte à tenir 
les registres de l’état civil et donc à célébrer les mariages, il a été nécessaire 
de prévoir un autre type d’habilitation. Selon l’article 366 C.c.Q., pour célé-
brer un mariage civilement valable, les ministres du culte doivent recevoir 
une double habilitation à la fois civile et religieuse : d’une part, l’habilita-
tion du ministre de la Justice déléguant le pouvoir de célébrer mariage aux 
ministres du culte résidant au Québec et dont la confession a un caractère 
permanent ; d’autre part, une habilitation de la société religieuse à laquelle 
il appartient60. De plus, pour respecter la liberté de religion des ministres 
du culte, l’article 367 reproduit l’article 412 C.c.Q. (1980) : « aucun ministre 

60. Art. 366 C.c.Q. : Alinéa 1 : « Sont des célébrants compétents pour célébrer les mariages, 
les greffiers et greffiers adjoints de la Cour supérieure désignés par le ministre de la 
Justice, les notaires habilités par la loi à recevoir des actes notariés ainsi que, sur le terri-
toire défini dans son acte de désignation, toute autre personne désignée par le ministre 
de la Justice, notamment des maires, d’autres membres des conseils municipaux ou des 
conseils d’arrondissement et des fonctionnaires municipaux. » Alinéa 2 : « Le sont aussi 
les ministres du culte habilités à le faire par la société religieuse à laquelle ils appartien-
nent, pourvu qu’ils résident au Québec et que le ressort dans lequel ils exercent leur 
ministère soit situé en tout ou en partie au Québec, que l’existence, les rites et les céré-
monies de leur confession aient un caractère permanent, qu’ils célèbrent les mariages 
dans des lieux conformes à ces rites ou aux règles prescrites par le ministre de la Justice 
et qu’ils soient autorisés par le ministre responsable de l’état civil. » Alinéa 3 : « Les 
ministres du culte qui, sans résider au Québec, y demeurent temporairement peuvent 
aussi être autorisés à y célébrer des mariages pour un temps qu’il appartient au ministre 
responsable de l’état civil de fixer. » Alinéa 4 : « Sont également compétents pour célé-
brer les mariages sur le territoire défini dans une entente conclue entre le gouvernement 
et une communauté mohawk les personnes désignées par le ministre de la Justice et la 
communauté. »
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du culte ne peut être contraint à célébrer un mariage contre lequel il existe 
quelque empêchement selon sa religion et la discipline de la société reli-
gieuse à laquelle il appartient ». Si cet article ne marque pas la possible 
entrée du droit civil religieux dans le droit civil de l’État comme l’ancien 
article 127 du Code civil du Bas Canada, il reconna�t que les ministres 
du culte, compétents pour célébrer un mariage civil, sont aussi soumis à 
d’autres types de règles que celles de l’ordre juridique étatique, soit celles 
de leur communauté religieuse. Au terme de cette longue évolution histo-
rique, le mariage civil québécois entretient donc des rapports originaux 
avec les droits religieux. Sa célébration mixte permet de faire des ministres 
du culte des célébrants compétents pour célébrer un mariage civil et de 
reconna�tre, dans une certaine mesure, leur identité religieuse et les règles 
de la communauté de croyants à laquelle ils sont affiliés. Si le mariage civil 
se fonde désormais sur des règles autonomes des droits religieux, appli-
cables à tous quelle que soit l’identité religieuse des époux, il présente un 
caractère de primauté en offrant ponctuellement la possibilité de prendre 
en considération l’identité religieuse de certains croyants, notamment des 
ministres du culte, habilités à célébrer un mariage civil. À cette originalité 
du mariage civil au Québec manifestant le caractère de primauté du Code 
civil québécois s’ajoute également la possibilité pour le juge de droit civil 
de se référer à la Disposition préliminaire du Code civil pour reconna�tre 
le sens formel de l’égalité et évincer une règle de droit ou une obligation 
contractuelle.

Grâce à la Disposition préliminaire du Code civil de 199461, la notion 
matérielle de l’égalité peut être considérée en droit civil québécois. En 
effet, en vertu de cette disposition préliminaire, une directive d’interpré-
tation est imposée en droit civil québécois. Désormais, l’application des 
règles de droit civil doit se faire en prenant en considération la primauté 
de la Charte canadienne et de la Charte québécoise ainsi qu’en adoptant 
des interprétations de la règle de droit civil qui lui sont conformes62. Par 
cette articulation du Code civil du Québec et des chartes canadienne et 
québécoise s’organise donc un système intégré et hiérarchisé qui impose 
au juge de droit civil l’articulation des règles du Code civil ainsi que des 
libertés et droits fondamentaux consacrés dans la Charte québécoise. Dès 
lors, en vertu de cette disposition préliminaire, le sens matériel de l’égalité 

61. Disposition préliminaire du Code civil du Québec : « Le Code civil du Québec régit, en 
harmonie avec la Charte des droits et libertés de la personne et les principes généraux 
du droit, les personnes, les rapports entre les personnes, ainsi que les biens. »

62. Sur la question des rapports entre le Code civil du Québec et la Charte québécoise, 
voir, par exemple, l’article suivant : A. BiSSon, « Nouveau Code civil et jalons pour 
l’interprétation : traditions et transitions », (1992) 23 R.D.U.S. 25.
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peut faire son entrée en droit civil de deux manières distinctes. D’une part, 
le droit à l’égalité de l’article 15 de la Charte canadienne et celui de l’article 
10 de la Charte québécoise peuvent être revendiqués par une partie à un 
litige pour faire reconna�tre, par le juge, qu’une loi ou qu’une disposition 
contractuelle entrave l’expression de son identité religieuse particulière, 
ce qui obligera le juge à considérer la différence des identités religieuses et 
les difficultés d’expression particulières à chacune. D’autre part, le droit à 
l’égalité consacré par l’article 10 de la Charte québécoise peut être utilisé 
par le juge de droit civil pour déclarer inopérante une règle de droit qui 
entrave l’expression d’une identité religieuse particulière63.

En France, au Canada et au Québec, il appara�t que les institutions 
juridiques que sont notamment les actes de l’état civil et le mariage ont 
dû s’adapter aux nouvelles exigences imposées par la différence des iden-
tités religieuses issue de la reconnaissance de la liberté religieuse. Pour 
s’y adapter, la France a fait le choix d’élaborer, dès 1804, un code civil 
universel contrôlé par l’État, se substituant entièrement aux droits religieux 
définis par les Églises et fondé sur le respect strict de l’égalité formelle. 
Le Code civil français est devenu indifférent aux religions, les règles de 
ce droit civil s’appliquant désormais indifféremment de la religion des 
individus. Le Code civil du Québec de 1994, quant à lui, ne manifeste 
pas une perspective aussi radicale que le Code civil français. Certes, le 
Code civil québécois est désormais un code civil sécularisé à l’image de 
la nation québécoise contemporaine, émancipée de la tutelle de l’Église 
catholique. Cependant, il se révèle plutôt un code civil de primauté entre 
égalité formelle et égalité matérielle. Par le régime des actes de l’état civil, il 

63. Au Canada, le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois est ancien. Depuis 
plus d’un siècle, la Cour suprême du Canada, comme la Cour suprême des États-Unis 
(Marbury c. Madison, 5 U.S. 137), est la gardienne de la Constitution. Cependant, depuis 
l’avènement de la Charte canadienne, les pouvoirs du juge en général se sont encore 
affirmés. Comme le note le juge en chef Dickson dans l’arrêt La Reine c. Beauregard, 
[1986] 2 R.C.S. 56, 72, « l’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés […] a 
conféré aux tribunaux un autre rôle vraiment important : la défense des libertés indivi-
duelles fondamentales et des droits de la personne contre les ingérences de tout palier et 
organe de gouvernement. » Cette situation est une conséquence de l’article 52 de la Loi 
constitutionnelle de 1982 qui affirme que la Constitution du Canada est la loi suprême 
du Canada. Par conséquent, peut être déclarée inopérante par les tribunaux québécois 
toute règle de droit qui n’est pas compatible avec la Constitution canadienne et notam-
ment avec la Charte canadienne qui en est une partie intégrante. Sur cette question, voir 
l’article suivant : G.-A. Beaudoin, « Le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des 
lois », (2003) 48 R.D. McGill 324, La Disposition préliminaire du Code civil du Québec 
ne fait donc que confirmer la suprématie des libertés et droits fondamentaux dans l’ordre 
juridique canadien et plus particulièrement québécois, en insistant toutefois davantage 
sur la Charte des droits et libertés de la personne, propre au Québec.
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manifeste son souci d’un traitement uniforme de tous les citoyens, hors de 
toute référence à leur identité religieuse. Toutefois, par la célébration mixte 
du mariage civil, il manifeste une certaine considération pour des identités 
religieuses particulières, soumis à d’autres règles que celles de l’État, celles 
des communautés de croyants. En outre, par sa Disposition préliminaire, 
le Code civil impose le respect des libertés et droits fondamentaux et, en 
conséquence, fait du droit à l’égalité, et donc du sens matériel de l’égalité 
consacré par la Charte québécoise, un outil au service des parties mais 
aussi du juge de droit civil pour prendre en considération la différence des 
identités religieuses et l’entrave à leur expression qui peut résulter d’une 
loi ou d’une obligation contractuelle.

Dès lors, au regard de la place reconnue à la notion d’égalité dans les 
textes juridiques français et québécois, il importe maintenant d’analyser 
l’importance que les juges français et québécois de droit civil lui reconnais-
sent dans leur jurisprudence.

2	 L’égalité	et	le	choix	jurisprudentiel	du	traitement		
différencié	des	identités	religieuses

En France et au Québec, le juge de droit civil traite de manière diffé-
renciée les identités religieuses qui s’expriment par des revendications 
religieuses des parties à un litige. Toutefois, si, en France, ce traitement 
jurisprudentiel différencié se fonde sur la négation de la notion d’égalité 
(2.1), au Québec, au contraire, il repose sur son respect strict (2.2).

2.1	 En	France	:	un	traitement	différencié	fondé		
sur	la	négation	de	l’égalité

En France, à certaines conditions, le juge de droit civil accepte de 
reconna�tre les identités religieuses, c’est-à-dire de déduire des effets juri-
diques en faveur (reconnaissance positive) ou au détriment (reconnais-
sance négative) d’une partie en raison de sa religion. Toutefois, que ce soit 
lors de la reconnaissance positive ou de la reconnaissance négative des 
identités religieuses, le juge français de droit civil ne se réfère nullement 
à la notion d’égalité et il agit comme s’il n’était pas soumis à ce principe 
constitutionnel.

2.1.1	 La	négation	de	l’égalité	lors	de	la	reconnaissance		
positive	des	identités	religieuses

Dans sa jurisprudence, le juge français a mis au service des croyants 
différents types d’actions pour protéger certains aspects de l’identité reli-
gieuse des parties. Il a manifesté ainsi qu’il n’est pas « aveugle » aux identités 
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religieuses existant au sein de la société (2.1.1.1). Toutefois, certaines iden-
tités religieuses se révèlent exclues de cette protection. Ce sont les identités 
religieuses sectaires qui sont soumises à un traitement différencié, sans 
que cette différence de traitement puisse se fonder sur le sens matériel de 
l’égalité (2.1.1.2).

2.1.1.1	 La	protection	des	identités	religieuses	fondées	sur	une	religion

Pour protéger l’identité religieuse des parties, le juge de droit civil peut 
prendre deux types de mesures : à certaines conditions, il peut appliquer 
une règle de droit civil pour lever les entraves à l’expression de l’identité 
du croyant ; en outre, il peut décider de l’octroi de dommages et intérêts 
pour réparer les atteintes à l’identité religieuse du croyant.

Pour protéger l’identité religieuse d’un croyant, le juge français peut 
utiliser les effets produits par certaines règles de droit civil en vue de lever 
les entraves à son expression. Ce souci du juge français d’assurer l’ex-
pression libre de la religion des parties se manifeste, par exemple, lorsqu’il 
accepte de changer le prénom d’une partie qui empêche l’expression de son 
appartenance religieuse. Si une double condition est remplie, soit l’appar-
tenance constante de la partie à une communauté religieuse et l’existence 
d’une pratique religieuse que son prénom entrave64, le juge français, sur le 
fondement de l’article 60 du Code civil, accepte de modifier le prénom figu-
rant sur l’état civil du croyant. Pour rendre sa décision, le juge français se 
concentre sur différents aspects de la religion des parties. En premier lieu, 
il accorde une importance toute particulière au sentiment d’appartenance 
religieuse des parties et aux croyances religieuses que cela implique. Il veut 

64. Voir la décision de la Cour d’appel d’Orléans, 23 janvier 1992, J.C.P. 1993.II.22065, 
note De Monredon, qui, après avoir constaté que le demandeur était de confession 
musulmane puisqu’il est « une personne née en Algérie de parents et de confession 
musulmane », affirme, pour accueillir sa demande, que « tout citoyen français demandant 
une substitution de prénom pour pratiquer librement sa religion est reconnu disposer 
d’un intérêt légitime au sens de l’art. 57, alinéa 3 du Code civil ». Selon la Cour d’appel, 
il peut substituer au prénom de « Marcel-Paul » celui de « Mourad », cette substitution 
étant nécessaire pour qu’il puisse réaliser un pèlerinage à La Mecque. Voir aussi la 
décision de la Cour d’appel de Paris, 26 sept. 1996, P.A. 1997.no 66.17, note Yamba, 
qui, après avoir précisé la religion de la demanderesse en affirmant qu’ « il est constant 
que l’appelante s’est convertie à la religion judaïque en 1979 », décide de lui accorder le 
droit de substituer à son prénom chrétien celui de « Sarah » qui lui a été donné lors de 
sa conversion. Pour caractériser l’intérêt légitime au changement de prénom, les juges 
de la Cour d’appel de Paris se réfèrent à de nombreux témoignages montrant que « son 
prénom à forte connotation chrétienne lui cause des problèmes tant psychologiques que 
d’identité religieuse ». Ils mentionnent notamment une attestation d’un rabbin reconnais-
sant que « lors d’une naissance dans un foyer juif, il [le prénom de Marie-Christine] est 
même en contradiction avec l’identité juive ».
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s’assurer que ce sentiment n’est pas atteint par l’application d’une règle 
de droit65. De plus, le juge français s’efforce également de protéger l’inté-
gration du croyant au sein de sa communauté. D’ailleurs, il considère qu’il 
doit intervenir lorsque la reconnaissance de l’individu par sa communauté 
peut être remise en cause66.

L’attention que le juge français accorde à la religion des parties peut 
également le conduire à allouer des dommages et intérêts aux croyants sur 
le fondement de l’article 1382 du Code civil, notamment lorsque des tiers 
ont porté atteinte à leurs croyances ou à leurs pratiques religieuses. En 
France, le recours à l’article 1382 du Code civil se manifeste dans deux 
types de contentieux : les litiges relatifs au get et ceux qui concernent les 
œuvres de l’esprit portant atteinte aux croyances et aux représentations 
des membres d’une religion déterminée. Dans ces décisions, lorsque le 
juge français considère les revendications d’un croyant invoquant une 
atteinte à ses croyances ou à sa pratique religieuse en vue d’obtenir répa-
ration, il articule sa décision autour de trois questions principales : 1) En 
quoi le comportement du tiers est-il constitutif d’une faute à l’encontre du 
croyant ? 2) Quelles sont les conditions nécessaires pour caractériser cette 
faute ? 3) En quoi consiste le préjudice subi par le croyant ?

Dans le contexte des litiges où des époux juifs refusent de remettre le 
get ou la lettre de répudiation à leur épouse, le juge français, pour appliquer 
l’article 1382 du Code civil, caractérise le dommage moral subi par l’épouse 
en considérant que son époux lui cause « un dommage en l’empêchant, 
par le refus du get, de contracter une nouvelle union religieuse67 ». Pour 
l’appréciation de la faute, le juge français se réfère à la théorie de l’abus 
de droit. Puisque pour le juge français, la remise du get relève de la liberté 
de conscience68, un époux juif ne peut être contraint à accomplir cet acte 

65. Voir, par exemple, Paris, 26 sept. 1996 : Juris Data n° 1996-023786, Petites affiches, 
1997. no 66.17, note Yamba. Dans cette décision, la Cour d’appel de Paris, pour accorder 
un changement de prénom à une partie, a été particulièrement sensible aux problèmes 
d’identité religieuse résultant pour la partie « de la coexistence sur son état civil d’un 
prénom hébraïque et d’un prénom à forte connotation chrétienne ».

66. Voir, également, Paris, 26 sept. 1996 : Juris Data no 1996-023786, Petites affiches, 1997. 
no 66.17, note Yamba. Dans cette décision, les juges de la Cour d’appel de Paris ont pu 
prêter une attention toute particulière à l’attestation d’un rabbin qui affirmait que, « lors 
d’une naissance dans un foyer juif, il [le port d’un prénom chrétien par une mère juive] 
était en contradiction avec l’identité juive ». Dès lors, comme le port du prénom « Marie-
Christine » par la demanderesse était de nature à remettre en cause son intégration et 
celle de ses descendants dans la communauté judaïque, le changement de prénom était 
justifié.

67. Civ. 2e, 13 déc. 1972, D. 1973.493, note Larroumet.
68. Civ. 2e, 21 nov. 1990, D. 1991.434, note Agostini.
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de nature religieuse. Néanmoins, pour le juge français, l’exercice de cette 
faculté de refus que lui confère sa liberté de conscience peut être abusif, et 
c’est l’exercice abusif de cette liberté qui est constitutif d’une faute au sens 
de l’article 1382 du Code civil69. Dans la jurisprudence relative au get, la 
compréhension de l’exercice abusif de la liberté de conscience de l’époux 
et donc de la faute au sens de l’article 1382 du Code civil a évolué. Dans 
un premier temps, le juge français a retenu une conception restrictive de 
l’abus de droit, en établissant un lien étroit entre cette théorie et la preuve 
d’une intention de nuire. Dans certaines décisions70, la Cour de cassation 
a pu imposer à l’épouse de prouver que le refus de son époux était motivé 
par une intention de lui nuire, ce qui lui imposait une lourde charge de la 
preuve, et rendait difficile au final la réparation du préjudice moral qu’elle 
subissait. Consciente de cette difficulté, dès 1988, la Cour de cassation a 
abandonné cette jurisprudence. Désormais, le refus de l’époux fondé sur 
sa liberté de conscience est abusif dès lors qu’il a pour effet de causer un 
dommage à l’épouse, ce qui facilite grandement la preuve de la faute pour 
l’épouse puisqu’il lui suffit de prouver le refus de son mari de lui remettre 
le get et son impossibilité de se remarier au sein de sa religion pour obtenir 
l’octroi de dommages et intérêts71.

Le raisonnement judiciaire qui vient d’être décrit ne concerne pas les 
seuls litiges relatifs au get. Il existe également dans d’autres contentieux, 
notamment dans les litiges où des œuvres de l’esprit portent atteinte aux 
croyances et aux représentations religieuses de certaines parties. Pour le 

69. Voir le principe posé par la Cour de cassation dans la décision suivante : Civ. 2e, 15 juin 
1988, J.C.P. 1988.II.21223, note Morançais-Demeester : « si les motivations de la déli-
vrance du get échappent à l’appréciation des juridictions civiles, il appartient cependant 
à celles-ci de déterminer si le refus de délivrance constitue un abus de droit de celui qui 
l’oppose ».

70. Voir, par exemple, Civ. 2e, 13 déc. 1972, D. 1973.493, note Larroumet. Elle a affirmé que, 
« si en principe l’abstention dommageable ne peut entra�ner une responsabilité qu’autant 
qu’il y avait, pour celui auquel on l’impute, obligation d’accomplir le fait omis, il en est 
autrement lorsque cette abstention dommageable a été dictée par l’intention de nuire 
et constitue un abus de droit ». En l’espèce, la Cour de cassation a considéré qu’une 
faute pouvait être caractérisée : le refus de l’époux « avait bien pour but de nuire à son 
ex-épouse puisqu’il comptait précisément sur le dommage qu’il causait à celle-ci pour 
la contraindre à lui fournir des garanties quant à l’exercice de son droit de visite ».

71. Voir, par exemple, Civ. 2e, 15 juin 1988, J.C.P. 1988.II.21223, note Morançais-Demeester. 
Dans cette décision, la Cour de cassation s’est contentée de constater que le mari empê-
chait son épouse de se remarier religieusement pour caractériser la faute de l’époux sans 
se fonder sur son intention de nuire : « la Cour d’appel a pu, sans violer le principe de la 
séparation des églises et de l’État et hors de toute dénaturation, déduire que le comporte-
ment de l’ex-époux constituait un abus de droit [et que] la faute ainsi commise engageait 
la responsabilité de son auteur hors de toute intention de nuire ».
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juge français, une œuvre de l’esprit ne doit pas porter atteinte au « tréfonds 
intime » des croyants72. Autrement, sa diffusion ou sa publication leur 
cause un préjudice moral, ce qui peut leur ouvrir un droit à réparation sur le 
fondement de l’article 1382 du Code civil. Par ailleurs, le juge français consi-
dère qu’ « il résulte de l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et 
du citoyen que la libre communication des pensées et des opinions est un 
des droits les plus précieux de l’homme : chacun peut donc parler, écrire, 
imprimer librement73 ». Comme la liberté de conscience de l’époux juif, 
l’exercice de la liberté d’expression pour un auteur peut être abusif et 
constituer une faute au sens de l’article 1382 du Code civil. Tout auteur 
d’une œuvre de l’esprit est donc libre, « sauf à répondre de l’abus de cette 
liberté dans les cas prévus par la loi74 ». Comme dans des litiges relatifs au 
get, l’abus de la liberté d’expression d’un individu est caractérisé lorsqu’il 
y a « atteinte aux droits fondamentaux de la personne75 », notamment au 
droit au respect de ses croyances religieuses. Par exemple, pour engager 
la responsabilité d’un magazine qui avait publié sur sa page de couverture 
l’image d’une femme entièrement dénudée, crucifiée dans la position du 
Christ, la Cour d’appel de Paris, a donc pu affirmer ceci :

[La] faute civile […] est caractérisée par l’offense à des convictions résultant, pour 
le spectateur, de la seule image en soi figurant sur des affiches placardées tant sur 
les kiosques à journaux qu’en page de couverture de magazine […] la publication 
de l’image représentant une femme dénudée associée au symbole de la croix est, 
par sa présence incongrue et racoleuse, de nature à heurter les sentiments religieux 
d’un certain nombre de croyants76.

Dans cette décision, la responsabilité du magazine a été retenue sans 
qu’il ait été nécessaire pour les croyants de prouver une quelconque inten-

72. Le souci de protéger le « tréfonds intime des croyants » a été réaffirmé par une décision 
du Tribunal de grande instance de Paris du 10 mars 2005 : T.G.I., ord. Réf. 10 mars 2005, 
J.C.P. 2005.II.10109, note Malaurie. Dans cette décision, le Tribunal a considéré que 
constitue un trouble manifestement illicite qu’il convient de faire cesser immédiatement 
une affiche qui dénature l’image de la célèbre fresque de la Cène peinte par Léonard de 
Vinci en substituant à Jésus et à ses apôtres des femmes dans des positions douteuses 
pendant la période du carême : « Attendu que le choix délibéré d’installer, dans un lieu de 
passage obligé pour le public, une affiche aux dimensions imposantes, qu’aucun regard 
ne peut éviter, constitue un acte d’intrusion agressive et gratuite dans le tréfonds des 
croyances intimes de ceux qui, circulant librement sur la voie publique et ne recherchant 
aucun contact singulier avec une œuvre ou un spectacle déterminé, se voit, hors de 
toute manifestation de volonté de leur part, nécessairement et brutalement confrontés 
à une manifestation publicitaire et commerciale ; que l’injure ainsi faite aux catholiques 
appara�t disproportionnée au but mercantile recherché. »

73. Paris, 19 nov. 1990, D. 1991.I.R.9.
74. Ibid.
75. Ibid.
76. Paris, 3 juillet 1995, D. 1995.I.R.189. 
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tion de nuire. Le fait que la page de couverture du magazine puisse heurter 
les représentations religieuses des croyants a suffi.

Ces quelques décisions montrent que le juge français de droit civil 
accepte de déduire des effets de droit en faveur d’une partie en raison de 
sa religion. Il n’hésite pas à mobiliser les règles du droit civil en vue de 
réaliser un dessein précis : protéger l’identité religieuse des parties. Toute-
fois, certaines identités religieuses sont exclues de cette protection : les 
identités religieuses fondées sur une secte.

2.1.1.2	 Le	refus	de	protéger	les	identités	religieuses	fondées	sur	une	secte

Si le juge français recourt aux règles de droit civil pour défendre l’iden-
tité religieuse des parties, tous les croyants ne semblent pourtant pas bénéfi-
cier de la même protection. Certains en sont exclus : ce sont les adeptes des 
communautés sectaires. Des arguments tirés de la jurisprudence française 
étayent cette affirmation, qui tend à établir que les « sectes » et les « reli-
gions » font l’objet, en France, d’un traitement différencié qui ne repose 
pas sur le sens matériel de l’égalité.

Dans la jurisprudence civile française, parfois, des associations de 
croyants, rassemblant des adeptes d’une « secte », revendiquent devant le 
juge français de droit civil l’atteinte portée à leurs croyances religieuses par 
une œuvre de l’esprit. Par exemple, le 2 février 197777, devant le Tribunal 
de grande instance de Paris, l’Association internationale de la conscience 
de Krishna a pu demander l’interdiction sous astreinte de la diffusion d’un 
film utilisant le nom de Krishna à des fins pornographiques et représentant 
un membre de la conscience de Krishna dans des positions obscènes. Très 
souvent, des communautés religieuses, comme les Témoins de Jéhovah, la 
conscience de Krishna ou des Églises évangéliques, sont aussi accusées de 
manière péjorative d’être des « sectes » par des articles de presse ou par des 
associations ayant pour objet la lutte contre ce type de communautés. Dans 
une décision du 24 janvier 1996, une association représentant les intérêts 
d’une Église évangélique de la Pentecôte a pu revendiquer l’atteinte portée 
à l’intégrité religieuse de cette communauté par le Centre de documenta-
tion, d’éducation et d’action contre les manipulations mentales, Centre 
Roger Ikor (CCMM). Dans une lettre adressée aux notables de plusieurs 
communes du Doubs, ce dernier qualifiait l’Église de « secte » c’est-à-dire, 
selon la définition qu’il en proposait, « de groupement dont les activités sur 
autrui ont pour résultat une manipulation mentale notoire des esprits, une 
dégradation profonde de la personne humaine, parvenant à faire perdre 

77. T.G.I. Paris, Ord. Réf., 2 fév. 1977, J.C.P. 1977.II.18636, note R.L.
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aux gens tout sens critique en les enfermant dans de véritables ghettos 
intellectuels78 ».

Devant de telles revendications, l’attitude du juge français est généra-
lement la même : il refuse de les accueillir et adopte alors des « parades » 
jurisprudentielles pour ne pas prendre en considération les prétentions 
des parties fondées sur leur droit à la liberté religieuse. Les différents 
arguments du juge français pour refuser de protéger les appartenances 
religieuses sectaires sont les suivants. Premièrement, pour refuser de telles 
prétentions, le juge français peut tourner en dérision les croyances de 
certaines communautés de croyants pour évincer l’application de l’article 
809 Nouveau Code de procédure civile en leur faveur. C’est ainsi que le 
Tribunal de grande instance de Paris a rejeté la demande de l’Association 
internationale de la conscience de Krishna qui voulait faire interdire un 
film pornographique qui ne respectait pas les croyances de sa communauté. 
Pour nier l’offense faite à Krishna, le Tribunal a retenu que, « même si l’on 
admet la recevabilité de la demande à cet égard, il y a lieu d’admettre que 
Krishna, au cas où il jouirait de l’immortalité, s’il a pu s’offusquer d’en-
tendre chanter son nom au cours d’un film scabreux, a sans aucun doute, 
dans sa grande sagesse, pardonné cette offense79 ». Deuxièmement, pour 
ne pas appliquer l’article 1382 du Code civil au profit des « sectes », le juge 
français peut aussi minimiser les dommages réels subis par les croyants 
de ces communautés. Par exemple, la Cour de cassation a pu retenir les 
arguments du Tribunal d’instance de Besançon pour ne pas poursuivre le 
CCMM qui dénonçait les pratiques de l’Église évangélique de la Pentecôte. 
La particularité de son argumentation était de nier le préjudice subi par 
l’association représentant les intérêts de l’Église évangélique de la Pente-
côte. Selon son analyse, « les atteintes à [l’] honneur et [à la] considération 
[de ladite Église] constitu[aient] un dommage futur relevant de l’hypothèse 
ou de la conjecture80 ». Troisièmement, le juge français peut aussi déplacer 
l’objet du litige et affirmer que, par l’article ou l’ouvrage, ce ne sont pas 
les croyances de la communauté qui sont en cause mais son mode de fonc-
tionnement, ce qui ne porte nullement atteinte au « tréfonds intime » des 
croyants, membres de cette communauté. Par exemple, pour ne pas retenir 
la responsabilité du CCMM engagée par l’Église évangélique de la Pente-
côte, la Cour de cassation a noté que les croyances de la communauté 
n’étaient nullement mises en cause et que « l’écrit du C.C.M.M. se born[ait] 
à apprécier le caractère et les tendances d’une communauté religieuse, à 
signaler certaines de ses pratiques, notamment celles concernant la guérison 

78. Civ. 2e, 24 janv. 1996, Juridisque Lamy.
79. T.G.I. Paris, Ord. Réf., 2 févr. 1977, J.C.P. 1977.II.18636, note R.L.
80. Civ. 2e, 24 janv. 1996 : Juris Data n° 1996-000280.
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des maladies et ses modes de recrutement par l’intermédiaire d’organismes 
offrant du secours sans indiquer qu’ils [étaient] des émanations de cette 
communauté81 ». De plus, le juge français peut refuser de caractériser une 
faute lorsqu’un journal ou un auteur emploie le terme « secte » à l’encontre 
d’une communauté religieuse, en niant ainsi le caractère péjoratif que ce 
terme peut revêtir. Ainsi, pour nier tout préjudice pouvant résulter de cette 
terminologie, la Cour de cassation a pu affirmer que « nul reproche ne peut 
être fait au C.C.M.M. lorsqu’il appelle « secte » l’Église évangélique de la 
Pentecôte, s’agissant là de la dénomination habituelle des groupes minori-
taires se distinguant des Églises traditionnelles82 ». Enfin, plus directement, 
le juge français a pu refuser de constater une atteinte à la réputation d’une 
« secte » parce qu’il considérait que les propos tenus par un article ou une 
association à l’encontre de celle-ci étaient avérés et révélaient une part 
des activités répréhensibles réelles de la « secte » en question. Les termes 
employés pouvaient l’être parce qu’ils décrivaient les dangers réels que 
représentait la communauté sectaire. Par exemple, la Cour de cassation 
a pu reconna�tre qu’« après avoir analysé les activités de l’Église évangé-
lique d’après ses écrits et [avoir] énoncé que les croyances de cette église 
peuvent légitimement faire l’objet de critiques et que rien ne permet de 
dire que le C.C.M.M. a fait de ce droit une utilisation abusive de nature à 
porter atteinte à l’honneur et à la considération de l’Église évangélique, le 
Tribunal a pu, hors de toute dénaturation, décider que le C.C.M.M. n’avait 
pas commis de faute83 ».

L’attitude du juge français de droit civil à l’égard des identités sectaires 
révèle qu’il n’est pas soucieux de les protéger. Pour le juge français, l’iden-
tité religieuse présente un danger pour la partie qu’il ne peut, semble-t-il, 
cautionner. Néanmoins, les conséquences de son choix sont importantes 
au regard de la cohérence des principes consacrés par l’ordre juridique 
français en matière religieuse. Un tel raisonnement remet en cause le prin-
cipe d’égalité formelle entre les religions qui se déduit de l’interprétation 
de l’article 2 de la Constitution française du 4 octobre 1958. Il introduit un 
traitement différencié des croyants selon que leur identité se fonde sur ce 
que le juge français considère comme une « religion » ou une « secte ». Cette 
tendance de la jurisprudence française s’accentue encore lorsqu’il s’agit 
pour le juge de droit civil de déduire des effets négatifs à l’encontre d’une 
partie en raison de sa religion.

81. Civ. 2e, 9 oct. 1996, Juridisque Lamy.
82. Civ. 2e, 24 janv. 1996, Juris Data n° 1996-000280.
83. Ibid.

 vol_47-2_juin06-2819.indd   276 20/06/06   07:59:07



C. Landheer-Cieslak  L’égalité des identités… 277 

2.1.2	 La	négation	de	l’égalité	lors	de	la	reconnaissance		
négative	des	identités	religieuses

Au cours des années 60, le juge français établissait un lien direct entre 
l’appartenance d’une partie à une « secte » et l’application d’effets négatifs 
à son encontre. Depuis, sa position s’est nuancée. Désormais, « l’apparte-
nance à une religion ou à une secte ou à une philosophie ne peut constituer 
en soi une injure grave pouvant être invoquée pour fonder un grief dans 
les termes de l’article 242 du Code civil, en revanche, si ce choix doit avoir 
des incidences graves devant perturber la vie du couple et de la famille qui 
résultent des éléments de preuve à l’appui de la demande en divorce, cette 
demande peut être déclarée fondée84 ».

À la lumière de ce principe jurisprudentiel, l’identité religieuse sectaire 
ne semble plus pouvoir justifier à elle seule de déduire le prononcé d’un 
divorce à l’encontre d’un époux. Le juge français est même soumis à une 
exigence de preuve : il doit s’assurer in concreto des perturbations de la vie 
familiale des époux du fait de la pratique religieuse de l’un d’entre eux. À 
première vue, ce sont les effets de l’appartenance religieuse d’une partie, 
les incidences concrètes de sa pratique sur les tiers, qui doivent être consi-
dérés, quelles que soient les croyances et les pratiques de la communauté 
d’appartenance. Ce n’est pas son appartenance en tant que telle qui doit 
justifier des effets de droit à son encontre. De prime abord, la distinction 
entre la « religion » et la « secte » n’est pas pertinente. Cependant, l’ana-
lyse de la jurisprudence française révèle que ce principe jurisprudentiel 
n’est pas appliqué de manière stricte par le juge français de droit civil. Si, 
incontestablement, le juge français contrôle, par principe, in concreto les 
effets négatifs de l’appartenance à une « religion » (2.1.2.1), il n’en est pas 
toujours de même pour le contrôle de l’appartenance à une « secte ». À bien 
des égards, lorsqu’une partie appartient à une « secte », les effets négatifs de 
cette appartenance sont souvent déduits in abstracto, par référence à une 
compréhension a priori de ce qu’est la « normalité religieuse » (2.1.2.2).

2.1.2.1	 Le	contrôle	in concreto	des	effets	négatifs		
de	l’appartenance	à	une	religion

A priori, pour le juge français, l’appartenance à la communauté juive, 
catholique, réformée, luthérienne ou musulmane est digne de respect. Elle 
est l’expression d’un choix en faveur d’une religion notoire, centenaire, 
voire millénaire, structurée et organisée, n’ayant plus à mobiliser ses 
membres de manière excessive pour s’imposer au sein de la société. Le 

84. Civ. 2e, 25 janv. 1978, Gaz. Pal. 1978.Jur.505, note Barbier.
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juge français présume que cette appartenance induit des comportements 
religieux « normaux ». En conséquence, le contrôle jurisprudentiel d’une 
telle appartenance peut respecter un cadre strict fondé sur un double prin-
cipe. D’une part, le contrôle doit porter sur les effets de l’appartenance 
(les comportements, les pratiques et les rites) et non sur l’appartenance 
religieuse en tant que telle, ce qui conduirait le juge à analyser les croyances 
des communautés religieuses d’affiliation, à l’égard desquelles il s’impose 
une attitude de retrait strict. D’autre part, pour que des effets négatifs 
soient déduits à l’encontre d’une partie en raison de sa religion, le juge 
français s’impose la preuve d’une succession de faits précis et concor-
dants pour confirmer que la pratique religieuse d’une partie perturbe sa vie 
de couple, l’éducation de ses enfants ou même l’exécution d’un contrat. 
Le contrôle des effets négatifs de l’appartenance à une religion par les 
tribunaux français est donc un contrôle in concreto. La présomption de 
« normalité religieuse » dont bénéficient les communautés juive, catholique, 
réformée, luthérienne ou musulmane se manifeste très diversement au sein 
de la jurisprudence. 

En premier lieu, les contentieux se fondant sur des prétentions contes-
tant la pratique religieuse d’un membre d’une « religion » ont une impor-
tance moindre que celles qui impliquent le membre d’une « secte ». Dans 
la psychologie des demandeurs, tout se passe comme si l’appartenance à la 
communauté juive, catholique, réformée, luthérienne ou musulmane était 
moins facilement contestable devant les tribunaux que l’appartenance à une 
« secte ». Les justiciables semblent hésiter à venir devant les tribunaux pour 
contester l’appartenance religieuse d’une partie lorsqu’elle appartient à une 
communauté que le juge français considère comme une « religion ». De plus, 
lorsqu’une partie conteste les effets de l’appartenance d’une autre partie à 
une religion, le juge français est soucieux de rappeler la légitimité de cette 
appartenance et de justifier la place que les membres de la communauté 
occupent au sein de la société. Par exemple, dans une décision de la Cour 
d’appel de Douai, le 28 novembre 198685, les juges ont considéré qu’une 
épouse ne pouvait obtenir le divorce aux torts de son époux en raison de 
son attachement à la religion musulmane et à ses traditions ancestrales. 
Pour la Cour d’appel, les comportements religieux de l’époux étaient « des 
conséquences normales résultant de la pratique de la religion musulmane 
par son mari86 ». Dans cette décision, il est sous-entendu que les pratiques 
musulmanes du mari sont acceptables au sein de la société française et qu’il 
est du devoir de l’épouse de s’adapter à l’identité religieuse particulière de 

85. Douai, 28 nov. 1986, Gaz. Pal. 1987.Jur.388, note Renard.
86. Ibid.
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son conjoint. De même, dans un litige opposant une mère catholique et un 
père juif sur la religion à enseigner à leurs enfants, la Cour de cassation, 
le 17 mars 199387, a refusé de trancher en faveur d’une religion particu-
lière, sous-entendant l’égale légitimité de ces religions à assurer l’éducation 
des enfants. Devant les revendications du père qui demandait l’exercice 
conjoint de l’autorité parentale et la résidence chez lui des enfants « parce 
que leur mère contrariait la foi judaïque en les inscrivant au catéchisme 
catholique88 », la Cour de cassation a affirmé que, au regard de l’intérêt de 
l’enfant, « c’est à bon droit que les juges du fond ont décidé de prononcer 
le divorce aux torts du mari, de confier à la mère l’exercice de l’autorité 
parentale sur les enfants communs et d’élever ceux-ci dans le respect de 
la religion du père et de la mère89 ». Cet a priori favorable du juge fran-
çais à l’égard des communautés juive, catholique, réformée, luthérienne 
ou musulmane se déduit aussi de l’analyse d’une décision de la Cour de 
cassation du 21 janvier 1987 rendue dans le domaine contractuel90. En 
l’espèce, un office d’habitation à loyer modique (HLM) entendait obtenir 
l’expulsion d’un locataire musulman qui, pour pratiquer sa religion, avait 
introduit « dans les lieux loués des moutons afin de procéder sur place à 
leur dépeçage et parfois à leur égorgement91 ». Selon cet office, le locataire 
musulman n’aurait pas respecté l’article 1134 du Code civil en n’assurant 
pas une bonne tenue et une paisible occupation de l’habitation, comme 
prévu dans le contrat de bail. Devant cette revendication, la mise en pers-
pective du litige par la Cour de cassation s’est révélée très nuancée. Plutôt 
que de vouloir imposer la supériorité d’un modèle culturel et religieux sur 
un autre, elle s’est efforcée d’intégrer le contentieux dans le problème plus 
large de la difficile mais légitime conciliation des cultures et des religions 
au sein de la société. Notamment, elle a affirmé que « le litige procède en 
fait de la difficulté de faire coexister dans des logements sociaux collectifs 
des locataires respectueux d’un mode de vie coutumier et d’autres plus 
imprégnés d’habitudes occidentales92 ».

La présomption de « normalité religieuse » dont bénéficient les commu-
nautés juive, catholique, réformée, luthérienne ou musulmane explique 
l’attention que le juge français accorde à l’analyse des faits présentés par les 
parties pour déduire des effets juridiques négatifs à l’encontre d’une partie, 
membre d’une religion. Par exemple, pour refuser de retenir la faute d’un 

87. Civ. 2e, 17 mars 1993, Juridisque Lamy.
88. Ibid.
89. Civ. 2e, 17 mars 1993, Juridisque Lamy.
90. Civ. 3e, 21 janvier 1987, Juridisque Lamy.
91. Ibid.
92. Ibid.
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époux musulman et prononcer le divorce pour faute à son encontre, la Cour 
d’appel de Douai, le 28 novembre 198693, note qu’« il résulte des attestations 
que la femme […] ne s’appuie sur aucun fait fautif précis différent de ce 
qu’elle pouvait normalement attendre de son mariage avec un homme de 
nationalité algérienne94 ». La Cour d’appel ne constate pas dans les faits 
des éléments de preuve suffisants pour caractériser une violation grave et 
renouvelée des devoirs et obligations résultant du mariage. De même, dans 
l’arrêt du 21 janvier 1987, la Cour de cassation refuse de justifier l’expulsion 
du locataire musulman en raison de sa pratique religieuse95. Par référence 
aux faits rapportés par la Cour d’appel, elle note que « le caractère unique 
et exceptionnel de ce fait [l’introduction à son domicile de viande à l’occa-
sion d’une fête familiale religieuse] qui depuis 1983 n’a donné lieu à aucune 
récidive est insuffisante à établir l’existence d’une violation systématique 
des règles de paisible jouissance des lieux loués, inscrites dans le contrat 
de bail96 ». La preuve n’est donc pas rapportée de la violation systéma-
tique d’une obligation contractuelle par le locataire du fait de sa pratique 
religieuse musulmane.

Devant une appartenance à une « religion », le juge français encadre 
son contrôle des effets de la religion de la partie mise en cause et adopte une 
attitude respectueuse à l’égard des choix religieux de la partie. Il analyse in 
concreto les comportements des individus, tout en insistant dans ses déci-
sions sur le caractère néanmoins respectable de la communauté religieuse 
à laquelle le croyant a choisi d’adhérer. Tout autre est la réaction du juge 
français à l’égard des communautés religieuses qu’il considère comme des 
« sectes ». Son attitude est plus radicale et manifeste sa défiance à l’égard 
de ces communautés.

2.1.2.2	 Le	contrôle	in abstracto	des	effets	négatifs		
de	l’appartenance	à	une	secte

Pour le juge français de droit civil, l’appartenance d’une partie à une 
« secte », comme les Témoins de Jéhovah, l’Église de scientologie ou le 
Mouvement raëlien, suscite de l’inquiétude. À ses yeux, le choix d’une 
telle appartenance n’est pas l’expression d’un choix raisonnable. D’emblée, 
elle marque l’attachement à une communauté qui exige beaucoup de ses 
membres. Minoritaires sur le territoire national et nouvellement constituées, 
les communautés sectaires se doivent de développer une activité intense 

93. Douai, 28 nov. 1986, Gaz. Pal. 1987.Jur.388, note Renard.
94. Ibid.
95. Civ. 3e, 21 janv. 1987, Juridisque Lamy.
96. Ibid.
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pour se maintenir au sein de la société et convaincre de nouveaux adeptes. 
Pour le juge français, l’appartenance à une « secte » laisse donc présumer 
que la partie n’adopte pas des comportements religieux « normaux » et a 
choisi des pratiques qu’il présume « excessives ». En conséquence, à la 
différence du contrôle de l’appartenance à une religion, le juge français 
accorde une attention moins grande à l’analyse des faits pour déduire des 
effets négatifs de l’appartenance à une « secte ». Les comportements reli-
gieux néfastes subis par les tiers relativement à la pratique d’un croyant, 
membre d’une « secte », paraissent même très souvent se déduire logique-
ment, voire parfois systématiquement, de son appartenance.

La présomption d’« anormalité religieuse » qui pèse sur l’adepte 
d’une secte se manifeste dans des exemples variés au sein de la juris-
prudence française. Premièrement, à la différence des litiges impliquant 
les communautés juive, catholique, réformée, luthérienne ou musulmane, 
l’importance du contentieux où une partie conteste l’appartenance d’une 
autre à une « secte » est frappant. En fait, tout se passe comme si, dans 
la psychologie des justiciables, en raison de la méfiance, du rejet, même 
du scandale qui entourent le phénomène sectaire, il était plus légitime de 
contester les comportements des membres des « sectes », l’adhésion à une 
telle communauté n’étant pas a priori l’expression d’un choix raisonnable. 
Deuxièmement, si nous comparons les comportements retenus par les 
tribunaux à l’encontre des membres des religions et ceux qui sont repro-
chés aux membres des « sectes », il est saisissant de constater la diversité 
des reproches qui ont pu être retenus à l’encontre des derniers. Les tribu-
naux ont pu leur reprocher leur endoctrinement, c’est-à-dire d’avoir fait 
le choix d’une appartenance religieuse trop exigeante, s’accompagnant 
d’une perte du discernement et d’esprit critique97. Ils ont pu contester le 
« zèle religieux excessif98 » de certains adeptes et leur pratique religieuse 

97. Voir, par exemple, la décision de la Cour de cassation, Civ. 1re, 11 juin 1991, Bull. civ. 
1991.I. n° 196 ; D. 1991.Jur.521, note Malaurie ; Rev. trim. dr. civ. 1992.I.75, note Hauser, 
où la Cour de cassation refuse de permettre à une jeune fille de 16 ans de devenir membre 
de la communauté des Témoins de Jéhovah puisqu’« il s’agit d’une secte qui exige énor-
mément de ses membres, ce qui implique un endoctrinement considérable ». Voir, aussi, 
pour justifier une mesure éducative destinée à des enfants vivant dans une communauté 
religieuse sectaire, l’analyse du juge des enfants dans une décision inédite du Tribunal des 
enfants, 17 janvier 1997, sur l’attitude des parents à l’égard des croyances de la commu-
nauté : « Les parents adhèrent inconditionnellement à l’idéologie du Grand Logis. »

98. Civ. 2e, 25 janv. 1978, Gaz. Pal. 1978.Jur.505, note Barbier. Dans cette décision, les juges 
ont prononcé un divorce pour faute à l’encontre d’une épouse, membre des Témoins de 
Jéhovah en raison de « son zèle excessif touchant la pratique de sa religion, son assiduité 
aux réunions auxquelles elle amenait ses jeunes enfants ». Voir, aussi, Civ. 2e, 8 juill. 1987, 
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dangereuse, notamment pour leurs enfants99. Surtout, il leur est reproché 
leur prosélytisme incessant, leur souci permanent de convertir pour former 
de nouveaux adeptes100.

La défiance à l’égard des sectes se traduit dans le raisonnement du 
juge français par une analyse moins précise des faits de l’espèce pour 
établir les effets préjudiciables d’une pratique sectaire sur la vie familiale ou 
même sur l’exécution d’un contrat. En outre, le juge français semble parfois 
établir un lien quasi systématique entre l’appartenance à une « secte » et 
des effets néfastes sur les tiers, comme il a pu le faire durant les années 
60. Ce constat est souvent évident dans le contentieux du divorce. Dans ce 
dernier contexte, l’attitude du juge français y est double. Tantôt, il mani-
feste une exigence stricte en matière de preuve et ne retient la faute d’un 
époux, membre d’une « secte », que lorsque les faits de l’espèce montrent 
clairement la violation renouvelée et répétée des obligations du mariage101. 
Tantôt, l’analyse du juge français se fait moins exigeante et il établit plus 
systématiquement un lien entre l’appartenance à une « secte » et les effets 

Juridisque Lamy : « pour prononcer, sur la demande du mari, le divorce des époux aux 
torts exclusifs de l’épouse, l’arrêt confirmatif attaqué, après avoir relevé que l’épouse, 
adepte d’une secte, avait fait preuve d’un tel zèle dans son engagement religieux	».

99. Voir, par exemple, Paris, 8 déc. 1986, Juris Data n° 86-26947, où les juges refusent 
d’accorder la garde de ses enfants à une mère membre des Témoins de Jéhovah parce que 
« [le] père formule des critiques justifiées sur l’incapacité de la mère à tenir les enfants à 
l’écart de ses engagements au sein des témoins de Jéhovah et à les préserver des risques 
que comporte pour leur évolution la doctrine religieuse dont elle se réclame ». Voir, aussi, 
Tribunal des enfants, 17 janv. 1997, inédit, pour déduire des mesures éducatives : « les 
enfants n’ont pas été vaccinés […] L’enfant appara�t en l’état privé des moyens néces-
saires pour conna�tre une évolution personnelle et une intégration sociale, processus 
indispensable pour atteindre l’autonomie et la prise de responsabilité. »

100. Civ. 2e, 25 janv. 1978, Gaz. Pal. 1978.Jur.505, note Barbier. Pour caractériser la faute 
de l’épouse, membre des Témoins de Jéhovah, les juges de la Cour de cassation notent 
aussi « son désir de convertir son mari aux rites de la secte ». De même, dans Civ. 2e, 8 
juill. 1987, Juridisque Lamy, « pour prononcer, sur la demande du mari, le divorce des 
époux aux torts exclusifs de l’épouse, l’arrêt confirmatif attaqué, après avoir relevé que 
l’épouse […] avait, petit à petit, oublié son rôle et ses obligations de femme, retient, par 
motifs propres et adoptés, […] que cette ferveur religieuse et ce prosélytisme incessant 
ont eu des conséquences néfastes sur la vie familiale et conjugale […] la Cour d’appel a 
légalement justifié sa solution. » 

101. Voir, par exemple, Colmar, 11 déc. 1992, Juris Data n° 049509. La Cour d’appel a pu 
constater que « la simple adhésion de la femme à l’Église évangélique de Pentecôte ne 
constitu[ait] pas un grief suffisant pour prononcer un divorce pour faute si cette adhésion 
ne s’accompagn[ait] ni de fanatisme religieux, ni même n’[avait] eu d’effet prouvé et 
négatif sur la vie conjugale ».
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néfastes sur la vie conjugale qui en découle102. En fait, c’est surtout dans 
le cas des contentieux impliquant des enfants que le raisonnement du juge 
français est le plus explicite à l’égard des identités sectaires. Lorsqu’un 
enfant subit ou risque de subir l’influence d’une « secte », le juge français 
considère que son rôle est de protéger les enfants de la « secte » qui ne peut 
impliquer, pour lui, que des adultes. C’est cet argument notamment que 
le juge français a utilisé pour refuser la conversion d’une jeune fille de 16 
ans désirant devenir membre de la communauté des Témoins de Jéhovah. 
Il a considéré que cette religion « exig[ait] énormément de ses membres ». 
Dès lors, « il [était] tout à fait recommandé de refuser à l’adolescente le 
baptême selon le rite de cette secte, sacrement qui ne ferait que l’ancrer 
davantage dans une religion qui, par ses exigences énormes, ne [devait] 
s’adresser qu’aux adultes103 ». Dans ces décisions, le juge français consi-
dère que l’appartenance à une « secte » est néfaste tant pour les adultes 
que pour les enfants. Cet a priori détermine nombre des comportements 
qui sont reprochés aux membres des « sectes ». Il conduit le juge français 
à ne pas analyser les faits de l’espèce de manière précise et à établir un 
lien direct entre l’appartenance à une « secte » et les effets néfastes sur les 
tiers. En premier lieu, lorsqu’un des parents appartient à une telle commu-
nauté, le juge français ne l’estime pas toujours apte à remplir ses fonctions 
parentales. Notamment, le parent peut s’en remettre à la communauté et 
ne plus vouloir remplir ses obligations parentales. Par exemple, dans la 
décision du Tribunal des enfants du 17 janvier 1997104, des parents avaient 
choisi de vivre dans une cellule communautaire fermée avec leurs enfants. 
Pour prendre des mesures éducatives, le juge des enfants a noté que « la 
cellule communautaire se substitue à la cellule familiale entra�nant de fait 
une déresponsabilisation parentale au profit du Grand Logis dont l’orga-
nisation appara�t hiérarchisée ». Selon le juge français, le parent, membre 

102. Voir, par exemple, Civ. 2e, 11 mars 1981, Gaz. Pal. 1981.Jur.268. Dans cette décision, alors 
qu’il était reproché à une femme de ne plus à se conformer à la religion de la famille, la 
religion catholique, et d’adopter des comportements étranges à la suite de son adhésion 
à une secte, la Cour de cassation a pu reconna�tre que, « sous l’empire de ses convic-
tions religieuses, la femme, adhérente d’une secte, imposait à son entourage et à son fils 
en particulier, une nourriture étrange et n’élevait pas celui-ci suivant les principes de la 
religion de la famille, faits constitutifs des excès, sévices et injures graves en même temps 
qu’une violation grave et renouvelée des devoirs et obligations nés du mariage, de nature 
à rendre intolérable le maintien du lien conjugal ». Dans cette décision, le juge français se 
réfère à un modèle de comportements familiaux a priori, que la femme ne respecte plus 
depuis son adhésion à une « secte ». Or, le manque de respect pour ce modèle familial 
appara�t comme la conséquence directe de son appartenance religieuse.

103. Civ. 1re, 11 juin 1991, Bull. civ. 1991.I. n° 196 ; D. 1991.Jur.521, note Malaurie ; Rev. trim. 
dr. civ. 1992.I.75, note Hauser.

104. Tribunal des enfants, 17 janv. 1997, inédit.
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d’une secte, peut aussi adopter une attitude de prosélytisme incessant à 
l’égard de ses enfants, manquer de discernement et ainsi risquer de mettre 
en danger leur équilibre physique105 ou psychique106. Enfin, pour le juge 
français, le caractère marginal de la communauté peut empêcher l’enfant 
de prendre sa place au sein de la société. L’influence de la « secte » peut 
l’écarter de toute vie sociale, en l’empêchant d’acquérir les fondements 
indispensables pour en devenir membre à part entière, une fois adulte107. 

Le juge français de droit civil manifeste donc une attitude de défiance à 
l’égard des « sectes »108, ce qui explique sans doute que, dans la plupart des 

105. Ibid. : dans cette décision, le juge des enfants constate, pour décider de mesures éduca-
tives, que les enfants, en raison de leur appartenance à la secte du Logis de Dieu, « n’ont 
pas été vaccinés ».

106. N�mes, 23 oct. 1996, J.C.P. 1997.IV.2165 : « Il n’appartient pas à la cour de porter un 
jugement sur les fondements de la religion dite des témoins de Jéhovah, mais il entre 
dans ses attributions de protéger les enfants ou mineurs de pratiques qui ont pour but 
d’atténuer leur libre arbitre et l’éclosion de leur personnalité par un endoctrinement 
ou un conditionnement précoce. En l’espèce, les méthodes d’éducation, pouvant aller 
jusqu’aux corrections physiques, qui ont été appliquées sans doute par les deux parents 
jusqu’à leur séparation et continuées, avec une ferveur accrue par le père, postérieure-
ment, ont abouti à créer un déséquilibre psychologique chez les enfants, ayant nécessité 
des suivis psychiatriques pendant plusieurs années. »

107. Paris, 8 déc. 1986, Juri Data n° 86-26947, dans laquelle, au terme d’un divorce, la garde 
des enfants n’est pas confiée à la mère, membre des Témoins de Jéhovah, aux motifs 
qu’« elle est incapable de tenir ses enfants à l’écart de ses engagements religieux au sein 
des Témoins de Jéhovah et de les préserver des risques que comporte pour leur évolution 
la doctrine religieuse dont elle se réclame […], celle-ci présentant un caractère marginal 
et rendant l’insertion sociale difficile ».

108. En matière de garde d’enfants, notons, toutefois, que certaines communautés s’efforcent 
de rompre avec cette analyse jurisprudentielle, établissant un lien quasi systématique 
entre l’appartenance à une secte et des effets néfastes dans l’éducation des enfants. Voir, 
par exemple, Montpellier, 29 juin 1992, Gaz. Pal. 1993.Jur.547, note Garay et Goni : « dans 
le cas d’une procédure de divorce ou plus précisément, comme en l’espèce, dans celui 
d’une procédure relative aux modalités d’exercice de l’autorité parentale, le juge doit non 
procéder par voie d’affirmations générales, mais rechercher si, dans le cas d’espèce, les 
activités des père et mère au sein d’une église, d’une secte, d’un parti politique ou de tout 
autre groupement ou association à finalité religieuse, cultuelle, politique, philosophique, 
culturelle ou autre, présentent des avantages ou des inconvénients au regard de l’intérêt 
des enfants ». Voir aussi Toulouse, 27 nov. 1995, Juris Data n° 051516 : « Force est de 
constater que rien dans les pièces du dossier ne permet d’affirmer ou même de laisser 
supposer que les convictions religieuses de l’intéressé puissent présenter un danger 
moral pour son fils. Les conseils donnés par la secte quant à l’éducation des enfants 
se rapportent à la morale traditionnelle, à l’effort personnel et à l’élévation spirituelle, 
toutes règles qui ne sont pas contraires à la bonne éducation. » Voir, enfin, la décision de 
la Cour de cassation, Civ. 2e, 3 déc. 1997, Juridisque Lamy	: «	La demanderesse recon-
ventionnelle ne s’est employée qu’à démontrer, par coupures de presse ou attestations, 
le fonctionnement de la secte Pison et les abus commis par ses dirigeants qui auraient 
été pénalement poursuivis. Elle n’apporte pas une preuve suffisante de conséquences 
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décisions opposant un membre d’une secte et un membre d’une religion, le 
juge choisit de faire prévaloir une communauté sur une autre, notamment 
la « religion » sur la « secte ». Souvent, il se réfère à la religion pratiquée 
antérieurement par la famille pour évincer la pratique du parent, converti 
à une « secte ». Par exemple, le 12 novembre 1988, pour refuser à un père, 
devenu membre des Témoins de Jéhovah, de faire participer ses enfants à 
sa foi, le Tribunal de Sarrebourg note que « les époux se sont mariés dans la 
religion catholique » et donc que « le père ne saurait imposer sa religion à la 
famille ». Dès lors, « l’adhésion ultérieure du père aux témoins de Jéhovah, 
secte totalement incompatible avec les principes du catholicisme pratiqué 
par la mère, doit rester, en raison de l’opposition de celle-ci, sans influence 
sur la vie quotidienne et spirituelle des enfants109 ».

Enfin, le lien jurisprudentiel quasi systématique établi entre l’apparte-
nance à une « secte » et les effets néfastes qui en découlent dépasse le cadre 
familial. Il s’impose également dans le cadre contractuel. Par exemple, dans 
une décision de la Cour d’appel de Versailles du 23 janvier 1998110, une 
entreprise reprochait à un formateur d’avoir utiliser les stages de formation 
qu’il était chargé d’effectuer pour faire du prosélytisme en faveur de l’Église 
de scientologie, dont il était membre actif. À la lumière des faits de l’espèce, 
la Cour d’appel a considéré que le formateur avait violé l’article 1134 du 
Code civil parce qu’il avait « utilisé la session de formation pour inciter 
ses interlocuteurs à partager ses idées philosophiques et rejoindre l’orga-
nisation à laquelle il adhérait, détournant ainsi l’objet du contrat111 ». Or, 
l’analyse précise de la décision révèle qu’il n’est pas parfaitement établi que 
ce prosélytisme ait eu lieu au cours de l’accomplissement des obligations 
contractuelles. Dans une certaine mesure, la résiliation du contrat appara�t 
aussi comme une conséquence des convictions religieuses du formateur. 
En effet, pour caractériser une atteinte objective à l’exécution de bonne foi 
de son contrat, la Cour d’appel a noté que le formateur a recommandé un 
livre de L. Ron Hubbard, fondateur de l’Église de scientologie, au cours 
de la formation et qu’il a aussi invité un salarié de l’entreprise à passer une 
soirée à son domicile pour l’initier et le soumettre à quelques tests. Enfin, 
il est mentionné qu’il a également utilisé les repas pris en commun et la 

néfastes pour elle-même ou pour leur enfant, les témoignages produits par elle étant 
imprécis, rédigés en termes généraux et pour certains d’entre eux indirects, voire même 
reproduisant ses seules affirmations. » Toutefois, ces décisions demeurent plutôt ponc-
tuelles, leur quantité restreinte laissant supposer la défiance du juge français de droit 
civil.

109. T.G.I. Sarrebourg, 12 nov. 1988, J.C.P. Ed.G. 1988.II.213, note Fossier.
110. Versailles, 23 janv. 1998, J.C.P. 1998.II.781.
111. Ibid.
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visite à la clientèle pour parler de l’Église de scientologie. À la lumière des 
faits de l’espèce retenus par la Cour d’appel, deux critiques peuvent être 
formulées. Premièrement, la Cour d’appel de Versailles ne caractérise pas 
explicitement, au regard des faits, le prosélytisme du formateur et surtout 
ses incidences néfastes sur l’entreprise. Elle fait seulement référence à des 
informations relatives à l’Église de scientologie, apportées lors des sessions 
de formation certes, mais aussi essentiellement lors des repas et donc hors 
du champ contractuel. Deuxièmement, dans cette décision, les juges de la 
Cour d’appel contestent directement la doctrine de l’Église de scientologie 
refusant d’accepter qu’elle puisse faire l’objet d’un enseignement hors du 
cadre de cette église. Dans cette décision, les juges français ne prennent 
pas les précautions suffisantes pour distinguer la doctrine de l’Église de 
scientologie et les conséquences de cette doctrine qui, au regard des prin-
cipes fondamentaux, doivent être les seuls faits pris en considération dans 
le raisonnement judiciaire.

Au terme de cette analyse, il appara�t que le juge français distingue les 
identités religieuses fondées sur des religions et celles qui le sont sur des 
sectes lorsqu’il contrôle les effets négatifs d’une appartenance religieuse. 
Même si, a priori, il ne doit opérer aucune différence entre les croyances 
et les représentations métaphysiques des individus, sa défiance à l’égard 
des « sectes » le conduit à faire peser sur leurs membres une présomption 
d’« anormalité religieuse » qui l’amène à déduire, plus facilement, des effets 
juridiques négatifs à l’encontre d’une partie, adepte d’une « secte ». Dans 
certaines décisions, le caractère néfaste de l’appartenance religieuse sur les 
tiers est même déduit de manière quasi systématique, sans analyse précise 
des faits de l’espèce. Qu’il s’agisse de déduire des effets de droit en faveur 
ou à l’encontre d’une partie au regard de son appartenance religieuse, le 
juge français a donc organisé un traitement différencié des communautés 
religieuses, en distinguant les « religions » et les « sectes », catégories juris-
prudentielles désormais déterminantes. En introduisant ces deux catégories 
jurisprudentielles, il a remis en cause le principe d’égalité formelle qui, 
normalement, s’impose à lui en vertu des textes constitutionnels français.

À la différence du juge français, le juge québécois applique de manière 
rigoureuse le principe d’égalité auquel il reconna�t un sens formel mais 
aussi matériel.
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2.2	 Au	Québec	:	un	traitement	différencié	fondé		
sur	le	respect	strict	de	l’égalité

2.2.1	 Le	respect	de	l’égalité	formelle	et	l’uniformisation		
du	traitement	des	identités	religieuses

Au Québec, le juge de droit civil comprend le principe d’égalité formelle 
comme un principe l’obligeant à traiter de manière semblable toutes les 
religions et non comme un principe qui le rend « aveugle » à l’existence des 
identités religieuses au sein de la société. Le respect strict du sens formel 
de l’égalité s’exprime d’une double manière dans la jurisprudence québé-
coise. Elle se manifeste, tout d’abord, lorsque le juge québécois s’efforce 
de protéger la religion des parties en leur reconnaissant, par principe, un 
droit à l’objection de conscience (2.2.1.1). Elle se déduit aussi du contrôle 
jurisprudentiel des effets négatifs de la religion d’une partie, semblable pour 
tout croyant, quelles que soient ses croyances (2.2.1.2).

2.2.1.1	 La	protection	de	principe	de	toutes	les	identités		
religieuses	par	le	droit	à	l’objection	de	conscience

Dans sa jurisprudence, le juge québécois de droit civil manifeste un 
souci constant de ne pas voir être violentée, par une règle de droit ou par 
une obligation contractuelle, la teneur des croyances des individus qui 
sont le fruit de leur religion personnelle. Pour s’assurer de la protection 
de l’intégrité religieuse des croyants, le juge québécois reconna�t donc, par 
principe, à tout croyant, un droit à l’objection de conscience lui permettant 
d’agir en justice pour obtenir la levée des obstacles qui entravent l’expres-
sion de sa religion.

Dans la jurisprudence québécoise et la jurisprudence canadienne, le 
droit à l’objection de conscience repose sur un double fondement textuel : 
l’article 3 de la Charte québécoise et l’article 2 de la Charte canadienne, l’un 
et l’autre consacrant le droit à liberté de conscience et de religion. Ce droit 
à l’objection de conscience est aussi une conséquence de l’activité jurispru-
dentielle, et notamment de la jurisprudence de la Cour suprême du Canada 
qui, dans les décisions R. c. Big M. Drug Mart Ltd.112 et R. c. Jones113, 

112. R. c. Big M. Drug Mart Ltd, [1985] 1 R.C.S. 295. Dans cette décision, le juge en chefDans cette décision, le juge en chef 
Dickson de la Cour suprême du Canada a affirmé que « la liberté de religion au sens large 
comporte l’absence de coercition et de contrainte et le droit de manifester ses croyances 
et pratiques ».

113. VoirVoir R. c. Jones, [1986] 2. R.C.S. 284. En l’espèce, un père, pasteur d’une église fonda-
mentaliste, éduquait ses enfants dans le sous-sol de son église. Il refusait de les envoyer à 
l’école publique, comme l’exige l’article 142 (1) de la School Act de l’Alberta. Il s’opposait 
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a reconnu qu’aucune loi, ni aucune obligation légale ou contractuelle ne 
peut porter atteinte aux convictions religieuses intimes des individus et les 
entraver lorsqu’ils expriment leur religion.

Inspiré par cette jurisprudence de la Cour suprême, le juge québécois 
reconna�t donc au croyant le droit de s’opposer à une règle de droit ou 
encore à une obligation légale ou contractuelle au nom de son credo. De 
surcro�t, comme les chartes canadienne et québécoise lui imposent de ne 
pas distinguer entre les religions, ce droit a été attribué à tout individu, 
quelle que soit la religion qui fonde son identité, même si cette religion est 
minoritaire sur le territoire national. Comme le note le juge Martin dans 
l’affaire Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse 
c. Martin, « l’égalité comme valeur fondamentale ne voudrait plus rien 
dire si l’on accordait moins de droits à certaines personnes du simple fait 
qu’elles appartiennent à un groupe social qui se distingue de la majorité 
compte tenu de caractéristiques profondément personnelles114 ».

Les exemples de recours au droit à l’objection de conscience sont 
nombreux dans la jurisprudence québécoise. Dans les litiges de nature 
religieuse, l’objection de conscience peut être un moyen de défense que 
le croyant oppose, au cours d’un litige, pour évincer l’application d’une 
obligation contractuelle. Tel est le cas dans l’affaire Syndicat Northcrest 
c. Amselem115 où des copropriétaires juifs revendiquent leurs croyances 
et leurs pratiques religieuses pour demander au juge d’avoir le droit de 

aussi à toute demande d’exemption sur le fondement de l’article 143 (1) a) et e) de cette 
loi. Pour demander l’éviction à son égard des dispositions de la loi provinciale, le pasteur 
de l’église fondamentaliste invoquait son droit à la liberté de religion fondé sur l’article 
2 a) de la Charte canadienne. Selon lui, l’obligation que contenait la loi provinciale de 
demander une exemption à l’État pour éduquer ses enfants chez lui portait atteinte 
à ses croyances religieuses intimes : pour lui, Dieu, et non le gouvernement, détenait 
l’autorité ultime sur l’éducation de ses enfants et il ne voulait aucunement reconna�tre 
le pouvoir de l’État de lui imposer des règles dans ce domaine. Dans cette décision, la 
Cour suprême du Canada a reconnu les fondements de la prétention du pasteur. Elle a 
accepté d’examiner si les dispositions de la School Act de l’Alberta étaient de nature 
à porter atteinte à la liberté de religion du pasteur et à entraver son expression. Elle a 
reconnu l’existence d’un droit à l’objection de conscience pour le pasteur qui lui permet 
de contester les dispositions d’une loi provinciale.

114. Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Martin, [1997] J.E. 
1476 (T.D.P.Q.).

115. L’affaire Syndicat Northcrest c. Amselem, [1998] R.J.Q. 1892 (C.S.), a fait l’objet d’une 
première décision rendue par le juge André Rochon. Ensuite, en appel, ce sont les juges 
Baudouin, Morin et Dalphond qui ont entendu la cause des copropriétaires juifs dans 
l’affaire Amselem c. Syndicat Northcrest, [2002] R.J.Q. 906 ; [2002] R.D.I. 233 (rés.) 
(C.A.). Enfin, c’est par la Cour suprême du Canada qu’a été affirmé le droit pour les 
copropriétaires juifs de construire des tentes sur les balcons de la copropriété pour la 
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ne pas respecter une obligation particulière inscrite dans la déclaration de 
copropriété qui leur interdit de construire des tentes sur leur balcon pour 
célébrer la fête juive de Soukhot. L’objection de conscience peut aussi être 
un moyen pour s’opposer, au nom de sa foi, à l’application d’une règle 
de droit ou d’une obligation légale. Par exemple, dans l’affaire Commis-
sion des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Martin116, le 
propriétaire d’une maison avait été accusé d’avoir eu une attitude discrimi-
natoire à l’égard de deux homosexuels en refusant de leur louer sa maison 
au nom de leur orientation sexuelle. Selon les deux homosexuels, l’atti-
tude du propriétaire était discriminatoire et portait atteinte à leur droit à 
l’égalité, reconnu à l’article 10 de la Charte québécoise. Pour justifier son 
comportement et son refus de contracter, le propriétaire avait opposé sa 
foi et ses convictions catholiques sincères qui le conduisaient à condamner 
l’homosexualité. Par conséquent, en raison de sa religion, il refusait que lui 
soit opposé l’article 12 de la Charte québécoise qui interdit de refuser de 
conclure un acte juridique par discrimination. De même, dans l’affaire Droit 
de la famille — 39117, un père catholique avait affirmé sa foi et son refus 
du concubinage pour refuser de verser une pension alimentaire à sa fille 
de 18 ans vivant maritalement hors du foyer parental sur le fondement de 
l’article 633 C.c.Q. (1980). Dans l’affaire Protection de la jeunesse — 224118, 
pour justifier les mauvais traitements imposés à leur enfant et éviter une 
mesure de placement en vertu de l’article 38 de la Loi sur la protection 
de la jeunesse119, des parents avaient aussi affirmé que leurs méthodes 
éducatives étaient inspirées par « la parole de Dieu telle qu’interprétée par 
le pasteur de leur église et dictée par lui comme étant la ligne de conduite 
à […] adopter dans le cadre de leur foi religieuse120 ». Enfin, dans l’affaire 
Droit de la famille — 3558, sur le fondement de l’article 21-1 (4) de la Loi sur 
le divorce de 1985, un époux a pu refuser de remettre le get à son épouse, 
car, en agissant sous la contrainte de la loi, il considérait agir contre sa 
conscience et ne pas respecter la démarche volontaire que lui impose sa 
religion pour lever les obstacles au remariage religieux de son épouse. Au 
Québec, le droit à l’objection de conscience est donc un argument qui fonde 
largement les prétentions des parties. Cependant, à quelles conditions le 

fête de Soukhot. Voir la décision Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551, 
rendue par les juges McLachlin (juge en chef), Iacobucci, Major, Arbour, et Fish (dissi-
dents : jj. Bastarache, Binnie, LeBel et Deschamps).

116. Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Martin, précité, 
note 115.

117. Droit de la famille – 39, [1983] R.J.Q. 74 (C.S.).
118. Protection de la jeunesse – 224, [1986] R.J.Q. 2711 (T.J.).
119. Loi sur la protection de la jeunesse, L.R.Q., c. P-34.1.
120. Protection de la jeunesse – 224, précité, note 118, 2713 (T.J.).
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juge québécois accepte-t-il de ne pas imposer à une partie l’exécution d’une 
obligation contractuelle ou d’une obligation légale ? À quelles conditions 
évince-t-il l’application d’une règle de droit ou d’une obligation contrac-
tuelle au regard du credo d’une partie ?

Pour reconna�tre l’effectivité du droit à l’objection de conscience, le 
juge québécois impose la réunion de trois conditions121. En premier lieu, 
la partie doit démontrer que ses croyances personnelles et ses pratiques 
relèvent d’une religion, cette notion pouvant avoir un sens tant objectif 
que subjectif pour le juge québécois et le juge canadien. La partie doit 
donc prouver « qu’elle possède une pratique ou une croyance qui est liée 
à la religion et requiert une conduite particulière, soit parce qu’elle est 
objectivement ou subjectivement obligatoire ou coutumière, soit, parce 
que, subjectivement, elle crée de façon générale un lien personnel avec le 
divin ou avec le sujet ou l’objet de sa foi spirituelle, que cette pratique ou 
croyance soit ou non requise par un dogme religieux officiel ou conforme 
à la position de représentants religieux122 ». En deuxième lieu, pour le juge 
québécois, le croyant doit apporter la preuve de la sincérité des croyances 
religieuses qui fondent sa demande. Selon le juge Fortin, « un citoyen ne 
peut simplement opposer que tel acte, telle loi répugne à sa conscience sans 
en faire une démonstration sérieuse […] L’acte posé doit affecter immédia-
tement et directement une règle de vie bien démontrée123 . » La sincérité du 
croyant est donc corroborée par l’importance qu’il accorde à sa croyance 
et à sa pratique au sein de sa propre existence : « Dans l’appréciation de la 
sincérité, le tribunal doit uniquement s’assurer que la croyance religieuse 
invoquée est avancée de bonne foi, qu’elle n’est ni fictive, ni arbitraire et 
qu’elle ne constitue pas un artifice124 . » En troisième lieu, enfin, la partie 
doit apporter la preuve de l’atteinte réelle subie par l’application de la règle 
de droit civil ou l’exécution de l’obligation contractuelle. Soit la partie met 
en évidence que la règle de droit ou l’obligation contractuelle l’empêche 
de faire ce que lui dicte sa conscience. Soit la partie montre que la règle de 
droit ou l’obligation contractuelle l’oblige à faire ce que sa conscience lui 
interdit. Selon le juge Cartier Fortin, « il doit exister une relation immédiate 

121. Ces trois conditions sont synthétisées en deux conditions par la Cour suprême du Canada 
dans la décision Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, 2006 C.S.C. 6, 
par. 34 : « pour démontrer l’existence d’une atteinte à sa liberté de religion, le demandeur 
doit établir (1) qu’il croit sincèrement à une pratique ou à une croyance ayant un lien 
avec une religion, et (2) que la conduite qu’il reproche à un tiers nuit d’une manière 
plus que négligeable ou insignifiante à sa capacité de se conformer à cette pratique ou 
croyance ».

122. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précité, note 115.
123. Droit de la famille – 39, précité, note 117.
124. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précité, note 115, par. 52.
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de cause à effet pour invoquer la liberté de conscience125 ». La loi ou l’obli-
gation contractuelle doit entraver concrètement l’expression religieuse de 
la partie. Quant au degré de cette atteinte, il faut qu’il soit plus que négli-
geable. En invoquant son droit à l’objection de conscience, la partie doit 
démontrer que « la disposition législative ou contractuelle (ou la conduite) 
contestée entrave d’une manière plus que négligeable ou insignifiante sa 
capacité d’agir en conformité avec ses croyances religieuses126 ». Ces trois 
conditions sont cumulatives. Si l’une d’entre elles fait défaut, l’objection de 
conscience ne peut être caractérisée. Par exemple, dans l’affaire Droit de la 
famille — 39, la revendication du père catholique n’a pas justifié l’éviction 
de l’application de l’article 633 C.c.Q. (1980) lui imposant de verser une 
pension alimentaire à sa fille, puisque « l’intimé n’a pas démontré en quoi 
il pourrait renier sa foi et brimer sa conscience en donnant à manger à son 
enfant127 ».

Lorsque les trois conditions précédentes sont réunies, le juge québé-
cois peut alors considérer que le droit à la liberté de religion du croyant 
est atteint et que la revendication de son droit à l’objection de conscience 
qui en est le corollaire est légitime. Il peut donc déduire des effets de droit 
précis au profit du croyant. D’abord, en vertu de l’atteinte portée par la 
règle de droit ou l’obligation contractuelle à la conscience de l’individu, 
il peut exempter la partie de la respecter128. En outre, en raison de l’at-
teinte portée à sa liberté de religion, la partie peut également obtenir des 
dommages et intérêts sur le fondement de l’article 49, al. 1 de la Charte 
québécoise, pendant de la responsabilité civile pour réparer l’atteinte à 
une liberté fondamentale. De surcro�t, si la partie parvient à prouver que 
cette atteinte est volontaire, que son auteur cherchait expressément à lui 
nuire ou encore qu’il agissait en pleine connaissance des conséquences sur 
sa pratique religieuse, elle peut se voir octroyer, selon l’article 49, al. 2 des 
« dommages intérêts exemplaires129 ». Ces dommages et intérêts ont alors 

125. Droit de la famille – 39, précité, note 117, 77.
126. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précité, note 115, par. 59. Dans cette décision, 

le juge Iacobucci, représentant la position majoritaire, a permis aux copropriétaires juifs 
de ne pas respecter la déclaration de copropriété au motif que « les clauses contestées de 
la déclaration de copropriété prohibant les constructions sur les balcons des appelants 
portent atteinte à la liberté de religion garantie à ceux-ci par la Charte québécoise » (par. 
103).

127. Droit de la famille – 39, précité, note 117, 77.
128. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précité, note 115, par. 103.
129. Article 49 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec L.R.Q., c. C-

12 : Alinéa 1 : « Une atteinte illicite à un droit ou à une liberté reconnu par la présente 
Charte confère à la victime le droit d’obtenir la cessation de cette atteinte et la réparation 
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une dimension « punitive » et viennent à sanctionner l’intention de porter 
atteinte à un droit fondamental comme le droit à la liberté de religion130.

Enfin, il est important de noter qu’une atteinte à la liberté de reli-
gion peut tout de même être justifiée par le juge, ce qui empêche alors 
la reconnaissance du droit à l’objection de conscience d’une partie. En 
effet, comme le note le juge Iacobucci dans l’affaire Syndicat Northcrest c. 
Amselem, « il convient de souligner qu’un acte ne devient pas inattaquable 
ni protégé d’office du seul fait qu’on invoque la liberté de religion. Aucun 
droit, y compris la liberté de religion, n’est absolu131. » Ainsi, l’atteinte à 
la liberté de religion d’une partie peut être légitime si l’exercice des droits 
fondamentaux d’autrui risque d’être compromis par la reconnaissance 
de cette atteinte132. En outre, la reconnaissance du droit à l’objection de 
conscience est subordonnée « au respect de préoccupations sociales supé-
rieures133 ». Ces valeurs fondamentales sont, notamment, celles qui sont 

du préjudice moral ou matériel qui en résulte. » Alinéa 2 : « En cas d’atteinte illicite 
ou intentionnelle, le tribunal peut en outre condamner son auteur à des dommages 
exemplaires. »

130. Québec (Curateur public) c. Syndicat national des employés de l’hôpital St-Ferdinand, 
J.E. 96-2256 ; [1996] 3 R.C.S. 211 ; D.T.E. 96T-1257, rendue par les juges Lamer (juge en 
chef), La Forest, L’Heureux-Dubé, Sopinka, Gonthier, Cory, McLachlin, Iacobucci et 
Major. Selon la juge L’Heureux-Dubé, au nom de la Cour (par. 121), « en conséquence, il 
y aura atteinte illicite et intentionnelle au sens du second alinéa de l’art. 49 de la Charte 
lorsque l’auteur de l’atteinte illicite a un état d’esprit qui dénote un désir, une volonté 
de causer les conséquences de sa conduite fautive ou encore s’il agit en toute connais-
sance des conséquences, immédiates et naturelles ou au moins extrêmement probables, 
que cette conduite engendrera. Ce critère est moins strict que l’intention particulière, 
mais dépasse, toutefois, la simple négligence. Ainsi, l’insouciance dont fait preuve un 
individu quant aux conséquences de ses actes fautifs, si déréglée et téméraire soit-elle, 
ne satisfera pas, à elle seule, à ce critère. »

131. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précité, note 115, par. 61.
132. Id., par. 62 : « La liberté de religion, telle qu’elle a été définie plus haut, correspond bien 

à l’interprétation large et libérale de cette liberté garantie par la Charte québécoise et la 
Charte canadienne et ne devrait pas être prématurément interprétée de façon restrictive. 
Toutefois, notre jurisprudence n’autorise pas les gens à accomplir n’importe quel acte 
en son nom. Par exemple, même si une personne démontre qu’elle croit sincèrement 
au caractère religieux d’un acte ou qu’une pratique donnée crée subjectivement un lien 
véritable avec le divin ou avec le sujet ou l’objet de sa foi, et même si elle parvient à 
prouver l’existence d’une entrave non négligeable à cette pratique, elle doit en outre 
tenir compte de l’incidence de l’exercice de son droit sur ceux d’autrui. Une conduite 
susceptible de causer préjudice aux droits d’autrui ou d’entraver l’exercice de ces droits 
n’est pas automatiquement protégée. La protection ultime accordée par un droit garanti 
par la Charte doit être mesurée par rapport aux autres droits et au regard du contexte 
sous-jacent dans lequel s’inscrit le conflit apparent. »

133. Id., par. 63.
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définies à l’article 1 de la Charte canadienne134 et à l’article 9.1 de la Charte 
québécoise135.

Le souci du juge québécois de traiter de manière semblable toutes 
les religions se manifeste lorsqu’il s’efforce de protéger la religion des 
parties par le droit à l’objection de conscience, quelle que soit la religion 
sur laquelle l’identité religieuse de la partie repose. Ce souci se retrouve 
également lorsque le juge contrôle les effets négatifs de la pratique reli-
gieuse d’une partie.

2.2.1.2	 L’uniformisation	du	contrôle	des	effets	négatifs		
de	la	religion	des	parties

Devant les revendications négatives de la religion des parties, si la 
partie a la pleine capacité juridique, les tribunaux s’imposent un contrôle in 
concreto des effets de sa religion sur les tiers et s’efforçent de rassembler 
des éléments de preuve précis pour restreindre la pratique religieuse d’un 
parent ou d’un conjoint en raison du préjudice subi par les tiers.

Pour appréhender le contrôle des effets négatifs de la religion d’une 
partie, un principe fondamental s’impose au juge québécois : la liberté de 
religion, consacrée par l’article 3 de la Charte québécoise, lui interdit d’en-
traver la pratique religieuse des parties par ses décisions. Par conséquent, 
si le juge québécois entend restreindre la pratique religieuse d’un individu 
en raison de son incidence sur les tiers, il se doit de justifier sa décision par 
des éléments de preuve précis. Surtout, cette liberté de religion reconnue 
à tout croyant lui impose d’uniformiser ses méthodes de contrôle : elles ne 
doivent, en aucun cas, être distinctes selon la religion qui fonde l’identité 
d’une partie. Les principes de ce contrôle ont été posés par la décision Droit 
de la famille — 1456136. Lors de ce contentieux, opposant une mère, membre 
des Témoins de Jéhovah, et un père, catholique, sur l’éducation religieuse 
de leur enfant commun de 5 ans, le juge Brossard a rappelé le sens du droit à 
la liberté de religion et le principe d’égalité qui l’inspire. Selon son analyse, 
tous les membres de la cellule familiale sont également titulaires du droit 
à la liberté de religion et les tribunaux doivent s’efforcer de concilier les 

134. Article 1 de la Charte canadienne, précitée, note 17 : « 1. [Droits et libertés au Canada] La 
Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. 
Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites qui soient raison-
nables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et 
démocratique. »

135. Article 9.1 de la Charte québécoise, précitée, note 129 : « [Exercice des libertés et droits 
fondamentaux] Les libertés et droits fondamentaux s’exercent dans le respect des valeurs 
démocratiques, de l’ordre public et du bien-être général des citoyens du Québec. »

136. Droit de la famille – 1456, [1991] R.D.F. 610 (C.A.).
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droits fondamentaux en présence. En vertu de ce principe jurisprudentiel, 
l’enfant a aussi le droit au libre choix de sa religion lorsqu’il a atteint la 
maturité. Chaque parent peut également pratiquer sa religion, à condition de 
s’imposer le respect de la religion de l’autre conjoint. Cependant, une fois 
encore, ce droit n’est pas absolu : son exercice ne doit pas perturber l’enfant 
ni sa relation avec l’autre parent. Si tel est le cas, le juge se trouve en droit 
de limiter la pratique religieuse du parent, à condition d’établir précisément, 
au regard des faits de l’espèce, les incidences néfastes de cette pratique 
sur l’enfant137. Le juge québécois adopte alors un contrôle in concreto des 
effets négatifs de la religion. En analysant précisément les faits, il met en 
évidence les effets des croyances ou des pratiques religieuses du parent sur 
l’enfant. À la différence du juge français, le juge québécois n’envisage pas le 
comportement religieux de la partie comme une conséquence directe de son 
appartenance religieuse. Selon son approche, les comportements religieux 
qu’elle adopte sont, par principe, l’expression d’un choix responsable et 
personnel. Lors du contrôle des effets négatifs de la religion d’une partie, 
le raisonnement du juge québécois se décompose donc en deux temps : 
d’abord, il analyse la manière dont la partie a choisi de pratiquer sa religion ; 
ensuite, il détermine les incidences de cette pratique sur les tiers138. Dans 

137. Ibid., p. 616 : « 1- Le droit fondamental à la liberté de religion est tel qu’il autorise et 
justifie chacun des ex-conjoints de pratiquer librement sa religion en présence de l’enfant 
et d’enseigner à ce dernier les préceptes de la religion de son choix, sujets aux réserves 
qui suivent ; 2- Cet enseignement doit cependant être respectueux de la religion de l’autre 
conjoint et, surtout, respectueux du droit de l’enfant au libre choix de sa propre religion 
lorsqu’il aura atteint l’âge et la maturité pour ce faire ; 3- Toute forme de prosélytisme, 
toute tentative d’endoctrinement forcé, tout enseignement dont soit la forme soit le 
contenu serait de nature à perturber l’enfant ou à engendrer entre cet enfant et l’autre 
parent un état conflictuel ou un état de tension qui nuirait à l’intégrité de la relation paren-
tale, justifieront l’intervention du Tribunal et, au besoin, l’imposition de contraintes et de 
restrictions ; […] 5- Chaque cas en est un d’espèce dont la situation découle essentielle-
ment de l’appréciation de la preuve qui peut être faite d’une situation indésirable pour 
le bien-être de l’enfant, domaine dans lequel le rôle du ma�tre de la preuve et des faits 
qu’est le premier juge doit être respecté par un tribunal d’appel à moins que le premier 
juge ne se soit mal dirigé en droit ou qu’il ait manifestement erré dans son appréciation 
de la preuve. »

138. Voir aussi l’affirmation des principes du contrôle des effets négatifs de la religion d’uneVoir aussi l’affirmation des principes du contrôle des effets négatifs de la religion d’une 
partie dans Droit de la famille – 353, [1987] R.F.L. (3d) 360 (C.A.) : « La foi des témoins 
de Jéhovah n’est pas en cause mais plutôt la façon dont le père enseigne cette foi à son 
fils. L’enseignement religieux n’est pas différent d’autres enseignements. Il doit être 
adapté à l’âge et à la maturité de l’élève. » Voir, aussi, Droit de la famille – 955, (1991) 
R.J.Q. 599 et (1991) R.D.F. 255 : « L’appelante a le droit d’exercer sa religion en présence 
de l’enfant, de prêcher par l’exemple devant l’enfant et d’enseigner à cette dernière les 
préceptes de la religion des Témoins de Jéhovah. Le premier juge ne met pas en doute 
la bonne foi de l’appelante. Il n’existe aucun élément de preuve permettant de croire que 
l’appelante tenterait d’exercer une influence négative à l’égard de la religion de l’intimée 
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ces décisions, le juge québécois de droit civil détache ainsi l’individu de 
sa communauté religieuse d’affiliation. Il le reconna�t pleinement capable 
d’assumer ses choix religieux et de déterminer la manière dont il entend 
pratiquer sa religion. Dès lors, ce ne sont pas les pratiques religieuses de la 
communauté d’affiliation que le juge analyse pour rendre sa décision mais 
les incidences négatives concrètes résultant de la pratique que la partie a 
choisi de faire sienne.

Dans sa jurisprudence, le juge québécois de droit civil, par une compré-
hension particulière du sens formel de l’égalité, s’impose donc un traite-
ment uniforme des identités religieuses lors de leur reconnaissance positive 
et lors de leur reconnaissance négative. Toutefois, ce principe d’égalité 
formelle n’est pas le seul dont le juge québécois s’impose le respect. Il 
s’efforce aussi de prendre en considération le sens matériel de l’égalité.

2.2.2	 Le	respect	de	l’égalité	matérielle	et	la	correction		
des	inégalités	entre	les	identités	religieuses

Au Québec, l’égalité a aussi un sens matériel. L’égalité, comme nous 
l’avons vu précédemment, est aussi un droit subjectif au contenu spéci-
fique, opposable par tout croyant au contenu d’une règle de droit ou d’une 
obligation contractuelle qui vient de rompre l’égalité entre les différentes 
identités religieuses. Au nom de ce droit à l’égalité dont les contours ont 
été définis par la jurisprudence (2.2.2.1), le juge québécois peut déduire des 
effets juridiques en vue de réparer les inégalités entre les religions suscitées 
par l’exécution d’une obligation contractuelle ou par l’application d’une 
règle de droit : il peut reconna�tre à tout croyant un droit à un accommo-
dement raisonnable (2.2.2.2).

2.2.2.1	 La	reconnaissance	d’un	droit	à	l’égalité	en	matière		
religieuse	pour	tout	croyant

Au Québec, le droit à l’égalité est un droit subjectif qui repose sur un 
fondement tant constitutionnel que légal et dont la signification précise a été 
définie principalement par la jurisprudence tant canadienne que québécoise. 
La reconnaissance de ce droit a pour corollaire une obligation qui s’impose 
et à l’État et aux particuliers : l’obligation de non-discrimination.

et/ou qu’elle ne serait pas respectueuse des choix religieux de celle-ci ce qui justifie le 
premier juge de ne pas traiter de cette question. Le dossier ne révèle, non plus, de la part 
de l’appelante, aucun prosélytisme, aucune tentative d’endoctrinement forcé ou indu de 
l’enfant, à qui elle prétend d’ailleurs laisser un certain degré de liberté en ce qui concerne 
l’assistance aux cérémonies religieuses ainsi que l’accompagnement dans les visites de 
sollicitation à domicile. »
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Le droit à l’égalité est un droit consacré par l’article 10 de la Charte 
canadienne et par l’article 15 de la Charte québécoise. Selon ces articles, 
tout citoyen a droit à la même protection et au même bénéfice de loi. Dès 
lors, il ne peut y avoir ni distinction, ni exclusion, ni préférence dans la 
reconnaissance et l’exercice des droits et libertés en raison de l’identité 
religieuse d’une partie, sauf dans les cas prévus par la loi. De ces arti-
cles, le juge canadien, en général, et le juge québécois, en particulier, ont 
pu déduire, outre l’obligation d’une reconnaissance égalitaire de toutes 
les religions, une obligation de contrôle des effets d’une règle de droit ou 
d’une obligation contractuelle sur la religion des parties. Ils ont pu élaborer 
une conception de l’égalité qui n’est pas seulement un principe guidant 
l’application de la règle de droit mais aussi une norme opposable par tout 
croyant au contenu de la règle de droit ou d’une obligation contractuelle 
qui crée des inégalités entre les individus en raison de leur identité reli-
gieuse. Ce sens du droit à l’égalité a été posé par la Cour suprême du 
Canada, notamment par le juge McIntyre qui a pu affirmer que l’égalité est 
un horizon vers lequel doit tendre la société139. En conséquence, en raison 
de l’existence de ce droit à l’égalité, une loi ou une obligation contractuelle 
ne peut imposer plus de contrainte à un individu en raison de ses carac-
téristiques personnelles, notamment à cause de son identité religieuse. Ce 
sens du droit à l’égalité a été repris par la jurisprudence québécoise. Par 
exemple, dans l’affaire Syndicat Northcrest c. Amselem140, après avoir 
admis que « la Charte québécoise reconna�t le droit à l’égalité tant dans les 
rapports de droit privé que dans les relations des individus avec l’État141 », 
le juge Rochon considère qu’un tel principe peut avoir pour conséquence de 
déclarer sans effet une clause contractuelle, irrespectueuse de l’égalité en 
matière religieuse, principe repris ensuite, par la Cour suprême du Canada 
par le juge Iacobucci142. Pour les juges canadiens et québécois, l’égalité 

139. Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, J.E. 89-259, jj. Dickson 
(juge en chef), Wilson, La Forest, L’Heureux-Dubé, McIntyre et Lamer (dissidents). Voir 
les propos du juge McIntyre : « [p]our s’approcher de l’idéal d’une égalité complète et 
entière devant la loi et dans la loi – et dans les affaires humaines une approche est tout 
ce à quoi on peut s’attendre – la principale considération doit être l’effet de la loi sur 
l’individu ou le groupe concerné. Tout en reconnaissant qu’il y aura toujours une variété 
infinie de caractéristiques personnelles, d’aptitudes, de droits et de mérites chez ceux 
qui sont assujettis à une loi, il faut atteindre le plus possible l’égalité de bénéfice et  de 
protection  et  éviter d’imposer plus de restrictions, de sanctions ou de fardeaux à l’un 
qu’à l’autre. »

140. Syndicat Northcrest c. Amselem, [1998], précité, note 115. 
141. Ibid.
142. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précité, note 115, par. 103 : « À la lumière de 

l’analyse qui précède, j’estime que les clauses contestées de la déclaration de copropriété 
prohibant les constructions sur les balcons des appelants portent atteinte à la liberté de 
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est donc un idéal vers lequel doit tendre la société. Elle doit se réaliser 
concrètement au sein de la société et les tribunaux ont pour fonction d’aider 
à sa réalisation. Dans la jurisprudence québécoise, la revendication de ce 
droit est toutefois marquée par une particularité : ce n’est pas un droit 
subjectif autonome. Par exemple, dans la décision Québec (Ville de) 
c. Commission des droits de la personne du Québec, le juge 
Nichols affirme qu’« il n’existe pas de droit à l’égalité en soi en vertu de 
la Charte. L’égalité de l’article 10 n’est pas un droit autonome mais une 
simple modalité des droits et libertés par ailleurs garantis et protégés143. » 
De même, dans l’affaire Commission des droits de la personne du Québec 
c. Commission scolaire de Saint-Jean-sur-Richelieu, le Tribunal des droits 
de la personne reconna�t que « l’articulation nécessaire (obligatoire) entre 
l’article 10 et un autre droit protégé par la Charte conduit à dire que la 
Charte québécoise ne réfère pas à un droit à l’égalité in se et que celui-ci 
n’est pas autonome ; il est une modalité de particularisation des divers 
droits et libertés de la personne144 ». Pour le juge québécois, il ne peut donc 
y avoir atteinte au droit à l’égalité que dans le contexte de l’exercice d’une 
des libertés définies à l’article 3 de la Charte québécoise, parmi lesquelles 
figure notamment le droit à la liberté de religion.

La reconnaissance de ce droit subjectif à l’égalité a des conséquences 
importantes. Ainsi, il a pour corollaire la reconnaissance d’une obligation 
de non-discrimination qui s’impose tant au tiers qu’à l’État. Au Québec, en 
particulier, et au Canada, en général, la reconnaissance du droit à l’égalité 
permet d’imposer aux tiers et à l’État une obligation de non-discrimination. 

religion garantie à ceux-ci par la Charte québécoise. Je suis également d’avis qu’il est 
impossible d’affirmer que, en signant la déclaration de copropriété, les appelants ont 
renoncé à leur droit à la liberté de religion ou qu’ils ont implicitement accepté de ne 
pas installer de souccahs sur leur balcon respectif durant la période prescrite par leur 
religion. Dans les circonstances, j’estime que les raisons invoquées par l’intimé pour 
justifier cette atteinte au droit des copropriétaires ne sont pas fondées ; les inquiétudes 
exprimées relativement à la sûreté personnelle des copropriétaires ont été largement 
dissipées et l’atteinte causée à leurs droits de propriété est tout au plus minime. Les 
appelants ont donc légalement le droit d’installer une souccah sur leur balcon respectif 
uniquement pendant la période correspondant à la fête du Soukhoth, dans la mesure 
où la structure laisse un passage suffisant pouvant servir de voie d’évacuation en cas 
d’urgence et s’intègre le plus possible avec l’apparence générale de l’immeuble. »

143. Québec (Ville de) c. Commission des droits de la personne du Québec, [1989] R.J.Q. 
831 ; (1989) 21 Q.A.C. 216 ; D.T.E. 89T-448 (C.A.), décision rendue par les juges Paré, 
Nichols et Jacques (dissidents). Ces propos sont tenus par le juge Nichols qui reprend la 
position de P. carignan, « Une méthode d’approche appliquée à l’article 10 de la Charte 
des droits et libertés de la personne », (1987) 21 R.J.T. 490.

144. Commission des droits de la personne du Québec c. Commission scolaire de Saint-Jean-
sur-Richelieu, [1991] R.J.Q. 3003, 3036 (T.D.P.Q.).
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Cette obligation repose sur une certaine compréhension de la notion de 
discrimination dont le juge a défini les conditions de mise en évidence. 
Au Québec, la conséquence de la reconnaissance du droit à l’égalité est 
que toutes les institutions étatiques et même les particuliers, notamment, 
dans leur activité contractuelle, ont une obligation de non-discrimination : 
« le principe d’égalité se concrétise dans la norme de non-discrimination 
car c’est par l’application de cette dernière qu’on aboutit à la réalisation 
du principe d’égalité145 ». L’obligation de non-discrimination est donc la 
conséquence « du droit reconnu à chacun de ne pas être traité différem-
ment sur la base de certains motifs interdits et dans le cadre de l’exercice 
des droits et libertés de la personne146 ». Elle est la conséquence du droit 
pour chacun de ne pas être discriminé en raison d’une ou plusieurs de ses 
caractéristiques particulières, comme son identité religieuse. Au sein de la 
jurisprudence tant canadienne que québécoise, pour qu’une discrimination 
puisse être caractérisée, trois éléments doivent être réunis. Il faut : 1) une 
différence de traitement, fondée sur un motif interdit comme peut l’être 
la religion ; 2) qui s’exprime dans le contexte de la reconnaissance ou de 
l’exercice d’un droit fondamental de la personne ; et 3) qui a pour effet de 
détruire ou de compromettre le droit à l’égalité dans la reconnaissance et 
l’exercice de ce droit147. Au regard des conditions permettant de mettre en 
évidence une discrimination, une remarque s’impose. Le juge québécois 
retient une approche objective de la notion d’égalité. En effet, pour la carac-
tériser, il ne retient pas le critère subjectif de l’intention discriminatoire 
de son auteur. Il n’exige pas que le croyant, victime d’une discrimination, 
fasse la preuve qu’une personne l’a traité différemment des autres, tout en 
étant consciente que le fondement de sa distinction était un motif discri-
minatoire. Plutôt, le juge québécois a choisi de retenir le critère objectif de 
l’effet concret ou encore des conséquences réelles d’une règle de droit ou 
d’une obligation contractuelle sur une partie148. D’ailleurs, tel est le critère 
retenu par l’article 10, al. 2 de la Charte québécoise qui renvoie « aux effets 

145. M. BoSSuyt, L’interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de 
l’homme, Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 38.

146. D. prouLx, loc. cit., note 11, 511.
147. Voir, pour la détermination des trois conditions constitutives de la discrimination : 

Johnson c. Commission des affaires sociales, [1984] C.A. 61 ; Forget c. Québec (procu-
reur général), [1988] 2 R.C.S. 90.

148. Voir, sur l’importance reconnue au critère objectif de la notion de discrimination, Commis-
sion des droits de la personne du Québec c. L’homme, [1982] 3 C.H.R.R. 849 (C.A.) : 
« La Charte établit la valeur d’égalité. Cette valeur est attaquée par la discrimination. 
D’où l’article 10 qui n’exige pas la preuve de l’intention de poser un acte discriminatoire. 
C’est l’effet discriminatoire de l’acte posé qui doit être examiné. L’article 49 soutient 
cette interprétation. Aussi n’y a-t-il pas lieu de prouver la mauvaise foi de l’auteur de 
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discriminatoires de l’acte incriminé 149 » et qui ne se réfère pas aux inten-
tions de l’auteur de la discrimination.

Sur le fondement de cette approche objective de la discrimination, le 
juge québécois distingue deux types de discrimination : la discrimination 
directe et la discrimination indirecte. La discrimination est directe lorsque 
la règle de droit ou l’obligation contractuelle opère une différence de trai-
tement en se fondant explicitement sur un motif prohibé comme la religion. 
Plutôt rare, la discrimination directe laisse plus généralement la place à la 
discrimination indirecte qui, selon Daniel Proulx, est la conséquence d’« un 
type de mesure qui, d’apparence inoffensive, catégorise en fait les individus 
sur la base d’un motif discriminatoire150 » tel que la religion. Dès lors, sur 
le fondement de l’article 10 la Charte québécoise, peut être déclarée sans 
effet une règle de droit ou une obligation contractuelle, à première vue 
neutre, qui, pourtant, a pour effet préjudiciable de discriminer de façon 
indirecte un citoyen ou un cocontractant. Le droit à l’égalité en matière 
religieuse interdit à l’État et aux individus d’adopter des actes, de définir 
des normes qui en arrivent à traiter de manière distincte des individus en 
raison de leur religion. 

2.2.2.2	 Le	droit	à	un	accommodement	raisonnable	pour	tout	croyant,	
corollaire	de	droit	à	l’égalité	en	matière	religieuse

Lorsqu’une partie invoque une atteinte à son droit à l’égalité et qu’il 
est établi à son encontre une discrimination indirecte en raison de sa reli-
gion, le juge québécois lui reconna�t généralement un droit à un accommo-
dement raisonnable.

Dans la jurisprudence canadienne et québécoise, le droit à un accom-
modement raisonnable est la conséquence d’une obligation particulière : 
l’obligation d’accommodement raisonnable ou d’adaptation aux particula-
rismes de certains individus qui s’impose aux particuliers comme à l’État 
lorsqu’une règle de droit ou une obligation contractuelle est à l’origine 
d’une discrimination indirecte. Selon José Woehrling, cette obligation, de 
construction essentiellement jurisprudentielle, progressive, casuistique et 
pragmatique, « pèse sur l’État, les personnes ou les entreprises privées 
et vise à modifier des normes, des pratiques ou des politiques légitimes 
justifiées qui s’appliquent sans distinction à tous, pour tenir compte des 

l’acte. » Cette interprétation est conforme à quelques décisions de la Cour suprême. Voir 
Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears limited, [1985] 2 
R.C.S. 536, ou Robichaud c. Canada (Conseil du Trésor), [1987] 2 R.C.S. 84.

149. Article 10, al. 2 de la Charte québécoise, précitée, note 129.
150. D. prouLx, loc. cit., note 11, 476.
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besoins particuliers de certaines minorités, principalement les minorités 
ethniques et religieuses151 ».

Le principe de l’obligation d’accommodement raisonnable est très 
largement répandu dans les domaines relevant du droit du travail et du 
droit public. Par exemple, il est au fondement de la décision Multani 
c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys152, rendue par la Cour 
suprême du Canada, le 2 mars 2006, autorisant le port du kirpan par les 
élèves sikhs orthodoxes dans les écoles publiques québécoises. Dans cette 
décision, selon la juge Charron, « il ressort de la jurisprudence en matière 
de discrimination qu’il existe une obligation de prendre des mesures d’ac-
commodement raisonnable en faveur des individus qui subissent les effets 
préjudiciables d’une politique ou d’une règle neutre en apparence, et ce, 
jusqu’au point où le respect de cette obligation entra�ne des contraintes 
excessives pour la partie qui est tenue d’instaurer les mesures d’accom-
modement153 ». Le principe de l’obligation d’accommodement raisonnable 
trouve aussi sa place dans le domaine du droit civil. Par exemple, dans la 
décision Syndicat Northcrest c. Amselem, le juge Rochon reconna�t qu’« il 
serait […] loisible à un cocontractant qui, de bonne foi, a convenu d’une 
condition neutre en soi, mais qui, par effet indirect, contrevient aux droits 
à l’égalité établis par l’article 10 de la Charte des droits, de maintenir l’in-
tégrité de son contrat en proposant des mesures raisonnables d’accommo-
dement154 », principe confirmé, en dernière instance, par la Cour suprême 
du Canada155. L’exécution d’un contrat peut donc donner lieu à la recon-
naissance d’une obligation d’accommodement à la charge d’une partie au 
bénéfice d’une autre, en raison de la discrimination indirecte qu’elle subit 
à cause de son identité religieuse.

Cependant, la reconnaissance du droit à un accommodement raison-
nable est encadrée de limites. L’auteur de la discrimination indirecte n’est 
pas soumis à une application systématique de l’obligation d’accommo-
dement raisonnable. À certaines conditions et dans certains cas, il peut 
invoquer des moyens de défense pour échapper à l’obligation d’accom-
modement puisque l’obligation d’adaptation qui s’impose à lui n’est pas 
absolue mais « raisonnable ». Des moyens de défense sont à sa disposition. 

151. J. woehrLing, « L’obligation d’accommodement raisonnable et l’adaptation de la société 
à la diversité religieuse », (1998) 43 R.D. McGill 325, 327.

152. Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, précité, note 121. Cette décision 
a été rendue par la juge en chef McLachlin et les juges Major, Bastarache, Binnie, LeBel, 
Deschamps, Fish, Abella et Charron.

153. Id., au par. 53.
154. Syndicat Northcrest c. Amselem, [1998], précité, note 115,1911.
155. Ibid.
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Premièrement, dans le cas d’une entreprise ou de l’exécution d’un contrat, 
l’auteur de la discrimination indirecte peut faire valoir que ces efforts d’ac-
commodement n’ont pu aboutir en raison de la mauvaise foi de la personne 
ou même du groupe qui subissait la discrimination156. Deuxièmement, il peut 
aussi montrer que l’obligation d’accommodement raisonnable lui impose 
des contraintes excessives qu’il ne peut assumer. Soit l’accommodement 
raisonnable est d’un coût trop élevé. Soit il entrave le bon fonctionnement 
de son établissement. Ou encore, il porte atteinte aux droits des autres 
membres de l’établissement. Ou bien, enfin, le premier accommodement 
risque de provoquer dans l’établissement une multiplication des demandes 
semblables, ce qui peut créer ainsi un effet dit « boule de neige » et rendre 
impossible la gestion de la situation. Troisièmement, dans le contexte de 
l’application d’une règle de droit, les tribunaux peuvent aussi considérer 
que l’atteinte qu’elle porte au droit à l’égalité est « une limite raisonnable 
et justifiée dans le cadre d’une société libre et démocratique », au sens de 
l’article 1 de la Charte canadienne. Une telle limite est caractérisée si trois 
conditions sont réunies : 1) les objectifs de la mesure ont un intérêt social 
urgent et substantiel dans une société libre et démocratique ; 2) les moyens 
mis en place par la mesure sont raisonnables et proportionnés aux objectifs 
recherchés ; 3) il existe une proportionnalité entre les effets de la mesure 
limitant la liberté de religion de certaines personnes et l’objectif social 
visé. Ces trois conditions sont cumulatives, et c’est à ces trois conditions 
qu’une règle de droit qui a un effet discriminatoire indirect pourra être 
maintenue.

Dans un cas de discrimination indirecte, les juges canadiens et québé-
cois considèrent généralement que l’obligation d’accommodement raison-
nable impose à l’auteur de la règle de droit ou au cocontractant de considérer 
les personnes pénalisées afin de trouver un arrangement tenant compte de 
leurs besoins liés à leur origine et à leurs pratiques religieuses. Comme le 
note le juge Rochon, « l’obligation d’accommodement raisonnable vise 
essentiellement à rétablir l’égalité rompue par l’effet préjudiciable d’une 
loi, d’un règlement et, dans le cas qui nous occupe, d’un contrat […] Cette 
obligation consiste à procurer un aménagement raisonnable à l’autre partie 

156. Voir, par exemple, Autobus Legault inc. c. Commisssion des droits de la personne et 
des droits de la jeunesse, [1998] J.E. 2371. Dans cette affaire, une conductrice, en raison 
de son appartenance à l’Église adventiste du septième jour, ne pouvait plus travailler 
les vendredis après-midi de l’automne et de l’hiver. Son église prescrit, en effet, qu’il 
est interdit de travailler après le coucher du soleil le vendredi pour respecter le sabbat. 
Il a été décidé par la Cour d’appel de la province du Québec que la véritable cause de 
la suspension de tout dialogue en vue de l’obtention d’un accommodement raisonnable 
était la démission soudaine, prématurée et non motivée de la salariée qui a mis fin au 
lien d’emploi et à toute possibilité d’entente.
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permettant à cette dernière de préserver l’intégrité de son droit ou de sa 
liberté157. » Par exemple, concrètement, dans le cas des copropriétaires 
juifs, en première instance, le respect de l’obligation d’accommodement 
raisonnable par le syndicat de copropriété avait consisté à leur proposer un 
terrain voisin pour qu’ils puissent y construire leurs tentes pour leur fête 
religieuse, solution que, par la suite, la Cour suprême du Canada avait jugé 
insuffisante. En outre, il est important de noter que ce droit à un accom-
modement raisonnable profite à tout croyant, quelle que soit la religion 
sur laquelle repose son identité personnelle. Le juge québécois et le juge 
canadien n’établissent pas de distinction, comme le juge français, entre les 
identités religieuses fondées sur une religion et celles qui le sont sur une 
secte. Toutefois, en raison de l’inégalité concrète d’expression qui existe 
entre les religions anciennement établies au Québec et les « nouvelles » 
religions, le droit à l’égalité et le droit à un accommodement raisonnable 
sont le plus souvent revendiqués par des parties et reconnus pour des 
parties qui fondent leur identité religieuse sur une « nouvelle » religion 
comme les musulmans, les sikhs pour les croyants nouvellement arrivés 
au Québec, comme les membres des Témoins de Jéhovah, du Mouvement 
raëlien ou de l’Église de scientologie pour les groupements religieux nouvel-
lement constitués. D’ailleurs, dans l’affaire Multani c. Commission scolaire 
Marguerite-Bourgeoys158, c’est le souci de reconna�tre les minorités reli-
gieuses sikhs orthodoxes qui a guidé la décision majoritaire exprimée par la 
juge Charron en faveur du port du kirpan à l’école publique par les élèves 
sikhs. Selon ce juge, « le fait de prendre une mesure d’accommodement 
en faveur de Gurbaj Singh et de lui permettre de porter son kirpan sous 
réserve de certaines conditions démontre l’importance que notre société 
accorde à la protection de la liberté de religion et au respect des minorités 
qui la composent159 ».

En cas de discrimination directe ou indirecte, les règles qui fondent le 
droit à réparation sont les mêmes que pour l’atteinte au droit à la liberté 
de religion. Lorsqu’un croyant est victime d’une discrimination directe ou 
encore lorsque l’absence ou l’insuffisance d’accommodement est caracté-
risée, le juge québécois peut décider de verser des dommages et intérêts aux 
victimes de la discrimination sur le fondement de l’article 49 de la Charte 
québécoise. En vertu de cet article, une atteinte à un droit fondamental, 
tel que le droit à l’égalité en matière religieuse, ouvre droit à réparation 

157. Ibid.
158. Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, précité, note 121. Cette décision 

a été rendue par la juge en chef McLachlin et les juges Major, Bastarache, Binnie, LeBel, 
Deschamps, Fish, Abella et Charron.

159. Id., par. 79.
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en raison du préjudice moral et matériel qui en résulte. En outre, comme 
lorsqu’il y a atteinte à la liberté de religion d’un croyant, le juge québécois 
peut aussi prévoir de verser des dommages et intérêts exemplaires160. Le 
juge québécois peut donc verser des dommages et intérêts à la victime 
d’une discrimination directe ou indirecte si cette dernière réussit à prouver 
que l’auteur de la discrimination savait que, à défaut d’un accommodement 
raisonnable, elle subirait une atteinte à son droit fondamental à l’égalité et 
qu’elle subirait une discrimination en raison de sa religion. Bien entendu, 
dans le cas d’une discrimination directe à cause de la religion d’une partie, 
une telle preuve est plus facile à apporter. L’intention de discriminer se 
déduit de la référence explicite à un motif de discrimination prohibé, sans 
justifications.

Ainsi, en France et au Québec, l’identité religieuse des parties fait 
l’objet d’un traitement différencié par le juge de droit civil. En France, ce 
traitement différencié se fonde sur la négation du sens formel et du sens 
matériel de l’égalité. Même si le sens formel de l’égalité, dont s’inspire 
fortement le Code civil français, devrait rendre le juge civil « aveugle » 
aux identités religieuses ou lui imposer un traitement semblable de toutes 
les identités religieuses, celui-ci a fait le choix de distinguer les identités 
religieuses fondées sur une religion et celles qui le sont sur une secte, en 
protégeant les premières et en s’efforçant d’évincer les secondes. Or, cette 
distinction de traitement ne repose nullement sur le sens matériel de l’éga-
lité : plutôt que de corriger les inégalités entre les identités religieuses, elle 
vient renforcer celles qui existent entre les identités religieuses fondées sur 
une religion et celles qui le sont sur une secte. À la différence de la France, 
au Québec, le traitement différencié des identités religieuses repose sur le 
respect strict de l’égalité tant dans son sens formel que dans son sens maté-
riel, la jurisprudence du juge québécois traduisant assez justement l’esprit 
du Code civil du Québec de 1994, un code civil de primauté entre égalité 
formelle et égalité matérielle. Ainsi, le souci de respecter le sens formel de 
l’égalité conduit le juge québécois à uniformiser le traitement des identités 
religieuses. Toutes les identités religieuses, quelle que soit la religion à 
leur fondement, bénéficient de la reconnaissance d’un droit à l’objection 
de conscience et toutes les identités religieuses doivent subir un contrôle 
in concreto de leurs effets pour faire l’objet d’une reconnaissance négative 
aux yeux du juge de droit civil. En outre, le souci de respecter le sens maté-
riel de l’égalité conduit le juge québécois à reconna�tre les revendications 

160. Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Centre hospitalier 
Robert-Giffard, [1998] R.J.Q. 651 (T.D.P.Q.). Selon le juge Sheehan, « le tribunal peut 
prononcer une condamnation de dommages exemplaires dans le cas d’une atteinte illicite 
et intentionnelle ».
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du droit à l’égalité de certaines identités religieuses minoritaires et à recon-
na�tre en leur faveur un droit à un accommodement raisonnable lorsqu’elles 
sont l’objet d’une discrimination indirecte en raison du contenu d’une règle 
de droit particulière ou d’une obligation contractuelle.

Les juges français et québécois de droit civil réagissent donc de manière 
fort distincte à la différence des identités religieuses, et ce, en reconnaissant 
une importance très différente à la notion d’égalité.

3	 L’égalité	et	les	modèles	de	réactions	du	juge		
à	la	différence	des	identités	religieuses

La place distincte laissée à la notion d’égalité dans la jurisprudence 
tant française que québécoise s’explique, en fait, par la manière propre 
aux juges français et québécois de droit civil de réagir à la différence des 
identités religieuses, réaction enracinée dans leur tradition juridique et, plus 
largement, leur tradition nationale. Le modèle du juge français est marqué 
par une inquiétude forte à l’égard des identités religieuses qui le conduit 
à hiérarchiser et à contrôler les différentes identités religieuses présentes 
au sein de la société, ce qui organise ainsi, contre toute attente, un régime 
différencié des cultes (3.1). Le juge québécois, au contraire, envisage la 
différence des identités religieuses comme le bienfait d’une société démo-
cratique et pluraliste qu’il importe donc de préserver en traitant de manière 
semblable toutes les identités religieuses présentes au sein de la société et 
en assurant leur égalité concrète au sein de la société (3.2).

3.1	 Le	modèle	français	ou	l’inquiétude	à	l’égard		
e	la	différence	des	identités	religieuses

Le juge français, dans sa jurisprudence, est soucieux de hiérarchiser 
les identités religieuses en présence au sein de la société, ce qui le conduit à 
organiser, contre toute attente, un système de religions reconnues, articulé 
autour de la distinction entre la « religion » et la « secte » (3.1.1). En fait, la 
jurisprudence civile française repose sur l’idée que l’État doit légitimement 
contrôler la quête spirituelle des individus au sein de la société ainsi que 
la différence des identités religieuses qui résulte de la reconnaissance de la 
liberté des opinions religieuses (3.1.2).

3.1.1	 Le	juge	français	:	un	juge	qui	hiérarchise	les	identités	religieuses

Devant la complexité de la réalité religieuse, la particularité du juge 
français à l’égard des identités religieuses est qu’il se fonde sur une approche 
abstraite de ces identités qu’il s’est efforcé de hiérarchiser (3.1.1.1), ce qui 
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remet en question la nature du régime jurisprudentiel de l’identité religieuse 
des parties à un litige (3.1.1.2).

3.1.1.1	 La	mise	en	évidence	de	la	hiérarchie	des	appartenances	religieuses

Pour appréhender la différence des identités religieuses, le juge fran-
çais a établi une hiérarchie fondée sur la nature de la communauté d’affi-
liation du croyant. Au plus bas de la hiérarchie se trouve l’appartenance à 
une « secte ». En raison des dangers qu’elle implique pour la personne et 
pour l’ordre public, le juge français de droit civil choisit de ne pas protéger 
cette appartenance. En raison de sa défiance, il la soumet même, le plus 
souvent, à un contrôle in abstracto de ces incidences sur les tiers lorsqu’elle 
est contestée au cours d’un litige. En fait, pour le juge français, la «secte» « secte » 
est une communauté religieuse présentant deux caractéristiques précises. 
Premièrement, lorsqu’il envisage la « secte » dans sa globalité, le juge fran-
çais la considère comme une communauté de croyants constituée depuis 
moins d’un siècle, minoritaire sur le territoire national, particulièrement 
intransigeante, qui emploie des méthodes actives pour étendre son influence 
et qui est présumée adopter des activités répréhensibles à l’encontre de la 
personne des adeptes et de leur patrimoine161. Deuxièmement, lorsque le 
juge français considère les effets de la « secte » sur les adeptes, il la voit 
comme une appartenance religieuse qui absorbe complètement le sujet de 
droit. Elle le prive de son libre arbitre et de sa capacité d’analyse en raison 
des manipulations psychologiques des dirigeants du groupe. De fait, cette 
situation conduit l’adepte à un prosélytisme ardent, à un certain extrémisme 
religieux mais aussi, dans la plupart des cas, à une désocialisation162.

Après, plus haut dans la hiérarchie des identités religieuses, vient 
l’appartenance à une « religion ». Pour le juge français, la définition 

161. Cette définition de la « secte » se déduit de l’analyse du régime jurisprudentiel de la 
religion des parties, défini par le juge français de droit civil. Elle s’inspire également de 
la définition de P. MaLaurie, « Droit, sectes et religion », (1992) A.P.D. 211, 213. Pour 
cet auteur, une « secte » est « une communauté religieuse minoritaire et séparatiste, qui a 
le sentiment d’être persécutée, particulièrement intransigeante, convaincue de ses diffé-
rences et de sa supériorité, et dont l’organisation est structurée, les méthodes actives et 
le prosélytisme ardent ».

162. Pour confirmer cette approche de la « secte » sous-entendue dans les décisions du juge 
français de droit civil, il convient de se rapporter à la Circulaire du 7 novembre 1997 (p. 
3), émanant du ministère de l’Intérieur et adressée aux préfets qui propose une définition 
de la « secte » très proche, semble-t-il, de celle qui a été retenue par la jurisprudence civile 
française : le phénomène sectaire est « l’expression de multiples mouvements philosophi-
ques, spirituels ou religieux, créés parfois en dissidence ou en opposition des pratiques 
religieuses dominantes, et caractérisés notamment par l’endoctrinement intensif de leur 
disciple ».
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 jurisprudentielle de la « religion » se déduit a contrario de la définition 
de la « secte ». Pour le juge français, une « religion » est une communauté 
de croyants constituée depuis des centaines d’années, implantée le plus 
souvent de longue date sur le territoire national, qui n’est pas présumée 
adopter des activités répréhensibles à l’encontre de ses membres et de 
leur patrimoine, voire de la société dans son ensemble, et qui, du fait de 
son caractère établi, n’emploie plus de méthodes actives de prosélytisme. 
En outre, lorsque le juge français envisage les effets de la « religion » sur 
ses membres, il présume le caractère raisonnable de leur appartenance 
puisqu’elle n’altère ni leur libre arbitre ni leur capacité d’analyse et qu’elle 
n’implique a priori ni fanatisme religieux ni prosélytisme incessant. En 
d’autres termes, si l’appartenance à une « secte » est présumée dangereuse 
pour ses adeptes, l’appartenance à une « religion » est considérée comme 
l’expression d’un choix raisonnable.

À première vue, au sein de la catégorie « religion », il serait loisible de 
penser que toutes les communautés de croyants font l’objet d’une recon-
naissance égalitaire par l’ordre juridique français. Ainsi, le principe d’éga-
lité formelle pourrait alors s’appliquer, la catégorie des « sectes » ayant 
été exclue. Or, au sein des « religions », il est possible de distinguer, une 
fois encore, une hiérarchie. Au plus bas de la catégorie des « religions », se 
trouve sans nul doute la communauté musulmane. Même si le juge français 
considère cette communauté comme « une religion », il manifeste quelques 
hésitations au regard des valeurs que cette communauté de croyants véhi-
cule, valeurs bien différentes de la société majoritaire française, inspirée 
fortement par le christianisme. En position intermédiaire se trouvent des 
communautés de croyants comme la communauté protestante, juive, ortho-
doxe ou bouddhiste. Ces communautés sont bien des « religions » que le 
juge français choisit de protéger. Elles traduisent une appartenance reli-
gieuse raisonnable qui ne posent pas de difficultés d’intégration au sein de 
la société. Enfin, au sommet de la hiérarchie, se trouve incontestablement 
l’appartenance à la communauté catholique. Même si, désormais, cette 
communauté est juridiquement une religion comme une autre, elle béné-
ficie toutefois d’un respect fort de la part des juges français qui n’hésitent 
pas à la protéger par l’entremise de revendications particulières. Religion 
historique de la France, religion de la majorité des Français, la plupart du 
temps religion du juge également, elle est un culte qui bénéficie d’un statut 
privilégié au sein de l’ordre juridique français.

3.1.1.2	 Les	conséquences	de	la	hiérarchie	des	appartenances	religieuses

Au terme de cette présentation de la hiérarchie française des appar-
tenances religieuses, il appara�t clairement que, dans le domaine du droit 
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civil, le régime jurisprudentiel de la religion des parties est bien plus proche 
d’un régime de cultes reconnus que d’un régime laïc, qui établit une égalité 
absolue entre les cultes. Le régime jurisprudentiel de la religion des parties 
repose sur une distinction des effets juridiques à déduire de la religion 
d’une partie en fonction de la légitimité de sa communauté d’appartenance 
aux yeux de l’État. D’ailleurs, il est important de noter que, parmi les 
« religions » au sens du droit civil, se trouve un grand nombre des cultes 
reconnus sous le système concordataire en vigueur en France au xixe siècle. 
En fait, cet effort de hiérarchisation des appartenances religieuses par le 
juge français traduit l’idée que, pour lui, toutes les identités religieuses 
particulières n’ont pas un droit égal à la reconnaissance. Pour le juge fran-
çais, la fonction des tribunaux n’est pas de reconna�tre toutes les identités 
particulières mais bien de choisir celles qui, en raison de leur sérieux et de 
leur respect pour les valeurs de la République, peuvent faire l’objet d’une 
protection par le droit civil. Or, ce régime jurisprudentiel différencié des 
identités religieuses pose deux difficultés particulières, l’une au regard de 
l’ordre juridique national français et l’autre par rapport à la jurisprudence 
de la Cour européenne des droits de l’Homme.

Au regard du principe de la reconnaissance égalitaire du droit à la 
liberté religieuse consacrée par les textes constitutionnels français, cette 
classification des croyants par le juge français est contestable pour une 
triple raison. Premièrement, elle est en contradiction avec l’article 2 de 
la Constitution du 4 octobre 1958 qui affirme que « la France respecte 
toutes les croyances ». Désormais, en France, en raison de cette distinction, 
certaines croyances sont plus respectables que d’autres : les croyances 
des « religions » l’emportent sur celles des « sectes ». Deuxièmement, ce 
traitement différencié des croyants risque de conduire à une discrimination 
des membres des « sectes » par l’ordre juridique étatique, légitimée par les 
dangers qu’est censée représenter leur communauté d’appartenance pour 
la collectivité. D’ailleurs, cette discrimination à l’encontre des membres des 
« sectes » se manifeste déjà dans la distinction des modes de contrôle des 
effets négatifs de l’appartenance à une communauté religieuse, les membres 
des « sectes » faisant l’objet d’un contrôle in abstracto, alors qu’un contrôle 
in concreto s’applique aux membres des « religions ». Troisièmement, le 
maintien d’une telle distinction est de nature à renforcer l’immixtion de 
l’ordre juridique étatique dans les choix religieux individuels. Puisque, 
désormais, certains choix religieux sont l’expression d’une faiblesse qui se 
traduit par l’altération de la capacité juridique du croyant163, le juge français 

163. Dans certaines décisions, pour le juge français, l’adepte d’une «secte» a pu être appré-Dans certaines décisions, pour le juge français, l’adepte d’une « secte » a pu être appré-
hendé comme un adulte « à la capacité juridique altérée », ce qui lui imposait, dans une 
telle perspective, de prendre des mesures en vue de le protéger. Dans une décision du 
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peut être tenté d’intervenir de manière plus insistante pour servir de tutelle 
à la volonté défaillante de l’adepte de la « secte » lorsqu’il exerce sa liberté 
religieuse. Dès lors, sur le fondement de la notion de « secte », l’autonomie 
religieuse de l’individu à l’égard de la sphère de l’État français pourrait être 
mise à mal, celui-ci trouvant de plus en plus de raisons pour intervenir au 
sein de la sphère intime de l’individu.

En outre, pour les juges de la Cour européenne des droits de l’Homme, 
la jurisprudence française qui distingue entre les « sectes » et les « religions » 
n’est pas acceptable. Premièrement, elle manifeste une attitude discrimi-
natoire de l’ordre juridique français fondée sur la religion. C’est la raison 
pour laquelle elle a été remise en cause dans la décision Palau-Martinez 
c. France du 16 décembre 2003164. Deuxièmement, le plus souvent, les 

Tribunal de grande instance de Nantes, cassée par la Cour de cassation le 2 octobre 2001, 
les juges du fond ont ainsi pu être sensibles à ce mode de raisonnement, en décidant 
de placer sous curatelle, à la demande de ses parents, une jeune femme, membre d’une 
« secte ». Ces derniers ont exposé que la communauté d’appartenance de leur fille avait 
été répertoriée dans la commission d’enquête de l’Assemblée nationale sur les sectes 
comme un mouvement sectaire et que l’ecclésiastique qui dirigeait la communauté avait 
été suspendu de ses fonctions par les autorités religieuses. Ils avaient alors soutenu que 
leur fille, en raison de son caractère influençable et de son manque d’autonomie person-
nelle, était sous l’emprise de la secte à laquelle elle avait adhéré et qu’elle avait été privée 
de son libre arbitre. Le Tribunal, après avoir commis un expert psychiatre, avait conclu 
à la nécessité de placer la jeune femme sous un régime de protection, même si elle ne 
présentait ni maladie, ni infirmité, ni affaiblissement dû à l’âge au sens de l’article 490 
du Code civil : selon le Tribunal, sa personnalité était du type « états limites ». Voir les 
commentaires de la décision du Tribunal de grande instance de Nantes et de l’arrêt de 
la Cour de cassation : S. chaiLLe de nere, « L’interprétation a contrario de l’article 
490 alinéa 1 du Code civil ou l’étonnante défiance de la Cour de cassation vis-à-vis des 
régimes de protection des majeurs », Petites affiches, 2002.n° 104.22 ; J. MaSSip, « De 
l’adhésion à une secte comme cause de curatelle », Petites affiches, 2002. n° 51.21 ; J. 
MaSSip, « Chronique de jurisprudence civile générale », Répertoire du Notariat Defré-
nois, février 2002, n° 3, 197. Voir la décision de la Cour de cassation : Civ. 1re, 2 oct. 
2001, Bull. civ. I n° 238.150 : « Sur le moyen unique : Vu les articles 490, alinéa 1, et 508 
du Code civil ; Attendu qu’il résulte de ces textes que l’altération des facultés mentales 
justifiant la mise sous curatelle doit être causée par une maladie, une infirmité ou un 
affaiblissement dû à l’âge ; attendu que pour placer Mlle X…, née en 1974, sous le régime 
de la curatelle renforcée par les dispositions de l’article 512 du Code civil, le jugement 
attaqué retient que, sans souffrir de maladie, l’intéressée présente une altération de ses 
facultés personnelles médicalement constatée ; attendu qu’en se déterminant ainsi, sans 
relever l’une des causes prévues par les textes susvisés, le tribunal a violé ceux-ci ; et 
attendu qu’il y a lieu conformément à l’article 627, alinéa 2, du nouveau Code procédure 
civile de mettre fin au litige en appliquant la règle de droit appropriée ; par ces motifs : 
casse et annule. »

164. Palau-Martinez c. France, Journal des tribunaux Droit européen, janvier 2004, n° 105, 25-
26 (arrêt partiellement reproduit). Dans cette décision, la Cour européenne a reconnu la 
légitimité de la plainte d’une requérante, membre des Témoins de Jéhovah et a condamné 
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communautés de croyants qualifiées de « sectes » par le juge français font 
aussi l’objet d’une autre qualification en droit européen. Au regard de ce 
droit, elles sont des « minorités religieuses » qui doivent être protégées des 
pressions de la majorité. Elles ne sont pas des « sectes » contre lesquelles 
il importe de lutter. Dès lors, cette approche distincte des groupes religieux 
remet en question la conciliation entre le concept français de « secte » et le 
concept européen de « minorité religieuse ». En effet, si nous envisageons 
maintenant le concept de « secte » tel qu’il se dégage du droit français, il 
s’avère qu’il englobe incontestablement certains des aspects de la « mino-
rité religieuse » Une « secte » en droit français est toujours une communauté 
de croyants minoritaire sur le territoire national. Cependant, à la différence 
du concept de « minorité religieuse », ce concept justifie une défiance forte 
de la part de l’ordre juridique français, en particulier, et de la société, en 
général. Elle est bien loin d’assurer la protection par le droit français des 
« minorités religieuses ». En conséquence, par la confrontation de la notion 
française de « secte » avec la philosophie qui anime certains juges de la 
Cour européenne des droits de l’Homme, le juge français est aux prises 
avec l’impossible conciliation de son concept jurisprudentiel avec celui de 
« minorité religieuse ». Comment peut-il justifier la lutte contre les « sectes » 
dans un contexte européen et international favorable à la protection par le 
droit étatique des « minorités religieuses » ? Comment peut-il justifier que 

la France, sur le fondement de l’article 41 de la Convention européenne, à réparer le 
préjudice moral subi par cette mère du fait de la décision des tribunaux lui retirant la 
garde de ses enfants. La Cour européenne a contesté que la Cour d’appel puisse se 
prononcer en se fondant sur l’appartenance religieuse de la mère, « in abstracto et en 
fonction de considérations de caractère général, sans établir de lien entre les conditions 
de vie des enfants auprès de leur mère et leur intérêt réel ». Selon la Cour européenne, les 
juges français ont accordé « une importance déterminante à la religion de la requérante », 
ce qui les a conduit à opérer « entre les parents une différence de traitement reposant sur 
la religion de la requérante, au nom d’une critique sévère des principes d’éducation qui 
seraient imposés par cette religion ». Or, cette différence de traitement était discrimina-
toire « en l’absence de justification objective et raisonnable ». Certes, elle reposait sur 
un intérêt légitime, l’intérêt de l’enfant, mais il n’existait pas « un rapport raisonnable de 
proportionnalité entre les moyens employés, c’est-à-dire la fixation de la résidence des 
enfants au domicile de leur père, et le but légitime poursuivi ». En fait, pour la Cour euro-
péenne, la Cour d’appel de N�mes s’est contentée de « généralités relatives aux témoins 
de Jéhovah » et elle n’a noté aucun « élément concret et direct démontrant l’influence de 
la religion de la requérante sur l’éducation et la vie quotidienne de ses deux enfants ». 
Selon le juge européen, il n’est donc pas possible pour le juge français de déduire directe-
ment de l’appartenance d’une partie à une « secte » des effets préjudiciables pour les 
enfants. En raison de l’article 14 de la Convention européenne qui implique la jouissance 
égalitaire des droits et libertés sans distinction fondée notamment sur la religion, le juge 
français se doit de traiter de manière semblable tous les croyants, qu’ils appartiennent 
à une « secte » ou à une « religion. »
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certaines communautés de croyants soient perçues comme des « sectes » 
et non comme des « minorités religieuses » à protéger ?

À la lumière de ces questions, nous comprenons mieux la perspective 
difficile dans laquelle se trouve le juge français par l’attitude qu’il a choisi 
d’adopter à l’égard de la religion. Son souci de distinguer les « sectes » et 
les « religions » le place en contradiction non seulement avec des principes 
nationaux fondamentaux mais aussi avec la philosophie et les principes en 
matière religieuse qui existent en droit européen et en droit international.

3.1.2	 Le	juge	français	:	un	juge	qui	contrôle	la	différence		
des	identités	religieuses

En fait, le régime jurisprudentiel des identités religieuses en France 
s’enracine dans une défiance forte à l’égard de la différence des identités 
religieuses (3.1.2.1) conduisant à son contrôle strict par le juge de droit 
civil (3.1.2.2).

3.1.2.1	 La	défiance	du	juge	français	à	l’égard		
de	la	différence	des	identités	religieuses

Pour le juge français, la différence des identités religieuses représente 
un danger pour la société pour une double raison. Premièrement, à ses yeux, 
cette différence risque de porter atteinte à la cohésion nationale : la perte de 
valeurs religieuses communes à l’ensemble des citoyens peut rendre plus 
difficile la définition de valeurs communes autour desquelles la société peut 
se rassembler dans son ensemble. Deuxièmement, cette différence risque 
d’infléchir la fonction de l’ordre juridique étatique en le conduisant vers 
la pente glissante de la reconnaissance des particularismes individuels, 
comme le particularisme religieux. En raison du manque d’homogénéité 
de la population, l’ordre juridique étatique pourrait être amené à recon-
na�tre par trop les identités religieuses particulières au point de nourrir la 
fragmentation sociale et de ne plus être à même de véhiculer une identité 
nationale forte, transcendant les particularismes.

3.1.2.2	 Les	conséquences	de	la	défiance	du	juge	français

Dès lors, pour le juge français de droit civil, il importe de contrôler 
le pluralisme religieux et d’éviter la fragmentation de la nation française 
« une et indivisible ». Sans doute, la lutte contre les « sectes » dans laquelle 
s’est lancé l’ordre juridique français dans son ensemble participe-t-elle de 
cette volonté de contrôle du phénomène religieux. Par la lutte contre les 
communautés sectaires, l’ordre juridique entend éviter l’absorption des 
membres de la nation dans des groupes séparatistes qui ne respectent pas 
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les valeurs de la République mais qui manifestent un fort attachement à 
des valeurs particulières dont ils veulent assurer la propagation. D’ailleurs, 
derrière la distinction qui se dessine entre les « bonnes » et les « mauvaises » 
religions, fondée sur une représentation a priori de la normalité religieuse, 
se dissimule le souci de protéger les appartenances religieuses « normales », 
conciliables avec l’appartenance nationale française, et de remettre en 
cause les appartenances religieuses « dangereuses », incompatibles avec 
les valeurs cohésives de la République. C’est peut-être cette « dimension 
muette » des décisions civiles françaises qui explique pourquoi, à travers 
le régime jurisprudentiel de la religion des parties, le juge français de droit 
civil protège certaines appartenances religieuses et dissuade l’appartenance 
à d’autres. Bien loin d’adopter une attitude de retrait à l’égard de la religion, 
le juge français de droit civil révèle plutôt une attitude interventionniste. 
Il s’efforce d’intégrer les communautés de croyants dans les « moules » 
de la République en vue d’asseoir le pouvoir de l’État dans la société et 
de lutter contre le « communautarisme » dangereux pour l’équilibre des 
institutions de l’État.

3.2	 Le	juge	québécois	ou	le	désir	de	préserver	la	différence		
des	identités	religieuses

Le juge québécois, à la différence du juge français, pris au milieu de la 
multiplicité des revendications religieuses identitaires, est plutôt soucieux 
de comprendre les justiciables dans leurs dimensions les plus intimes, de 
reconna�tre au plus près le sentiment d’identité religieuse de chacun. Il s’est 
lancé dans la tâche ambitieuse de refléter toutes les aspirations religieuses 
identitaires qui s’expriment au sein de la société, chaque croyant, dans la 
perspective du juge québécois, devant être en mesure de bénéficier d’une 
égalité concrète au sein de la société (3.2.1). En fait, pour le juge québécois, 
la préservation de l’égalité concrète des identités religieuses est une étape 
décisive pour préserver la différence des identités religieuses au sein de 
la société, symbole, pour lui, de la réussite d’une société démocratique 
(3.2.2).

3.2.1	 Le	juge	québécois	:	un	juge	qui	assure	l’égalité		
concrète	des	identités	religieuses

Selon le juge québécois, à la différence du juge français, il importe 
pour les tribunaux de reconna�tre toutes les identités religieuses particu-
lières sans établir de distinction entre elles (3.2.1.1). En outre, il est aussi 
important de s’assurer que toutes peuvent exister et s’exprimer librement 
au sein de la société (3.2.1.2).
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3.2.1.1	 La	reconnaissance	de	toutes	les	identités	religieuses		
par	le	juge	québécois	de	droit	civil

À la différence du juge français, le juge québécois ne hiérarchise pas 
les sentiments d’identité religieuse. Pour lui, toutes les identités parti-
culières ont droit à une égale reconnaissance par les tribunaux, quelles 
que soient les croyances sur lesquelles elles reposent. Le juge québécois 
refuse de porter un jugement de valeurs sur les croyances et de privilégier 
certaines plutôt que d’autres. En fait, au Québec, les tribunaux acceptent 
de reconna�tre toutes les identités particulières pour une double raison : 
d’une part, parce que tout individu a le droit de développer sa propre origi-
nalité ; d’autre part, parce qu’au Canada il existe la conviction profonde que 
cette reconnaissance est un facteur de paix sociale plutôt que de tensions. 
En conséquence, le juge québécois s’efforce d’appréhender la religion de 
manière concrète, sans déformer le sens profond que chaque individu peut 
lui reconna�tre au sein de son existence. La particularité du juge québécois 
est de ne rechercher aucune définition a priori de la religion. Il préfère une 
approche concrète et pragmatique des faits de l’espèce pour comprendre au 
mieux le sentiment d’identité religieuse des parties. Sans doute ne s’est-il 
pas engagé dans la voie de la définition, conscient de la complexité de la 
question et de la difficulté à établir des critères de définition pertinents. 
Sans nul doute ne s’est-il pas non plus attelé à cette tâche en raison du 
lien étroit qu’il établit entre le sens de la religion et la liberté individuelle. 
En effet, pour le juge québécois, la religion relève d’un choix personnel 
intime qui ne souffre d’aucune ingérence, ni de la part des tiers ni de la 
part de l’État. La religion structure l’identité de nombreux individus au 
sein de la société et suscite une tendance chez le croyant à se joindre à 
des communautés rassemblant des individus aux particularismes religieux 
semblables. Or, en raison du sens profond et personnel que l’individu a pu 
donner à sa religion, il importe au juge québécois de ne pas enfermer cette 
signification dans une définition juridique a priori pour ne pas blesser le 
sentiment d’identité religieuse des parties.

3.2.1.2	 L’égal	droit	des	sentiments	d’identité	religieuse		
à	exister	et	à	s’exprimer	au	sein	de	la	société

Si le juge québécois a choisi de ne pas définir et de ne pas hiérar-
chiser les identités religieuses de peur de les contraindre, il se révèle toute-
fois conscient de leurs différentes potentialités d’expression au sein de la 
société. Pour le juge québécois, les membres des « religions minoritaires » 
et les membres des « religions majoritaires » ne sont pas dans la même 
situation au sein de la société, les secondes étant dans une situation plus 
favorable que les premières. En conséquence, il importe au juge québécois 
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d’intervenir pour corriger ces inégalités concrètes, notamment en recon-
naissant le droit à l’égalité et le droit à un accommodement raisonnable 
des croyants en difficulté. Par cette protection particulière des identités 
religieuses se dessine donc le souci du juge québécois de réaliser une égali-
sation de la situation concrète des croyants, en vue de permettre une égale 
expression de l’identité religieuse de chacun au sein de la société et de main-
tenir le pluralisme religieux, propre aux sociétés libres et démocratiques. 
Toutes les religions ont un égal droit à la reconnaissance par les tribunaux 
et ces derniers doivent tout faire pour assurer leur égal droit à l’existence 
et à la reconnaissance au sein de la société, surtout lorsqu’il s’agit de « reli-
gions minoritaires ». Le juge québécois adopte donc une démarche concrète 
fondée sur le souci de la reconnaissance égalitaire des sentiments d’identité 
religieuse par les tribunaux et sur le respect de leur égal droit à l’existence 
au sein de la société. En fait, cet effort pour assurer l’égalité concrète entre 
les identités religieuses repose sur le souci de préserver la différence des 
identités religieuses.

3.2.2	 Le	juge	québécois	:	un	juge	qui	protège		
la	différence	des	identités	religieuses

Comme le juge français, le juge québécois est conscient des difficultés 
inhérentes à la différence des identités religieuses. Toutefois, en raison des 
principes fondamentaux qui s’imposent à lui, il s’efforce de concilier les 
différentes croyances en présence (3.2.2.1) et de trouver un équilibre entre 
le retrait et l’intervention à l’égard de la religion (3.2.2.2).

3.2.2.1	 Un	effort	de	conciliation	entre	les	différentes	identités	religieuses

À l’instar du juge français, le juge québécois sait que la diversification 
des croyances est un risque pour la cohésion de la société, d’où, semble-t-il, 
l’importance, pour lui, de réaffirmer les valeurs fondamentales de la société 
québécoise lors de la reconnaissance du droit à l’égalité et du droit à un 
accommodement raisonnable. Pourtant, à la différence du juge français, le 
juge québécois ne considère pas que l’identité nationale doit transcender 
les particularismes individuels, comme les particularismes religieux. Il s’ef-
force plutôt de concilier l’identité nationale et les identités religieuses qui 
s’expriment au sein de la société. Dès lors, l’office du juge québécois de 
droit civil à l’égard de la religion ne consiste pas en un contrôle de la diffé-
rence des identités religieuses fondé sur une représentation a priori de la 
normalité religieuse mais plutôt en un effort pour réguler cette différence 
en trouvant un équilibre entre la liberté individuelle et le souci d’assurer 
l’unité de la nation québécoise. Cet effort de régulation et de préservation 
de la différence des identités religieuses se manifeste, par exemple, par la 
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reconnaissance de principe du droit à la liberté de religion pour tout croyant 
et pour tout groupe religieux. Il appara�t aussi lors des conflits interreligieux 
par la quête d’un équilibre entre les revendications individuelles des parties 
que le juge québécois s’efforce de concilier. Enfin, il se voit par l’entremise 
du recours au droit à un accommodement raisonnable qui permet aux 
revendications identitaires de ne pas s’exacerber par défaut de reconnais-
sance au sein de la société mais de s’exprimer au sein des prétoires par des 
arguments encadrés et médiatisés par les avocats et le juge.

3.2.2.2	 La	recherche	d’un	équilibre	entre	le	retrait		
et	l’intervention	en	matière	religieuse

Devant le pluralisme religieux, le juge québécois doit donc trouver 
un juste équilibre entre le retrait et l’intervention en matière religieuse. 
Le respect de la sphère religieuse individuelle et collective reconnue par 
les droits fondamentaux impose au juge québécois une attitude de retrait 
à l’égard de la religion pour ne pas entraver les identités religieuses parti-
culières qui ont toutes droit à une égale existence au sein de la société. En 
même temps, l’obligation de maintenir la libre expression des croyances 
au sein de la société lui impose aussi d’intervenir en reconnaissant le droit 
à l’égalité et le droit à un accommodement raisonnable pour corriger les 
inégalités criantes au sein de la société entre les communautés de croyants, 
notamment entre les communautés « minoritaires » et « majoritaires ». Dans 
les litiges de nature religieuse, le juge québécois de droit civil appara�t, en 
fait, comme une instance étatique à laquelle il a été reconnu deux fonctions : 
d’une part, assurer l’inscription des revendications identitaires particulières 
au sein de l’ordre juridique étatique ; d’autre part, réguler et préserver la 
différence des identités religieuses pour assurer l’égal droit à l’expression 
de toutes les religions au sein de la société, notamment l’égalité d’expres-
sion entre les identités religieuses minoritaires et majoritaires.

La perspective jurisprudentielle tendant à protéger la différence des 
identités religieuses en assurant une protection renforcée des identités 
religieuses minoritaires par rapport aux identités religieuses majoritaires 
présente un avantage certain par rapport au modèle français. À la différenceÀ la différence 
de la distinction française fondée sur la « secte » et la « religion », l’avantage 
de la distinction québécoise entre les identités religieuses minoritaires et 
majoritaires est de reposer sur un critère objectif, soit un critère numérique, 
et non sur un jugement de valeur porté sur les communautés religieuses 
existant au sein de la société. À première vue, pour décider qu’un croyant 
se rattache à une religion minoritaire, il suffit seulement d’envisager le 
nombre de croyants qui partagent les mêmes croyances et de déterminer 
si ce groupe est minoritaire ou non au sein de la société pour décider de 
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le protéger tout particulièrement. Cette distinction permet donc au juge 
québécois de ne pas fonder le régime juridique de la religion des parties 
sur l’appréciation des valeurs d’une communauté de croyants particulière. 
Toutefois, la perspective québécoise présente aussi deux inconvénients 
majeurs. Première difficulté : même si la distinction québécoise établie entre 
les « religions minoritaires » et les « religions majoritaires » se fonde sur un 
critère objectif, elle risque à terme de perdre de son efficacité en raison de 
l’atomisation des croyances que conna�t la société québécoise. Comment 
distinguer entre les « religions minoritaires » et les « religions majoritaires » 
lorsque toutes les croyances sont minoritaires ? Cette remarque prend 
d’ailleurs tout son sens lorsque l’on constate que les juges de la Cour 
suprême ont de plus en plus tendance à retenir une conception subjective 
de la religion des parties, en faisant de l’identité religieuse, dans tous les cas, 
une réalité individuelle et minoritaire165. La seconde difficulté posée par 
le particularisme de la protection québécoise des membres des minorités 
religieuses réside dans l’importance accordée aux juges dans le processus 
de reconnaissance des identités particulières. En effet, cette protection 
laisse aux tribunaux le soin de résoudre et d’aménager les tensions sociales 
résultant du pluralisme religieux. Ils doivent désormais définir dans quelle 
mesure les identités minoritaires peuvent être protégées. Or, forcément axée 
sur la revendication de libertés et de droits individuels, cette importance 
accordée au juge peut donner l’impression qu’au Québec, en particulier, et 
au Canada, en général, les droits et les libertés fondamentaux ne font l’objet 
d’aucun compromis au sein de la société et que le juge tend à pallier, par 
sa jurisprudence, les difficultés résultant d’un défaut de cohésion sociale. 
En fait, n’y a-t-il pas un risque à vouloir reconna�tre aux tribunaux une 
telle importance dans la promotion d’une politique culturelle et religieuse ? 
Si les juges peuvent exprimer des valeurs d’unité dans leur décision, ils le 
font toujours dans un contexte particulier, peu propice à la conciliation, le 
cadre pathologique du procès. Dans quelle mesure le choix jurisprudentiel 
de protéger les minorités religieuses est-il un facteur de cohésion plutôt que 
de division au sein de la société ?

165. Ainsi en a-t-il été dans la décision Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004], précitée, 
note 115, décision rendue par la juge McLachlin (juge en chef) et les juges Iacobucci, 
Major, Arbour, et Fish ; Bastarache, Binnie, LeBel et Deschamps (dissidents) ; pour le 
juge Iacobucci, il importe de retenir « une conception personnelle ou subjective de la 
liberté de religion. Une telle conception est intrinsèquement liée à la manière dont une 
personne se définit et s’épanouit et elle est fonction des notions de choix personnel et 
d’autonomie de l’individu, facteurs qui sous-tendent le droit. »
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Conclusion

Pour appréhender la différence des identités religieuses, la notion 
d’égalité n’a pas la même importance pour le juge français et le juge québé-
cois de droit civil.

En France, même si le Code civil est un code universel fondé sur 
l’égalité formelle, pour le juge de droit civil, devant les revendications 
religieuses, l’égalité des identités religieuses n’est ni un principe ni une 
finalité. La distinction que la jurisprudence civile établit entre les identités 
fondées sur une « religion » et celles qui le sont sur une « secte », selon le 
sens qu’elle donne à ces deux notions, conduit à un traitement différencié 
des identités religieuses lors de leur reconnaissance positive et lors de 
leur reconnaissance négative. Or, cette différence de traitement ne peut 
se justifier par le souci du juge français de consacrer, au sein de sa juris-
prudence, le sens matériel de l’égalité. Ce traitement différencié permet de 
protéger l’appartenance aux « religions » et de dissuader l’appartenance aux 
« sectes ». Il ne tend aucunement à préserver l’expression religieuse de ces 
dernières par le droit à l’égalité, en les envisageant comme minoritaires sur 
le territoire national.

Au Québec, au contraire, la jurisprudence du juge de droit civil est 
en conformité avec les spécificités du Code civil de 1994 : un code civil de 
primauté attaché tant à l’égalité formelle qu’à l’égalité matérielle. Pour le 
juge québécois de droit civil, l’égalité des identités religieuses est bien un 
principe et une finalité de la règle de droit. Ainsi, dans sa jurisprudence, 
il s’efforce de prendre en considération l’identité religieuse des parties et, 
par un respect strict de l’égalité formelle, il s’impose une uniformisation du 
traitement des identités religieuses tant lors de leur reconnaissance positive 
que lors de leur reconnaissance négative. En outre, par le souci de respecter 
l’égalité matérielle et par la reconnaissance du droit à l’égalité qui en est le 
corollaire, le juge québécois intervient pour corriger les inégalités concrètes 
entre les identités religieuses majoritaires et minoritaires au sein de la 
société, notamment par la reconnaissance d’un droit à un accommodement 
raisonnable, le plus souvent à l’avantage des minorités religieuses.

En fait, la place différente laissée à la notion d’égalité en France et 
au Québec repose sur deux modèles de réaction à la différence des iden-
tités religieuses : le modèle français où le juge de droit civil éprouve une 
inquiétude profonde à l’égard de la différence des identités religieuses qu’il 
envisage comme un risque pour la cohésion sociale et auquel il répond par 
l’organisation d’un régime jurisprudentiel différencié des identités reli-
gieuses ; le modèle québécois où le juge de droit civil est mû par le désir de 
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préserver la différence des identités religieuses, vécue comme le bienfait 
d’une société démocratique et pluraliste, ce qui le conduit à agir pour la mise 
en œuvre d’un régime jurisprudentiel égalitaire des identités religieuses, axé 
sur la réalisation concrète de l’égalité des identités religieuses minoritaires 
et majoritaires au sein de la société.
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La notion d’expertise du décideur  
administratif aux fins de l’application  

de la méthode pragmatique et fonctionnelle

Mathieu SocQué

Dans le contexte de l’application de la méthode pragmatique et fonc-
tionnelle, l’interrogation fondamentale qui doit guider une cour de justice, 
lorsqu’elle examine la décision rendue par un décideur administratif, 
est celle de savoir si le législateur a voulu que l’examen d’une question 
donnée ou la solution à y apporter relève de la compétence conférée au 
tribunal. En théorie, le problème est résolu puisque le tribunal supérieur 
doit appliquer la méthode pragmatique et fonctionnelle qui comporte 
quatre facteurs à examiner. Une difficulté se pose toutefois. En effet, la 
notion d’expertise qui, selon la Cour suprême du Canada, constitue le 
facteur le plus important qu’une cour doit examiner pour arrêter la norme 
de contrôle applicable, n’a pour l’instant fait l’objet d’aucun examen 
exhaustif. À ce jour, la Cour suprême n’a proposé aucune grille d’ana-
lyse qui permettrait de déterminer de façon systématique et cohérente 
le degré d’expertise du décideur administratif. Toutefois, ce facteur est 
d’une importance capitale lorsqu’un tribunal supérieur doit se demander 
si un décideur administratif mérite que l’on fasse preuve de retenue au 
moment de l’examen de la légalité d’une décision qu’il a rendue. Selon 
la Cour suprême, l’expertise constitue la justification fondamentale de la 
déférence judiciaire. 

In the context of an application of the pragmatic and functional 
approach, the fundamental interrogation that must guide a Court of Law, 
when it is examining the decision rendered by an administrative decision-

∗  Avocat, membre du Barreau du Québec.
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maker, is to ask whether the legislator intended the analysis of a given 
question or the solution it requires to be within the jurisdiction conferred 
upon the tribunal. In theory, the problem is resolved since the reviewing 
court must apply the pragmatic and functional approach comprising four 
factors to be examined. A difficulty arises nonetheless. Indeed, the notion 
of expertise, which according to the Supreme Court of Canada constitutes 
the most important factor that a court must examine in order to establish 
the applicable standard of review, has yet to be thoroughly examined. 
To date, the Supreme Court has not proposed a single analysis grid 
that would provide a systematic and coherent means of determining the 
administrative decision-maker’s level of expertise. However, this factor 
is of the utmost importance when a reviewing court must ask itself if an 
administrative decision-maker is entitled to some degree of deference 
while the legality of a decision he rendered is being examined. According 
to the Supreme Court, expertise constitutes the fundamental justification 
for judicial deference.
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En 19791, la Cour suprême du Canada consacre un revirement paradig-
matique en matière de contrôle des erreurs de droit, de fait, de même que 
mixtes de droit et de fait commises par un tribunal administratif, et s’écarte 
ainsi d’une conception orthodoxe du contrôle judiciaire. Selon cette concep-
tion, le principe de la séparation des pouvoirs et celui de la primauté du 
droit exigent tous deux que les tribunaux supérieurs, titulaires du pouvoir 
de surveillance et de contrôle, s’assurent que l’intention du législateur, 
telle qu’elle est envisagée, soit respectée, c’est-à-dire que les pouvoirs qu’il 
confie aux divers organes de l’exécutif soient exercés de manière conforme 
aux fins pour lesquels ils ont été accordés et dans les strictes limites fixées 
par la loi habilitante2. Toujours selon cette conception, le législateur ne 
peut pas avoir voulu supprimer ce pouvoir de surveillance et de contrôle 
et est présumé avoir voulu reconna�tre une faculté exclusive aux tribunaux 
supérieurs en matière d’interprétation et d’application des lois et du droit 
en général3. Conformément au principe suivant lequel le décideur admi-
nistratif n’est censé exercer que les pouvoirs qui lui ont été donnés par 
la loi, et ne peut s’accorder une compétence relativement à une question 
dont l’examen ne relève pas de sa juridiction, il reviendrait aux cours supé-
rieures de préciser, en dernière analyse, et ce, en pleine conformité avec 

1. Syndicat canadien de la Fonction publique, section locale 963 c. Société des alcools du 
Nouveau-Brunswick, [1979] 2 R.C.S. 227.

2. Crevier c. Procureur général du Québec, [1981] 2 R.C.S. 220, 234-235 ; Procureur général 
du Québec c. Farrah, [1978] 2 R.C.S. 638, 645-647 (j. Laskin) et 651-654 (j. Pratte) ; 
Succession Woodward c. Ministre des finances, [1973] R.C.S. 120, 127-128 ; Three Rivers 
Boatman Ltd. c. Conseil canadien des relations ouvrières, [1969] R.C.S. 607, 616 ; Port 
Arthur Shipbuilding Co. c. Arthurs, [1969] R.C.S. 85, 95-96 ; Jarvis c. Ontario Labour 
Relations Board, [1964] R.C.S. 497, 502 ; Anisminic Ltd. c. Foreign Compensation 
Commission, [1969] 2 A.C. 147, 207 ; Howe Sound Company c. International Union of 
Mine, Mill and Smelter Workers, [1962] R.C.S. 318, 330 ; Farrell c. British Colombia 
(Workers/Workmen’s Compensation Board), [1962] R.C.S. 48, 52 ; Board of Health for 
the Township of Saltfleet c. Knapman, [1956] R.C.S. 877, 879-880 ; Alliance des profes-
seurs catholiques de Montréal c. Labour Relations Board of Quebec, [1953] 2 R.C.S. 
140, 149 et 155 ; Toronto Newspaper Guild, local 87 and American Newspaper Guild c. 
Globe Printing Company, [1953] 2 R.C.S. 18, 23 et 40. 

3. Succession Woodward c. Ministre des finances, précité, note 2, 127 ; Toronto Newspaper 
Guild, local 87 and American Newspaper Guild c. Globe Printing Company, précité, note 
2, 23 ; Anisminic Ltd. c. Foreign Compensation Commission, précité, note 2, 207-208 ; 
Rex v. Nat Bell Liquors Ltd., [1922] 2 A.C. 128, 156.
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 l’intention présumée du législateur, de la nature, de l’étendue et des limites 
aux pouvoirs des tribunaux administratifs ainsi que de l’interprétation de 
tout autre texte de droit qu’ils ont à appliquer4. Les tribunaux adminis-
tratifs étant de simples créatures de la loi, il ne pourrait en aucune autre 
manière leur être reconnu la faculté de se prononcer, en dernier ressort, 
sur le degré de latitude décisionnelle qui leur a été conférée par la loi. Ce 
faisant, il y aurait risque que ces tribunaux inférieurs en viennent à outre-
passer leur compétence en se saisissant irrégulièrement d’une question ou 
d’un problème ou encore en omettant de trancher une question essentielle 
à la résolution d’un litige qui relève de leur compétence. 

Dans une conception contemporaine du contrôle judiciaire de la légalité 
des décisions de fond à portée individuelle rendues par les décideurs admi-
nistratifs, les conséquences qui découlent de la conjugaison du principe de la 
séparation des pouvoirs et de celui de la primauté du droit demeurent5. Les 
tribunaux supérieurs sont, à titre de titulaires du pouvoir de surveillance 
et de contrôle, les garants de la légalité des décisions rendues par les tribu-
naux administratifs et de l’intention du législateur selon laquelle elle est 
censée s’être exprimée dans un texte de loi qui confère des pouvoirs à un 
tribunal administratif. Cependant, le contrôle judiciaire, dans sa conception 
moderne, doit désormais tenir compte de deux faits majeurs qui condition-
nent le changement d’approche préconisé par la Cour suprême. Le premier 
est l’intention exprimée par le législateur de voir à ce que des questions ou 
des problèmes qui proviennent d’un domaine d’activité donné trouvent une 
solution qui émane d’une instance décisionnelle spécialisée qui aurait pour 

4. Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada, [1991] 1 
R.C.S. 614, 650-657 (j. Cory) (ci-après cité : « Procureur général du Canada c. Alliance de 
la Fonction publique du Canada (no 1) ») ; Procureur général du Canada c. Alliance de 
la Fonction publique du Canada, [1993] 1 R.C.S. 941, 952-963 (ci-après cité : « Procureur 
général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 2) »). Voir égale-
ment B. McLachLin, « The Roles of Administrative Tribunals and Courts in Maintaining 
the Rule of Law », (1999) 12 C.J.A.L.P. 171.

5. « La gamme de normes de contrôle peut comprendre le principe que, dans certains cas, 
la législature a fait part de son intention de laisser des choix plus grands aux décideurs 
que dans d’autres, mais qu’il faut qu’un tribunal intervienne quand une telle décision 
dépasse l’étendue du pouvoir conféré par le Parlement » : voir Baker c. Canada (Ministre 
de la Citoyenneté et de l’Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817, 855. Voir également : Paul 
c. Colombie-Britannique (Forest Appeals Commission), [2003] 2 R.C.S. 585, 602 ; Dr. Q 
c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, [2003] 1 R.C.S. 226, 236 et 
238 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [1998] 
1 R.C.S. 982, 1005 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du 
Canada (no 2), précité, note 4, 961-962 ; Fraternité unie des charpentiers et menuisiers 
d’Amérique, section locale 579 c. Bradco Construction Ltd., [1993] 2 R.C.S. 316, 333 ; 
U.E.S., local 298 c. Bibeault, [1988] 2 R.C.S. 1048, 1090.
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mission première et exclusive de surveiller et d’administrer un régime légis-
latif à caractère sectoriel. Le second est le constat, formulé par les tribu-
naux, de leur inexpertise pour interpréter de manière appropriée, dans le 
respect de l’intention exprimée par le législateur, un texte de loi dont l’objet 
est de conférer une structure et une cohérence à la complexité inhérente 
à un secteur d’activité donné. En corollaire de ce constat se pose celui de 
l’expertise relative dont disposent justement certains décideurs administra-
tifs à l’endroit de problèmes particuliers. Par cette prise de conscience, il 
devient difficile, voire illégitime, pour un tribunal supérieur, qui n’a aucune 
expérience particulière par rapport à un litige donné, dont le ou les membres 
n’ont pas de formation technique spéciale qui leur permettrait d’apprécier 
convenablement la complexité des enjeux qui découlent du litige soumis à 
l’examen, de substituer sa compréhension de la question et des conclusions 
relatives à un problème donné à celle du décideur administratif à qui est 
reconnu un degré certain de spécialisation et d’expertise.

Selon une conception classique du principe de la primauté du droit, 
les tribunaux supérieurs sont les titulaires du pouvoir de contrôler la léga-
lité de l’action administrative et de s’assurer que le décideur administratif 
n’outrepasse pas la compétence limitativement circonscrite qui est la 
sienne. Dans une conception moderne, les tribunaux supérieurs doivent 
dorénavant prendre acte de l’intention du législateur : le principe de la 
primauté du droit exige maintenant que les tribunaux de révision fassent 
preuve de retenue à l’endroit de l’intention qu’a exprimée le législateur 
en élaborant un système de réglementation sophistiqué qui vient régir un 
domaine d’activité donné. L’exercice du contrôle de la délimitation de la 
compétence matérielle demeure certes, mais il doit désormais être conjugué 
à celui de la recherche et de l’analyse de l’intention du législateur. Le prin-
cipe de la primauté du droit n’exige plus des tribunaux supérieurs qu’ils 
procèdent à une analyse rigide et formaliste des décisions rendues par un 
organe administratif, mais plutôt qu’ils adoptent une démarche souple et 
pratique tenant compte de l’objectif qui animait le législateur en élaborant 
un régime législatif donné.

La question fondamentale que doit se poser le tribunal de révision, 
lorsqu’il examine la décision rendue par un décideur administratif, est celle 
de savoir si la question examinée relève ou non de la spécialisation du déci-
deur administratif, et si cela requiert, pour sa résolution satisfaisante, l’ex-
pertise intrinsèque du tribunal inférieur6. La théorie générale et unificatrice 

6. Cette question commande d’examiner la portée qu’il faut reconna�tre à une clause 
privative, qui peut avoir un effet partiel ou complet : Macdonell c. Québec (Commis-
sion d’accès à l’information), [2002] 3 R.C.S. 661, 669 ; Pezim c. Colombie-Britannique 
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du contrôle des décisions de fond prises par un décideur administratif7 
exige désormais du tribunal de révision, qui examine la légalité de la déci-
sion rendue par un décideur administratif, qu’il tienne compte : 1) de la 
présence d’une clause privative ou de l’existence d’un droit d’appel ; 2) de 
l’expertise relative du tribunal ; 3) de l’objet de la loi dans son ensemble et 
de la disposition précise en cause ; et 4) de la nature du problème soumis 
au tribunal, à savoir s’il s’agit d’une question de droit ou de fait ou encore 
d’une question mixte de droit et de fait8. S’écartant d’une méthode d’in-
terprétation strictement littérale du texte et ayant pour objet de dégager le 
sens d’une disposition particulière à la lumière d’une série de paramètres, la 
méthode pragmatique et fonctionnelle doit permettre de dégager l’intention 
du législateur. Plus précisément, elle vient substituer à la question suivante : 
« S’agit-il d’une condition préalable à l’exercice du pouvoir du tribunal9 ? », 
la seule question qu’il faut désormais examiner : « Le législateur a-t-il voulu 
qu’une telle matière relève de la compétence conférée au tribunal10 ? » À 
ce titre, aucun des facteurs énumérés plus haut ne saurait à lui seul être 

(Superintendent of brokers), [1994] 2 R.C.S. 557, 590 ; Ivanhoe Inc. c. TUAC, section 
locale 500, [2001] 2 R.C.S. 565, 589 ; Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensa-
tion Board), [1997] 2 R.C.S. 890, 905 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, [1993] 2 
R.C.S. 230, 263-265 ; Fraternité unie des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section 
locale 579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 331-334.

7. d.J. MuLLan, Administrative Law, Toronto, Irwin Law, 2000, p. 108 ; Dr. Q c. College 
of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 238 ; Suresh c. Canada 
(Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [2002] 1 R.C.S. 3, 26 ; Centre hospitalier 
Mont-Sinaï c. Québec (Ministre de la Santé et des Services sociaux), [2001] 2 R.C.S. 281, 
314.

8. ATCO Gas & Pipelines Ltd. c. Alberta (Energy & Utilities Board), 2006 CSC 4 par. 22 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1005-1012 ; U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 6, 1088. À notre connaissance, 
la Cour suprême a procédé à l’examen de ces quatre facteurs dans 93 décisions.

9. U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 5, 1087.
10. Ibid. ; voir également Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre 

du Travail), [2003] 1 R.C.S. 539, 609 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of 
British Columbia, précité, note 5, 238 ; Harvard College c. Canada (Commissaire aux 
brevets), [2002] 4 R.C.S. 45, 119 ; Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la 
magistrature), [2002] 1 R.C.S. 249, 273 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires 
minoritaires de la Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), 
[2001] 2 R.C.S. 132, 152 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de 
l’Immigration), précité, note 5, 1004 ; Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensa-
tion Board), précité, note 6, 905 ; Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière 
de lésions professionnelles), [1993] 2 R.C.S. 756, 772 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-
Canada, précité, note 6, 259 ; Université du Québec à Trois-Rivières c. Larocque, [1993] 
1 R.C.S. 471, 486 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du 
Canada (no 1), précité, note 4, 628 et 656 (j. Cory).
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déterminant11, et chacun doit être analysé et soupesé de manière à préciser 
de façon appropriée l’intention du législateur. L’approche pragmatique et 
fonctionnelle exige du tribunal de révision qu’il procède à l’examen, de 
manière commune, parallèle et concurrente, de chacun des facteurs énoncés 
par le juge Beetz, pour ainsi déterminer le degré de déférence judiciaire qui 
sera de mise à l’endroit d’une décision donnée12. L’objectif ultime qui est 
recherché par l’application de la méthode dite pragmatique et fonctionnelle 
est ainsi d’établir la norme de déférence judiciaire appropriée. Disons de 
façon plus traditionnelle, qu’il s’agit, pour la cour de révision, de définir 
le degré ou l’intensité du contrôle judiciaire qui sera exercé à l’endroit de 
la décision rendue par un tribunal administratif inférieur. Corrélativement 
à la détermination du degré de déférence judiciaire approprié est associée 
celle de la norme de contrôle applicable à la décision du tribunal admi-
nistratif. À cette fin, le tribunal supérieur qui exerce sa compétence en 
matière de contrôle de la légalité doit être en mesure de préciser, au terme 
de l’application de la grille d’analyse pragmatique et fonctionnelle, s’il 
était de l’intention du législateur que l’examen d’une question ainsi que 
les conclusions de fait et de droit s’y rapportant relèvent de la compétence 
exclusive du décideur administratif soumise à l’examen. Dans un souci de 
déférence envers l’intention du législateur et dans le souci corrélatif d’as-
surer l’accomplissement par les tribunaux supérieurs de leur mission qui 
est de contrôler la légalité des décisions des tribunaux administratifs, la 
Cour suprême a mis en évidence trois normes de contrôle et d’intervention, 
qui doivent servir de barèmes de référence au regard desquels un tribunal 
supérieur sera appelé à déterminer si le décideur administratif a outrepassé 
ou non sa compétence, et ainsi rendu une décision illégale : 1) la norme de 
la décision correcte ; 2) la norme du raisonnable simpliciter ; et 3) la norme 
du manifestement déraisonnable. L’établissement de la norme de contrôle 
appropriée doit constituer le résultat d’une analyse fondée sur l’application 

11. Cartaway Resources Corp. (Re), [2004] 1 R.C.S. 672, 692 ; Voice Construction Ltd. 
c. Construction & General Workers’ Union, local 92, [2004] 1 R.C.S. 609, 617-618 ; 
Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 
275 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires minoritaires de la Société Asbestos 
Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), précité, note 10, 152 ; Canada 
(Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., [2001] 2 R.C.S. 100, 114 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1004. 

12. À cet égard, la Cour suprême précise que l’application de la méthode ne doit pas être 
effectuée de façon machinale et mécanique : Syndicat canadien de la Fonction publique 
c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 10, 610 ; Starson c. Swayze, [2003] 1 R.C.S. 
722, 763 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, 
note 5, 238 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), 
précité, note 5, 1004-1005.
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de la méthode pragmatique et fonctionnelle13. Bien qu’aucun des facteurs 
à examiner dans le contexte de la détermination de la norme de contrôle 
appropriée ne puisse être déterminant en soi et jouir d’une prépondérance, 
la Cour suprême énonce que celui de l’expertise du décideur constitue « le 
facteur le plus important qu’une cour doit examiner pour arrêter la norme 
de contrôle applicable14 ».

Or, de façon tout à fait surprenante, la Cour suprême s’est montrée, 
malgré les nombreuses décisions qu’elle a rendues en application de la 
méthode pragmatique et fonctionnelle, peu expansive au regard du critère 
de l’expertise. En effet, la Cour suprême n’a jamais procédé de façon offi-
cielle au repérage systématique des critères de détermination de l’exper-
tise d’un tribunal administratif. Elle n’a pas élaboré une théorie générale 
et formelle qui permettrait de distinguer, au terme de son application, le 
tribunal qui est expert de celui qui ne l’est pas. La notion, ou le concept, 
d’expertise d’un décideur administratif n’a jamais fait l’objet, jusqu’à main-
tenant, d’une détermination cohérente et systématique qui permettrait aux 
tribunaux supérieurs d’en dégager la nature, le contenu et la portée en tant 
que paramètre à examiner au moment de l’application de l’analyse prag-
matique et fonctionnelle. 

À notre avis, l’expertise est d’une importance capitale lorsqu’une cour 
de justice doit se demander si un décideur administratif mérite qu’elle fasse 
preuve de retenue lors de l’examen de la légalité d’une décision qu’il a 
rendue. L’importance de l’expertise tient au fait qu’elle doit confirmer dans 
l’esprit du tribunal supérieur que le décideur administratif choisi pour admi-
nistrer un régime législatif donné vient apporter une plus-value à l’exercice 
d’interprétation des dispositions du même régime, en mettant à profit un 
degré d’habilité technique qui le distingue du juge de révision. Selon nous, la 
notion d’expertise comporte deux dimensions, l’une individuelle et l’autre 
institutionnelle. Cette notion permet d’abord de caractériser la personne 
du décideur administratif. Elle renvoie à la notion d’habilité, d’aptitude, 
de savoir-faire, de compétence technique, à appréhender de façon appro-
priée une question, un problème, de manière à pourvoir à sa résolution de 

13. ATCO Gas & Pipelines Ltd. c. Alberta (Energy & Utilities Board), précité, note 8, par. 
23 ; Voice Construction Ltd. c. Construction & General Workers‘ Union, local 92,	précité, 
note 11, 618.

14. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 115 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1006-1007 ; Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., [1997] 
1 R.C.S. 748, 773 ; Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, 
note 6, 591-592 ; Fraternité unie des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section 
locale 579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 335.
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manière satisfaisante. Autrement dit, la notion d’expertise fait référence 
à un état de fait qui caractérise la personne du décideur administratif au 
regard de son aptitude à trancher de manière convenable une contestation 
entre des parties. Ensuite, la notion d’expertise a pour objet de qualifier 
l’organe au sein duquel le décideur administratif exerce ses fonctions : il 
est alors question de l’expertise institutionnelle de l’organe décisionnel, 
par opposition à l’expertise individuelle de la personne du décideur. L’ex-
pertise constitue donc un fait, ou une réalité matérielle et empirique, qui 
est mesurable et qui peut faire l’objet d’une appréciation objective. Elle 
renvoie à l’état d’une personne qui dispose d’un certain niveau d’habilité 
et de savoir-faire au regard d’une matière précise, et ce, en raison de ses 
connaissances techniques ou de son expérience, ou des deux à la fois.

Dans son acception jurisprudentielle, la notion d’expertise est certes 
utilisée pour désigner l’état qui caractérise le niveau d’habilité et de savoir-
faire particulier à un décideur administratif, mais elle est le plus souvent 
employée pour caractériser ce dernier comme disposant d’une compétence 
spécialisée à l’endroit d’une matière. Par suite de l’examen du régime légis-
latif pertinent, le tribunal supérieur infère de la spécialisation du décideur 
administratif qui a compétence au regard de l’administration de ce régime 
que ce tribunal dispose d’une expertise en vue de l’examen de certaines 
questions. Autrement dit, le tribunal supérieur fait bénéficier le décideur 
administratif d’une présomption d’expertise. De manière impressionniste 
et toute subjective, le juge qui siège en révision judiciaire se forme une 
opinion concernant le degré d’expertise qui peut caractériser le décideur 
administratif en question et déclare que le tribunal sous examen se trouve 
à être expert relativement à telle ou telle question. De fait, la Cour suprême 
ne procède que rarement à une caractérisation systématique et rigoureuse 
des aptitudes intrinsèques du décideur administratif à appréhender conve-
nablement une question ou un problème donné et elle ne vient que spora-
diquement énoncer, dans un litige donné, les attributs qui sont constitutifs 
de l’expertise du décideur administratif et qui permettent de conclure que 
ce dernier dispose d’un degré suffisant d’habilité et de savoir-faire pour 
l’examen d’un problème ou d’une question donnée. La Cour suprême ne 
se livre pas à un exercice de qualification exhaustif et précis du degré d’ex-
pertise du tribunal administratif sous examen, mais elle déclare que ledit 
tribunal est ou n’est pas expert. En d’autres termes, l’analyse effectuée par 
la Cour suprême permet d’abord de préciser la nature et l’objet de l’inten-
tion du législateur au regard de l’élaboration d’un régime législatif donné, 
et elle porte également sur les motivations qui animaient le législateur lors-
qu’il a décidé de pourvoir à la mise en place d’une instance décisionnelle 
disposant d’une exclusivité et d’une spécificité juridictionnelle concernant 
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l’administration du régime législatif à caractère sectoriel nouvellement 
élaboré. 

L’objet de la présente étude est double. Nous voulons d’abord, dans la 
première partie, exposer la façon dont la notion d’expertise a été envisagée 
par la Cour suprême, d’un point de vue conceptuel. Il s’agit ici de présenter 
la démarche analytique qu’a retenue la Cour suprême pour lui permettre de 
se faire une opinion quant au degré d’expertise décisionnelle qui peut être 
reconnu à un tribunal administratif donné. À ce titre, nous tenons à rappeler 
que, à notre connaissance, aucun cadre analytique formel et systématique 
n’a été élaboré par la Cour suprême qui pourrait servir d’outil en vue de 
la reconnaissance prospective de la nature et de l’étendue de l’expertise 
présumée d’un décideur administratif. Nous entendons ainsi exposer les 
outils théoriques généralement utilisés par la Cour suprême pour décider, 
dans un cas donné, si une cour de justice est autorisée ou non à qualifier 
d’expert le tribunal administratif dont la décision est à l’examen. Pour ce 
faire, nous accorderons une attention toute particulière aux rapports qu’a 
établis la Cour suprême entre, d’une part, l’expression d’une intention du 
législateur et l’inclusion d’une clause privative et la retenue dont doit faire 
preuve le tribunal supérieur au regard des conclusions du décideur admi-
nistratif et, d’autre part, la notion d’expertise. Nous chercherons ensuite à 
montrer la façon dont la Cour suprême en est venue à établir, à plusieurs 
égards, une adéquation entre le principe de spécialisation des fonctions et 
la notion d’expertise du décideur administratif, cette adéquation entra�nant 
une confusion de nature conceptuelle entre les notions de spécialisation et 
d’expertise qui, à notre avis, sont distinctes et indépendantes. L’examen 
du raisonnement adopté par la Cour suprême sera, à cet égard, effectué en 
analysant d’abord la relation qui unit la notion d’expertise au principe de 
spécialisation des fonctions et en examinant ensuite celle qui unit la notion 
d’expertise au régime législatif qui pourvoit à l’existence du tribunal admi-
nistratif dont la décision est contestée. 

Notre étude comporte également un second objet, soit examiner les 
attributs et paramètres qui, à notre avis, permettent, lorsqu’ils sont réunis, 
de conclure à l’expertise de la personne du décideur administratif. Nous 
nous pencherons également sur l’expression de la notion dans sa dimension 
institutionnelle. La notion d’expertise, dans son acception jurisprudentielle, 
demeure fuyante, impressionniste et vague. Si l’approche contextuelle 
privilégiée par la Cour suprême peut l’amener à conclure à l’expertise ou 
à l’inexpertise du décideur administratif, il n’en reste pas moins que cette 
démarche en vertu de laquelle est établi le constat de l’expertise ou de 
l’inexpertise du décideur administratif se révèle par essence précaire dans 
son application, de même qu’incertaine et aléatoire dans ses résultats. 
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Nous présenterons donc, dans la seconde partie, les éléments qui, à notre 
avis, devraient autoriser la Cour suprême à conclure, lorsqu’ils sont réunis, 
qu’elle a affaire à un décideur administratif expert. Il s’agit de paramètres 
que la Cour suprême a, à certaines reprises, elle-même considérés dans le 
but de conclure à l’expertise ou à la non-expertise du décideur adminis-
tratif soumis à l’examen. Toutefois, les éléments que nous avons retenus 
ne sauraient faire preuve prima facie, du simple constat de leur présence, 
de l’expertise avérée de la personne du décideur administratif. Ils doivent 
plutôt être conçus comme des indices, ou des signes, qui témoignent de cette 
expertise, la question de la détermination du degré d’expertise réelle de la 
personne du décideur administratif étant laissée à l’appréciation ultime du 
tribunal supérieur. Nous chercherons ici à présenter une liste non limita-
tive de critères qui, de manière systématique et nécessaire, devraient être 
examinés et pondérés par la Cour suprême dans le but de se former une 
opinion utile et signifiante au regard du degré d’expertise qui qualifie un 
décideur administratif donné.

1	 Les	repères	contextuels	de	la	notion	d’expertise

1.1	 La	notion	d’expertise	d’un	décideur	administratif		
et	la	notion	de	spécialisation	des	fonctions

La méthode d’examen connue sous le nom d’« approche pragmatique et 
fonctionnelle » a pour fondement l’analyse de la question suivante, lorsqu’il 
s’agit de se demander si un tribunal administratif donné dispose d’un degré 
de spécialisation suffisant à l’égard du problème qu’il doit examiner : la 
question soulevée par la disposition est-elle une question que le législateur 
voulait assujettir au pouvoir décisionnel exclusif de l’instance administra-
tive15 ? Ancrée de manière fondamentale dans un exercice de découverte de 
l’intention véritable du législateur lorsqu’il investit un domaine d’activité 

15. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 
10, par. 11 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, 
note 5, 238 ; Harvard College c. Canada (Commissaire aux brevets), précité, note 10, 
119 ; Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 
10, 273 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires minoritaires de la Société 
Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), précité, note 10, 152 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1004 ; Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, note 
6, 905 ; Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière de lésions profession-
nelles), précité, note 10, 772 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 259 ; 
Université du Québec à Trois-Rivières c. Larocque, précité, note 10, 486 ; Procureur 
général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 1), précité, note 
4, 628 et 656 (j. Cory) ; U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 5, 1087.
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au moyen d’un cadre législatif à caractère sectoriel, la méthode d’ana-
lyse pragmatique et fonctionnelle doit permettre au tribunal supérieur qui 
l’applique de déterminer la mesure dans laquelle la prudence et la retenue 
sont exigées lorsqu’il procède à l’examen de la légalité des conclusions 
d’un décideur administratif16. Au nombre des paramètres qui doivent être 
analysés par le tribunal supérieur se trouve celui de l’expertise du décideur 
administratif17. Étonnamment, la Cour suprême précise que le paramètre de 
l’expertise est essentiel, voire primordial, dans la détermination du degré de 
déférence dont doit faire preuve le tribunal supérieur, mais elle n’indique 
pas, à proprement parler, en quoi consiste justement l’expertise d’un déci-
deur. La Cour suprême parle des connaissances spécialisées18 du tribunal 
administratif, du domaine spécialisé19, du champ d’expertise20, du domaine 

16. Ibid.
17. Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 

282-283 et 288 ; Centre hospitalier Mont-Sinaï c. Québec (Ministre de la Santé et des 
Services sociaux), précité, note 7, 316 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires 
minoritaires de la Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), 
précité, note 10, 152-153 ; Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immi-
gration), précité, note 5, 856 ; Conseil de l’éducation de Toronto (Cité) c. F.E.E.E.S.O., 
District 15, [1997] 1 R.C.S 487, 504-505 ; Royal Oak Mines Inc. c. Canada (Conseil des 
relations du travail), [1996] 1 R.C.S. 369, 401-402 ; Syndicat international des débardeurs 
et magasiniers, Ship and Dock Foremen, section locale 514 c. Prince Rupert Grain 
Ltd., [1996] 2 R.C.S. 432, 446-447 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 
6, 250-251 ; Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. 
Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 335 ; Procureur général du Canada c. Alliance 
de la Fonction publique du Canada (no 2), précité, note 4, 952 ; Gendron c. Syndicat des 
approvisionnements et services de l’Alliance de la Fonction publique du Canada, section 
locale 50057, [1990] 1 R.C.S. 1298, 1323.

18. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, [2003] 1 R.C.S. 247, 261 ; Chieu c. Canada 
(Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [2002] 1 R.C.S 84, 101 ; Canada (Sous-
ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 116 ; Canada 
Safeway Ltd. c. S.D.G.M.R., section locale 454, [1998] 1 R.C.S. 1079, 1109 ; Syndicat 
canadien de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), [1997] 1 R.C.S. 
793, 810 ; Conseil de l’éducation de Toronto (Cité) c. F.E.E.E.S.O., District 15, précité, 
note 17, 505 ; Royal Oak Mines Inc. c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, 
note 17, 403 ; Société Radio-Canada c. Canada (Conseil des relations du travail), [1995] 
1 R.C.S. 157, 184 ; Dickason c. Université de l’Alberta, [1992] 2 R.C.S. 1103, 1126 ; Renvoi 
relatif à la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 313, 417.

19. Nanaimo (Ville) c. Rascal Trucking Ltd., [2000] 1 R.C.S. 342, 356 ; Procureur général du 
Canada c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, 583 ; Zurich Insurance Co. c. Ontario (Commis-
sion des droits de la personne), [1992] 2 R.C.S. 321, 337.

20. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 115 ; 
Westcoast Energy Inc. c. Canada (Office national de l’énergie), [1998] 1 R.C.S. 322, 354 ; 
Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, note 14, 773 ; 
British Columbia Telephone c. Shaw Cable Systems (B.C.) Ltd., [1995] 2 R.C.S. 739, 759 ; 
Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6, 591.
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d’expertise21, de la compétence spécialisée22, de l’expertise spécialisée23, 
sans proposer de définition exhaustive de la notion d’expertise. Elle énonce 
néanmoins que le tribunal supérieur doit vérifier si le tribunal administratif 
dont la décision est à l’examen dispose de l’attribut d’expertise. Le plus 
souvent, la Cour suprême en vient à confondre les notions de spécialisation 
des fonctions et celle d’expertise. À ce titre, elle se demande si le décideur 
administratif, dont la décision est à l’examen, a procédé à l’analyse d’une 
question qui fait appel à son expertise24 ou qui relève de sa compétence 
spécialisée25. 

La spécialisation des fonctions d’un tribunal administratif témoigne de 
l’expression de l’intention du législateur, à savoir qu’il cherche à investir 
un domaine d’activité de la société au moyen d’un régime législatif donné 
devant permettre d’encadrer et de réguler les rapports entretenus entre les 
acteurs au sein du domaine d’activité en question, et ce, qu’il s’agisse de 
rapports régis par le droit privé ou le droit public. Plus particulièrement, 
elle a pour objet d’assurer que la solution de litiges qui proviennent d’un 
domaine d’activité donné trouve sa source au sein d’une instance décision-
nelle précise qui jouit d’une exclusivité et d’une spécificité juridictionnelle 

21. Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, note 6, 905 ; 
Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco 
Construction Ltd., précité, note 5, 339.

22. Sept-îles (Ville) c. Québec (Tribunal du travail), [2001] 2 R.C.S. 670, 687 ; Syndicat cana-
dien de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 18, 810 ; 
Royal Oak Mines Inc. c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, note 17, 404 ; 
Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière de lésions professionnelles), 
précité, note 10, 775 ; Syndicat canadien de la Fonction publique, section locale 963 c. 
Société des alcools du Nouveau-Brunswick, précité, note 1, 236.

23. Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1004.

24. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 
115 ; Westcoast Energy Inc. c. Canada (Office national de l’énergie), précité, note 20, 
354 ; Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, note 14, 
773 ; British Columbia Telephone c. Shaw Cable Systems (B.C.) Ltd., précité, note 20, 
759 ; Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6, 591 ; 
Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, note 6, 905 ; 
Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco 
Construction Ltd., précité, note 5, 339.

25. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Chieu c. Canada (Ministre 
de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 18, 101 ; Canada (Sous-ministre du 
revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 116 ; Syndicat canadien de la 
Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 18, 810 ; Dickason 
c. Université de l’Alberta, précité, note 18, 1126.
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relativement à l’adjudication d’une contestation entre parties26. Elle implique 
qu’un décideur administratif particulier s’est vu conférer une compétence 
exclusive en vue de l’examen de litiges qui se posent régulièrement dans un 
secteur d’activité de la société27. La spécialisation des fonctions est révélée 
par trois indices : l’intention du législateur, la spécificité juridictionnelle et 
l’exclusivité juridictionnelle.

L’exclusivité juridictionnelle prévoit qu’un décideur administratif s’est 
vu conférer, en exclusivité et à l’exclusion de toute autre instance déci-
sionnelle administrative, un monopole par le législateur pour l’examen et 
l’adjudication de litiges entre parties qui proviennent d’un secteur d’activité 
donné28. Elle témoigne du fait qu’une instance décisionnelle X dispose, à 
l’exclusion de toute autre instance adjudicative, d’un monopole adjudicatif 
concernant certains litiges29. La spécificité juridictionnelle, quant à elle, 
implique qu’un décideur administratif donné dispose d’une compétence 
rationae materiae à l’endroit de certains types de litiges qui proviennent 
d’un secteur d’activité précis, de manière exclusive certes, mais qu’au 
surplus le même décideur ne dispose de cette compétence que par rapport 

26. U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 5, 1087 ; Syndicat canadien de la Fonction 
publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 10, 609 ; Dr. Q c. College of 
Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 238 ; Harvard College c. 
Canada (Commissaire aux brevets), précité, note 10, 119 ; Moreau-Bérubé c. Nouveau-
Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 273 ; Comité pour le traitement 
égal des actionnaires minoritaires de la Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission 
des valeurs mobilières), précité, note 10, 152 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre de 
la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1004 ; Pasiechnyk c. Saskatch-
ewan (Workers’ Compensation Board), précité, note 6, 905 ; Domtar Inc. c. Québec 
(Commission d’appel en matière de lésions professionnelles), précité, note 10, 772 ; 
Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 259 ; Université du Québec à Trois-
Rivières c. Larocque, précité, note 10, 486 ; Procureur général du Canada c. Alliance de 
la Fonction publique du Canada (no 1), précité, note 4, 628.

27. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 
10, 610 ; Chamberlain c. Surrey School District No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710, 724 ; Baker c. 
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 855 ; Royal Oak 
Mines Inc. c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, note 17, 402 ; Procureur 
général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 2), précité, note 
4, 952-963 ; Fraternité unie des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 
579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 336.

28. Pointe-Claire (Ville) c. Québec (Tribunal du travail), [1997] 1 R.C.S. 1015, 1035-1036 ; 
Conseil de l’éducation de Toronto (Cité) c. F.E.E.E.S.O., District 15, précité, note 17, 
504 ; Lester (W.W.) (1978) Ltd. c. Association unie des compagnons et apprentis de 
l’industrie de la plomberie et de la tuyauterie, section locale 740, [1990] 3 R.C.S. 644, 669 ; 
Bell Canada c. Canada (Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications cana-
diennes), [1989] 1 R.C.S. 1722, 1744 ; Syndicat canadien de la Fonction publique, section 
locale 963 c. Société des alcools du Nouveau-Brunswick, précité, note 1, 235-236.

29. Ibid.
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au même type de litige et uniquement pour ce domaine d’activité donné30. 
La spécificité juridictionnelle veut donc qu’un tribunal administratif dispose 
d’une spécialité matérielle à l’égard de l’administration d’un régime légis-
latif qui vient encadrer un secteur d’activité donné, mais uniquement et 
seulement dans le cas des contestations qui tirent leur source de l’ad-
ministration et de l’implantation du même régime législatif particulier. 
Cela implique que, a contrario d’un tribunal supérieur qui dispose d’une 
compétence inhérente, pleine et entière31, le tribunal administratif n’est 
habilité à juger des contestations entre parties que lorsqu’elles provien-
nent d’un domaine de compétence préalablement déterminé et délimité de 
façon hermétique32. Aussi, la compétence d’un tribunal n’est pas censée 
englober toute la gamme de litiges auxquels peut être partie un individu ou 
une entreprise, mais elle peut s’étendre à tous ceux qui tirent leur origine 
d’un secteur d’activité donné, et ce, en exclusivité (à l’exclusion de toute 
autre instance décisionnelle), mais uniquement à l’endroit de ces derniers. 
Comme le soulignent les professeurs Issalys et Lemieux :

À la différence du tribunal judiciaire de droit commun, un tribunal administratif 
n’exerce la fonction juridictionnelle que dans un champ de compétence nettement 
circonscrit. Il est en effet borné, par la loi qui le constitue et les autres lois qui lui 
attribuent compétence, à juger des contestations relatives à une loi en particulier 
ou à un ensemble de lois. Sa compétence ne s’étend donc pas à l’intégralité de la 
situation juridique des individus33.

30. Comité pour le traitement égal des actionnaires minoritaires de la Société Asbestos 
Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), précité, note 10, 152 ; Pasiechnyk 
c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, note 6, 911-912 ; Syndicat 
canadien de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 
18, 817-820 ; Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6, 
595 ; National Corn Growers Association c. Canada (Tribunal des importations), [1990] 
2 R.C.S. 1324, 1336.

31. MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, [1995] 4 R.C.S. 725, 747-754 ; Procureur général 
du Canada c. Law Society of British Columbia, [1982] 2 R.C.S. 307, 326 ; Procureur 
général du Québec c. Farrah, précité, note 2, 651-652 ; Séminaire de Chicoutimi c. Cité 
de Chicoutimi, [1973] R.C.S. 681, 687 ; Three Rivers Boatman Ltd. c. Conseil des rela-
tions ouvrières, précité, note 2, 615. 

32. Chrysler Canada Ltd. c. Canada (Tribunal de la concurrence), [1992] 2 R.C.S. 394, 
411-412 ; Anisminic Ltd. c. Foreign Compensation Commission, précité, note 2, 208 ; 
Rex v. Nat Bell Liquors Ltd., précité, note 3, 156 ; p. iSSaLyS et d. LeMieux, L’action 
gouvernementale – Précis de droit des institutions administratives, 2e éd., Cowans-
ville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 360 ; d. LeMieux, Le contrôle judiciaire de l’action 
gouvernementale, Farnham, Publications CCH, 1998, p. 363-369 ; y. oueLLette, Les 
tribunaux administratifs au Canada – Procédure et preuve, Montréal, Éditions Thémis, 
1997, p. 23-25.

33. p. iSSaLyS et d. LeMieux, op. cit., note 32, p. 360.
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Enfin, le dernier indice de la spécialisation des fonctions d’un tribunal 
administratif est celui de l’intention du législateur. Elle comprend implici-
tement que ce dernier est censé avoir voulu conférer, par l’entremise d’un 
régime législatif déterminé, l’administration, l’examen et le pouvoir de juger 
certaines contestations entre parties dans un champ de compétence prédé-
limité par le domaine d’activité que vient encadrer le régime législatif, ce 
pouvoir de décider des contestations étant limité et circonscrit par le régime 
législatif en question et aux litiges qui en relèvent34. Elle vient témoigner 
de la volonté exprimée que la solution de litiges entre parties soit élaborée 
par une instance administrative décisionnelle, et au sein de celle-ci, dont la 
raison d’être et la finalité consistent en la régulation de domaines d’activité 
prédéterminés35. À ce titre, la spécialisation des fonctions suppose que le 
législateur a voulu que certains organismes décisionnels à la juridiction 
prédélimitée et aux pouvoirs décisionnels préétablis, et non les cours de 
justice, deviennent les acteurs de la mise en œuvre des choix politiques du 
législateur et participent ainsi, par l’entremise de l’exercice juridictionnel, 
à la satisfaction de l’intérêt général36. En effet, l’Administration a pour 
mission première de travailler à la réunion des conditions qui permettent 
de voir à l’actualisation du bien commun tel qu’il a été préalablement déter-
miné par le législateur37. Il s’agit donc pour des instances administratives 
disposant d’un pouvoir décisionnel de travailler à la mise en œuvre de la 
volonté politique exprimée par le législateur au moyen de l’exercice d’un 
pouvoir juridictionnel dans le contexte d’un régime législatif qui est censé 
venir encadrer un domaine d’activité donné.

Un organe décisionnel peut être qualifié de spécialisé, et disposer d’une 
spécialisation de ses fonctions au sens matériel du terme, sans que le ou les 
décideurs administratifs qui le composent jouissent d’une expertise parti-
culière au regard des litiges ou des contestations qu’il est appelé à trancher. 
Autrement dit, aucune relation de commutativité n’unit les notions d’ex-
pertise et de spécialisation des fonctions. Il demeure possible que les deux 
attributs puissent se confondre au sein d’une instance décisionnelle donnée, 
et ainsi être tous deux caractéristiques de l’organe administratif. En effet, 
un organe administratif pourrait très bien disposer d’une compétence d’at-

34. Royal Oak Mines Inc. c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, note 17, 403-
408 ; Société Radio-Canada c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, note 
18, 179-181.

35. Renvoi relatif à la Public Service Employee Relations Act (Alb.), précité, note 18, 
416-417. 

36. p. garant, Droit administratif, 5e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2004, p. 1-5 ; 
p. iSSaLyS et d. LeMieux, op. cit., note 32, p. 42.

37. p. garant, op. cit., note 36, p. 5 ; p. iSSaLyS et d. LeMieux, op. cit., note 32, p. 40-42. 
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tribution hermétiquement délimitée et exclusive, et sa composition être 
celle de décideurs administratifs disposant d’une formation universitaire 
particulière, d’un degré d’expérience suffisant et d’aptitudes spécifiques. 
Cependant, d’un point de vue conceptuel et d’un point de vue juridique, 
les deux notions, bien qu’elles soient contiguës, demeurent distinctes. Un 
tribunal expert sera, en général, un tribunal spécialisé. Tout tribunal spécia-
lisé n’est pas automatiquement expert, mais un tribunal spécialisé peut, de 
surcro�t, être expert. Autrement dit, la spécialisation des fonctions d’un 
tribunal administratif donné ne saurait être une condition préalable à l’ex-
pertise du même tribunal.

Cependant, et de manière toute rhétorique, la Cour suprême vient 
établir une adéquation entre la spécialisation des fonctions du décideur 
administratif, d’une part, et l’expertise dont il dispose, d’autre part. Par 
exemple, examinant la latitude conférée à la Commission des valeurs mobi-
lières de l’Ontario (CVMO) en matière de détermination de ce que constitue 
l’intérêt public ainsi qu’au regard du type d’ordonnances qui peuvent être 
rendues pour s’assurer du maintien de l’intérêt public, le juge Major énonce 
qu’il est « incontestable que la CVMO est un tribunal spécialisé ayant un 
vaste pouvoir discrétionnaire d’intervention dans l’intérêt public et que la 
protection de l’intérêt public est une matière qui se situe dans le domaine 
d’expertise fondamental du tribunal38 ».

De son côté, la juge L’Heureux-Dubé dit ceci à propos de la compé-
tence réservée au Conseil des services essentiels au regard de la détermi-
nation du redressement approprié en vue d’assurer au public un accès aux 
services auxquels il a droit :

Pour décider si le Conseil a excédé sa compétence, notre Cour doit déterminer si 
le problème traité par le tribunal relevait de sa compétence exclusive et spécialisée 
qui lui était conférée par le législateur […] Avec ses connaissances spécialisées, 
son expérience accumulée et sa sensibilisation aux problèmes qui se posent dans 
un domaine particulier, un tribunal administratif joue un rôle essentiel dans l’ap-
plication efficace et équitable de la politique de l’État sur ces questions. Bien que 
les tribunaux aient conservé le rôle important de veiller à ce que ces organismes 
limitent leur activité aux pouvoirs qui leur sont conférés par le législateur, nous 
devons éviter de limiter indûment la compétence de ces organismes et d’ainsi nier 
leur expertise et modifier les fonctions qu’on leur a confiées39.

38. Comité pour le traitement égal des actionnaires minoritaires de la Société Asbestos Ltée 
c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), précité, note 10, 152.

39. Syndicat canadien de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, 
note 18, 810.
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Le juge Sopinka s’exprimait de la façon suivante au moment de 
l’examen des dispositions législatives habilitant une commission d’enquête 
à entendre une plainte de discrimination et à en disposer :

Malgré la possibilité d’infirmer les décisions de la commission relativement aux 
conclusions de fait, notre Cour a indiqué qu’un certain degré de retenue judiciaire 
est requis même dans les cas où il n’existe pas de clause privative afin de tenir 
compte du principe de spécialisation des fonctions (voir les arrêts Bell Canada 
c. Canada (Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications canadiennes) 
[1989] 1RCS 1722, à la p. 1746, et Etobicoke, précité, à la p. 211). Bien que le prin-
cipe de la retenue judiciaire s’applique aux conclusions de fait, que la commission 
pouvait être en meilleure position de trancher, il ne s’applique pas relativement aux 
conclusions de droit qui ne relèvent pas de son champ d’expertise particulier40.

Dans un autre litige cette fois-ci, le juge Sopinka énonce de la façon 
suivante la perspective que devrait adopter le tribunal supérieur lorsqu’il est 
question de déterminer la norme de contrôle qui sera applicable à l’occasion 
de l’examen d’une décision donnée rendue par un tribunal administratif :

Les dispositions législatives en question doivent s’interpréter en fonction de la 
nature du tribunal particulier dont il s’agit et du type de questions dont il peut 
conna�tre. Dans cette optique, la cour doit déterminer quelle norme d’examen le 
législateur a-t-il voulu rendre applicable à la décision particulière en cause, en 
tenant compte du principe énoncé par notre Cour, selon lequel, dans le cas de tribu-
naux spécialisés, il y a lieu de faire preuve de retenue à l’égard des décisions qu’ils 
rendent sur les questions qui leur sont soumises en raison de leur expertise41.

À notre avis, la spécialisation des fonctions d’un tribunal administratif 
et l’expertise sont deux notions parallèles qui, bien qu’elles soient voisines, 
n’en sont pas moins autonomes et indépendantes, et qui ont leur existence 
propre, d’un point de vue conceptuel et d’un point de vue pratique. Au 
niveau conceptuel, la distinction qui doit être établie entre la spécialisation 
des fonctions et l’expertise est la suivante : la spécialisation veut qualifier, 
d’un point de vue institutionnel, l’organisme décisionnel au regard de sa 
structure, de ses pouvoirs et de la nature de sa compétence d’attribution 
en tenant compte du fait que le même organisme est ce qu’il est, matériel-
lement parlant, parce qu’il était de l’avis du législateur que de lui confier 
de tels pouvoirs et une telle structure permettrait de voir à la réalisation de 
son intention lorsqu’il a décidé d’investir un domaine d’activité donné par 
l’entremise d’un régime législatif à caractère sectoriel. L’expertise, quant à 
elle, permet de qualifier l’état de la personne du décideur administratif qui 
dispose d’un certain degré d’habilité et de savoir-faire concernant la faculté 

40. Zurich Insurance Co. c. Ontario (Commission des droits de la personne), précité, note 19, 
338.

41. Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco 
Construction Ltd., précité, note 5, 332. 
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de pouvoir examiner de manière appropriée certaines questions. À ce titre, 
l’attitude retenue par la Cour suprême sera généralement de présumer que 
le tribunal que l’on décide de qualifier de spécialisé doit forcément être 
expert. L’attribut d’expertise se trouve ainsi à être subsumé au sein d’un 
ensemble plus grand, celui de la spécialisation des fonctions, dont il n’est 
qu’une composante. 

Toutefois, l’approche pragmatique et fonctionnelle, dit la Cour suprême, 
impose de tenir compte de quatre facteurs, dont celui de l’expertise. Le 
critère de la spécialisation des fonctions, qui à proprement parler n’en est 
pas un aux fins de l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle, 
se trouverait donc à représenter le produit de la réunion de deux des autres 
critères qu’il faut prendre en considération aux fins de l’application de la 
méthode : 1) la présence ou l’absence d’une clause privative ; et 2) l’objet 
de la loi habilitante à l’examen. Donc, en toute logique, les critères distincts 
que sont, d’une part, la spécialisation des fonctions et, d’autre part, celui 
de l’expertise devraient tous deux, et ce, de manière séparée, faire l’objet 
d’un examen lorsque la Cour suprême est appelée à déterminer la norme 
de contrôle qui sera applicable lors de la révision d’une décision rendue 
par un tribunal administratif. Toutefois, en appliquant la méthode pragma-
tique et fonctionnelle, la Cour suprême se trouve à faire bénéficier d’une 
présomption d’expertise le tribunal administratif qui, à son avis, dispose 
d’une spécialisation de ses fonctions. C’est un constat semblable que faisait 
la juge Arbour en s’exprimant comme ceci à propos de l’expertise alléguée 
du Conseil de la magistrature du Nouveau-Brunswick :

Par conséquent, en l’espèce, la question de l’objet et celle de l’expertise se présen-
tent d’une manière unique. D’un côté, le Conseil de la magistrature est dans un 
sens un tribunal hautement spécialisé chargé d’examiner les droits protégés par 
la Constitution — comme l’indépendance et l’inamovibilité des juges, et le droit 
des justiciables à un procès équitable devant un tribunal impartial — dans l’intérêt 
public général. D’autre part, le tribunal administratif est composé principalement 
de membres de la magistrature, ce qui pourrait inciter à faire preuve de peu de 
retenue à l’égard de ces décisions, car les juges siégeant en tant que membres du 
Conseil n’ont sans doute pas plus de « connaissances spécialisées »  que leurs 
collègues siégeant en cour. L’idée que la spécialisation mène à la retenue est 
fondée sur le cas très typique où un tribunal administratif est formé de non-juges 
possédant des connaissances spécialisées supérieures à celles des juges, qui sont, 
dans l’ensemble, des généralistes42.

Cependant, bien que la distinction entre spécialisation des fonctions et 
expertise ne pose pas de problèmes au niveau conceptuel, la Cour suprême 
se trouve à utiliser les deux notions, de manière indifférenciée, comme si 

42. Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 
336-337.
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l’une pouvait naturellement être substituée à l’autre, alors qu’elles servent 
à qualifier des objets qui, bien qu’ils soient parallèles, doivent être distin-
gués. À ce titre, il faut retenir que la notion de spécialisation des fonctions 
et la notion d’expertise du tribunal administratif constituent deux entités 
distinctes et autonomes, d’un point de vue conceptuel, et deux paramètres 
indépendants et cumulatifs dont le tribunal supérieur doit tenir compte 
lorsqu’il s’agit de déterminer la norme de contrôle qui sera applicable lors 
de l’examen d’une décision rendue par un tribunal administratif. 

1.2	 La	notion	d’expertise	d’un	tribunal	administratif		
et	le	principe	de	la	retenue	judiciaire	:	la	présence		
d’une	clause	privative	et	le	recours	à	l’intention	du	législateur

La Cour suprême précise que la retenue dont doivent faire preuve 
les cours de justice doit, d’abord et avant tout, être dirigée à l’endroit des 
décisions rendues par un tribunal administratif disposant d’une spécialisa-
tion de ses fonctions, spécialisation qui constitue elle-même l’incarnation 
et le produit de la matérialisation de l’intention du législateur. La Cour 
suprême énonce également que cette déférence doit s’exprimer au regard, 
certes, des conclusions du tribunal dont il est possible de dire qu’il est 
spécialisé, mais aussi et surtout à l’endroit des conclusions rendues par le 
tribunal relativement aux questions qui font appel à son expertise. Donc, 
la spécialisation des fonctions du tribunal à l’examen et aussi son expertise 
intrinsèque à l’endroit de certaines questions appellent à l’adoption d’une 
attitude de déférence de la part des tribunaux supérieurs43. Voici comment 
s’exprime la juge L’Heureux-Dubé, au nom de la Cour suprême, au sujet 
de l’état d’esprit qui doit animer le juge de révision lorsqu’il examine les 
décisions d’un tribunal inférieur : 

43. Id., 282-283 et 288 ; Centre hospitalier Mont-Sinaï c. Québec (Ministre de la Santé et 
des Services sociaux), précité, note 7, 316 ; Comité pour le traitement égal des action-
naires minoritaires de la Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs 
mobilières), précité, note 10, 152-153 ; Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté 
et de l’Immigration), précité, note 5, 856 ; Conseil de l’éducation de Toronto (Cité) c. 
F.E.E.E.S.O., District 15, précité, note 17, 504-505 ; Royal Oak Mines Inc. c. Canada 
(Conseil des relations du travail), précité, note 17, 401-402 ; Syndicat international des 
débardeurs et dagasiniers, Ship and Dock Foremen, section locale 514 c. Prince Rupert 
Grain Ltd., précité, note 17, 446-447 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 
6, 250-251 ; Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. 
Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 335 ; Procureur général du Canada c. Alliance 
de la Fonction publique du Canada (no 2), précité, note 4, 952 ; Gendron c. Syndicat des 
approvisionnements et services de l’Alliance de la Fonction publique du Canada, section 
locale 50057, précité, note 17, 1323.
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Cerner l’intention du législateur quant à la norme de contrôle applicable à la déci-
sion d’un tribunal administratif, c’est reconna�tre que son autonomie décisionnelle 
peut, dans le cadre de son expertise, se révéler primordiale […] Une conclusion 
initiale à l’effet que le législateur admet, aux fins du contrôle judiciaire, plusieurs 
lectures possibles et rationnelles d’une même disposition législative devient, par 
là, capitale44.

Plus loin, toujours dans la même décision, elle énonce ce qui suit : 
Le critère de l’erreur manifestement déraisonnable constitue le pivot sur lequel 
repose la retenue des cours de justice. Dans le cadre des questions relevant de 
la compétence spécialisée d’un organisme administratif protégé par une clause 
privative, cette norme de contrôle a une finalité précise : éviter qu’un contrôle de 
la justesse de l’interprétation administrative ne serve de paravent, comme ce fut 
le cas dans le passé, à un interventionnisme axé sur le bien-fondé d’une décision 
donnée […] Substituer son opinion à celle du tribunal administratif afin de dégager 
sa propre interprétation d’une disposition législative, c’est réduire à néant son 
autonomie décisionnelle et l’expertise qui lui est propre45.

Dans l’arrêt Blanchard c. Control Data Canada Ltd.46, le juge Lamer 
expose de la façon suivante dans quelle mesure le tribunal supérieur doit 
faire preuve de déférence : 

On doit donc garder à l’esprit l’effet de l’ancien art. 139, tel que restreint par notre 
jurisprudence. Cette disposition indique clairement l’intention du législateur de 
laisser à l’arbitre le soin de décider de façon complète et définitive les questions 
qui lui sont soumises par la Loi. Cette déférence repose, on ne peut en douter, tant 
sur le respect du législateur pour l’expertise de l’arbitre que sur l’importance de 
la célérité du règlement des litiges en matière de droit du travail47.

De son côté, le juge Iacobucci dit ceci à propos de l’attitude que 
doivent adopter les tribunaux supérieurs lorsqu’ils examinent l’interpréta-
tion donnée par un tribunal administratif de sa loi constitutive :

Le texte d’une loi est souvent ambigu et sujet à des interprétations divergentes. 
C’est donc à juste titre que les cours de justice s’en remettront à la définition 
préférée par le tribunal administratif qui peut mettre à profit dans sa décision 
son expertise ainsi que sa connaissance spécialisée du cadre législatif global dans 
lequel s’inscrit la disposition en question48.

Ainsi, la retenue que doivent désormais exprimer les tribunaux supé-
rieurs au regard des décisions rendues par un tribunal administratif doit 
autant être dirigée vers la spécialisation du tribunal que vers l’expertise 

44. Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière de lésions professionnelles), 
précité, note 10, 771.

45. Id., 774-775.
46. Blanchard c. Control Data Canada Ltd., [1984] 2 R.C.S. 476.
47. Id., 488.
48. Société Radio-Canada c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, note 18, 

193-194.
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dont il dispose pour examiner un problème donné et trancher une ques-
tion qui lui est soumise49. Cette retenue de la part du juge de révision 
s’impose ici pour la même raison que celle qui est commandée lorsque 
le tribunal supérieur examine la décision rendue par le tribunal adminis-
tratif qui jouit d’une spécialisation de ses fonctions. Le législateur, dit 
la Cour suprême, a voulu que la responsabilité de l’examen de certaines 
questions et le pouvoir de trancher certaines contestations soient confiées 
en exclusivité à des instances décisionnelles disposant d’une compétence 
spécialisée50. Le législateur a également souhaité, précise encore la Cour 
suprême, que les tribunaux supérieurs tiennent compte du degré d’exper-
tise du décideur administratif lorsqu’ils examinent la légalité des conclu-
sions qu’il a rendues51. À ce titre, il faut que les tribunaux de révision 
prennent en considération le fait que la matérialisation de l’intention du 
législateur commande le respect pour l’expertise intrinsèque du décideur 
administratif. 

Le principal témoin de l’expression de cette intention par le législateur, 
à savoir que les décisions rendues par un tribunal administratif disposant 
d’une expertise soient examinées avec retenue et déférence, se trouve à être 
la présence d’une clause privative au sein du régime législatif qui habilite 
le tribunal52. La présence d’une clause privative dans la loi habilitante est 

49. Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 
282-283 et 288 ; Centre hospitalier Mont-Sinaï c. Québec (Ministre de la Santé et des 
Services sociaux), précité, note 7, 316 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires 
minoritaires de la Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), 
précité, note 10, 152-153 ; Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immi-
gration), précité, note 5, 856 ; Conseil de l’éducation de Toronto (Cité) c. F.E.E.E.S.O., 
District 15, précité, note 17, 504-505 ; Royal Oak Mines Inc. c. Canada (Conseil des 
relations du travail), précité, note 17, 401-402 ; Syndicat international des débardeurs 
et magasiniers, Ship and Dock Foremen, section locale 514 c. Prince Rupert Grain 
Ltd., précité, note 17, 446-447 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 
250-251 ; Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. 
Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 335 ; Procureur général du Canada c. Alliance 
de la Fonction publique du Canada (no 2), précité, note 4, 952 ; Gendron c. Syndicat des 
approvisionnements et services de l’Alliance de la Fonction publique du Canada, section 
locale 50057, précité, note 17, 1323. 

50. Ibid.
51. Ibid.
52. Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 

277 ; Ivanhoe Inc. c. TUAC, section locale 500, précité, note 6, 590 ; Pushpanathan c. 
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1006 ; Syndicat 
canadien de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 
18, 827 ; Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, note 6, 
905 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 
2), précité, note 4, 951-952 ; Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière 
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en effet le premier indicateur du fait que le législateur cherche à envoyer 
un message très clair aux tribunaux supérieurs, selon lequel ces derniers 
doivent faire preuve de circonspection lorsqu’ils examinent les décisions 
rendues par un décideur administratif, décisions qui font appel à son exper-
tise53. Le recours à l’intention du législateur, et de son expression corollaire 
par la présence d’une clause privative, opère de façon analogique dans le 
cas de la spécialisation des fonctions et dans celui de l’expertise. En ce qui 
concerne le principe de la spécialisation des fonctions, la Cour suprême 
enseigne que le législateur, lorsqu’il décide de mettre sur pied un tribunal 
qui peut être qualifié de spécialisé, utilise certains procédés particuliers. 
D’abord, le législateur décide d’investir un domaine d’activité particulier 
de la société au moyen d’un régime législatif complexe et sophistiqué. 
Ensuite, il procède à la mise sur pied d’une instance décisionnelle qui 
aura pour unique mission et responsabilité celle de l’administration et de 
la surveillance de ce nouveau régime législatif. De manière à ce que cette 
instance décisionnelle puisse pleinement remplir ses fonctions et s’assurer 
de la matérialisation de l’intention du législateur, ce dernier vérifie que le 
décideur administratif dispose, au regard de sa compétence d’attribution, 
d’une exclusivité et d’une spécificité juridictionnelle. 

Dans le cas de l’expertise, indique la Cour suprême, l’intention du 
législateur est identique. Il s’agit de protéger la latitude de décision dont 
dispose un décideur administratif, lorsque la question qu’il doit trancher 
relève de son expertise, contre toute intrusion de la part des tribunaux supé-
rieurs au regard du contrôle de la légalité de ce type de décision qui met en 
cause l’expertise du tribunal administratif54. Donc, l’intention du législa-
teur comporte un objet qui est double. D’abord, l’idée est de s’assurer que 
les tribunaux supérieurs tiendront compte du principe de la spécialisation 
des fonctions du tribunal administratif lorsqu’ils examineront la légalité 
des décisions qu’il aura rendues. Ensuite, le législateur vient également 

de lésions professionnelles), précité, note 10, 774-775 ; Fraternité des charpentiers et 
menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 
5, 331-335 ; h.w. arthurS, « Protection Against Judicial Review », (1983) 43 R. du B. 
277, 278-279 ; d. dyzenhauS, « The Politics of Deference : Judicial Review and Democ-
racy », dans M. taggart (dir.), The Province of Administrative Law, Oxford, Hart 
Publishing, 1997, p. 279, aux pages 282 et 283 ; B. LaSkin, « Certiorari to Labour Boards : 
The Apparent Futility of Privative Clauses », (1952) 30 R. du B. can. 986, 988-989 ; 
d.J. MuLLan, « Judicial Review to Executive Decision-Making : Evolving Concepts of 
Responsibility », (1993) 19 Queen’s L.J. 137, 152 ; d.J. MuLLan, « The Supreme Court of 
Canada and Jurisdictional Error : Compromising New Brunswick Liquor ? », (1987-88) 1 
C.J.A.L.P. 71, 98.

53. Ibid. 
54. Ibid.
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demander aux cours de révision de considérer dans cet exercice d’examen 
des décisions du décideur administratif, le degré d’expertise de ce dernier et 
la mesure dans laquelle cette expertise était essentielle pour la satisfaisante 
résolution du problème que le décideur en question avait à examiner. À 
ce titre, la présence d’une clause privative dans le régime législatif a pour 
objet de protéger la spécialisation des fonctions du décideur administratif 
et son autonomie morale à rendre des décisions dans la mesure du degré 
d’expertise qui est le sien. Dans l’arrêt Ivanhoe c. TUAC, section locale 
50055, la juge Arbour explique la raison d’être de l’inclusion d’une clause 
privative dans le Code du travail56, au regard de l’obligation de respect que 
cherche à imposer le législateur par rapport à l’expertise du commissaire 
du travail :

« Le Code contient donc des clauses privatives générales intégrales, indiquant 
clairement l’intention du législateur de laisser aux instances administratives le soin 
de trancher de façon définitive tous les litiges reliés au Code. En ce qui a trait à 
l’application de l’art. 45, le législateur indique spécifiquement son intention par 
le truchement d’une autre clause privative que l’on retrouve à l’art. 46 […] En 
somme, le législateur a clairement indiqué qu’il entendait laisser au commissaire 
du travail la compétence exclusive de déterminer les conditions d’application de 
l’art. 45, et donc, de régler les questions relatives à l’existence d’une aliénation ou 
d’une concession d’entreprise.

De plus, bien que la détermination des conditions requises pour conclure à une 
aliénation ou à une concession d’entreprise puisse relever du droit civil autant 
que du droit du travail, les commissaires du travail ont développé, à la suite d’une 
application constante des dispositions du Code du travail en cas de transmission 
d’entreprise, une expertise particulière en la matière, adaptée au contexte des 
relations de travail, qui n’est pas partagée par les cours de justice57.

Plus loin, la juge Arbour poursuit son analyse en déclarant que « le 
législateur a jugé que l’existence d’un tribunal spécialisé permettant un 
règlement rapide et final des différends était nécessaire pour atteindre cet 
objectif58 ».

Par conséquent, ce désir de s’en remettre aux conclusions du décideur 
administratif participe de la volonté que soit respecté son degré d’expertise 
décisionnelle. En ce sens, l’outil que constitue la clause privative sert à indi-
quer la volonté du législateur quant au respect dont doivent faire preuve les 
tribunaux supérieurs au regard du niveau d’expertise dont il dispose pour 
pouvoir remplir convenablement ses tâches. Toutefois, il faut savoir, dit 
la Cour suprême, que l’unique absence d’une clause privative, au sein du 

55. Ivanhoe c. TUAC, section locale 500, précité, note 6.
56. Code du travail, L.R.Q., c. C-27.
57. Ivanhoe c. TUAC, section locale 500, précité, note 6, 590-591. 
58. Id., 591. 
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régime législatif qui donne ses pouvoirs au décideur administratif, ne saurait 
à elle seule autoriser le tribunal supérieur à mettre de côté les conclusions 
retenues par le décideur administratif59. Dans le cas du principe de spécia-
lisation des fonctions, la seule et unique absence d’une clause privative 
n’autorisera pas le tribunal supérieur à remettre en question les décisions 
rendues par le décideur administratif lorsque ce dernier dispose d’une 
exclusivité juridictionnelle et d’une spécialité juridictionnelle60. De manière 
parallèle et correspondante, enseigne la Cour suprême, le décideur adminis-
tratif qui dispose d’un degré certain d’expertise relativement à la question 
soumise à son examen doit pouvoir bénéficier d’une certaine retenue de 
la part du tribunal supérieur dont le rôle est d’analyser la légalité de la 
décision rendue par le décideur administratif au sujet de la matière pour 
laquelle il est réputé être expert61. Ainsi, le degré d’expertise du décideur 
administratif vient commander, par lui-même, de façon séparée, autonome 
et intrinsèque, une certaine déférence de la part des tribunaux supérieurs, 
même lorsque la loi habilitante ne contient pas de clause privative en vue 
de protéger les décisions du tribunal administratif. Le juge Iacobucci, 
dans l’arrêt Pezim c. Colombie-Britannique (Superintentent of Brokers)62, 

59. Barrie Public Utilities c. Association canadienne de télévision par câble, [2003] 1 R.C.S. 
476, 490 ; Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, [2003] 1 R.C.S. 247, 260-261 ; Canada 
(Commissaire à l’information) c. Canada (Commissaire de la Gendarmerie Royale du 
Canada), [2003] 1 R.C.S. 66, 77 ; Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de 
la magistrature), précité, note 10, 276 ; Harvard College c. Canada (Commissaire aux 
brevets), précité, note 10, 119 ; Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, 
note 27, 724-725 ; Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., 
précité, note 11, 115 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires minoritaires de la 
Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), précité, note 10, 
153 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, 
note 5, 1006 ; Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, 
note 14, 765-767 ; Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, 
note 6, 905-907 ; British Columbia Telephone c. Shaw Cable Systems (B.C.) Ltd., précité, 
note 20, 757-758 ; Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, 
note 6, 591 ; Procureur général du Canada c. Mossop, précité, note 19, 586 ; Fraternité 
des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco Construction 
Ltd., précité, note 5, 331-334 ; Zurich Insurance Co. c. Ontario (Commission des droits 
de la personne), précité, note 19, 337-338 ; Dickason c. Université de l’Alberta, précité, 
note 18, 1126-1127 ; Bell Canada c. Canada (Conseil de la radiodiffusion et des télécom-
munications canadiennes), précité, note 28, 1744.

60. Ibid.
61. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 

115 ; Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco 
Construction Ltd., précité, note 5, 335 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires 
minoritaires de la Société Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), 
précité, note 10, 152-153.

62. Pezim c. Colombie-Britannique (Superintentent of Brokers), précité, note 6.
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exprime le principe de la façon suivante : « Par conséquent, même lorsqu’il 
n’existe pas de clause privative et que la loi prévoit un droit d’appel, le 
concept de la spécialisation des fonctions exige des cours de justice qu’elles 
fassent preuve de retenue envers l’opinion du tribunal spécialisé sur des 
questions qui relèvent directement de son champ d’expertise63 . »

De son côté, la juge L’Heureux-Dubé exposait comme suit l’attitude 
de déférence dont devrait faire preuve la Cour fédérale à l’endroit des 
décisions rendues par le Conseil de la radiodiffusion et des télécommu-
nications canadiennes (CRTC), lorsque les questions qu’il examine font 
appel à son expertise :

Dans l’affaire dont nous sommes saisis, le tribunal administratif spécialisé, le 
CRTC, possède une vaste expertise dans son domaine de compétence. Toutefois, 
malgré cette expertise, la décision du CRTC en cause n’est pas protégée par une 
clause privative et est, en fait, assujettie à un droit d’appel expressément prévue 
par la loi. Néanmoins, il a été clairement établi dans Pezim, précité, et dans Bell 
Canada c. Canada (Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications cana-
dienne), [1989] 1 R.C.S. 1722, qu’un tribunal spécialisé comme le CRTC, qui agit 
dans les limites de son champ d’expertise et de sa compétence, doit faire l’objet 
d’une retenue judiciaire même lorsqu’il n’existe pas de clause privative et que la 
loi prévoit un droit d’appel64.

Plus loin, la juge poursuit en énonçant ce qui suit :
Par conséquent, les cours de justice doivent faire preuve de retenue à l’égard du 
CRTC relativement aux questions de droit qui relèvent de son champ de compé-
tence et d’expertise. Toutefois, en ce qui concerne les questions de compétence 
et les questions de droit étrangères à l’expertise du CRTC, les décisions de ce 
dernier ne bénéficient d’aucune déférence et doivent être contrôlées suivant la 
norme de l’absence d’erreur65.

Donc, de manière à peu près indistincte et indifférenciée, l’intention 
du législateur est que la retenue dont doivent faire preuve les cours de révi-
sion doit se manifester au regard des conclusions retenues par le tribunal 
administratif lorsqu’elles mettent en cause son expertise, que ces décisions 
soient ou non protégées par une clause privative66. 

63. Id., 591.
64. British Columbia Telephone c. Shaw Cable Systems (B.C.) Ltd., précité, note 20, 

757-758.
65. Id., 759.
66. Macdonell c. Québec (Commission d’accès à l’information), précité, note 6, 670 ; Canada 

(Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, note 14, 774-775 ; Procu-
reur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 2), précité, 
note 4, 952 ; Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 
c. Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 343-344 ; Renvoi relatif à la Public Service 
Employee Relations Act (Alb.), précité, note 18, 416-417 ; h.w. arthurS, « Rethinking 
Administrative Law : A Slightly Dicey Business », (1979) 17 Osgoode Hall L.J. 1, 39 ; 

 vol_47-2_juin06-2819.indd   344 20/06/06   07:59:22



M. Socqué La notion d’expertise du décideur… 345

1.3	 La	notion	d’expertise	et	l’objet	de	la	loi		
qui	crée	le	tribunal	administratif

La Cour suprême dit que l’objet de la loi qui constitue le tribunal 
administratif vient témoigner du degré d’expertise du décideur67. De fait, 
un examen minutieux et approfondi des dispositions de la loi qui pourvoit à 
l’existence du tribunal administratif doit permettre de déterminer la mesure 
dans laquelle ce dernier dispose, au regard de l’examen d’une question ou 
d’un problème donné, d’une expertise particulière68. Dans l’arrêt Pezim 
c. C-B. (Superintendent of Brokers)69, le juge Iacobucci énonce ce qui suit 
à propos du rapport par lequel l’expertise du tribunal administratif est 
d’abord tributaire de la structure et du contenu du régime législatif qui 
pourvoit à son existence :

La Loi fait bien ressortir l’étendue de l’expertise et de la spécialisation de la 
Commission. Son article 4 précise que la Commission est responsable de son 
application. La Commission possède également de vastes pouvoirs en matière 
d’enquêtes, de vérifications, d’audiences et d’ordonnances. En vertu de l’art. 
144.2, toute décision de la Commission déposée au greffe de la Cour suprême 
de la Colombie-Britannique est exécutoire comme décision de cette cour. Enfin, 
conformément à l’art. 153 de la Loi, la Commission a le pouvoir de révoquer ou 
de modifier ses décisions70.

Selon la Cour suprême, les critères de l’expertise et celui de l’objet de 
la loi doivent souvent être subsumés en un seul et même paramètre aux fins 
de l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle71. Autrement 
dit, pour se faire une juste et véridique opinion au sujet du degré d’expertise 
du tribunal administratif dont les décisions sont examinées, il faut d’abord 

p. garant, op. cit., note 36, p. 120-121 et 339 ; p.w. hogg, « The Jurisdictional Fact 
Doctrine in the Supreme Court of Canada : Bell v. Ontario Human Rights Commission », 
(1971) 9 Osgoode Hall L.J. 203, 214 ; p. iSSaLyS et d. LeMieux, op. cit., note 32, p. 371-
378 ; h.w. MacLauchLan, « Transforming Administrative Law : The Didactic Role of 
the Supreme Court of Canada », (2001) 80 R. du B. can. 281, 285 ; y. oueLLette, op. cit., 
note 32, p. 91-95.

67. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, 
note 10, 593-596 ; Harvard College c. Canada (Commissaire aux brevets), précité, note 
10, 118-119 ; Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, 
note 11, 115 ; Comité pour le traitement égal des actionnaires minoritaires de la Société 
Asbestos Ltée c. Ontario (Commission des valeurs mobilières), précité, note 10, 152-153 ; 
Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 2), 
précité, note 4, 952 ; Syndicat canadien de la Fonction publique, section locale 963 c. 
Société des alcools du Nouveau-Brunswick, précité, note 1, 235-236.

68. Ibid.
69. Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6.
70. Id., 593-594.
71. Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, note 14, 773.
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procéder à une lecture attentive du régime législatif qui énonce les pouvoirs 
et prévoit la compétence du même tribunal. Lorsque la loi habilitante 
constitue un régime législatif complexe destiné à encadrer un domaine 
d’activité, qu’elle vient consacrer l’exclusivité juridictionnelle du décideur 
administratif au regard de l’administration du même régime législatif et 
qu’elle vient énoncer l’octroi en faveur du décideur d’une série de pouvoirs 
singuliers en matière d’administration de la preuve, d’enquête et d’audition, 
il y a tout lieu de penser qu’il s’agit d’un tribunal qui dispose d’un degré 
d’expertise certain au regard du problème qu’il lui faut trancher :

Comme le juge Iacobucci l’a fait remarquer dans l’arrêt Southam, précité au 
par. 50, l’objet et l’expertise se confondent souvent. L’objet de la loi est souvent 
indiqué par la nature spécialisée du régime législatif et du mécanisme de règlement 
des différends, et la nécessité de l’expertise se dégage souvent autant des exigences 
énoncées dans la loi que des qualités des membres du tribunal. Lorsque les objec-
tifs de la loi et du décideur sont définis non pas principalement comme consistant 
à établir les droits des parties, ou ce qui leur revient de droit, mais bien à réaliser 
un équilibre délicat entre divers intérêts, alors l’opportunité d’une supervision 
judiciaire diminue72.

De manière détournée, ce que laisse voir la Cour suprême, c’est que 
la spécialisation des fonctions du tribunal administratif, qui, elle-même, 
est tributaire de l’objet de la loi habilitant le tribunal, vient conditionner le 
degré d’expertise de ce dernier. Plus haut, nous avons exposé l’idée selon 
laquelle la Cour en était venue à tirer du constat de la spécialisation des 
fonctions du décideur administratif une présomption d’expertise de la part 
et en faveur du même décideur. Si le tribunal est spécialisé ou dispose d’une 
spécialisation de ses fonctions, il convient de faire comme si il était expert, 
ou est-il possible de penser, à tout le moins, que cette instance décisionnelle 
dispose d’un degré certain d’expertise, en l’absence de preuve contraire. 
Or, nous avons également énoncé l’idée suivant laquelle l’objet de la loi 
constituait l’assise formelle à partir de laquelle nous pouvons déduire le 
caractère spécifique de la compétence d’attribution du tribunal adminis-
tratif. Si l’objet de la loi peut conditionner le degré d’expertise du décideur 
administratif, en ce sens que l’expertise avérée de ce décideur demeure 
nécessairement tributaire de la structure et du contenu des dispositions 
qui viennent habiliter le tribunal, alors c’est le caractère spécialisé de la 
compétence dudit décideur, au regard de sa spécificité juridictionnelle, qui 
permet de déterminer son degré d’expertise. 

Dans la mesure où le paramètre de l’objet de la loi et celui de la spécia-
lisation des fonctions désignent un seul et même état, il faut retenir que l’un 

72. Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, 
note 5, 1008.
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ou l’autre peut être conçu comme le terme qui détermine le degré d’exper-
tise du décideur administratif. Or, ainsi que nous l’avons énoncé plus haut, 
l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle exige du tribunal 
supérieur qu’il tienne compte de deux paramètres distincts et séparés, donc 
cumulatifs, soit ceux de l’expertise et de l’objet de la loi. Pourtant, l’objet 
de la loi, ou la spécialisation des fonctions du décideur administratif au 
regard de sa spécificité juridictionnelle, et l’expertise du même décideur 
sont confondus pour devenir un seul et même paramètre :

Une loi dont l’objet exige qu’un tribunal choisisse parmi diverses réparations 
ou mesures administratives, qui concerne la protection du public, qui fait inter-
venir des questions de politiques ou qui comporte la pondération d’intérêts ou de 
considérations multiples, exige une plus grande déférence de la part de la cour 
de révision : voir Pezim et Southam, précités. Dans l’arrêt Mont-Sinaï, précité, le 
juge Binnie reconna�t au par. 57 que le libellé d’une loi peut aider à définir un tel 
objet. Par exemple, les dispositions qui exigent que le décideur « [tienne] compte 
de toutes les circonstances qu’[il] considère pertinentes » ou qui lui confèrent un 
large pouvoir discrétionnaire indiquent généralement la présence de questions de 
politiques et, par conséquent, une norme de contrôle moins exigeante (voir aussi 
Baker, précité, par. 56). Les cours de révision devraient aussi prendre en consi-
dération l’ampleur, le caractère spécialisé et la nature technique ou scientifique 
des questions que la loi charge le tribunal administratif d’examiner. À cet égard, 
les principes sous-jacents aux facteurs de l’expertise relative et de l’objet de la 
loi tendent à se chevaucher. Un objet législatif qui s’écarte considérablement du 
rôle usuel des tribunaux indique que le législateur voulait laisser la question à 
l’appréciation du décideur administratif et milite donc en faveur d’une plus grande 
déférence73.

Donc, les paramètres de l’objet de la loi et de l’expertise doivent être 
envisagés comme constituant, le plus souvent dit la Cour suprême, un seul 
attribut. Toutefois, nous sommes d’avis que, pour des motifs d’opportunité, 
il faut tenir pour étant distincts les critères de l’expertise et de l’objet de la 
loi, et ce, d’un point de vue tant théorique que pratique. 

2	 Les	attributs	et	les	paramètres	constitutifs	de	l’expertise	:		
la	nature	et	l’essence	de	la	notion	d’expertise

La notion d’expertise permet, dans son acception usuelle, de qualifier 
l’état de la personne du décideur administratif qui dispose d’un certain 
degré d’habilité technique, d’aptitude et de savoir-faire concernant la 
faculté de pouvoir trancher convenablement une question ou un problème 
donné. La présente section a pour objet de proposer un cadre analytique 
devant permettre au tribunal qui doit examiner la légalité des conclusions 

73. Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 
240-241.
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d’un décideur administratif de reconna�tre correctement le décideur expert. 
À cet égard, il s’agit, dans une perspective à la fois positiviste et normative, 
d’énoncer en quoi consiste l’attribut d’expertise du décideur administratif. 
Dans une optique d’abord positiviste, il convient de mettre en évidence 
les paramètres qu’a retenus la Cour suprême pour qualifier d’expert, au 
gré des litiges, un décideur administratif donné. À ce titre, les paramètres 
de l’expertise que nous proposons dans la présente section consistent en 
des paramètres que la Cour suprême a elle-même pris en considération et 
examinés en vue de se faire une opinion au regard du degré d’expertise d’un 
décideur administratif donné. Il s’agit donc de critères auxquels la Cour 
suprême a accordé une valeur certaine lorsqu’elle a été appelée à analyser 
le degré d’expertise du décideur administratif à l’examen dans le cas d’un 
litige donné. Cependant, la Cour suprême, pour des raisons inconnues, n’a 
pas jugé utile de réunir ces divers paramètres au sein d’une seule grille 
d’analyse à appliquer de manière systématique lorsqu’elle a dû examiner 
le facteur de l’expertise selon la méthode pragmatique et fonctionnelle. 
C’est ici que, dans une optique normative cette fois, nous estimons utile et 
même essentiel que la Cour suprême, lorsqu’elle sera amenée à se faire une 
opinion quant au degré d’expertise d’un décideur administratif soumis à 
l’examen, puisse le faire en ayant au préalable tenu compte, et ce, de façon 
invariable et universelle, des critères suivants : la formation professionnelle 
du décideur administratif, son expérience professionnelle, la spécialisation 
des fonctions qu’il exerce, sa participation à l’élaboration de politiques 
et de programmes, sa position privilégiée, de même que le facteur de sa 
disposition d’esprit favorable. 

Il ne s’agit pas ici de créer ex nihilo, en marge du discours adopté et de 
la démarche analytique retenue par la Cour suprême, un cadre d’analyse et 
de détermination du degré d’expertise d’un décideur administratif particu-
lier, sans que soit prise en considération la mise en garde qu’elle a formulée 
selon laquelle l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle doit 
se faire avec souplesse et flexibilité74. Comme le souligne la Cour suprême, 
il faut éviter de « recourir à une analyse très technique ou mécanique ; c’est 
plutôt l’interaction des quatre facteurs qui détermine le degré de déférence 
que commande la décision administrative elle-même75 ». À cet égard, les 
critères retenus plus haut demeurent ceux que la Cour suprême a elle-

74. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 
10, 610 ; Starson c. Swayze, précité, note 12, 763 ; Dr. Q c. College of Physicians and 
Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 238 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre 
de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1004-1005.

75. Alberta Union of Provincial Employees c. Lethbridge Community College, [2004] 1 
R.C.S. 727, 739. 
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même choisis de prendre en considération pour se faire une opinion quant 
à l’expertise effective du décideur dont les conclusions sont à l’examen. 
Cependant, il demeure impératif, selon nous, que la Cour suprême procède 
à la détermination du degré réel d’expertise d’un décideur administratif 
particulier d’une manière effective, utile et signifiante, et ce, pour les raisons 
suivantes. 

Premièrement, le législateur ne peut pas avoir eu l’intention de confier 
la gestion d’un régime législatif à caractère sectoriel à un décideur admi-
nistratif qui ne dispose pas, au regard de la matière qui fait l’objet de sa 
juridiction, d’un degré d’expertise certain relativement à la compréhension 
des enjeux et la détermination des solutions à apporter à des litiges particu-
liers à un secteur d’activité de la société qu’il a pour mission de surveiller. 
Donc, le législateur visait, certes, la création d’instances décisionnelles 
disposant d’une spécificité et d’une exclusivité juridictionnelle, mais il 
voulait également s’assurer que ces instances puissent mettre à profit, pour 
ce qui est de la surveillance d’un régime législatif donné, un certain degré 
d’habilité technique. 

Deuxièmement, la disposition d’esprit empreinte de déférence dont 
font preuve les tribunaux supérieurs à l’endroit des conclusions d’un 
décideur administratif ne peut pas s’imposer en l’absence de preuve d’un 
degré d’expertise avéré de la part du décideur en question. En élaborant la 
méthode pragmatique et fonctionnelle, la Cour suprême a estimé nécessaire 
d’ancrer sa démarche dans le souci de la recherche de l’intention du législa-
teur lorsque ce dernier a décidé de mettre sur pied des instances décision-
nelles disposant d’une spécificité et d’une exclusivité juridictionnelle liées 
à l’administration d’un régime législatif à caractère sectoriel76. À cet égard, 
la Cour suprême a cru utile de donner plein effet à cette intention de confier 
non pas aux cours de justice, mais à un décideur administratif prédéterminé 
la tâche de préciser le contenu et la portée des dispositions d’un régime 
législatif venant encadrer un secteur de l’activité économique, sociale ou 
professionnelle de la société. La Cour suprême reconnaissait alors que 

76. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, 
note 10, 609 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, 
note 5, 238 ; Harvard College c. Canada (Commissaire aux brevets), précité, note 10, 
119 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, 
note 5, 1004 ; Pasiechnyk c. Saskatchewan (Workers’ Compensation Board), précité, 
note 6, 905 ; Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière de lésions profes-
sionnelles), précité, note 10, 772 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 
259 ; Université du Québec à Trois-Rivières c. Larocque, précité, note 10, 486 ; Procureur 
général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 1), précité, note 
4, 628 et 656 (j. Cory) ; U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 5, 1087.
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l’existence du décideur administratif s’inscrivait dans le contexte de la 
matérialisation de l’intention du législateur d’investir un secteur d’activité 
de la société en le réglementant et que, loin de vouloir remplacer les tribu-
naux judiciaires à titre de dépositaires du pouvoir inhérent de trancher des 
contestations entre parties, la mission première d’un décideur administratif 
était de concrétiser les objectifs qui animaient le législateur en investissant 
un secteur d’activité de la société et de leur donner corps. La création et 
la mise en place de tribunaux administratifs constituent en quelque sorte 
une aberration en droit constitutionnel, et leur existence équivaut à une 
forme de menace à l’indépendance judiciaire. Ce faisant, la Cour suprême 
a exigé que le décideur administratif qui aura, à l’intérieur d’une sphère 
décisionnelle préalablement délimitée, à déterminer des droits et obligations 
de justiciables, dispose d’un certain degré d’habilité technique et d’aptitude 
concernant l’administration de la matière qui fait l’objet de sa compétence 
spécialisée. Pourquoi devrait-il, en matière de politique judiciaire, en être 
autrement ? En vertu de quel principe les tribunaux supérieurs devraient-
ils abdiquer leur prérogative exclusive et souveraine de trancher des litiges 
entre justiciables et d’administrer le droit commun, si ce n’est que l’ins-
tance décisionnelle qui s’oppose en concurrence ne dispose d’un attribut ou 
d’une faculté dont ils ne bénéficient pas eux-mêmes ? Il est impensable, et 
il serait de plus inquiétant, oserions-nous ajouter, que les tribunaux supé-
rieurs fassent preuve de retenue au regard des conclusions formulées par 
un décideur administratif qui ne pourrait faire valoir de talent, d’aptitude 
ou d’habilité particulière, bref qui n’apporterait aucune plus-value à l’ad-
ministration d’un régime législatif donné. En effet, les règles particulières 
au droit administratif ne constituent qu’une branche du domaine plus large 
qu’est celui de l’interprétation des lois, domaine qui a traditionnellement 
été réservé aux cours de justice77. Par conséquent, il est normal qu’un 
décideur administratif doive faire la preuve non seulement d’un certain 
degré d’habilité en matière d’interprétation des lois, mais encore que ce 
degré d’habilité est supérieur à celui qui est normalement reconnu à un 
tribunal supérieur, en ce sens que le décideur doit être en mesure de mettre 
à profit des attributs particuliers et spécifiques qui permettent à la fois de 
donner corps au régime législatif qu’il doit administrer et de le distinguer 
d’un tribunal supérieur. 

Troisièmement, la notion d’expertise désigne, de manière usuelle et 
ordinaire, une aptitude ou une disposition d’esprit qui permet à la personne 
qui la possède de trancher de manière appropriée une question ou un 

77. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 
10, 609 ; R. c. Owen, [2003] 1 R.C.S. 779, 796 ; U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 
5, 1087.
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problème grâce à un talent ou à une habilité particulière qu’elle peut mettre 
à profit. La notion d’expertise renvoie ainsi à un état de fait empirique qui 
est distinct de la réalité matérielle qu’est le pouvoir spécialisé de trancher 
la question ou le problème donné. 

Quatrièmement, enfin, l’expertise constitue l’un des quatre paramè-
tres que la Cour suprême a cru utile de considérer, dans l’élaboration de 
la méthode pragmatique et fonctionnelle, en vue de découvrir la véritable 
intention du législateur. Bien que les quatre critères puissent se chevau-
cher78, il y a tout lieu de croire que l’analyse du critère de l’expertise doit 
se dérouler de manière séparée et indépendante, puisqu’il s’agit, pour le 
tribunal supérieur, de s’assurer que le décideur administratif apporte au 
débat une plus-value qui le rend indispensable à la juste et convenable 
résolution du problème à l’examen. Nous convenons avec la Cour suprême 
que l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle ne saurait se 
faire de façon mécaniste et rigide79, et que l’examen d’un critère particulier 
peut et doit parfois avoir lieu en tenant compte des autres critères. Comme 
elle le souligne d’ailleurs, « il faut éviter de recourir à une analyse très 
technique ou mécanique ; c’est plutôt l’interaction des quatre facteurs qui 
détermine le degré de déférence que commande la décision administrative 
elle-même80 ». Il n’en demeure pas moins que l’analyse croisée de certains 
des critères ne saurait remplacer l’analyse autonome et séparée du critère 
de l’expertise. Cette dernière constitue le « facteur le plus important qu’une 
cour doit examiner pour arrêter la norme de contrôle applicable81 » ; en elle 
réside la « justification fondamentale de la déférence82 ».

Comme l’a récemment rappelé la Cour suprême dans l’arrêt ATCO 
Gas & Pipelines Ltd. c. Alberta (Energy & Utilities Board)83, « [l]’examen 

78. Chamberlain c. School District No. 36, précité, note 27, 724. 
79. Syndicat canadien de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 

10, 610 ; Starson c. Swayze, précité, note 12, 763 ; Dr. Q c. College of Physicians and 
Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 238 ; Pushpanathan c. Canada (Ministre 
de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1004-1005.

80. Alberta Union of Provincial Employees c. Lethbridge Community College, précité, note 
75, 739.

81. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 115 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1006-1007 ; Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, 
note 14, 773 ; Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 
6, 591-592 ; Fraternité unie des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 
579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 335.

82. d. dyzenhauS, loc. cit., note 52, 290, tel qu’il a été traduit et cité dans Syndicat canadien 
de la Fonction publique c. Ontario (Ministre du Travail), précité, note 10, 557.

83. ATCO Gas & Pipelines Ltd. c. Alberta (Energy & Utilities Board), précité, note 8, 
par. 23.
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exhaustif des facteurs s’impose84 ». Par conséquent, l’application de la 
méthode pragmatique et fonctionnelle ne peut se faire de façon utile que 
par l’examen cumulatif des critères retenus par la Cour suprême. La déter-
mination du degré d’expertise du décideur administratif est essentielle et 
fondamentale à l’établissement du degré de déférence dont doit faire preuve 
le tribunal supérieur au regard des conclusions du décideur administratif, 
et cette évaluation du degré d’expertise ne saurait être sans l’application 
systématique d’une grille d’analyse préalablement arrêtée.

2.1	 La	formation	professionnelle	du	décideur	administratif		
concernant	la	question	examinée

Le degré d’expertise d’un décideur administratif demeure directement 
tributaire, à notre avis, de la nature et de l’étendue de la formation scolaire 
et professionnelle qu’il a reçue. Il serait difficilement envisageable qu’une 
personne autorisée à exercer la profession de médecin n’ait pas pu établir, 
au préalable, qu’elle possède un niveau suffisant de connaissances théo-
riques et cliniques et qu’elle ma�trise suffisamment, du point de vue de sa 
formation, les notions et outils de base de la science médicale. Il choque-
rait également l’entendement qu’une personne titulaire d’une charge de 
professeur de chimie dans une université n’ait pas elle-même poursuivi 
d’études universitaires dans le domaine de la chimie. Mis à part les situa-
tions exceptionnelles du génie précoce et celle où une personne a acquis 
ses connaissances par l’expérience, il sera difficile de concevoir qu’un 
médecin ne soit pas titulaire d’un diplôme en sciences médicales, et que 
le professeur de chimie n’ait suivi aucune formation universitaire dans ce 
domaine. Il est donc tout naturel que la Cour suprême estime que la forma-
tion professionnelle du décideur administratif constitue un bon indice de 
son degré d’expertise avéré85. 

Dans l’arrêt Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam 
Inc.86, le juge Iacobucci expose comme suit la mesure dans laquelle le 

84. Id., par. 23. 
85. Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 239 ; 

Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Harvard College c. 
Canada (Commissaire aux brevets), précité, note 10, 120 ; Moreau-Bérubé c. Nouveau-
Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 281 ; Canada (Sous-ministre du 
revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 116 ; Pushpanathan c. Canada 
(Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1007 ; Westcoast Energy 
Inc. c. Canada (Office national de l’énergie), précité, note 20, 355 ; Syndicat international 
des débardeurs et magasiniers, Ship and Dock Foremen, section locale 514 c. Prince 
Rupert Grain Ltd., précité, note 17, 446. 

86. Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., précité, note 14.
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critère de la formation scolaire et professionnelle des membres du tribunal 
de la concurrence peut avoir une valeur déterminante pour établir le degré 
d’expertise du décideur administratif et, incidemment, de l’organisme dont 
il fait partie :

Il est assez clair que les objectifs visés par la Loi sont davantage « économiques » 
que strictement « juridiques ». « [L]’adaptabilité et l’efficience de l’économie cana-
dienne » et les relations entre les entreprises canadiennes et leurs concurrents 
étrangers sont des questions que les gens d’affaires et les économistes sont plus 
à même de comprendre que les juges en général87.

Plus loin, le juge Iacobucci reconna�t ce qui suit :
[Il est] indéniable que pour déterminer l’élasticité croisée de la demande, qui est 
en théorie l’indice le plus juste des dimensions du marché d’un produit, il faut 
certaines connaissances en économique ou en statistique. Toutefois, même l’ap-
préciation de la preuve indirecte du caractère substitutif, par exemple la preuve 
que deux types de produits sont fonctionnellement interchangeables, exige une 
capacité de discernement participant davantage de l’expérience des affaires que 
de la formation juridique. Des gens d’affaires expérimentés sont plus aptes qu’un 
juge à prédire le comportement probable des consommateurs. Qui plus est, la 
preuve indirecte n’est utile qu’en tant que facteur de remplacement de l’élasticité 
croisée de la demande, de sorte que ce qui est nécessaire, en dernière analyse, 
c’est l’appréciation de l’importance de la preuve sur le plan économique, et, pour 
accomplir cette tâche, un économiste est, pratiquement par définition, mieux 
préparé qu’un juge88.

Le juge Binnie, de son côté, disait ceci à propos du degré d’exper-
tise des membres de la Commission ontarienne d’examen, en matière de 
détermination du niveau de dangerosité pour la sécurité du public posée 
par une personne déclarée non responsable criminellement pour cause de 
troubles mentaux :

Pour s’acquitter de cette difficile évaluation des troubles mentaux et des risques 
pour la sécurité qui y sont associés, la Commission compte des experts parmi ses 
membres et dispose de vastes pouvoirs d’enquête. Au moins un des cinq membres 
dont la Commission est minimalement constituée doit être autorisé à exercer la 
psychiatrie et son président doit être un juge nommé par le gouvernement fédéral 
ou une personne qui remplit les conditions de nomination à un tel poste. Si la 
Commission ne compte qu’un psychiatre, au moins un autre de ses membres doit 
être une personne autorisée à exercer la médecine ou la profession de psychologue 
et « dont la formation et l’expérience relèvent de la santé mentale »89 .

Au contraire, le fait pour un décideur administratif de ne pas disposer 
de formation scolaire et professionnelle suffisante au regard du problème 
qu’il doit trancher pourra amener la Cour suprême à ne pas lui reconna�tre 

87. Id., 772.
88. Id., 774.
89. R. c. Owen, précité, note 77, 795.
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un degré d’expertise certain par rapport à la matière qui fait l’objet de sa 
compétence90. Voici la façon dont le juge Major exposait le rapport entre 
la formation scolaire et le degré d’expertise des membres du conseil muni-
cipal de la ville de Nanaimo en vue de trancher un problème relatif à la 
planification municipale :

Alors que les membres des tribunaux administratifs doivent être nommés, et 
qu’ils le sont généralement, parce qu’ils possèdent une expertise pertinente par 
rapport aux attributions de l’organisme, les conseillers municipaux, pour leur 
part, sont élus en vue de la réalisation d’un programme politique. L’expérience et 
la compétence en droit municipal et en planification municipale sont des qualités 
souhaitables, mais nul n’est tenu de les posséder pour être élu conseiller. Vu la 
variété appréciable des questions qui ressortissent à l’autorité des municipalités, il 
est peu probable que la plupart des conseillers acquièrent de telles connaissances 
spécialisées même au bout d’un laps de temps assez long91.

Certains auteurs ont exprimé des doutes quant à la pertinence et au 
bien-fondé du souci exprimé par la Cour suprême de mesurer le degré d’ex-
pertise du décideur administratif en fonction de la nature et de l’étendue 
de sa formation professionnelle. Robert F. Reid s’exprime de la façon 
suivante :

If expertise has become a line in the sand how do we draw it ? What is an expert ? 
How does a court know whether a tribunal is expert ? It’s easy enough to say, 
“these are experts and therefore they should be subject to a different standard 
than correctness”, but it’s a different thing to decide who is an expert and who 
is not. Traditionally, courts have known almost nothing about the training or 
experience of members of tribunals brought before them either by way of judicial 
review or appeal. They are unlikely to begin calling for C.V.’s ; that road would 
go nowhere92.

De son côté, le professeur Mullan disait ceci à propos de l’opportunité 
de procéder à une vérification de la qualification professionnelle des déci-
deurs administratifs pour déterminer de leur degré d’expertise :

Somewhat more difficult or controversial is the extent to which, if at all, the courts 
should concern themselves with the actual competence and qualifications of the 

90. Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 239 ; 
Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Moreau-Bérubé c. 
Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 281 ; Canada (Sous-
ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 116 ; Pushpanathan 
c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1007 ; West-
coast Energy Inc. c. Canada (Office national de l’énergie), précité, note 20, 355.

91. Nanaimo (Ville) c. Rascal Trucking Ltd., précité, note 19, 356.
92. r.F. reid, « Hot Buttons : An Overview of Recent Developments in Administrative 

Law », dans P. aniSMan et R.F. reid, Administrative Law Issues and Practice, Scarbo-
rough, Carswell, 1995, p. 1, à la page 4. Voir également, au même effet : M.a. chapLin, 
« Who is Best Suited to Decide ? The Recent Trend in Standards of Judicial Review », 
(1993) 26 Ott. L.R. 321, 354.
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particular tribunal or panel of a tribunal that decided the matter. To the extent that 
in bias cases courts are willing to look at the actual history of particular tribunal 
members, it might be argued that there is nothing wrong with this. However, it also 
has to be admitted that performance evaluation and rating may not be the court’s 
long suit, and it certainly would lead to more complex litigation93.

À notre avis, il demeure essentiel que le tribunal supérieur qui procède 
à l’exercice de détermination du degré d’expertise d’un décideur adminis-
tratif examine la nature et l’étendue de sa formation scolaire et profes-
sionnelle, à titre de paramètre pouvant servir d’indice qui témoignerait de 
son degré d’expertise avéré. Il serait vain, voire carrément absurde, de se 
former une opinion quant au degré d’expertise d’une personne ou d’un 
décideur administratif, sans avoir pris la peine d’examiner au préalable 
la mesure dans laquelle ce dernier a effectivement été formé en vue de 
pouvoir remplir de manière utile, efficace et responsable la mission qui lui 
a été confiée. 

Malgré les difficultés inhérentes à l’examen de la qualification du degré 
de compétence professionnelle d’un décideur administratif, la Cour suprême 
déclare néanmoins qu’il s’agit d’un critère dont il faut tenir compte94. Autre-
ment dit, le paramètre de la formation professionnelle demeure un indice 
essentiel qui peut permettre au tribunal supérieur, lorsque ce paramètre est 
examiné de façon commune avec d’autres paramètres, de se former une 
opinion quant au degré réel d’expertise du décideur administratif dont les 
conclusions sont étudiées. Comme le dit le professeur MacLauchlan, la 
prise en considération de la formation scolaire et professionnelle est des 
plus importantes lorsqu’il s’agit de se demander si un décideur administratif 
est un expert ou non :

Questions like “Who are these people ?” “How did they qualify for the job ?” and 
“What in-service experience do they have ?” are likely to continue to be excep-
tional in the exercise of judicial review. Short of reviewing the curriculum vitae of 
decision-makers, a reviewing court can look at the statute to discover the powers 
of the tribunal, the term of service of members, the appointment process (if any), 
and the relevant qualifications. Beyond that, they can look at the practice of the 
decision-maker. At some point it may even be necessary to look at C.V.’s95. 

93. d.J. MuLLan, « The Supreme Court of Canada and Jurisdictional Error : Compromising 
New Brunswick Liquor ? », loc. cit., note 52, 100.

94. Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 239 ; 
Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Moreau-Bérubé c. 
Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 281 ; Canada (Sous-
ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 116 ; Pushpanathan 
c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 1007 ; West-
coast Energy Inc. c. Canada (Office national de l’énergie), précité, note 20, 355.

95. h.w. MacLauchLan, « Judicial Review of Administrative Interpretations of Law : How 
Much Formalism can We Reasonably Bear ? », (1986) 36 U.T.L.J. 343, 380.
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2.2	 L’expérience	professionnelle	du	décideur	administratif		
concernant	la	question	examinée

L’expérience professionnelle du décideur administratif consiste en 
la connaissance, l’habilité ou le savoir-faire acquis par la pratique répétée 
et continue au regard de l’examen et de l’analyse d’une question ou d’un 
problème donné. Au contraire des connaissances acquises par la formation 
scolaire ou professionnelle, ou les deux à la fois, donc de façon a priori, 
l’expérience du décideur administratif témoigne du fait que ce dernier a 
acquis son savoir-faire a posteriori, c’est-à-dire en examinant à plusieurs 
reprises, dans différentes contestations, le même problème. L’expérience 
professionnelle, dit la Cour suprême, constitue un excellent indice du 
degré d’expertise avéré du décideur administratif dont les conclusions sont 
soumises à l’examen96.	Le juge Gonthier précisait ceci à propos du degré 
d’expertise effectif de la Commission d’accès à l’information du Québec 
tel qu’il découlait de l’expérience acquise par l’administration continue de 
la Loi sur l’accès aux documents des organismes publics et sur la protec-
tion des renseignements personnels97 : «  En interprétant toujours la même 
loi et en le faisant régulièrement, le Commissaire québécois développe 
une expertise générale dans le domaine de l’accès à l’information. Cette 
expertise générale de la Commission invite notre Cour à faire preuve d’une 
certaine retenue98 . »

Le juge Cory, quant à lui, indiquait ceci dans des motifs concordants, 
à propos du degré de retenue qui doit être de mise, lorsqu’un tribunal supé-
rieur examine les conclusions rendues par des décideurs administratifs dans 
le domaine des relations de travail et qui ont acquis un degré d’expertise 

96. Starson c. Swayze, précité, note 12, 764-765 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons 
of British Columbia, précité, note 5, 239 ; Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, 
précité, note 18, 261 ; Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistra-
ture), précité, note 10, 281 ; Macdonell c. Québec (Commission d’accès à l’information), 
précité, note 6, 670-671 ; Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada 
Inc., précité, note 11, 116-117 ; Ivanhoe Inc. c. TUAC, section locale 500, précité, note 
6, 590-591 ; Nanaimo (Ville) c. Rascal Trucking Ltd., précité, note 19, 356-357 ; Syndicat 
canadien de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 
18, 810-811 ; Royal Oak Mines Inc. c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, 
note 17, 401-404 ; Société Radio-Canada c. Canada (Conseil des relations de travail), 
précité, note 18, 193-194 ; Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 310-311 ; 
Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada (no 2), 
précité, note 4, 968 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique 
du Canada (no 1), précité, note 4, 660 ; National Corn Growers Association c. Canada 
(Tribunal des importations), précité, note 30, 1348-1349. 

97. Loi sur l’accès aux documents des organismes publics et sur la protection des renseigne-
ments personnels, L.R.Q., c. A-2.1.

98. Macdonell c. Québec (Commission d’accès à l’information), précité, note 6, 671.
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certain par la pratique : « Dans ce domaine explosif et délicat, la décision 
d’un arbitre choisi par les parties ou celle d’une commission des relations 
de travail qui est souvent composée de représentants du syndicat et de l’em-
ployeur qui ont une vaste expérience dans le domaine, devrait être finale et 
exécutoire à moins d’être vraiment manifestement déraisonnable99. »

La juge Arbour, au nom de la majorité, exprime comme suit la mesure 
dans laquelle l’examen répété et continu de litiges relevant du Code du 
travail100 par les commissaires du travail a fait na�tre, chez ces derniers, 
une expertise en matière d’interprétation des dispositions du Code du 
travail101 : 

De plus, bien que la détermination des conditions requises pour conclure à une 
aliénation ou à une concession d’entreprise puisse relever du droit civil autant 
que du droit du travail, les commissaires du travail ont développé, à la suite d’une 
application constante des dispositions du Code du travail en cas de transmission 
d’entreprise, une expertise particulière en la matière, adaptée au contexte spéci-
fique des relations de travail, qui n’est pas partagée par les cours de justice102.

De manière plus directe encore, le juge Iacobucci expose ainsi la façon 
par laquelle l’expérience acquise par le comité de discipline du Barreau 
du Nouveau-Brunswick est de nature à constituer un indice de son degré 
d’expertise :

[Le] comité de discipline a une expertise relative découlant de l’application répétée 
des objectifs de la réglementation professionnelle énoncés dans la Loi aux cas 
particuliers d’allégations de faute professionnelle. Dans chaque cas, le comité 
est appelé à interpréter ces objectifs dans un contexte factuel […] L’expertise 
relative du comité de discipline ne se situe pas dans un domaine spécialisé sortant 
des connaissances générales de la plupart des juges (comme la réglementation 
des valeurs mobilières dans Pezim, précité, ou la réglementation de la concur-
rence dans Southam, précité). Toutefois, en raison de sa composition et de son 
expérience dans le domaine particulier des sanctions pour faute professionnelle 
dans des contextes divers, il est permis de penser que le comité de discipline 
possède une expertise plus grande que les cours dans le choix de la sanction à 
imposer103. 

Par conséquent, le fait pour un décideur administratif de disposer 
d’une vaste expérience au regard de l’administration de contestations et 
de l’examen de questions relatives à un domaine d’activité donné peut 
autoriser un tribunal supérieur à conclure que le même décideur dispose 
d’une plus grande expertise concernant l’examen du problème particulier 

99. Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 311.
100. Code du travail, précité, note 56.
101. Ibid. 
102. Ivanhoe Inc. c. TUAC, section locale 500, précité, note 6, 590-591.
103. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 262.
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qui lui est soumis104. Qui plus est, le fait pour le décideur administratif de ne 
pas disposer d’habilités intrinsèques, comme le lui permettrait par exemple 
le fait d’avoir suivi une formation scolaire particulière, ne saurait être un 
obstacle automatique à la reconnaissance d’un degré d’expertise certain en 
sa faveur105. En effet, ce dernier pourrait très bien, à une époque donnée, ne 
pas être considéré comme un décideur administratif expert en raison de son 
manque de connaissances ou d’habilités particulières concernant l’examen 
des questions qu’il aurait à trancher. Toutefois, le même décideur pourrait 
toujours, à une époque ultérieure, avoir développé une certaine expertise 
par suite et en conséquence de l’examen soutenu, constant et répété de 
certaines questions particulières. C’est l’idée qu’exprime le juge Major 
lorsqu’il examine la nature et l’étendue de l’expertise de la Commission 
du consentement et de la capacité de l’Ontario :

La Loi ne précise pas la qualification minimale requise des membres de la Commis-
sion, sauf dans les cas où un membre siège seul : par. 71(3) et 73(2). La Loi indique 
simplement que les membres sont nommés par le lieutenant-gouverneur en conseil : 
par. 70(2). Toutefois, à la différence des tribunaux de révision ordinaires, les 
membres de la Commission sont susceptibles d’avoir acquis, durant leur mandat, 
de l’expérience en matière d’évaluation de la capacité106.

Dans l’arrêt Canada (Sous-ministre du revenu national)(Sous-ministre du revenu national) c.c. Mattel 
Canada Inc.107, le juge Major, au nom de la Cour suprême également, 
indique la mesure dans laquelle les membres du Tribunal canadien du 
commerce extérieur seront appelés, durant leur mandat, à développer un 
degré d’expertise :

La Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, L.R.C. 1985, ch. 47 (4e 
suppl.), n’exige pas que les membres du tribunal soient experts dans un domaine 
particulier ni que des experts en commerce international conseillent le ministre à 
l’égard des nominations au tribunal […] À ce sujet, le juge Wilson a fait remarquer, 
dans l’arrêt National Corn Growers Assn. c. Canada (Tribunal des importations), 
[1990] 2 R.C.S. 1324, p. 1336, qu’une « gestion prudente » de secteurs comme 
« les relations économiques internationales » « nécessite souvent le recours à des 
experts ayant à leur actif des années d’expérience et une connaissance spécialisée 
des activités qu’ils sont chargés de surveiller ». Aux termes du par. 3(1) de la Loi 
sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, le gouverneur en conseil doit 

104. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 116-
117 ; Ivanhoe Inc. c. TUAC, section locale 500, précité, note 6, 590-591 ; Nanaimo (Ville) 
c. Rascal Trucking Ltd., précité, note 19, 356-357 ; Syndicat canadien de la Fonction 
publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 18, 810-811 ; Royal Oak 
Mines Inc. c. Canada (Conseil des relations du travail), précité, note 17, 401-404 ; Société 
Radio-Canada c. Canada (Conseil des relations de travail), précité, note 18, 193-194 ; 
Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 310-311.

105. Ibid.
106. Starson c. Swayze, précité, note 12, 764.
107. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11.
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nommer un président, deux vice-présidents et au plus six autres titulaires. La durée 
maximale du mandat des titulaires est de cinq ans (par. 3(3)). Étant des titulaires, 
les membres du TCCE acquièrent de l’expérience relativement aux questions 
qu’ils examinent pendant la durée de leur mandat. Selon la nature de la question 
en cause, les membres du TCCE acquièrent de l’expérience et de l’expertise que 
les tribunaux judiciaires ne possèdent pas108. 

Par conséquent, le décideur administratif qui ne dispose pas d’une 
qualification précise et minimale en matière d’administration d’un type 
particulier de questions, et qui ne pourrait autrement être qualifié de déci-
deur expert, peut le devenir par la pratique et l’expérience acquise en 
examinant de manière répétée certaines questions particulières. Rappe-
lons toutefois que le facteur de l’expérience ne constitue qu’un indice qui 
vient témoigner du degré d’expertise du décideur administratif et permet 
au tribunal de révision de conclure qu’un décideur particulier dispose véri-
tablement d’un degré d’expertise.

2.3	 La	participation	du	décideur	administratif		
à	l’élaboration	de	politiques	et	de	programmes

Le facteur de la participation à l’élaboration de politiques et de 
programmes constitue un indice qui peut autoriser un tribunal supérieur à 
conclure, au regard d’un décideur administratif donné, qu’il dispose d’un 
certain niveau d’expertise109. Le tribunal supérieur appelé à déterminer du 
degré d’expertise avéré du décideur administratif doit examiner la question 
de savoir si ce dernier a pour fonction, entre autres choses, de participer 
à l’élaboration et à l’établissement de programmes, de politiques ou de 
lignes directrices devant permettre une meilleure administration du secteur 
d’activité qu’il a pour mission de gérer. C’est l’idée qu’exprimait le juge 
Sopinka lorsqu’il utilisait le facteur de la participation à l’élaboration de 

108. Id., 116.
109. Monsanto Canada Inc. c. Ontario (Surintendant des services financiers), [2004] 3 R.C.S. 

152, 161 ; Paul c. Colombie-Britannique (Forest Appeals Commission), précité, note 5, 
606 ; Barrie Public Utilities c. Association canadienne de télévision par câble, précité, 
note 59, 491-492 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, 
précité, note 5, 239-240 ; Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 27, 
726-727 ; Macdonell c. Québec (Commission d’accès à l’information), précité, note 6, 
670 ; Université Trinity Western c. British Columbia College of Teachers, [2001] 1 R.C.S. 
772, 803 ; Ivanhoe Inc. c. TUAC, section locale 500, précité, note 6, 592-593 ; Sept-îles 
(Ville) c. Québec (Tribunal du travail), précité, note 22, 684-685 ; Pezim c. Colombie-
Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6, 596 ; Fraternité des charpentiers 
et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 
5, 337 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction publique du Canada 
(no 2), précité, note 4, 953 ; National Corn Growers Association c. Canada (Tribunal des 
importations), précité, note 30, 1349. 
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politiques pour différencier l’arbitre de griefs d’une commission des rela-
tions de travail au regard de leur degré d’expertise respectif :

À cet égard, on peut faire une distinction entre les arbitres ad hoc nommés pour 
régler un différend particulier découlant d’une convention collective et les commis-
sions des relations de travail chargées de surveiller l’interprétation permanente de 
textes législatifs et d’établir des politiques et précédents en matière de relations 
du travail dans un ressort donné110. 

De son côté, le juge La Forest énonçait sensiblement la même distinc-
tion à partir du facteur de la participation à l’établissement de programmes 
administratifs : 

Quel est donc le domaine d’expertise d’un arbitre en matière de relations du 
travail ? Sans aucun doute, c’est l’interprétation de conventions collectives et le 
règlement de conflits factuels y relatifs. L’expertise d’un arbitre se rapporte, dans 
un sens limité, à la politique des relations du travail, mais il faut reconna�tre qu’elle 
est plus circonscrite que la fonction de grande envergure, en matière d’élaboration 
de politiques, qui est parfois déléguée aux commissions des relations du travail, 
comme dans l’arrêt Paccar, précité111.

Le juge Major rappelle, au nom de la Cour suprême, la pertinence du 
facteur de la participation à l’élaboration de politiques au chapitre de la 
détermination du degré d’expertise certain du décideur administratif :

Comme je l’ai mentionné précédemment, la participation du tribunal à l’élabora-
tion de politiques constitue un autre facteur pertinent relativement à la question de 
l’expertise (Pezim, précité, p. 596 ; Bradco, précité, p. 336-337). Une disposition qui 
présente une certaine importance en l’espèce est l’art. 18 de la Loi sur le Tribunal 
canadien du commerce extérieur, qui précise que le TCCE, « sur saisine par le 
gouverneur en conseil, enquête et lui fait rapport sur toute question touchant, 
en matière de marchandises ou de services — considérés individuellement ou 
collectivement –, les intérêts économiques ou commerciaux du Canada. » Bien que 
cette disposition ne soit pas en cause dans le présent pourvoi, elle indique que le 
législateur considère de façon générale le TCCE comme un organisme expert dans 
certaines questions économiques et commerciales112.

Le facteur de la participation à l’élaboration de programmes ou de 
politiques demeure donc un indice qui peut autoriser le tribunal supérieur 
à conclure, lorsqu’il constate sa présence et que sont réunis les autres 
facteurs pertinents, qu’un décideur administratif dispose d’un degré d’ex-
pertise certain. Bien que les recommandations formulées en matière de 
politique par le décideur administratif n’aient pas nécessairement force de 

110. Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco 
Construction Ltd., précité, note 5, 337.

111. Dayco (Canada) Ltd. c. TCA-Canada, précité, note 6, 266.
112. Canada (Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 

117.
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loi, il faut néanmoins accorder à ce facteur une importance particulière en 
ce qu’il constitue un indice de l’expertise du décideur en question113.

2.4	 La	position	privilégiée	du	décideur	administratif		
par	rapport	à	l’examen	du	litige

L’expertise d’un décideur administratif donné ne signifie pas, lors-
qu’elle est reconnue par un tribunal supérieur, qu’elle a une valeur univer-
selle et intemporelle. Au contraire, l’expertise est une notion qui renvoie 
à un état de fait qui n’a rien d’absolu et qui a une valeur comparative114. 
Comme l’a récemment affirmé la Cour suprême il faut s’intéresser « […] non 
pas à l’expertise générale de l’instance administrative, mais à son expertise 
quant à la question précise dont elle est saisie115 ». L’aspect comparatif de 
la notion d’expertise s’exprime à deux niveaux. Premièrement, l’application 
de la méthode pragmatique et fonctionnelle exige du tribunal supérieur qu’il 
tienne compte, notamment, du degré d’expertise du décideur administratif, 
en vue de la détermination de la norme de contrôle qui sera applicable au 
moment de l’examen des conclusions qu’il a rendues. À ce titre, indique 
la Cour suprême, il y a lieu de faire preuve de déférence au regard des 
 conclusions rendues par le décideur administratif lorsqu’elles mettent en 
cause son expertise ou ont été rendues dans son domaine d’expertise :

Même lorsque la loi habilitante du tribunal prévoit expressément l’examen par voie 
d’appel, comme c’était le cas dans l’affaire Bell Canada, précitée, on a souligné 
qu’il y avait lieu pour le tribunal d’appel de faire preuve de retenue envers les 
opinions que le tribunal spécialisé de juridiction inférieure avait exprimées sur 
des questions relevant directement de sa compétence.

Par contre, lorsque, comparativement au tribunal d’examen, le tribunal adminis-
tratif manque d’expertise relative en ce qui concerne la question dont il a été saisi, 
cela justifie de ne pas faire preuve de retenue116.

113. Ibid. ; Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6, 596.
114. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Moreau-Bérubé c. 

Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 278-279 ; Canada 
(Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 115-118 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1007 ; Ross c. Conseil scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick, [1996] 1 R.C.S. 
825, 849 ; Université de la Colombie-Britannique c. Berg, [1993] 2 R.C.S. 353, 369. Voir 
également Tétreault-Gadoury c. Canada (Commission de l’Emploi et de l’Immigration), 
[1991] 2 R.C.S. 22, et Cuddy Chicks Ltd. c. Ontario (Commission des Relations de 
Travail), [1991] 2 R.C.S. 5.

115. ATCO Gas & Pipelines Ltd. c. Alberta (Energy & Utilities Board), précité, note 8, 
par. 27.

116. Fraternité des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco 
Construction Ltd., précité, note 5, 335.
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Il s’agit ainsi pour le tribunal supérieur de déterminer dans quelle 
mesure le décideur administratif dispose d’un degré d’expertise plus élevé 
que le sien par rapport au problème qu’il doit trancher. À ce titre, précise 
la Cour suprême, la détermination du degré d’expertise du décideur admi-
nistratif demeure d’abord et avant tout tributaire de la nature et du type de 
problème à examiner117. Un décideur administratif ne saurait être présumé 
disposer d’une expertise au regard de l’examen de n’importe quelle ques-
tion, de n’importe quel type de problème, nonobstant la matière dont il 
relève et malgré la nature des considérations factuelles et juridiques qu’il 
met en jeu. Le décideur administratif qui s’est vu conférer une compétence 
à caractère spécifique et à caractère exclusif, au regard de l’administration 
d’un régime législatif à caractère sectoriel, doit pouvoir être en mesure 
d’apporter un élément de plus-value à l’examen d’une question donnée. 
La dimension comparative de l’expertise du décideur administratif veut 
justement faire ressortir l’importance, voire le caractère nécessaire et 
essentiel, de son concours et de sa contribution à l’exercice de résolution 
d’un problème donné : « L’évaluation de l’expertise relative comporte trois 
dimensions : la cour doit qualifier l’expertise du tribunal en question ; elle 
doit examiner sa propre expertise par rapport à celle du tribunal ; et elle 
doit identifier la nature de la question précise dont était saisi le tribunal 
administratif par rapport à cette expertise118 ». 

À ce stade-ci, le tribunal de révision doit se demander si le décideur 
administratif est en mesure de mettre à profit une habilité ou un savoir-faire 
particulier qui le distingue du tribunal supérieur au regard de la résolution 
du litige spécifique qui lui est soumis. Premièrement, en fonction de la 
nature du problème qui est soumis au décideur administratif pour examen, 
qu’il s’agisse d’une question de droit, d’une question de fait ou d’une ques-
tion mixte de droit et de fait, le tribunal supérieur doit décider si le décideur 

117. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Moreau-Bérubé c. 
Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 278-279 ; Canada 
(Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 115-118 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1007 ; Ross c. Conseil scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 
114, 849 ; Université de la Colombie-Britannique c. Berg, précité, note 114, 369.

118. Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1007. Voir également : Zenner c. Prince Edward Island College of Optometrists, 2005 
CSC 77 par. 22 ;	Nation haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des Forêts), [2004] 3 
R.C.S. 511, 541 ; Monsanto Canada Inc. c. Ontario (Surintendant des services financiers), 
précité, note 109, 160 ; Barrie Public Utilities c. Association canadienne de télévision 
par câble, précité, note 59, 490 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British 
Columbia, précité, note 5, 239 ; Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, 
note 27, 725 ; Université Trinity Western c. British Columbia College of Teachers, précité, 
note 109, 803-804.
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administratif est en meilleure position pour réaliser l’intention du législa-
teur. À cet égard, enseigne la Cour suprême, la question de l’expertise et 
celle de la nature du problème soumis sont intimement liées119 : 

Le deuxième facteur, l’expertise relative, reconna�t que les législatures confient 
parfois une question à un organisme décisionnel possédant une expertise spécia-
lisée ou apte à trancher des questions particulières. Lorsque c’est le cas, les cours 
s’efforcent de respecter ce choix législatif dans le cadre du contrôle judiciaire. 
L’expertise est cependant un concept relatif, et non absolu. Un plus haut degré de 
déférence est dû uniquement lorsque l’organisme décisionnel possède, de quelque 
façon, une plus grande expertise que les cours et que la question visée relève de 
cette plus grande expertise120.

Deuxièmement, l’expertise relative du décideur administratif témoigne 
également de la position privilégiée occupée par ce dernier au regard de 
l’administration des faits particuliers à un litige et de la détermination des 
enjeux factuels relatifs à une question ou à un problème donné121. À cet 
effet, l’expertise du décideur est directement tributaire de la place occupée 
par ce dernier par rapport à l’instruction d’une contestation donnée. En 
raison du fait qu’il constitue l’instance décisionnelle de première ligne 
pour l’audition d’une cause, le décideur administratif est mieux en mesure 
que le tribunal supérieur de déterminer le cadre de cette contestation : 
l’expertise du décideur administratif tient au fait qu’il a eu l’exclusivité de 
 l’appréciation et de l’évaluation des faits. C’est de cette façon qu’exposait 
le juge Iacobucci la notion d’expertise relative au regard de la position 
privilégiée par le décideur administratif :

Ma collègue le juge L’Heureux-Dubé s’appuie fortement sur l’expertise du conseil 
d’arbitrage quant à la recherche des faits. Dans la mesure où la retenue qu’elle 
préconise est fondée sur l’expertise du tribunal, dans les circonstances de l’espèce, 
j’ajouterais, incidemment, l’observation suivante. Les cours de justice usent habi-
tuellement de retenue envers les tribunaux administratifs, y compris les tribunaux 
des droits de la personne, sur des questions de fait, parce qu’ils sont bien placés 
et bien équipés pour tirer de telles conclusions122.

119. Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 
278.

120. Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 15, 
239.

121. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, précité, note 18, 261 ; Moreau-Bérubé c. 
Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 278-279 ; Canada 
(Sous-ministre du revenu national) c. Mattel Canada Inc., précité, note 11, 115-118 ; 
Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 
5, 1007 ; Ross c. Conseil scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 
114, 849 ; Université de la Colombie-Britannique c. Berg, précité, note 114, 369.

122. Gould c. Yukon Order of Pioneers, [1996] 1 R.C.S. 571, 584-585.
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Donc, dans la mesure où la question examinée par le décideur admi-
nistratif est de nature factuelle ou est une question mixte de droit et de fait 
à dominante factuelle123, le tribunal supérieur pourra y voir l’indice d’un 
degré d’expertise certain en faveur du décideur administratif, et déduire 
de la sorte que ce dernier dispose d’une expertise plus grande au regard de 
l’examen de ce type de question, en raison de la position privilégiée qu’il 
occupe.

2.5	 L’exigence	d’une	disposition	d’esprit	favorable		
(field-sensitivity)	du	décideur	administratif

Le fait pour un décideur administratif de se voir confier en exclusivité 
l’administration d’un régime législatif à caractère sectoriel suppose que le 
législateur a jugé utile de pourvoir à la création d’une instance décision-
nelle, qui aurait pour seule et unique responsabilité de participer à l’atteinte 
des objectifs politiques, sociaux ou économiques qui l’animaient lorsqu’a 
été prise la décision d’investir un secteur d’activité donné. De manière à 
être en mesure de donner corps et d’impulser une direction à ce régime 
législatif nouvellement établi, il est primordial que le décideur adminis-
tratif, à qui incombera la tâche de voir à la matérialisation de l’intention du 
législateur, soit en mesure de faire preuve d’un degré suffisant de sensibilité 
au regard des normes implicites ou explicites qui disposent d’un certain 
caractère obligatoire au sein d’un domaine d’activité donné124. Il faut donc 
que le décideur administratif puisse démontrer une certaine aptitude à faire 

123. Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 240.
124. Ivanhoe Inc. c. TUAC, section locale 500, précité, note 6, 592-593 ; Syndicat canadien 

de la Fonction publique, section locale 301 c. Montréal (Ville), précité, note 18, 810-812 ; 
Domtar Inc. c. Québec (Commission d’appel en matière de lésions professionnelles), 
précité, note 10, 774-775 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la Fonction 
publique du Canada (no 1), précité, note 4, 659-661 ; National Corn Growers Associa-
tion c. Canada (Tribunal des importations), précité, note 30, 1348-1349 ; g.w. adaMS, 
« Bell Canada and the Older Worker : Who Will Review the Judges », (1974) 12 Osgoode 
Hall L.J. 389, 395 ; h.w. arthurS, loc. cit., note 52, 289-290 ; M.a. chapLin, loc. cit., 
note 92, 346 ; d. dyzenhauS, « Constituting the Rule of Law : Fundamental Values in 
Administrative Law », (2002) 27 Queen’s L.J. 445, 500-501 ; d. dyzenhauS, loc. cit., note 
52, 303-305 ; p. garant et S. norMand, « Le contrôle judiciaire des erreurs de droit en 
présence d’une clause privative », (1982) 23 C. de D. 5, 18-19 ; B. LangiLLe, « Judicial 
Review, Judicial Revisionism and Judicial Responsibility », (1986) 17 R.G.D. 169, 206-
207 ; d.k. LoVett, « That Curious Curial Deference : Ascertaining the Appropriate 
Standing of Review of a Tribunal’s Decision », (1994-1995) 8 C.J.A.L.P. 193, 205-206 ; 
r.a. MacdonaLd, « On the Administration of Statutes », (1987) 12 Queen’s L.J. 488, 
492 et 496-502 ; h.w. MacLauchLan, « Approaches to Interpretation in Administrative 
Law », (1987) 1 C.J.A.L.P. 293, 313-315 ; h.w. MacLauchLan, « Transforming Admi-
nistrative Law : The Didactic Role of the Supreme Court of Canada », (2001) 80 R. du B. 
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montre de réceptivité à intégrer, dans son appréciation et son interprétation 
des dispositions d’un régime législatif à caractère sectoriel, des éléments de 
compréhension de nature contextuelle qui permettront au cadre législatif 
de venir compléter les us et coutumes habituellement respectées par les 
acteurs au sein d’un domaine d’activité. 

La spécialisation des fonctions exige que le tribunal supérieur tienne 
compte, certes, du caractère légalement approprié de la décision rendue 
par le décideur administratif, mais exige également que ledit tribunal recon-
naisse que le même décideur dispose de pouvoirs qui lui ont été conférés 
non pas nécessairement pour se substituer à l’appareil judiciaire, mais plutôt 
pour participer à la matérialisation de la volonté politique exprimée par le 
législateur. L’analyse d’un régime législatif à caractère sectoriel doit être 
envisagé et abordé selon les règles usuelles d’interprétation statutaire, mais 
elle doit aussi être effectuée en tenant compte du contexte pratique, c’est-
à-dire la réalité particulière et quotidienne qui est celle du domaine d’acti-
vité que vient régir le cadre législatif soumis à l’analyse125. Le professeur 
MacLauchlan exprime l’idée de la façon suivante : 

It has to be appreciated that statutory interpretation is an exercise in administra-
tive government, that the interpreter is involved in a much more complex process 
than the simple divining of the intent of the legislature. Statutory interpretation is 
a process requiring fidelity to the text, familiarity with the context, both historical 
and contemporary, and a purposeful sense of how to get the job done. Judicial 
review, whether for error of law or for jurisdictional error, must be an open search 
for the best interpreter, with normal presumptions favouring the administrative 
decision-maker126.

Par conséquent, il faut retenir que la spécialisation des fonctions 
témoigne du fait que le législateur a jugé utile, pour des motifs d’opportunité 
sociale, politique et économique, de conférer une compétence spécialisée à 
un décideur administratif au regard de l’administration et de la surveillance 
d’un régime législatif à caractère sectoriel. 

De manière correspondante et parallèle à cette prise de conscience 
du caractère prépondérant de la volonté exprimée par le législateur, s’est 
opérée au sein des tribunaux supérieurs une modification progressive de la 
conception entretenue par ces derniers de leur rôle en matière de contrôle 
de la légalité des décisions des tribunaux administratifs. Alors que les 

can. 281, 290-291 ; n. Lyon, « Reforming Administrative Law », (1989) 2 C.J.A.L.P. 315, 
330-331 ; J. wiLLiS, « Three Approaches to Canadian Administrative Law : The Judicial, 
the Conceptual and the Functional », (1935) U.T.L.J. 53, 60-61.

125. Ibid. ; J.a. corry, « Administrative Law and the Interpretation of Statutes », (1935) 1 
U.T.L.J. 286, 290-291.

126. h.w. MacLauchLan, loc. cit., note 95, 386. 
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pouvoirs législatifs et exécutifs interviennent de plus en plus pour parti-
ciper à l’organisation et à la réglementation de nouvelles sphères d’acti-
vité de la société, le pouvoir judiciaire défère au choix du législateur et 
reconna�t que l’interprétation et l’examen d’un régime législatif à caractère 
sectoriel doivent s’effectuer en tenant compte du contexte particulier127. 
En effet, cet exercice d’exégèse peut conduire à des interprétations tout 
aussi satisfaisantes les unes que les autres128, en conséquence de quoi le 
pouvoir de déterminer les droits et obligations de parties, de circonscrire 
la compétence d’un décideur administratif, bref, celui de dire le droit, doit 
être partagé avec des organes décisionnels qui ont pour mission première 
de participer à la réalisation de la volonté du législateur129. 

À cet effet, l’objectif du législateur, lorsqu’il décide d’investir un 
secteur d’activité de la société, est de réglementer ledit secteur, en impri-
mant une certaine direction à la dynamique des rapports de force qui unis-
sent les acteurs à l’œuvre au sein du secteur d’activité. Pour permettre cette 
harmonisation entre les objectifs du législateur et les contraintes inhérentes 
à un domaine d’activité donné, il est essentiel que le décideur administratif 
chargé de l’administration d’un cadre législatif à caractère sectoriel soit 
en mesure de témoigner d’une disposition d’esprit qui sera de nature à lui 
permettre de tenir compte des enjeux et des intérêts propres à ce même 
secteur d’activité :

A tribunal member will have a conception of the role of the tribunal as an institu-
tion within the social order, of its mandate to pursue certain social goals and more 
immediate policy objectives, of the procedures its members regard as acceptable, 
and of the expressed viewpoints of its clientele. In the case of legally trained 
tribunal members, that conception will be guided by the immediately relevant 
statutory provisions governing the operation of the tribunal and the benefits or 
burdens they allocate. As well, a legally trained member will incorporate within 
that conception of the raison d’être of the tribunal, and his or her role within it, 
more general legal norms internalized through professional training, including 
evidentiary norms of relevance, the duty to afford a fair hearing and a broad 
structural approach to reading an empowering statute. A tribunal member’s 
working conception is particular to the operation of one tribunal within one area 

127. g.w. adaMS, loc. cit., note 124, 395 ; h.w. arthurS, loc. cit., note 52, 289-290 ; 
M.a. chapLin, loc. cit., note 92, 346 ; d. dyzenhauS, loc. cit., note 124, 500-501 ; d. 
dyzenhauS, loc. cit., note 52, 303-305 ; p. garant et S. norMand, loc. cit., note 124, 
18-19 ; B. LangiLLe, loc. cit., note 124, p. 206-207 ; d.k. LoVett, loc. cit., note 124, 
205-206 ; r.a. MacdonaLd, loc. cit., note 124, 492 et 496-502 ; h.w. MacLauchLan, 
« Approaches to Interpretation in Administrative Law », loc. cit., note 124, 313-315 ; h.w. 
MacLauchLan, « Transforming Administrative Law : The Didactic Role of the Supreme 
Court of Canada », loc. cit., note 124, 290-291 ; n. Lyon, loc. cit., note 124, 330-331 ; J. 
wiLLiS, loc. cit., note 124, 60-61.

128. Ibid.
129. Ibid.
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of benefit or burden allocation, with little or no regard to the wider concerns of 
other departments of the law. This is a working conception which incorporates an 
understanding of, and sensitivity to, the practical operation of the law in a closely 
defined sub-speciality of a department of law.

Such a working conception incorporates non-legal norms of an organizational, 
economic and political nature130.

Le processus d’incorporation de principes, de règles et de normes 
qui n’ont pas, à proprement parler, de caractère légal ou juridique, dans le 
contexte d’une démarche interprétative, constitue un des éléments fonda-
mentaux qui permet de différencier le décideur administratif du juge de 
révision. À cet égard, une dimension de l’expertise du décideur adminis-
tratif réside dans sa faculté de pouvoir formuler une interprétation des 
dispositions d’une loi à caractère sectoriel, qui tienne compte du contexte 
dans lequel elle s’inscrit. À la différence du décideur administratif, le juge 
de révision ne peut s’autoriser, en raison de la position institutionnelle qu’il 
occupe et de son rôle de gardien de la légalité de l’action administrative, à 
procéder à une interprétation d’une loi en faisant appel à des notions qui 
n’ont pas de correspondance en droit ou à des considérations extérieures 
au cadre strictement légal d’un litige donné :

The legal and non-legal norms comprising the tribunal member’s working concep-
tion are clearly very different from those comprising a judge’s working concep-
tion of law as integrity. The judge’s working conception is comprised of legal 
principles fanning across all departments of the law, although one or a limited 
number of areas may loom large in the context of each hard case. By contrast, the 
member of a labour tribunal is likely to perceive herself as having a more limited 
and more complex task of trying to make labour laws, including the informal 
norms governing their implementation in particular labour contexts, the best they 
can be131.

Un aspect caractéristique de l’apport du décideur administratif au 
processus d’interprétation d’une loi de nature sectorielle est justement 
de pouvoir tenir compte des intérêts des acteurs en présence, des enjeux 
particuliers au domaine d’activité réglementé, des pratiques généralement 
suivies et respectées, de manière à s’assurer que le régime législatif nouvel-
lement élaboré puisse trouver une certaine légitimité auprès des membres 
de l’industrie ou du secteur visé. Comme le dit le professeur MacLauchlan, 
au sujet du rôle occupé par les conseils des relations de travail et les arbitres 
de griefs en matière d’interprétation des dispositions relatives à l’exclusion 

130. M. aLLarS, « On Deference to Tribunals, with Deference to Dworkin », (1994) 20 Queen’s 
L.J. 163, 206-207.

131. Id., 208.
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de l’unité de négociation des personnes disposant d’un pouvoir de gestion 
au sein d’une compagnie :

The resulting interpretive process is an outstanding example of administrative 
decision-making which respects the text, which moves from the text to the context 
in an articulate and fully informed fashion, and which enunciate a particular result 
and a policy in a language and a format which is acceptable to and understood by 
the relevant community.

The other principal actor in the industrial relations field, the grievance arbitrator, 
can also be seen to engage in an interpretive process which is field-sensitive, 
which is responsive to the interests and the experiences of the parties, and which 
acknowledges textual contingency and attempts to deal with it through a purposive 
approach132.

Par conséquent, le facteur de la « sensibilité au contexte », (field-sensi-
tivity) constitue un élément dont le tribunal supérieur doit tenir compte 
lorsqu’il est appelé à déterminer du degré d’expertise d’un décideur admi-
nistratif donné.

2.6	 L’expertise	institutionnelle	de	l’organisme	au	sein	duquel		
le	décideur	administratif	exerce	ses	fonctions

Un dernier facteur dont le tribunal de révision peut tenir compte lors-
qu’il doit procéder à la détermination du degré d’expertise du décideur 
administratif est celui de l’expertise institutionnelle du tribunal. La notion 
d’expertise institutionnelle comporte deux dimensions. La première renvoie 
à la notion de spécialisation des fonctions du décideur administratif. La 
seconde témoigne du fait qu’un organisme décisionnel, qui agit et prend des 
décisions sur un mode collégial, est fort probablement plus en mesure qu’un 
juge unique, siégeant seul en révision, de procéder à un examen complet et 
approprié des enjeux relatifs à un litige donné133. 

De manière traditionnelle, l’examen et la détermination du degré d’ex-
pertise d’une personne procèdent selon une base différente autre qu’une 
base individuelle. Par exemple, dans une poursuite en responsabilité civile 
délictuelle, il sera normalement exigé de la personne appelée à témoigner à 
titre d’expert qu’elle puisse démontrer à la satisfaction du tribunal qu’elle 
dispose de certains attributs ou qualités qui permettent de la distinguer 
du témoin ordinaire. Toutefois, au regard de l’application de la méthode 
pragmatique et fonctionnelle, une cour de justice procédera d’abord à 
l’examen des divers critères que sont l’objet de la loi, la présence d’une 

132. h.w. MacLauchLan, loc. cit., note 95, 358.
133. r.e. hawkinS, « Reputational Review I : Expertise, Bias and Delay », (1998) 21 Dalhousie 

L.J. 5, 120-125.
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clause privative ou d’un droit d’appel de même que le critère de la nature 
du problème soumis, pour en arriver à une conclusion au regard du degré 
de spécialisation des fonctions du décideur administratif. Une fois établi 
que le décideur administratif dispose d’une spécialisation de ses fonctions, 
la Cour fera bénéficier le même décideur d’une présomption d’expertise au 
regard de l’examen de certains problèmes :

In ordinary parlance expertise attaches to the person. Well known to the law is 
the “expert witness”, an individual who by training, specialized knowledge and 
qualification is deemed competent to give opinion evidence so as to assist the trier 
of fact, whether judge or jury, in the assessment of the evidence before them. The 
qualifications of an expert witness are subject to proof, and where challenged, it is 
for the judge to determine whether the witness is qualified to give expert testimony. 
Mere membership in the ‘guild’ of those considered in general to possess expertise 
eg physicians, engineers, historians, etc., does not per se qualify one as an expert 
witness, for the law does not recognize expertise on a corporate or class basis for 
the purpose of giving testimony at trial.

By way of contrast, expertise in the standard of review jurisprudence has tradition-
ally been tested on an institutional basis : what is the relative expertise as between 
tribunal and court to make the determination which is the subject of review. 
Although the specialized knowledge, expertise, experience, training and formation 
of those who comprise the tribunal are critical elements in determining the relative 
expertise of the tribunal itself, traditionally courts have not required proof that the 
individuals comprising the tribunal actually possess the expertise asserted. In that 
sense expertise is determined in a notional rather than an actual sense134. 

L’expertise institutionnelle du décideur administratif, ou de l’organe 
décisionnel administratif, constitue l’expression de la spécialisation des 
fonctions de cet organe. Autrement dit, l’expertise de ce dernier, considérée 
à un niveau global, ne constitue pas autre chose que la spécialisation de ses 
fonctions. Les attributs de cette spécialisation, à savoir la spécificité juridic-
tionnelle et l’exclusivité juridictionnelle, sont rattachés à l’institution et non 
à la personne. De manière analogique, l’expertise du décideur administratif, 
c’est-à-dire l’aptitude ou l’habilité à trancher convenablement un problème 
donné, constitue une qualité inhérente à sa personne, considérée individuel-
lement. Donc, si la spécialisation des fonctions a pour objet de décrire la 
nature et l’étendue de la juridiction du décideur administratif, l’expertise 
de ce dernier renvoie à une caractéristique intrinsèque de sa personne, à 
savoir son talent ou ses habilités particulières. 

Au niveau institutionnel, l’expertise du décideur administratif constitue 
alors un attribut lié à l’institution où il exerce ses fonctions. L’expertise 

134. L. JacoBS et t. kuttner, The Expert Tribunal, Ottawa, Institut canadien d’administra-
tion de la justice, 2003, p. 11, [En ligne], [www.ciaj-icaj.ca/francais/tribunauxadministra-
tifs/papersarticles/theexperttribunalpaper.pdf] (24 mars 2006).
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institutionnelle, à savoir le fait pour un décideur administratif donné de 
disposer d’une spécificité juridictionnelle et d’une exclusivité juridic-
tionnelle au regard de l’administration d’un régime législatif à caractère 
sectoriel, peut constituer un indice qui permette au tribunal supérieur de 
conclure que ce décideur dispose d’un réel degré d’expertise au regard de la 
question qu’il doit examiner135. La démarche retenue par la Cour suprême 
est, comme nous l’avons exposé plus haut, de faire bénéficier le décideur 
administratif d’une présomption d’expertise, au niveau personnel, lors-
qu’est établie la spécialisation de ses fonctions, ou son expertise au niveau 
institutionnel. Cependant, l’expertise institutionnelle ou la spécialisation 
des fonctions n’équivaut pas à l’expertise individuelle ou personnelle du 
décideur administratif. Il s’agit d’attributs autonomes et distincts. Néan-
moins, le facteur de l’expertise institutionnelle demeure un élément qui peut 
témoigner, lorsque les autres facteurs constitutifs de l’expertise personnelle 
sont présents, du réel degré d’expertise du décideur administratif.

Dans sa seconde dimension, l’expertise institutionnelle témoigne du 
fait qu’une instance décisionnelle qui opère suivant le principe de la collé-
gialité est certainement en meilleure position et mieux outillée, lorsque les 
membres qui composent l’instance décisionnelle disposent par ailleurs des 
autres attributs constitutifs de l’expertise personnelle, qu’un juge qui siège 
seul en révision, pour trancher convenablement une question donnée. La 
juge Arbour disait ceci à propos de l’avantage dont disposait le Conseil 
de la magistrature du Nouveau-Brunswick par rapport à un juge siégeant 
seul en son tribunal pour trancher une question en matière de déontologie 
judiciaire :

Le Conseil de la magistrature de cette province est formé d’au moins sept juges, 
dont deux au moins sont de la Cour d’appel. Il n’est pas exagéré de dire qu’en l’es-
pèce, le Conseil est un tribunal disposant d’un éventail riche et large de connais-
sances judiciaires. Le Conseil est éminemment qualifié pour rendre une décision 
collégiale au sujet de la conduite d’un juge, notamment dans les cas où des ques-
tions de crainte de partialité et d’indépendance judiciaires se posent. Rien ne 

135. Starson c. Swayze, précité, note 12, 764 ; Macdonell c. Québec (Commission d’accès à 
l’information), précité, note 6, 670 ; Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. 
Southam Inc., précité, note 14, 774-775 ; Procureur général du Canada c. Alliance de la 
Fonction publique du Canada (no 2), précité, note 4, 952 ; Fraternité des charpentiers et 
menuisiers d’Amérique, section locale 579 c. Bradco Construction Ltd., précité, note 5, 
343-344 ; Renvoi relatif à la Public Service Employee Relations Act (Alb.), précité, note 
18, 416-417 ; h.w. arthurS, loc. cit., note 66, 39 ; p. garant, « L’introuvable notion de 
« juridiction » : les derniers efforts de clarification du juge Beetz », (1989) 2 C.J.A.L.P. 
337, 339 ; p. garant, op. cit., note 36, p. 120-121 ; p.w. hogg, loc. cit., note 66, 214 ; p. 
iSSaLyS et d. LeMieux, op. cit., note 32, p. 371-378 ; h.w. MacLauchLan, « Transfor-
ming Administrative Law : The Didactic Role of the Supreme Court of Canada », loc. 
cit., note 124, 285 ; y. oueLLette, op. cit., note 32, p. 91-95. 
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permet de prétendre qu’un juge siégeant seul en révision judiciaire d’une décision 
du Conseil jouirait d’un avantage sur le plan juridique ou judiciaire136.

Plus loin, la juge Arbour ajoute, au sujet de la composition du 
Conseil :

Il est évident que, dans la plupart des cas, il faut posséder une vaste formation 
juridique pour être membre de ce tribunal. Il faut tenir pour acquis que le Conseil 
est au moins aussi qualifié, et probablement plus qualifié vu sa composition collé-
giale, qu’un juge de la Cour du Banc de la Reine siégeant seul pour tirer des 
conclusions relatives à des questions d’indépendance judiciaire, d’inamovibilité 
et de crainte de partialité137.

Par conséquent, l’instance décisionnelle qui agit selon un mode collé-
gial sera considérée comme disposant, au niveau institutionnel, d’un degré 
d’expertise plus important qu’un tribunal supérieur, en raison du fait 
que l’on considère que plus le nombre de personnes devant examiner un 
problème est important, plus les chances augmentent que ce problème soit 
résolu de façon satisfaisante et appropriée.

Conclusion

Le contrôle de la légalité de l’action gouvernementale a pour fonde-
ment le principe de la primauté du droit et pour objet de s’assurer que toute 
autorité administrative légalement habilitée à prendre une décision, que ce 
soit en vertu d’une loi ou d’une prérogative, n’outrepasse pas cette juridic-
tion qui a été limitativement circonscrite. D’abord annoncée en 1979138 sous 
la plume du juge Dickson, la politique de déférence judiciaire élaborée par la 
Cour suprême se trouve finalement consacrée en 1988 lorsqu’elle propose, 
dans l’arrêt Bibeault139, la grille d’analyse de la légalité des décisions 
rendues dans le contexte d’une fonction juridictionnelle par un décideur 
administratif connue sous le nom d’« approche pragmatique et fonction-
nelle ». Aujourd’hui, la méthode pragmatique et fonctionnelle a vu son 
application étendue au contrôle de la légalité d’une décision rendue dans 
l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire140. Par conséquent, elle demeure 
l’instrument que doit utiliser le tribunal supérieur qui procède à l’examen 

136. Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la magistrature), précité, note 10, 
280.

137. Id., 281.
138. Syndicat canadien de la Fonction publique, section locale 963 c. Société des alcools du 

Nouveau-Brunswick, précité, note 1.
139. U.E.S., local 298 c. Bibeault, précité, note 5.
140. Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 854-

855 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 
235-238.
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de la légalité de toute décision de fond à portée individuelle rendue par un 
décideur administratif141. 

À cet égard, l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle 
exige la prise en considération de quatre facteurs : 1) la nature du problème 
que le décideur doit trancher ; 2) l’objet de la loi en général et de la dispo-
sition en particulier ; 3) la présence ou l’absence d’une clause privative et 
l’existence d’un droit d’appel ; et 4) le degré d’expertise relative du déci-
deur administratif. À ce sujet, l’examen du discours formulé par la Cour 
suprême et celui de la démarche analytique retenue par cette dernière dans 
le cas de l’application de la méthode pragmatique et fonctionnelle nous 
amènent à formuler un certain nombre de commentaires. L’application de 
cette méthode requiert l’examen successif de quatre critères autonomes, 
pour déterminer s’il était de l’intention du législateur que les conclusions 
du décideur administratif au regard d’une question donnée aient préséance 
sur celles que pourrait formuler un tribunal supérieur qui aurait à examiner 
la même question. Autrement dit, chacun des critères mis en évidence et 
retenus par la Cour suprême doit permettre au tribunal supérieur, qui doit 
les examiner de façon cumulative, de se former une opinion afin de déter-
miner s’il devra faire preuve de déférence envers la décision du décideur 
administratif. 

À plusieurs reprises, la Cour suprême énonce que le degré de déférence 
judiciaire de mise à l’endroit des conclusions d’un décideur administratif 
donné demeure tributaire du degré, selon l’expression consacrée, de spécia-
lisation de ses fonctions142. En d’autres circonstances, la Cour suprême 
précise que le critère du degré d’expertise du décideur administratif reste 
le facteur le plus important en vue de déterminer s’il y a lieu ou non, et 
dans quelle mesure, de faire preuve de retenue à l’endroit de ses conclu-
sions. Sans définir de manière exhaustive, systématique et cohérente les 
notions de spécialisation et d’expertise, la Cour suprême laisse entendre en 
certaines occasions que la spécialisation des fonctions constitue le produit 
de la conjugaison des facteurs de l’expertise du décideur, de l’objet de la loi 

141. d.J. MuLLan, op.cit., note 7, p. 108 ; Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of 
British Columbia, précité, note 5, 238 ; Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté etCanada (Ministre de la Citoyenneté et 
de l’Immigration), précité, note 7, 26 ; Centre hospitalier Mont-Sinaï c. Québec (Ministre 
de la Santé et des Services sociaux), précité, note 7, 314 ; Baker c. Canada (Ministre de 
la Citoyenneté et de l’Immigration), précité, note 5, 854-855.

142. Zenner c. Prince Edward Island College of Optometrists, précité, note 118, par. 21 ; 
Dr. Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, précité, note 5, 261 ; 
Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of brokers), précité, note 6, 591 ; Zurich 
Insurance Co. c. Ontario (Commission des droits de la personne), précité, note 19, 338 ; 
Bell Canada c. Canada (Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications cana-
diennes), précité, note 28, 1746. 

 vol_47-2_juin06-2819.indd   372 20/06/06   07:59:28



M. Socqué La notion d’expertise du décideur… 373

à l’examen ainsi que de la présence ou de l’absence d’une clause privative 
et de l’existence d’un droit d’appel. En d’autres occasions, la Cour suprême 
établit plutôt une adéquation entre les notions de spécialisation des fonc-
tions et d’expertise relative, adéquation qui résulte de la confusion au sein 
d’un seul et unique ensemble conceptuel de la notion de spécialisation des 
fonctions et de celle de l’expertise. 

Cette confusion pose problème à plusieurs niveaux. D’abord à un 
niveau conceptuel, la notion de spécialisation et celle d’expertise renvoient 
à des concepts qui, bien qu’ils soient parallèles, n’en demeurent pas moins 
autonomes et indépendants. Au niveau matériel, la notion de spécialisa-
tion vient désigner le caractère spécifique et le caractère exclusif de la 
compétence d’attribution qui a été conférée à l’institution du décideur 
administratif. L’expertise, quant à elle, permet plutôt de décrire l’aptitude 
ou l’habilité technique à résoudre convenablement un problème donné 
qui est caractéristique de la personne du décideur administratif, considéré 
individuellement. Enfin, au regard de la politique judiciaire qu’a établie la 
Cour suprême concernant la détermination du degré de déférence dont il 
faut faire preuve à l’endroit des conclusions rendues par un décideur par 
suite de la prise d’une décision de fond à portée individuelle, il faut se 
demander si l’intention du législateur est de consacrer la préséance des 
conclusions rendues par le décideur spécialisé, par opposition à celles 
qui l’ont été par un décideur expert, ou si le législateur exige plutôt des 
tribunaux supérieurs qu’ils s’en remettent aux conclusions rendues par un 
décideur à la fois expert et spécialisé. 

À notre avis, le législateur tient à ce que la retenue que doivent appli-
quer les tribunaux supérieurs soit dirigée à l’endroit de la volonté qu’il 
a exprimée, soit de confier en exclusivité à un organisme décisionnel, 
disposant d’une juridiction spécifique, l’administration de la totalité ou 
d’une partie de sa loi habilitante. Dans une société fortement industrialisé 
caractérisée par un accroissement, en nature et en intensité, des rapports 
qu’entretiennent les individus entre eux, il va de soi que l’État cherche à 
investir certains domaines d’activité de manière à procéder à une juste et 
saine régulation des nouveaux rapports qui unissent les acteurs au sein 
d’un domaine d’activité particulier. Le pouvoir judiciaire doit prendre acte 
de cette expression d’intention et apprendre à composer avec l’existence 
de l’État administratif, qui, à travers la promulgation de lois à caractère 
sectoriel, n’est qu’une émanation de la souveraineté parlementaire. Par 
ailleurs, le législateur ne peut avoir eu l’intention que l’administration, la 
surveillance et la gestion de la totalité ou d’une partie d’un régime légis-
latif à caractère sectoriel soient conférées en exclusivité à un décideur 
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administratif qui, d’un point de vue matériel, ne disposerait pas d’un degré 
d’expertise certain au regard des questions soumises à son examen. 

De manière correspondante, il serait illogique, voir carrément absurde, 
que le pouvoir judiciaire exprime de la déférence, et donc abdique une 
partie de ses responsabilités et des attributs qui lui échoient en vertu de la 
Constitution, à l’endroit des conclusions que pourrait formuler une insti-
tution dont les titulaires ne disposent pas d’un degré d’expertise avéré qui 
serait supérieur au sien à l’endroit de la matière faisant l’objet de sa juri-
diction. Traditionnellement, le pouvoir de trancher des questions de droit a 
toujours été réservé aux tribunaux supérieurs qui, en vertu du principe de la 
rule of law, se sont vus imposer la responsabilité, de façon particulière, de 
contrôler la légalité de l’action administrative, ainsi que celle de voir, plus 
généralement, à l’interprétation des lois et à la détermination du contenu 
et du sens à donner aux règles de droit143. À ce titre, l’administration des 
lois, et du droit en général, relève encore aujourd’hui de la prérogative 
quasi exclusive des tribunaux judiciaires144. C’est au pouvoir judiciaire 
que revient la tâche de déterminer le sens et la portée des lois et de main-
tenir une certaine cohérence au sein de l’architecture juridique composée 
des lois, du droit jurisprudentiel et du droit non écrit145. Le principe de la 
primauté du droit impose l’existence d’un pouvoir judiciaire au sein de la 
structure institutionnelle étatique qui a pour fonction et responsabilité de 
voir à la préservation de l’ordre et de la stabilité juridique dans le cas des 
litiges entre les justiciables146. S’en remettre aux conclusions retenues par 
un décideur administratif au regard de l’interprétation de lois équivaudrait 
à une abdication, par le pouvoir judiciaire, de sa responsabilité première, 
qui est de maintenir la stabilité et la cohésion au sein de l’ordre juridique147. 
À notre avis, le principe de la primauté du droit exige que la responsabilité 
et la faculté de la détermination du contenu et de la portée des normes 
juridiques auxquelles doivent se soumettre les citoyens soient attribuées 
aux titulaires de charge qui peuvent témoigner d’un degré d’expertise suffi-
sant au regard de l’exercice de la compétence d’attribution qui leur a été 
accordée. La stabilité et la permanence de l’ordre juridique interne n’exi-
gent rien de moins. À cet égard, la Cour suprême aurait intérêt à exiger 

143. Terre-Neuve (Conseil du trésor) c. N.A.P.E., [2004] 3 R.C.S. 381, 424.
144. Ibid.
145. Id., 424-429.
146. Ibid.
147. Ibid. ; p.w. hogg, Constitutional Law of Canada, Scarborough, Carswell (feuilles 

mobiles), p. 1-1 – 1-5 ; g.a. Beaudoin, Le fédéralisme au Canada, Montréal, Wilson 
& Lafleur, 2000, p. 10-15 ; h. Brun et g. treMBLay, Droit constitutionnel, 4e éd., 
 Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 9-11.
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de tout décideur administratif qu’il fasse la preuve d’un niveau suffisant 
d’habilité technique concernant la matière qui fait l’objet de sa juridiction, 
et à saisir l’occasion offerte par un litige pour établir une grille d’analyse 
qui permettrait aux tribunaux supérieurs de départager de façon cohérente 
et systématique le décideur administratif expert de celui qui ne l’est pas. 
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La nature des fictions juridiques  
au sein du nouveau mode de filiation unisexuée  

au Québec ; un retour aux sources ?

Anne-Marie SaVard

Relativement immuable et plutôt fidèle à ses origines pendant 
plusieurs décennies, le droit de la filiation a subi d’énormes bouleverse-
ments depuis quelques années, particulièrement au Québec. Par exemple, 
contrairement au modèle de la reproduction bisexuée y ayant toujours 
existé, il est désormais possible, depuis juin 2002, pour un couple de même 
sexe, de se voir reconnaître un lien de filiation avec un enfant, par l’en-
tremise de l’adoption, ou encore, dans le cas de deux femmes, à la suite 
du recours à la procréation assistée.

Malgré ces changements profonds dans la façon dont le droit 
« aborde » la nature et le rôle du lien filial, la littérature juridique a surtout 
abordé le thème du droit de la filiation sous des angles positivistes. L’objet 
du présent article est d’apporter un éclairage nouveau à cette branche 
du droit en replaçant l’institution de la filiation dans une perspective 
historique axée sur l’étude de la fiction juridique. Plus particulièrement, 
l’auteure se demande si les fictions sur lesquelles repose ce nouveau lien 
filial unisexué rejoint les racines traditionnelles, romaines ou médiévales, 
de la fiction juridique ou encore s’en éloigne.

Après avoir défini les principaux termes de son questionnement 
juridique dans la partie introductive, l’auteure divise son article en 
deux parties principales. Dans un premier temps, elle décrit brièvement 
l’évolution de la notion de fiction juridique au sein du droit d’inspiration 
civiliste, d’abord en droit romain et ensuite en droit médiéval, autant civil 
que canonique. Dans un second temps, elle démontre comment les fictions 
qui se trouvent dans la nouvelle loi québécoise rejoignent davantage, 
avec certaines réserves, les racines romaines de la fiction juridique, fiction 
dénuée de limites, ce qui représente une rupture par rapport au modèle de 
la fiction d’influence médiévale, ayant régné jusqu’à tout récemment. 

* Étudiante au doctorat et chargée de cours, Faculté de droit, Université Laval.
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While relatively unchanging and somewhat faithful to its bygone 
history over many decades, the legal regime governing filiation has 
sustained significant changes over the years, particularly in Québec. For 
example, contrary to the bisexual model of reproduction that has always 
existed here, since June 2002 it is henceforth possible for a same gender 
couple have a bond of parentage recognized with a child by means of 
adoption, or in the case of two women, following the resorting to medi-
cally-assisted conception.

Despite these profound changes in the way the law « approaches » 
the nature and the role of parental bonding, legal literature has broached 
the subject of the legal regime governing filiation mainly from a positivist 
standpoint. The purpose of this paper is to shed new light on this branch 
of legal thinking by resetting the institution of filiation in an historic 
perspective centred on an analysis of the fiction of law. More particularly, 
the author speculates as to whether the fictions upon which are founded 
this new unisexual parental bond joins with traditional Roman or medi-
eval roots of fiction of law, or to the contrary would further depart from 
them.

Once having defined the groundwork of her legal enquiry in the intro-
duction, the author divides her paper into two main parts. First, she briefly 
describes the evolution of the notion of fiction of law within the realm of 
civil law inspiration, beginning with Roman and then medieval law, both 
civil and canonical. Second, she demonstrates how the fictions found the 
new Québec law have more in common, with certain reservations, with 
Roman roots of legal fiction, a fiction devoid of limits, which represents 
a break in continuity with regard to the legal fiction model of medieval 
influence, which remained in force until quite recently.
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En juin 2002, le concept juridique de filiation a subi une transforma-
tion radicale au Québec alors qu’il est désormais devenu possible, pour un 
couple de même sexe, de se voir reconna�tre un lien de filiation avec un 
enfant1. Cette réforme inédite2 pose avec acuité la question du rapport 

1. C’est la Loi instituant l’union civile et établissant de nouvelles règles de filiation, L.Q. 
2002, c. 6, adoptée en moins de deux mois, qui a créé cette possibilité. Le lien de filiation 
peut être établi, dans ce cas, par l’entremise de l’adoption, ou encore, pour deux femmes, 
à la suite du recours à la procréation assistée. Pour une analyse détaillée de cette réforme, 
voir notamment : B. Moore, « Les enfants du nouveau siècle (libres propos sur la réforme 
de la filiation) », dans SerVice de La ForMation perManente, Barreau du QuéBec, 
Développements récents en droit familial, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 75 ; 
F. duSSauLt, « Les nouvelles règles de filiation au Québec : les enjeux normatifs sur 
l’institution de la filiation », dans P.-C. LaFond et B. LeFeBVre (dir.), L’union civile ; 
nouveaux modèles de conjugalité et de parentalité au 21e siècle, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2003, p. 313 ; S. phiLipS-nootenS et C. LaVaLLée, « De l’état inaliénable à 
l’instrumentalisation : la filiation en question », dans P.-C. LaFond et B. LeFeBVre (dir.), 
op. cit., note 1, p. 337 ; M.-F. Bureau, « L’union civile et les nouvelles règles de filiation : 
tout le monde à bord pour redéfinir la parentalité », dans P.-C. LaFond et B. LeFe-
BVre (dir.), op. cit., note 1, p. 385 ; A. roy, La filiation homoparentale : esquisse d’une 
réforme précipitée, [En ligne], 2004, [www.erudit.org/revue/efg/2004/v/n1/008896ar.html] 
(10 février 2006) ; et, enfin, M. pratte, « La filiation réinventée : l’enfant menacé ? », 
(2003) 33 R.G.D. 541.

2. Bien que certaines provinces canadiennes et certains pays, tels la Grande-Bretagne, laBien que certaines provinces canadiennes et certains pays, tels la Grande-Bretagne, la 
Belgique, l’Espagne, les Pays-Bas et l’Écosse, permettent, depuis quelques années et 
selon différentes modalités, l’adoption par des couples de même sexe, le Québec a été la 
première législature à introduire la possibilité pour deux femmes de se voir reconna�tre 
un lien de filiation avec un enfant, à la suite du recours à la procréation assistée. Cette 
possibilité est refusée aux couples masculins puisque l’article 541 du Code civil du 
Québec interdit le recours aux mères porteuses. Depuis juillet 2005, la Suède a toute-
fois suivi l’exemple du Québec, en permettant à la conjointe de la femme ayant donné 
naissance à l’enfant, par l’intermédiaire du recours à la procréation assistée dans un 
hôpital public, de devenir automatiquement la « co-mère » de l’enfant né. Pour une revue 
des lois concernant les différents droits des couples de même sexe en la matière, voir : 
hoMoparentaLité, [En ligne], [www.homoparentalite.com/index.php] (27 janvier 2006). 
Pour une analyse particulière du processus d’adoption de la loi aux Pays-Bas, voir H. 
FuLchiron, « La reconnaissance de la famille homosexuelle aux Pays-Bas », J.C.P. 2001, 
nos 21-22. Plus généralement, voir aussi F. BouLanger, Enjeux et défis de l’adoption : 
étude comparative et internationale, Paris, Économica, 2001, 312 p.
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entre la notion de filiation et la nature. En effet, jusque-là, le lien de droit 
unissant un enfant avec ses parents se voulait généralement conforme au 
modèle de la reproduction bisexuée, et ce, même dans les cas de la filiation 
adoptive ou de la procréation assistée. En d’autres termes, les parents 
n’étaient peut-être pas, toujours et sans exception, les « géniteurs » de leur 
enfant, mais le « référent biologique » demeurait la norme, de façon que les 
parents « fictifs » paraissent « vraisemblables » selon la nature. 

Cependant, sur quelles bases le droit de la filiation doit-il refléter ce 
que seule la nature peut accomplir ? Ou, au contraire, comment le droit 
est-il en mesure de s’émanciper de toute contrainte « naturelle » en matière 
de filiation ? Quelles sont les limites que doit tracer le droit à cet égard et 
selon quels fondements ? Pour esquisser quelques éléments de réponse 
intéressants sur le sujet et prendre un peu de distance dans l’analyse de 
ces changements législatifs fondamentaux, un regard porté sur la technique 
de la fiction juridique peut s’avérer fort utile. En effet, comme le suggère 
Yan Thomas, « sur le terrain de la technique fictionnelle est inlassablement 
posée la question, toujours subordonnée à des enjeux très concrets, de la 
construction du rapport entre droit et nature3 ». Ce procédé qui, comme 
nous le verrons, consiste à produire un autre monde, un monde faux selon 
la nature mais vrai selon le droit, a toujours été au cœur des montages 
de la filiation telle qu’elle a été conçue dans la culture juridique d’origine 
romano-canonique. La filiation juridique ne s’est jamais bornée à n’être 
que le « calque » des liens de sang : au contraire, elle a toujours intégré des 
éléments factices dans sa définition, dans la plupart des cas, au moyen de 
la fiction.

La relation entre la fiction juridique et la filiation sera donc au cœur 
de notre discussion, alors que nous tenterons de répondre à la question 
suivante : Dans quelle mesure les fictions sur lesquelles repose le nouveau 
lien de filiation entre deux personnes de même sexe et un enfant au 
Québec4 rejoignent-elles la nature traditionnelle et historique de la fiction 

3. Y. thoMaS, « Fictio Legis. L’Empire de la fiction romaine et ses limites médiévales », 
(1995) 21 Droits, Revue française de théorie juridique 17, 48. Dans le même article, (p. 
19), cet auteur regrette que les juristes se soucient trop peu de l’artifice du « comme si » 
et négligent de s’interroger sur le type de rapport qu’il suppose entre la construction 
juridique et la réalité naturelle. 

4. Dans le but d’éviter toute confusion dans nos propos, notons une distinction essentielle 
entre la fiction au sein d’une filiation adoptive entre deux personnes de même sexe, 
hommes ou femmes, et un enfant (permise conjointement par les articles 546 et 115 du 
Code civil du Québec) et celle au cœur d’une filiation à la suite du recours par deux 
femmes à la procréation assistée, comme le prévoient les articles 538 et suivants du Code 
civil. Dans le premier cas, le lien de filiation établi entre chacun des membres du couple 
de même sexe nie la réalité biologique, tandis que dans le cas de deux femmes utilisant 
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juridique, telle qu’elle a été élaborée par le droit romain puis retravaillée 
par le droit médiéval, ou s’en éloignent-elles ? 

Il est tout à fait légitime de se demander pourquoi accorder une impor-
tance particulière à ces deux phases historiques qui peuvent sembler bien 
éloignées des problèmes juridiques contemporains posés par la filiation, 
au Québec. En effet, pourquoi étudier le droit romain et le droit médiéval, 
aujourd’hui, et en quoi peuvent-ils apporter un éclairage instructif concer-
nant une nouvelle loi québécoise sur le droit de la filiation ?

D’abord, afin de circonscrire avec toute la rigueur nécessaire le concept 
de fiction juridique et ainsi d’apporter un éclairage utile aux transforma-
tions récentes du droit québécois de la filiation, nous avons estimé impé-
rieusement nécessaire de remonter aux origines, de « dépoussiérer », en 
quelque sorte, les fondements de la fiction juridique. Par ce retour aux 
sources historiques, le droit romain aurait néanmoins pu appara�tre comme 
un « simple fait social, le produit d’un peuple particulier à un moment 
donné dans le temps5 » et donc n’être utile aux juristes qu’à très peu 
d’égards. Au contraire, le droit romain a traversé le temps et a fortement 
influé sur le droit de plusieurs pays occidentaux, non sans toutefois passer 
par une importante « usine de transformation », soit celle de la scolas-
tique médiévale. Grâce à cette opération d’envergure, que Pierre Legendre 
nomme la « Révolution de l’interprète6 », où le droit romain a été « capté », 

les techniques de reproduction assistée, seul un des liens de filiation maternel nie cette 
réalité biologique : c’est évidemment celui de la mère n’ayant pas donné naissance à 
l’enfant.

5. H.P. gLenn, « La tradition juridique nationale », (2003) 2 R.I.D.C. 263, 272. 
6. Après la chute de l’Empire romain (en 476), l’empereur Justinien 1er, siégeant à Byzance, 

a commandé une entreprise de dépouillement de tout ce qui constituait le droit romain 
antécédent, une mise à jour des règles techniques et une relance de l’activité légiférante 
(le Digeste est une des deux parties constituant les collections justiniennes, l’autre 
étant le Code et son complément, les Novelles). Cette compilation est pratiquement 
tombée dans l’oubli jusqu’à la fin du xie et du début du xiie siècle. Bien sûr, entre ces 
deux périodes importantes, le droit romain n’avait pas totalement disparu, mais « it had 
lost, for a while, its ability to convince people », comme le rappelle H.P. gLenn, Legal 
Traditions of the World : Sustainable Diversity in Law, Oxford, Oxford University Press, 
2000, p. 120-121. C’est lors de la période tumultueuse des xie et xiie siècles, alors que se 
sont produites notamment la séparation de l’Église et de l’État en Europe occidentale, 
la naissance des universités et la création des professions légales, que l’Occident s’est 
réapproprié le droit romain, par l’entreprise des scolastiques médiévaux. En définitive, 
ce qui se produit alors, c’est l’accomplissement du droit romain par le christianisme. 
Pour plus de détails à ce sujet, voir M. MaLtaiS, Institution et dogmaticité occidentale : 
la mythologie de la Raison, jusque dans ses versions modernes, thèse de doctorat, 
Québec, Faculté de droit, Université Laval, 1989. Voir aussi P. Legendre, Les enfants 
du texte : étude sur la fonction parentale des États (Leçons VI), Paris, Fayard, 1992, p. 
110 et suiv. Voir également les pages 237 et suivantes, plus particulièrement la page 243, 
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« recuit » et « préservé », ce droit a alors acquis la légitimité nécessaire pour 
s’imposer et devenir la source du droit civil tel que nous le connaissons 
aujourd’hui7. C’est à partir de ce droit, « réusiné », que les représentations 
contemporaines en matière de filiation se sont pour la plupart construites et 
perpétuées, notamment par l’intermédiaire du droit français, dont le Code 
civil du Bas Canada de 1866 s’est fortement inspiré, surtout en ce qui a trait 
au droit des personnes et de la famille. La période clé du Moyen Âge et des 
scolastiques constitue donc, en quelque sorte, le « berceau » des montages 
contemporains de la filiation, au cœur desquels la fiction joue un grand rôle 
et constitue ainsi une richesse incontournable pour notre étude.

Une grande partie de l’intérêt du droit romain réside donc dans sa 
« réincarnation » dans le droit médiéval, et c’est pourquoi nous devons 
étudier ces deux droits de façon concomitante, afin qu’ils puissent apporter 
l’éclairage dont nous avons besoin en matière de fiction et de filiation. 
Cependant, il y a plus. En effet, il est possible que ce retour aux sources, 
que ce détour par le droit romain et le droit médiéval fasse appara�tre, par 
contraste entre ces deux droits, « les traits les plus singuliers de ce droit 
[le droit romain], qui [n’]est devenu le nôtre qu’après son absorption par 
le christianisme 8 ». Ainsi, notre brève étude de la fiction romaine nous 
aidera peut-être à concevoir dans toute son ampleur le « radical détache-
ment » de l’institution d’avec la nature, tandis que le détour par le droit 
médiéval permettra sans doute de mieux comprendre pour quelles raisons 
la fiction a semblé « reculer », à partir de cette période, période qui a laissé 
ses traces jusque dans le droit civil contemporain. Notre démarche doit 

où Legendre considère que le droit civil romain, revisité par le christianisme pontifical 
et les commentateurs scolastiques, est le fondement, le pilier véritable des constructions 
normatives modernes.

7. H.P. gLenn, loc. cit., note 5, 268, souligne à juste titre, à propos de l’origine du droit 
civil contemporain, que « [p]ersonne ne pouvait imposer un système juridique national 
au 12e siècle avec la renaissance de la tradition romaniste. Il a fallu longuement réfléchir 
sur la place et la forme des coutumes, leur priorité originale sur toute notion de législa-
tion, le rôle, très important, de la jurisprudence, la structure de l’autorité médiévale, les 
rôles respectifs, donc comparés, de l’Église et des Rois, l’expérience et le territoire des 
voisins . » C’est donc davantage qu’une simple redécouverte du droit romain qui s’est 
produite du xie au xiiie siècle : c’est en fait un véritable « retour documenté » du droit 
romain, qui s’est par la suite imposé comme le socle du droit civil contemporain. Notons 
au surplus que, dans cet article, l’auteur soutient que la notion de « système juridique » 
est « dépassée » et que celle-ci devrait être remplacée, par les juristes, par la notion de 
« tradition juridique », beaucoup plus opérationnelle, selon l’auteur, car elle est fondée 
sur ce qui est capté et préservé à travers le temps. La scolastique médiévale a expres-
sément constitué en une « capture » et une « refondation » du droit romain à l’image de 
l’époque, traversée par une forte influence religieuse.

8. Y.Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 20.
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donc se concevoir dans une perspective historique dont l’objectif n’est pas 
simplement de mettre en parallèle le droit contemporain de la filiation au 
Québec et le droit romain, mais plutôt de mettre en évidence les sources 
de ce droit de façon à mieux comprendre les récentes transformations qu’il 
a subies.

Notre article se divise en deux parties principales. Après avoir défini 
les principaux termes du questionnement dans l’introduction, nous abor-
derons dans la première partie de l’article, plus descriptive, la notion de 
fiction juridique et son application en matière de filiation, telles qu’elles ont 
été développées par le droit romain, d’une part, et par le droit médiéval, 
d’autre part. Dans la seconde partie, nous démontrerons de quelle façon 
la part de fiction qui se trouve au sein de la Loi instituant l’union civile et 
établissant de nouvelles règles de filiation, principalement la possibilité 
d’une filiation unisexuée entre deux adultes et un enfant, s’éloigne désor-
mais de ses racines médiévales mais se rapproche davantage, avec certains 
bémols toutefois, de ses racines romaines.

Quelques	définitions

« La fiction prend pour vrai ce qui est certainement contraire au vrai » 
(In re certa contrariae veritatis pro veritate assumptio)9. Voilà sans doute 
la définition la plus complète et la plus juste de la fiction. L’élément d’arti-
fice constitue en effet l’élément central de la notion10 et son rôle « est d’ac-
cro�tre l’extension de catégories juridiques préexistantes 11 ». Soulignons 
d’emblée la différence ontologique existant entre la fiction et la présomp-
tion, que d’aucuns ont souvent tendance à confondre : la première repose 
avant tout sur la certitude du faux, tandis que la seconde s’appuie plutôt 
sur l’incertitude du vrai12. En d’autres termes, la présomption assume l’im-
perfection de la connaissance humaine tout en prenant des airs de certitude 
(tel est le cas, par exemple, de la présomption de paternité), tandis que la 
fiction est dans tous les cas de figure une négation du vrai manifeste. Elle 
ne se contente pas de mettre un terme à la recherche du vrai, comme dans 
le cas de la présomption, mais c’est plutôt cette recherche que d’emblée elle 
répudie, ce qui pose, bien sûr, la difficile, et peut-être même insurmontable, 

9. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 17, précise que cette définition a été élaborée par Cinus de 
Pistoia et recopiée ensuite par les juristes des xiVe et xVe siècles.

10. P. ForierS, « Présomptions et fictions », dans C. pereLMan et P. ForierS (dir.), Les 
présomptions et les fictions en droit, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 7, à la page 17.

11. L. SiLance, « La personnalité juridique ; réalité ou fiction ? », dans C. pereLMan et P. 
ForierS (dir.), op. cit., note 10, p. 287. 

12. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 18.
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question de la place de la vérité en droit13. Pour Alain Supiot, les fictions 
du droit, notamment en matière de filiation, sont « des ressources techni-
ques dont la fonction est d’inscrire tout être humain à la fois dans la vie 
biologique et dans la vie de la représentation, et de lui permettre d’accéder 
ainsi à la raison 14 ».

La notion de filiation juridique, quant à elle, a davantage été définie 
et sa fonction « instituante 15 », pour l’être humain, demeure incontestable. 
Comme le souligne Pierre Legendre, 

l’humain émerge d’un ab�me indicible et construit son être en traversant l’équi-
valent d’une mort, la séparation d’avec l’objet premier : les paroles et les images 
qui nous fabriquent — les Fata des Anciens — nous fabriquent comme fils du 
discours, c’est-à-dire nous font na�tre une deuxième fois, non plus matériellement 
mais « de droit »16. 

C’est ainsi que la filiation peut être considérée comme un « instrument 
juridique de la socialisation du sujet 17 », une « construction de discours, 
une élaboration dogmaticienne, l’artifice le plus directement lié dans l’hu-
manité aux données immédiates de la reproduction de la vie 18 ». Il est donc 
essentiel de poser, dans le présent article, que la notion de filiation juri-
dique constitue davantage qu’un simple lien entre deux êtres. Elle remplit, 
avant tout, une fonction « vitale » pour l’être humain, en le faisant passer 

13. C. pereLMan, « Présomptions et fictions en droit, essai de synthèse », dans C. pereLMan 
et P. ForierS (dir.), op. cit., note 10, p. 339. Sur la question du lien entre fiction et vérité, 
le lecteur pourra consulter avec intérêt le plus récent numéro (double) de L’Homme, 
revue française d’anthropologie, intitulé « Vérités de la fiction », publié en 2005. Plus 
particulièrement, en droit, Y. thoMaS, « Les artifices de la vérité en droit commun 
médiéval », L’Homme, revue française d’anthropologie, nos 175-176, 2005, p. 113, signe 
un article fort enrichissant en ce qu’il met clairement en opposition les droits romain et 
médiéval en matière de fiction juridique.

14. A. Supiot, Homo Juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Paris, 
Éditions du Seuil, 2005, p. 221.

15. P. Legendre, juriste (agrégé de droit romain et d’histoire du droit) et psychanalyste fran-
çais, a beaucoup écrit, à travers ses innombrables Leçons, sur cette fonction instituante, 
propre au droit. Il résume ce rôle par une formule romaine, vitam instituere, qui signifie 
qu’il ne suffit pas de produire la chair humaine, encore faut-il l’instituer pour qu’elle vive, 
pour que la vie se reproduise. Sur cette notion centrale à l’œuvre de l’auteur, voir : P. 
Legendre, Leçons IV, suite 2. Filiation ; fondement généalogique de la psychanalyse, 
Paris, Fayard, 1990, p. 10 ; P. Legendre, L’inestimable objet de la transmission. Étude 
sur le principe généalogique en Occident (Leçons IV), Paris, Fayard, 1985, p. 135 et 
p. 349 et suiv. ; et P. Legendre, op. cit., note 6, p. 90 et suiv. Voir aussi, dans le même 
sens, A. Supiot, op. cit., note 14, p. 77.

16. P. Legendre, op. cit., note 6, p. 49.
17. P. Legendre, L’inestimable objet de la transmission. Étude sur le principe généalogique 

en Occident (Leçons iv), op. cit., note 15, p. 105.
18. Id., p. 127.
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du « registre réel », c’est-à-dire de la naissance « brute », là où règnent le 
désordre et le chaos, au « registre symbolique », c’est-à-dire dans la vie des 
images et de la représentation, là où il pourra vivre et se reproduire. 

La construction du discours de la filiation, par toute société, permettra 
donc de fonder l’identité personnelle des humains. Toutefois, cette construc-
tion n’est jamais arbitraire. Au contraire, l’éventail des formules élabo-
rées par la société est très vaste certes, mais, « pour qu’elles fonctionnent 
comme des institutions, il faut qu’elles soient soutenues sans ambiguïté 
par la loi du groupe, qu’elles soient inscrites fermement dans la structure 
sociale et correspondent aux représentations locales de la personne et 
de l’identité 19 ». Les images construites par la notion de filiation, ou, en 
quelque sorte, le « miroir » qui représente l’être humain et le définit, ne sont 
donc pas laissées à l’appréciation des individus. À ce titre, la définition 
de Pierre Verdier soutenant que la filiation est une « institution qui crée 
des liens de droit entre des personnes, et c’est une parole socialement 
reconnue qui établit la filiation20 », nous semble juste et intéressante en ce 
qu’elle précise clairement que le lien de filiation exige d’être un lien inscrit 
et non simplement un lien de fait21. En d’autres termes, l’essence même de 
l’institution de la filiation ne lui permet pas d’être une simple transcription 
d’une réalité biologique, comme les liens du sang, ou sociale, comme le fait 
pour un adulte de s’occuper d’un enfant : il s’agit, dans tous les cas, d’une 
construction de discours et d’images, cohérente pour une société donnée, 
et qui se superpose à une réalité toute nue.

Ces premiers jalons étant posés, un court voyage dans le temps s’im-
pose pour mettre en lumière l’héritage du droit romain et du droit médiéval 
en matière de fiction juridique. Nous verrons également comment cette 
notion s’est traduite dans le domaine de la filiation.

19. F. héritier, Masculin/Féminin II Dissoudre la hiérarchie, Paris, Odile Jacob, 2002, 
p. 217.

20. P. Verdier, « Ce que l’adoption nous apprend des enfants qui ne sont pas nés de la sexu-
alité de leurs parents », dans M. groSS (dir.), Homoparentalités, état des lieux. Parentés 
et différences des sexes, Issy-les-Moulineaux, ESF éditeur, 2000, p. 33, à la page 34.

21. I. théry, « Différence des sexes et différence des générations. L’institution familiale en 
déshérence », Esprit, vol. 227, 1996, p. 73.
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1	 La	fiction	et	son	application	en	matière	de	filiation	:		
une	influence	historique

1.1	 Le	droit	romain	ou	la	fiction	exempte	de	limites	

« On m’appelle nature et je suis tout art 22 ». Voilà qui décrit de belle 
façon l’esprit fondamental du droit romain. Comme nous le rappelle Olivier 
Cayla, la fiction « a connu son triomphe dans un univers conceptuel, celui 
du droit romain, pourtant présenté traditionnellement comme étant celui du 
naturalisme classique, c’est-à-dire réputé pour son attachement au respect 
du juste inscrit dans la nature des choses 23 ». La fiction, telle qu’elle a 
été exploitée par le droit romain, exprimait plutôt un hiatus, une mise à 
distance importante entre la réalité et la façon dont elle était exprimée par 
la voix du droit. Autrement dit, à cette époque charnière pour le droit civil, 
la fiction juridique était une manière de « souligner l’écart au fait comme 
étant constitutif du droit 24 ». 

Ce procédé de la fiction juridique était utilisé à Rome principalement 
en vue d’assurer l’unité et la cohérence des règles institutionnelles. C’est 
cette motivation qui faisait de la fiction romaine une fiction qui n’était 
tempérée par aucune limite, qu’elle soit logique, naturelle, biologique ou 
spirituelle. Elle incarnait l’apogée d’un artificialisme débordant, au service, 
avant tout, du fonctionnement de cette société antique. 

Il faut se replacer brièvement dans le contexte du droit romain pour 
percevoir les raisons précises motivant le recours à la technique fiction-
nelle, particulièrement en ce qui a trait à l’aménagement des liens familiaux 
à cette époque. Un des motifs principaux incitant les juristes à utiliser 
la fiction était la succession, la transmission des biens patrimoniaux ou 
l’héritage. La société romaine accordait en effet une importance fonda-
mentale à la question de la succession. Succéder, c’est-à-dire « prendre la 
place de », constituait sans contredit la poutre ma�tresse de toute l’organi-
sation familiale romaine. C’est ainsi que les règles relatives au mariage et 
à la filiation étaient toutes orientées vers la perpétuation de la domus, la 
maison ou encore la descendance. Ainsi, à titre d’exemple, le concept de 
légitimité, à cette époque, ne s’inscrivait pas dans une opposition avec une 
filiation dite « naturelle », c’est-à-dire hors les liens du mariage, comme il 
le sera beaucoup plus tard, mais il faisait plutôt référence au seul mode de 

22. Voltaire, cité dans O. cayLa, « Ouverture : le jeu de la fiction entre « comme si » et 
« comme ça » » (1995) 21 Droits, Revue française de théorie juridique 3.

23. Id., 6 et 7.
24. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 20.

 vol_47-2_juin06-2819.indd   386 20/06/06   07:59:31



A.-M. Savard La nature des fictions juridiques… 387 

filiation susceptible de perpétuer la lignée, soit la domus25. Deux moyens 
s’offraient au citoyen romain pour se « fabriquer » une descendance légi-
time : d’abord, la voie du mariage, qui créait un lien de filiation légitime 
entre l’enfant et le mari de la mère ; et aussi la voie fictive de l’adoption, 
« l’institution romaine par excellence 26 ». 

Comme l’exprime Yan Thomas, l’adoption à Rome « a ceci de particu-
lier de n’être bornée par aucune limite naturelle. Tout en elle est artificiel 
et juridique 27. » C’était un homme, un citoyen romain, qui avait la faculté 
d’adopter, et il n’était pas nécessaire qu’il soit marié dans les faits28. S’il 
l’était, sa femme n’était pas présente à l’acte. L’adoption romaine était 
donc une affaire d’hommes et ne constituait qu’un moyen de faire entrer un 
nouveau membre sous la puissance du pater familias, pour ne pas laisser 
s’éteindre la domus29. Les fictions juridiques romaines refusaient donc 

25. Pour une analyse en profondeur des institutions du mariage et de la filiation à Rome, le 
lecteur pourra consulter A. LeFeBVre-teiLLard, Introduction historique au droit des 
personnes et de la famille, Paris, PUF, 1996. Voir aussi Y. thoMaS, loc. cit., note 13, 114, 
qui souligne qu’à Rome était dite « naturelle » l’institution réemployée pour en forger 
une seconde et non une institution faisant référence à une réalité « préinstitutionnelle ». 
C’est pourquoi la filiation adoptive était qualifiée de filiation « naturelle », c’est-à-dire de 
filiation qui s’apparentait à la nature.

26. Y.Y. thoMaS, L’union des sexes : le difficile passage de la nature au droit. Entretien avec 
Yan Thomas, p. 10, [En ligne], 1998, [www.revue-lebanquet.com/fr/art/1998/228.htm], (26 
janvier 2006). Le même auteur précise qu’à l’époque « [l]es textes du Corpus ne quali-
fiaient certes pas la filiation adoptive de fictice, expression qui appartient en revanche 
aux glossateurs médiévaux, apôtres d’une filiation qui n’était pour eux véritable que 
par la chair et le sang » : Y. Thomas, loc. cit., note 13, 124. En d’autres termes, le lien 
juridique que créait l’adoption ne pouvait donc être fictif puisque l’adoption constituait 
un mode de filiation légitime, autant que celui qui est créé par la naissance dans les liens 
du mariage. Toutefois, Thomas précise que l’acte juridique de l’adoption romaine, quant 
à lui, créait une véritable fiction, puisqu’il stipulait que l’adopté avait été engendré dans 
les liens du mariage, alors même que l’adoptant pouvait ne pas être marié ! Là est toute 
la nuance.

27. Y. thoMaS, op. cit., note 26, p. 10.
28. Toutefois, comme cela a été mentionné plus haut, (Y. thoMaS, op. cit., note 26), l’acte 

juridique créant le lien de filiation adoptif comportait la fiction de la procréation dans 
les liens du mariage.

29. A. LeFeBVre-teLLiard, op. cit., note 25, p. 244. Voir aussi A. Fine, « Unifiliation ou 
double filiation dans l’adoption française », Anthropologie et sociétés, vol. 24, no 3, 2000, 
particulièrement aux pages 24 et 25, où l’auteure parle de l’adoption romaine comme 
d’une filiation légitime unilinéaire exclusivement masculine, puisque l’épouse ne devenait 
pas la mère adoptive, tandis que le fils adoptif avait deux pères, soit son père par le sang 
et son père adoptif. Il conservait ses deux noms, mais héritait exclusivement de son père 
adoptif. Voir aussi Y. thoMaS, « À Rome, pères citoyens et cité des pères (IIe s. av. J.-C. 
– IIe s. ap. J.-C.) », dans A. Burguière et autres (dir.), Histoire de la famille, t. 1, Paris, 
Armand Colin, 1986, p. 253.
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toute référence aux données biologiques30, si bien que l’on ne se préoccu-
pait pas à Rome de l’écart d’âge entre l’adoptant et l’adopté, à tout le moins 
à l’époque classique, ni de savoir si l’adoptant était en état de procréer31. 
Il était même possible pour un homme d’adopter un fils plus âgé que lui, 
provoquant ce que la religion romaine appelait un « monstre » : un renver-
sement de l’ordre des générations32. Tout, finalement, pour faire en sorte 
qu’un fils, produit « contre nature », hérite de son père. 

Ce qui appara�t remarquable, donc, dans l’invention juridique romaine 
de l’adoption ou de l’adrogation33, est cette « faculté de créer du lien social 
hors chair 34 ». Le « modèle fictif » n’avait pas à calquer le « modèle réel », 
de façon à en imiter les principales caractéristiques, en somme, pour « avoir 
l’air vrai ». La « loi de la vraisemblance » ne jouait manifestement pas, 
comme elle le fera plus tard, au Moyen Âge, lorsque le christianisme péné-
trera le droit romain, retravaillé par les scolastiques de l’époque. À Rome, 
le droit civil organisait des règles dénuées de toute référence avec la nature, 
à l’aide de la fiction, pour servir un des objectifs les plus fondamentaux de 
la société romaine : la succession.

Bien que la filiation adoptive ait constitué la fiction romaine par excel-
lence, le droit romain regorgeait de multiples autres fictions, toutes plus 
artificielles les unes que les autres. Dans les faits, la fiction à Rome ne 
connaissait que deux formes : l’affirmation et la négation35, c’est-à-dire 
celle qui invente et celle qui nie. Le droit des personnes utilisait davantage 
la fiction affirmative, comme celle de l’adoption, que nous venons d’étu-
dier. D’autres brèves illustrations démontrent clairement que la logique de 
la fiction romaine était unique, c’est-à-dire qu’elle n’était livrée à aucune 
limite. Par exemple, il était postulé qu’un captif mort sous la puissance 
ennemie était mort avant sa captivité ou, toujours en rapport avec la réalité 
guerrière de l’époque, aussitôt rentré de captivité, le prisonnier de guerre 
reprenait ses droits dans l’état où ils auraient été s’il n’était jamais tombé 

30. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 49, à sa note 3.
31. Au sujet des impuissants, Y. thoMaS, op. cit., note 26, p. 10, énonce que « c’était une 

manière de dire qu’on n’avait pas besoin d’être géniteur pour adopter, que la filiation 
n’avait rien à voir avec l’ordre des corps ».

32. Ibid.
33. L’adrogation, autre mode de filiation fictif à Rome, était comparable à l’adoption, mais 

n’était possible qu’à l’égard des adoptés sui iuris, c’est-à-dire libérés de la patria potestas 
(l’autorité paternelle), et non des alieni iuris, encore soumis à la patria potestas et candi-
dats potentiels à l’adoption. L’adrogation redonnait à l’adrogé un statut d’« alieni iuris », 
car il devenait à nouveau soumis à l’autorité paternelle. Voir A. LeFeBVre-teiLLard, 
op. cit., note 25, p. 245.

34. Y. thoMaS, op. cit., note 26.
35. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 22.
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au pouvoir de l’ennemi. Enfin, il existait une formule, encore bien connue 
des juristes contemporains, selon laquelle les Romains tenaient les enfants 
à na�tre pour déjà nés et les considéraient comme déjà présents parmi les 
êtres humains36. 

En somme, le droit romain et la technique de la fiction juridique à cette 
époque étaient empreints d’artifices et de contre-vérité et ne connaissaient 
pas les bornes de la « nature » et de la « vérité ». Dans la prochaine section, 
nous verrons comment le droit médiéval, autant le droit coutumier que le 
droit canonique, s’est employé à faire « reculer » la technique de la fiction 
juridique, en l’enfermant dans des limites très précises, où, notamment en 
matière de filiation, la chair et le sang sont devenus des références incon-
tournables. Nous constaterons comment le droit canonique et l’interpréta-
tion chrétienne du droit romain se sont rendus jusqu’à aujourd’hui et ont 
produit une culture de la fiction qui demeure encore au cœur des représen-
tations contemporaines.

1.2	 Le	droit	médiéval	ou	la	fiction	limitée	par	la	«	nature	»	et	la	«	vérité	»

Aussitôt que le Corpus de Justinien a été redécouvert par les scolas-
tiques médiévaux, à partir du xie siècle environ37, et que ceux-ci ont pris 
la pleine mesure de toute l’artificialité du droit romain, particulièrement 
en matière de filiation, ils ont alors été placés devant la question suivante : 
comment concilier la capacité technique, proprement romaine, à créer du 
« faux », à des fins de stabilité de l’ordre social, avec un monde désormais 
sous l’emprise de la religion et où la nature, en tant que création divine, 
était indisponible38 ? Comment, donc, accorder ces deux visions du monde, 
à première vue si opposées ? 

Il est vrai que l’organisation sociale au sein de ces deux sociétés était 
structurée différemment, et ce, de façon draconienne. Comme nous l’avons 
vu, la vision du monde « à la romaine » reposait sur des principes dénués 
d’affectation religieuse, ce qui laissait une vaste marge de manœuvre aux 
juristes de l’époque pour mettre le droit en corrélation avec ces principes 
a-religieux, sans égard aux concepts de « nature » ou de « vérité ». À l’in-
verse, au Moyen Âge, sous le poids de l’Église et des modèles qu’elle 
proposait, notamment, en matière de reproduction, l’image d’Adam et Ève, 
une importance fondamentale a commencé à être accordée au sang et à la 

36. Pour une recension exhaustive des différentes fictions romaines, textes à l’appui, 
consulter Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 52 et suiv.

37. À ce sujet, voir supra, 6.
38. Voir Y. thoMaS, loc. cit., note 13, 113 et 115. 
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chair39. Yan Thomas précise que « le corps, qui n’avait jamais été pensé par 
le droit romain, devient au Moyen Âge une figure centrale dans le champ 
institutionnel et politique40 ». Cette affirmation se vérifie notamment en 
matière de mariage, où le seul consentement des époux n’était plus suffisant 
pour conclure l’union, celle-ci devant au surplus être « consommée ». Elle 
se vérifie également par la possibilité des expertises de médecine légale, à 
partir du xiVe siècle, pour établir la « vérité » de la filiation par le sang, au 
détriment de celle qui l’est par la présomption de paternité41. La valeur 
accordée à la chair et au sang se constate même jusque dans les forma-
lités de l’adoption, lorsqu’elle était permise, puisque la présence des deux 
parties à l’acte juridique la consacrant, le père et le fils, était requise, étant 
donné que l’adoption, devant imiter la nature, se voulait semblable à un 
engendrement42. 

C’est donc ce modèle de l’incarnation et de la vérité du sang qui a 
servi de référence culturelle aux glossateurs médiévaux, qui a influé, du 
même souffle, sur les interprétations qu’ils faisaient des textes romains et 
qui a entra�né une réélaboration médiévale de la fiction, telle qu’elle avait 
été préalablement inventée par le droit romain. En d’autres termes, comme 
l’exprime Yan Thomas, « les juristes du Moyen Âge eurent à prendre posi-
tion, plus fondamentalement, sur la capacité des hommes à changer, par 
l’instrument des artifices institutionnels, l’organisation sociale, mais aussi, 
éventuellement, la nature physique 43 ». Cette prise de position s’est faite 
principalement par l’intermédiaire de l’interprétation ou de la glose sur les 
textes juridiques romains. Ce sont en effet ces outils qui ont donné aux 
juristes médiévaux la marge de manœuvre nécessaire pour, non pas abolir 
purement et simplement la technique fictionnelle, mais l’encadrer de façon 
rigoureuse, afin que les artifices qu’elle créait n’aillent pas à contre-courant 
des préceptes naturalistes et religieux de l’époque, lourds d’influence.

Dans ce contexte, il est aisé de comprendre que cette époque a marqué 
un point tournant dans le monde des fictions, qui devaient désormais 
répondre à des impératifs d’ordre biologique ou religieux. En somme, il 
s’agit d’une rupture draconienne qui a consisté à inscrire les techniques 
élaborées par le droit romain des siècles auparavant dans certaines limites, 

39. Voir A. LeFeBVre-teiLLard, op. cit., note 25, p. 257 et suiv.
40. Y. thoMaS, op. cit., note 26, p. 7.
41. Ibid.
42. Y. thoMaS, loc. cit., note 13, 126. Comme le souligne cet auteur, « le lien de fiction se 

noue autour d’une présence charnelle du père au fils et du fils au père, simulée dans leur 
coprésence à l’acte juridique ».

43. Y. thoMaS, loc. cit., note 13, 116.
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« posées au nom d’une intangibilité du monde créé 44 », ce qui a fait ainsi 
entrer les notions de « nature » et de « vérité » au sein de l’ordre juridique. 
La loi du « mentir-vrai45 », pour reprendre le terme de l’écrivain français 
Louis Aragon, est devenue la norme incontournable, en ce sens que le 
droit pouvait bien mentir, à l’aide des fictions, mais il était impératif qu’il 
ait toutes les apparences de la vérité. 

C’est donc nettement à partir du Moyen Âge qu’il est apparu impos-
sible aux juristes de dépasser ces bornes inconnues du droit romain. En 
particulier, les lois biologiques de la reproduction humaine ont pris toute 
leur importance, et il ne serait venu à l’idée d’aucun juriste de faire preuve 
de fantaisie dans ce domaine ! Cela ne signifie pas pour autant la dispari-
tion de la fiction, mais sa portée est alors devenue beaucoup plus limitée : 
fiction, oui, mais fiction fortement encadrée. Tout ce qui était « contraire 
à la vérité » ou « impossible selon la nature » ne pouvait être transformé, 
même par l’opération d’une fiction. Pour ces raisons, il est possible d’af-
firmer que la scolastique médiévale, dans son entreprise de réélaboration 
et de christianisation du droit romain, s’est employée à ériger des bornes 
à la fiction, ainsi que le rappelle Yan Thomas : 

À lire les gloses médiévales sur les textes du droit romain antique, et à prendre 
ainsi toute la mesure de la distance que le Christianisme mit entre le droit romain 
et nous, on ne peut qu’être frappé de voir que la scolastique, d’Azon à Bartole, 
n’eut de cesse de réduire la portée de ces fictions46.

On se doutera alors que l’adoption, filiation fictive par excellence et 
certainement la plus révélatrice dans le domaine qui nous intéresse, est 
devenue soumise à des limites importantes, l’écart d’âge en étant une, 
c’est-à-dire que l’adoptant se devait d’être plus âgé que son fils adoptif. Une 
autre obligation incontournable stipulait que l’adoptant devait être en état 
de procréer47. Comme le souligne Anne Lefebvre-Teillard, l’adoption est 
donc devenue donc une stricte « imitation de la nature 48 ». Elle poursuit 
en affirmant que, dans cette vision des choses, l’adopté n’était pas un fils, 
il n’était que l’image, la représentation d’un fils, car seule la Nature peut 
donner un fils. 

Cependant, comment partir des textes romains portant sur l’adoption, 
dégagés de toute contrainte, et arriver à de telles interprétations beaucoup 
plus strictes ? Yan Thomas précise que, pour les glossateurs médiévaux, 

44. Ibid.
45. Tel est le titre d’un recueil de nouvelles de Louis aragon, Le mentir-vrai, Paris, Galli-

mard, 1980, 543 p.
46. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 51-52 ; l’italique est de nous.
47. Id., p. 50.
48. A. LeFeBVre-teiLLard, op. cit., note 25, p. 289.
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dans leur réflexion sur les rapports entre nature et droit, un passage des 
Institutes de l’empereur Justinien a été déterminant. En effet, ce passage 
affirme, suivant un adage attesté à Rome depuis toujours, que « l’adop-
tion imite la nature ». L’auteur ajoute ceci : « À partir de cette formule, 
glossateurs et commentateurs du droit romain en vinrent à développer 
une règle générale. Ils postulèrent que l’« art » du droit romain dans son 
ensemble « imite la nature » et ne s’exerce qu’à l’intérieur des bornes fixées 
par elle 49 ». En d’autres termes, les glossateurs médiévaux ont interprété 
à leur convenance, à la lumière du contexte de l’époque, un passage qui 
se voulait certainement dénué de toute idéologie religieuse ou naturaliste. 
Concernant la question des eunuques, les scolastiques ont pris encore plus 
de liberté interprétative. En effet, un passage des Institutes interdisait aux 
castrats volontaires le droit d’adopter, comme sanction du crime par lequel 
ils s’étaient transformés en femmes. Toutefois, nous apprend Thomas, la 
glose médiévale d’Accurse a interprété castratus non comme « castrat » 
mais comme caste natus, c’est-à-dire impuissant de naissance, opérant 
ainsi un renversement total de la signification du texte en faveur d’une 
corrélation entre la filiation et l’apparence de la vérité du sang. Dans les 
faits, à partir de ce moment, les castrats volontaires ont acquis la capacité 
d’adopter parce que leur impuissance était accidentelle, tandis que les 
impuissants de naissance en étaient désormais privés puisque leur empê-
chement était naturel ! Comme quoi, il était aisé, à cette époque de la glose 
médiévale, de faire dire à un énoncé tout et son contraire ! 

Finalement, les juristes médiévaux admettaient les filiations fictives, 
puisque tel enfant aurait toujours pu na�tre fils d’un tel, par exemple, mais 
ces fictions ne pouvaient « rendre père un impuissant de naissance, ni faire 
d’un plus vieux le fils d’un plus jeune que lui50 ». La filiation médiévale 
se définissait comme purement charnelle, comme incarnation. Aussi, ces 
exemples illustrent très bien, à notre avis, les prises de position que les 
scolastiques médiévaux ont eu à prendre au Moyen Âge, à l’égard des 
textes romains, afin de rendre conformes les interprétations qu’ils en 
faisaient avec la réalité de l’époque qui accordait, nous le constatons, une 
importance accrue à la vérité de la chair et du sang. 

Ce rapide retour dans le passé a permis de voir comment, d’une part, la 
fiction juridique d’inspiration civiliste a été inventée et mise en application 
par les Romains et comment, d’autre part, elle a été récupérée, pour ne pas 
écrire « réélaborée », par le droit médiéval. Il semble assez clair que « le 
droit médiéval, aussi bien civil que canonique, s’est employé à faire reculer 

49. Y. thoMaS, loc. cit., note 13, 125. 
50. Y. thoMaS, loc. cit., note 3, 50.
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l’empire de la fiction51 ». Cet exercice nous permettra aussi de prendre une 
certaine distance et de considérer, peut-être sous un éclairage nouveau, la 
part de fiction qui se trouve désormais dans la Loi instituant l’union civile 
et établissant de nouvelles règles de filiation. Nous y décèlerons sans doute 
des similitudes avec l’un ou l’autre droit et comprendrons possiblement 
mieux d’où provient le droit civil contemporain, en matière de filiation.

2	 La	fiction	et	son	application	en	matière	de	filiation	:		
le	positionnement	du	nouveau	modèle	québécois

2.1	 Le	contexte	avant	la	Loi instituant l’union civile  
et établissant de nouvelles règles de filiation

Il n’entre pas dans le présent article de relater de manière exhaustive 
l’évolution de la fiction et son application en matière de filiation depuis 
l’époque médiévale jusqu’à l’adoption récente, au Québec, de la Loi insti-
tuant l’union civile et établissant de nouvelles règles de filiation. Toutefois, 
il demeure essentiel de donner un aperçu de la façon dont ont été élaborées 
les fictions dans ce domaine, à partir de l’entrée en vigueur du Code civil 
du Bas Canada jusqu’à tout récemment, pour les mettre en parallèle avec 
l’histoire et ainsi mieux circonscrire le sens de leur évolution.

Il est clair que le droit québécois a subi très fortement l’influence 
médiévale, transportée qu’elle a été par le droit français, et cela s’est 
manifesté dans plusieurs domaines du droit civil, dont celui du droit des 
personnes. Bien que le droit québécois n’ait jamais nié, pour reprendre les 
propos de Françoise Héritier, que « la filiation n’est jamais un simple dérivé 
de l’engendrement 52 », il a bâti en grande partie son droit de la filiation 
sur l’importance des fondements biologiques et des liens du sang, comme 
l’affirme, avec justesse, Frédéric Dussault : « notre système de parenté est 
fondé sur le modèle de la reproduction biologique selon lequel les géniteurs 
sont généralement désignés comme étant les parents 53 ».

Avant de voir comment le droit de la filiation se servait de la technique 
fictionnelle dans ce domaine, particulièrement dans le cas de l’adoption et 
de la procréation assistée, il importe d’observer de quelle façon la filiation 

51. Id., 39. Voir aussi I. théry, « Différence des sexes, homosexualité et filiation », dans 
M. groSS, op. cit., note 20, p. 109, à la page 111.

52. F. héritier-augé, « La cuisse de Jupiter », L’Homme, no 94, 1985, p. 5, citée dans 
 A. cadoret, « La filiation des anthropologues face à l’homoparentalité », dans 
 D. BorriLLo et É. FaSSin (dir.), Au-delà du PACS. L’expertise familiale à l’épreuve de 
l’homosexualité, Paris, PUF, 1999, p. 209, à la page 215. 

53. F. duSSauLt, loc. cit., note 1, 318.
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s’établissait, de manière générale, à la fin du xixe siècle, pour préciser les 
traits notables de cette époque. S’agissant de ce qui est nommé désormais 
la « filiation par le sang 54 », le premier article du Code civil du Bas Canada 
se lisait de la façon suivante : « L’enfant conçu pendant le mariage est légi-
time et a pour père le mari 55 ». Jusqu’à la réforme du droit de la famille, au 
Québec, en 1981, cet article n’avait pas changé depuis l’adoption de ce code 
civil, en 1866, qui s’était s’inspiré du Code Napoléon, lui-même reprenant 
à son compte la vieille règle issue du droit romain, soit la présomption de 
paternité56. Si la présomption de paternité romaine servait presque exclu-
sivement, comme nous l’avons vu, à rattacher un fils à son père, dans des 
objectifs successoraux, celle qui a été mise en place par les pères du Code 
civil du Bas Canada se situait davantage dans l’idéologie du Moyen Âge 
où religion, nature et vérité constituaient des valeurs essentielles. Dans les 
faits, jusqu’en 1981, la présomption de paternité était fondamentalement 
rattachée à l’institution du mariage dont elle était une conséquence. Comme 
l’expriment les auteurs français Planiol et Ripert, « la sécurité qui résulte 
d’une attribution légale de paternité a été voulue par le législateur afin de 
renforcer la solidité de cette famille (légitime) 57 ». Bien que la présomption 
n’ait pas toujours été conforme à la vérité biologique des liens de filiation, 
celle-ci allait tout de même dans le sens d’un rattachement à cette vérité 
du sang. En effet, Marie Pratte rappelle avec justesse que l’« on a oublié 
cependant que la présomption de paternité avait pour fondement la vérité 
biologique. Dans la majorité des cas, l’enfant né d’une femme mariée a pour 
père le mari de sa mère. Cette présomption ne va donc pas à l’encontre de la 
vérité, au contraire, elle y est habituellement conforme58. » La présomption 

54. Nous utilisons cette catégorie contemporaine afin de la différencier de la filiation adop-
tive. Toutefois, elle n’existait pas comme telle dans le Code civil du Bas Canada. La 
filiation était alors légitime ou naturelle, selon que l’enfant était né ou non dans les liens 
du mariage.

55. Art. 218, al. 1, C.c.B.C..
56. A. LeFeBVre-taiLLard, « Pater is est quem nuptiae demonstrant. Jalons pour une 

histoire de la présomption de paternité », dans R. ganghoFer (dir.), Le droit de la famille 
en Europe : son évolution depuis l’Antiquité jusqu’à nos jours, Actes des Journées inter-
nationales d’histoire du droit, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 1992, p. 
393.

57. M. pLanioL et G. ripert, Traité pratique de droit civil français, t. 2, Paris, L.G.D.J., 
1926, p. 650 et 651, cités dans M. pratte et É. MonJaL, « Présomption de paternité et 
vérité biologique en droit français et québécois », (1987) 18 R.G.D., 421, 439. Voir aussi 
C. pereLMan, loc. cit., note 13, 340.

58. M. pratte, « La présomption de paternité : complice ou rivale de l’acte de naissance », 
(1986) 17 R.G.D., 685, 701. Notons qu’il existait aussi les cas de « filiation naturelle », 
c’est-à-dire une filiation établie hors les liens du mariage. Ce mode de filiation était 
secondaire par rapport au premier mode de filiation légitime et les enfants « naturels » 
n’avaient pas les mêmes droits que les enfants « légitimes », notamment en ce qui a 
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de paternité constituait manifestement un moyen pour préserver l’image 
d’une famille fidèle aux liens du sang, avec la mère, le père et les enfants 
conçus dans le mariage.

En 1981, des changements en matière de filiation ont été apportés 
au Québec avec l’adoption de la Loi instituant un nouveau Code civil et 
portant réforme du droit de la famille59. Une des transformations fonda-
mentales de cette réforme, en ce qui a trait à la filiation, réside dans le retrait 
de l’établissement légal de la filiation, ayant comme corollaire un affaiblis-
sement important de la règle de la présomption de paternité. Désormais, 
la première section du chapitre portant sur la filiation par le sang dans le 
nouveau Code civil du Québec ne traite en effet que des preuves de la filia-
tion, en faisant de l’acte de naissance le moyen de preuve par excellence 
de ce lien de filiation60. La présomption de paternité, quant à elle, a été 
préservée, mais elle a changé considérablement de nature à cette époque. 
En effet, alors que, autrefois, elle était une règle de fond et encore davan-
tage une règle ayant une valeur symbolique, une valeur institutionnelle, en 
1981 elle n’est devenue qu’un simple mode de preuve. 

Il faut, bien sûr, replacer ces transformations dans le contexte de 
l’époque. L’Office de révision du Code civil (ORCC) s’était vu confier la 
mission, en 1955, d’adapter le Code civil aux exigences sociopolitiques de 
l’époque61. Plusieurs années plus tard, le législateur a adopté la Loi insti-
tuant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille, ne 
retenant pas toutes les recommandations de l’ORCC, surtout en ce qui a 

trait aux aliments et à la succession. En matière de filiation naturelle, il est intéressant 
d’observer une différence appréciable, à l’époque, entre le Code civil des Français, 1804, 
et le Code civil du Bas Canada. En effet, dans le premier cas, bien que la recherche de 
maternité ait été admise (art. 341 C. civ. Fr.), l’article 340 interdisait la recherche de 
paternité, tandis qu’au Québec autant la recherche judiciaire de la paternité que de la 
maternité était permise à l’enfant naturel. Le Québec allait donc plus loin que la France 
dans l’objectif d’une reconnaissance des liens biologiques.

59. Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille, L.Q. 1980, 
c. 39.

60. En 1981, il s’agissait des articles 572 et suivants du nouveau Code civil du Québec (dont 
seul le livre deuxième sur la famille était entré en vigueur). Depuis l’entrée en vigueur 
de l’entièreté du Code civil du Québec, en 1994, ce sont les articles 523 et suivants qui 
traitent de la filiation.

61. Sur le contexte général de l’entreprise de réforme du droit civil québécois à l’époque, 
le lecteur pourra lire avec intérêt les articles suivants : J.-L. Baudouin, « Le Code civil 
québécois : crise de croissance ou crise de vieillesse », (1966) 44 R. du B. can. 391, et L. 
Baudouin, « De certaines réformes nécessaires du droit québécois », (1968) 2 Ottawa 
L. Rev. 363. Plus particulièrement sur le droit familial, voir P.-A. crépeau, « Le droit 
familial du Québec : réalités nouvelles et perspectives d’avenir », (1973) 51 R. du B. 
can. 169.
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trait à la présomption de paternité62. Il a justifié le retrait de l’établissement 
légal de la filiation et, d’un même souffle, la disparition institutionnelle de la 
présomption de paternité par les deux objectifs à atteindre en cette matière, 
soit l’égalité juridique des enfants et une plus grande conformité entre la 
filiation juridique et la filiation biologique63. 

Ce moment législatif, ce détachement de la filiation d’avec la situation 
matrimoniale des parents, pour mettre la filiation en corrélation avec la 
vérité biologique, a constitué un événement charnière en ce qui concerne 
le droit de la filiation au Québec. C’est en effet à partir de ce moment que 
le lien de filiation entre un enfant et ses parents n’avait plus, à proprement 
parler, de « mandat » à remplir, que ce soit pour des motifs d’ordre succes-
soral ou de stabilité des familles. S’affranchissant de ces objectifs, le lien 
de filiation est apparu plus malléable, mais il a continué à vouloir, peut-être 
même de plus en plus, à calquer le modèle de la reproduction bisexuée, 
même dans ses versions fictives, comme nous en ferons état. L’entrée en 
vigueur du Code civil du Québec, en 1994, a surtout consisté, en matière 
de filiation, à ajouter une section portant sur la procréation médicalement 
assistée, sur laquelle nous reviendrons. 

Le contexte de l’époque étant brièvement posé, nous devons désor-
mais étudier de quelle manière le droit jouait avec les fictions en matière 
de filiation avant l’adoption de la Loi instituant l’union civile et établissant 
de nouvelles règles de filiation. 

En premier lieu, le lien de filiation adoptif, avec ses fictions juridiques, 
constitue un champ d’investigation privilégié, car il met en évidence la 
manière dont est pensé le lien de filiation dans une société donnée, à un 
moment donné64. Au Québec, il faut savoir que l’adoption légale n’existe 
que depuis 1924 et a suscité, lors de l’adoption de la loi la permettant65, de 

62. En effet, l’ORCC avait d’abord proposé, dans son projet de code civil, une première 
section portant sur la filiation, intitulée « De l’établissement de la filiation », mettant au 
premier plan la présomption de paternité pour les couples mariés et l’élargissant même 
aux unions de fait, l’objectif étant de faire en sorte que la filiation soit mieux harmonisée 
avec les mœurs de l’époque. Voir oFFice de réViSion du code ciViL, Rapport sur le 
Code civil du Québec, t. 1, Québec, Éditeur officiel, 1977, art. 266 et suiv. Le législateur 
a finalement transformé le plan du chapitre portant sur la filiation, n’a pas conservé 
les distinctions entre l’établissement et la preuve de la filiation et a modifié l’ordre des 
articles en conséquence. M. pratte, loc. cit., note 58, 692. 

63. M. pratte, « Les nouvelles règles relatives à la filiation », (1982) 13 R.G.D. 159.
64. A. Fine, loc. cit., note 29, 21.
65. Loi concernant l’adoption, 14 Geo V, 1924, c. 75. Pour une analyse des origines de 

l’adoption légale au Québec ainsi que des débats idéologiques ayant entouré son intro-
duction, voir D. gouBau et C. O’neiLL, « L’adoption, l’Église et l’État : les origines 
tumultueuses d’une institution légale », (1997) 38 C. de D. 769-804. Pour un ouvrage 

 vol_47-2_juin06-2819.indd   396 20/06/06   07:59:34



A.-M. Savard La nature des fictions juridiques… 397 

vives réactions, notamment de la part du clergé, du monde juridique et de 
la presse catholique66. Comme l’expliquent Dominique Goubau et Claire 
O’Neill, « la plupart des critiques voyaient principalement dans ce texte la 
violation du père de famille à l’égard de ses enfants, alors que « le Légis-
lateur n’avait ni le droit ni le pouvoir de substituer une paternité et une 
filiation fictives aux relations du sang »67 ». Il est clair que l’atmosphère à 
forte tendance religieuse de l’époque, privilégiant la famille traditionnelle 
et les liens du sang, pratiquement de la même manière qu’au Moyen Âge, 
expliquait en grande partie ces prises de position, si bien que, sous la pres-
sion, la loi de 1924 a été profondément modifiée un an plus tard, de façon 
à restreindre le droit à l’adoption68. Finalement, la législation concernant 
l’adoption a subi d’autres modifications substantielles en 1969, alors que, 
pour la première fois, une entorse était faite à la « fiction de l’adopté né de 
ses parents adoptifs », puisque l’adoption par une personne non mariée a 
commencé à être autorisée si l’enfant était de même sexe que l’adoptant69. 
En 1981, la législation concernant l’adoption a été intégrée au Code civil 
du Québec, dont les dispositions concernant le droit de la famille entraient 
en vigueur70. L’adoption par une personne majeure seule a continué d’être 
permise71. Agnès Fine explique cet éloignement du modèle de la repro-
duction sexuée, c’est-à-dire la possibilité de l’adoption par une personne 
célibataire, en ce qu’elle « se fondait sur un modèle antique de filiation 
fictive unilinéaire masculine dont la fonction était essentiellement successo-
rale72 ». Toutefois, le Code civil du Québec imposait un écart d’âge minimal 

juridique rigoureux et récent sur l’adoption, en France et au Québec, voir C. LaVaLLée, 
L’enfant, ses familles et les institutions de l’adoption. Regards sur le droit français et 
le droit québécois, Montréal, Wilson et Lafleur, 2005.

66. D. gouBau et C. O’neiLL, loc. cit., note 65, 772.
67. D. gouBau et C. O’neiLL, id., citent L. peLLand, La Loi de l’adoption de 1924 – Examen 

critique en regard de la saine tradition philosophique et juridique, Québec, Léo Pelland, 
1924, p. 12. Précisons que la loi de 1924 ouvrait la voie à l’adoption tant aux enfants 
illégitimes ou sans famille qu’aux enfants légitimes. C’est d’ailleurs cet aspect qui susci-
tait autant de critiques.

68. Loi modifiant la Loi concernant l’adoption, 15 Geo V, 1925, c. 75. Par exemple, la 
nouvelle loi ne permettait l’adoption que des enfants illégitimes et, de façon restreinte, 
des enfants légitimes, c’est-à-dire que, dans ce cas, ces derniers devaient être orphelins 
de père et mère ou avoir des parents irrémédiablement privés de raison. Pour plus de 
précisions à ce sujet, voir D. gouBau et C. O’neiLL, loc. cit., note 65.

69. Voir Loi de l’adoption, L.Q. 1969, c. 64. Voir aussi D. gouBau et C. O’neiLL, loc. cit., 
note 65, 802.

70. Art. 595-632 C.c.Q.
71. Art. 598 C.c.Q. C’est désormais l’article 546 C.c.Q. qui le prévoit.
72. Souvenons-nous, à cet égard, du modèle de l’adoption romaine. A. Fine, « Adoption, 

filiation, différence des sexes », dans M. groSS, op. cit., note 20, p. 73, à la page 83.
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de dix-huit ans entre l’adopté et l’adoptant, sauf si ce dernier était l’enfant 
de son conjoint73. 

Donc, en ce qui concerne l’adoption, plus précisément l’adoption 
plénière74, la seule que conna�t le droit québécois, elle apparaissait claire-
ment comme une fiction du droit qui dissociait la procréation et la filiation 
légale, en se fondant sur le caractère social de la parenté. Les auteures 
Philips-Nootens et Lavallée précisent toutefois ceci, qui est de toute 
première importance :

Le couple hétérosexuel constitue un couple en apparence procréatif et permet le 
maintien du modèle qui consiste à considérer, par substitution, les parents adop-
tifs comme les « parents véritables » de l’enfant, ce que traduit le nouvel acte de 
naissance de l’adopté75.

En général, ce modèle de la vraisemblance primait en matière d’adop-
tion, jusqu’à juin 2002. Nous avons toutefois vu que, pour les raisons 
exposées plus haut, l’adoption pouvait se faire par une personne majeure 
célibataire, mais cette situation ne contredisait pas carrément le modèle 
de la « vérité biologique », en ce qu’elle laissait planer le doute sur le sort 
de l’autre parent, ce dernier pouvant être décédé ou disparu, par exemple. 
À notre avis, cette possibilité, qui existait depuis 1969, allait néanmoins 
dans le sens d’une plus grande ouverture concernant les liens de filiation, 
ouverture qui se concrétisera toujours davantage.

En second lieu, les fictions créées par les liens de filiation d’un enfant 
issu de la procréation assistée calquaient également, jusqu’à tout récem-
ment, le modèle biologique de la reproduction76. Les premières dispositions 
concernant la procréation médicalement assistée sont entrées en vigueur 
en même temps que le nouveau Code civil du Québec, en 199477. Celles-ci 
ne concernaient que la procréation hétérologue, c’est-à-dire celle qui fait 
intervenir les forces génétiques d’une tierce personne au sein d’un couple78, 

73. Art. 599 C.c.Q.. Cette exigence existe toujours au sein du Code civil, à l’article 547.
74. Il est alors question d’une adoption exclusive, où toute trace des liens unissant l’enfant 

et ses géniteurs est effacée, par opposition à une adoption simple, soit une adoption 
inclusive, qui permet à l’enfant, selon différentes modalités, de cumuler liens adoptifs et 
liens biologiques.

75. S.S. phiLipS-nootenS et C. LaVaLLée, loc. cit., note 1, 351 ; l’italique est de nous. Dans 
le même sens, voir A. Fine, loc. cit., note 72, 84.

76. Bien sûr, nous ne nions pas que le lien de filiation issu d’une procréation assistée contient 
aussi une part de volonté dans la création de ce lien, tout comme le lien adoptif, d’ailleurs, 
mais notre propos est de démontrer que les « arrangements » juridiques en cette matière 
tendaient à copier le modèle de la reproduction biologique.

77. Art. 538-542 C.c.Q.
78. Le Code civil n’ouvrait la possibilité, à mots couverts il est vrai, de recourir à de telles 

techniques qu’aux couples hétérosexuels.
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et ne permettaient — et ne permettent toujours pas d’ailleurs — de fonder 
aucun lien de filiation entre l’auteur de la contribution et l’enfant issu de 
cette procréation79. Cette situation législative faisait en sorte que la pater-
nité apparaissait comme une véritable fiction, puisque ici, dans tous les 
cas de figure, le père par le droit n’était pas le géniteur. Contrairement à la 
présomption, le faux l’emportait sans exception sur le « vrai » génétique, 
puisque était niée délibérément la paternité du géniteur80. Le modèle de 
la reproduction bisexuée demeurait toutefois intact. Il est remarquable de 
constater que, par le camouflage à tout prix du véritable lien de filiation 
génétique, c’est moins la différence des sexes que le droit voulait préserver 
que l’exclusivité du lien, c’est-à-dire un seul père et une seule mère.

De manière générale, avant l’adoption de la Loi instituant l’union 
civile et établissant de nouvelles règles de filiation, en 2002, nous avons pu 
observer que le droit civil québécois construisait la filiation fictive autour 
de la différence des sexes et que le lien de filiation était exclusif81. En 
effet, autant l’adoption, depuis qu’elle existe légalement au Québec, que 
la procréation médicalement assistée, plus tard, se sont en grande partie 
alignées sur la procréation naturelle et ont ainsi cherché à reproduire le 
modèle de la reproduction sexuée, le modèle de la substitution. Dans la 
culture québécoise, donc, les liens de parenté entretenaient des rapports 
très étroits avec la nature. Comme nous l’avons vu, la période médiévale 
a produit cette culture des liens de filiation, dont le droit contemporain a 
subi l’influence, comme le rappelle Yan Thomas :

Le droit canonique et l’interprétation chrétienne du droit romain ont produit une 
culture qui reste au cœur des représentations contemporaines. Nous sommes 
devenus des intégristes du corps, du sexe, du sang et de la vérité génétique. Les 
procédures de procréation médicalement assistée renforcent même cette tendance : 

79. Voir l’ancien article 538 du Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64. Ce principe est repris 
désormais au premier alinéa de l’article 538.2. Toutefois, une exception a été incluse, 
par la Loi instituant l’union civile et établissant de nouvelles règles de filiation, précitée, 
note 1, lorsque l’apport de forces génétiques se fait par relation sexuelle. Voir le second 
alinéa de l’article 538.2.

80. Voir L.Voir L. SiLance, loc. cit., note 11, 289. Voir aussi M.-B. tahon, « Sexe, mariage et« Sexe, mariage et 
indifférence : le coup de grâce à la paternité », Argument, vol. 6, no 1, automne 2003, p. 
6, où l’auteure estime en effet que l’insémination avec donneur maintient la «fiction deoù l’auteure estime en effet que l’insémination avec donneur maintient la « fiction de 
la paternité ».

81. M.-F. nicoLaS-Maguin, « Parentés et différence des sexes. La liberté des personnes 
face au cadre de la loi », dans M. groSS, op. cit., note 20, p. 64, à la page 67. Voir dans le 
même sens F. duSSauLt, loc. cit., note 1, 319. Voir aussi A. cadoret, « Le bricolage de 
la parenté », Comprendre, no 2, 2001, p. 265, où l’auteure affirme que le modèle de base 
au sein de la culture occidentale est celui qui est incarné par un seul père et une seule 
mère, même dans les cas d’adoption ou de procréation assistée.
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la technique ne nous aide certainement pas à échapper à cette représentation 
purement biologique de la filiation82.

Ce qu’il sera intéressant de vérifier, dès à présent, est si l’adoption de 
la Loi instituant l’union civile et établissant de nouvelles règles de filia-
tion a contribué à changer la donne en la matière. A-t-elle provoqué une 
rupture dans la longue tradition de la culture contemporaine où domine un 
système de filiation dont les valeurs sont issues en grande partie de l’époque 
médiévale, système basé principalement sur les concepts de nature et de 
vérité ?

2.2	 Le	contexte	depuis	l’adoption	de	la	Loi instituant l’union civile et 
établissant de nouvelles règles de filiation

Dans un ouvrage portant sur la crise de la transmission, le philosophe 
français Alain Finkielkraut a fait l’affirmation suivante, qui pourrait bien 
s’appliquer au contexte entourant l’adoption de la Loi instituant l’union 
civile et établissant de nouvelles règles de filiation. Il a écrit ceci : « Tout se 
passe comme si la politique elle-même avait été gagnée par la frénésie de 
notre système économique […]. La réforme, le changement, l’innovation 
forment le lexique commun de tous les décideurs83. » Les propos tenus 
par le premier ministre du Québec lors des débats portant sur l’adoption 
de la Loi instituant l’union civile et établissant de nouvelles règles de filia-
tion, selon lesquels la législature québécoise s’apprêtait à faire un « geste 
historique qui va mettre le Québec à l’avant-garde des nations évoluées 
sur la question de l’union civile et [des] règles de filiation84 » s’inscrivent 
exactement dans la logique à laquelle se réfère Finkielkraut. 

Il va sans dire que l’adoption de cette loi a été guidée non seulement 
par des objectifs de réforme et de concurrence internationale, mais aussi 
par un idéal d’égalité85, où le législateur souhaitait répondre aux revendica-
tions des homosexuels, concernant leur désir d’avoir des enfants, dans le 
cas qui nous intéresse. C’est ainsi que, désormais, au Québec, tout couple 
homosexuel peut établir une filiation entre lui et un enfant, non seulement 

82. Y. thoMaS, op. cit., note 26, p. 8.
83. A. FinkieLkraut, « La crise de la transmission. Entretien avec Alain Finkielkraut », 

Esprit, no 227, décembre 1996, p. 55.
84. Ce sont les propos du premier ministre, Bernard Landry, lors des débats portant surCe sont les propos du premier ministre, Bernard Landry, lors des débats portant sur 

l’adoption du projet de loi : QuéBec, aSSeMBLée nationaLe, Journal des débats, 112 
(7 juin 2002) aux pages 6734-6736. Il importe de souligner que cette importante réforme Il importe de souligner que cette importante réforme 
a été adoptée en moins de deux mois.

85. M. pratte, loc. cit., note 1, 544.
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en ayant recours à l’adoption86, mais également de façon « automatique », 
à la suite d’une procréation assistée, cette dernière éventualité ne s’adres-
sant qu’aux femmes puisque les contrats de mères porteuses demeurent 
interdits au Québec87. En permettant ainsi qu’un enfant s’inscrive généa-
logiquement, et de façon automatique, dans deux lignées maternelles, le 
législateur québécois a gagné son pari : innover. Le Québec est en effet une 
des seules nations88 à avoir créé la possibilité d’une filiation entre un couple 
de même sexe et un enfant, s’établissant comme une véritable filiation par 
le sang, c’est-à-dire par l’acte de naissance ou par la possession d’état89, 
ce qui nie du même coup tout lien biologique antérieur, et à avoir institué 
également une véritable présomption de parentalité90. 

N’eût été de ces nouvelles et importantes possibilités concernant une 
filiation entre deux personnes de même sexe et un enfant, rompant avec 
les principes fondateurs du système de filiation québécois, la Loi insti-
tuant l’union civile semblait a priori aller plutôt dans le sens d’un « plus 
de vérité génétique ». En effet, la section concernant les actions relatives 
à la filiation s’est vu ajouter, à ce moment, une nouvelle disposition légis-
lative prévoyant clairement une ordonnance du tribunal permettant, par 
prélèvement d’une substance corporelle, d’établir l’empreinte génétique 
d’une personne91. La vérité du sang semblait, par cette seule disposition, 

86. Notons que les anciens articles du Code civil du Québec concernant l’adoption 
n’interdisaient pas explicitement l’adoption par un couple de même sexe ; cependant, 
l’établissement juridique d’un double lien de paternité ou de maternité n’était pas envisagé. 
Désormais, les articles 115, 555 et 578.1 du Code civil le permettent explicitement.

87. En effet, l’article 541 du Code civil établit que « la convention par laquelle une femme 
s’engage à procréer ou à porter un enfant pour le compte d’autrui est nulle de nullité 
absolue », ce qui ne permet donc pas aux couples de même sexe masculin d’obtenir une 
double filiation en ayant recours à la procréation assistée. L’apparente neutralité des 
articles 538 et suivants du Code civil est donc vite effacée par cet article, qui confirme 
que la filiation d’un enfant avec deux personnes de même sexe, autrement que par adop-
tion, ne concerne que les femmes.

88. Voir supra, l’introduction.
89. Voir les articles 115 (pour l’acte de naissance) et 538.1 du Code civil. 
90. Voir l’article 538.3 du Code civil. Certains pourraient d’ailleurs s’étonner du choix du 

législateur concernant le terme « présomption » dans le cas de deux femmes, puisque 
la filiation ne repose pas, dans ce cas, sur la vraisemblance de la filiation. En effet, elle 
n’écarte pas un doute, mais impose plutôt une véritable fiction, car sur le plan physi-
ologique, la vérité affirmée est fausse, et chacun le sait. Voir M. pratte, loc. cit., note 
1, 571 et 572.

91. Il s’agit de l’article 535.1 du Code civil. Le premier alinéa concerne les cas de contesta-
tion : par exemple, le cas où la mère contesterait la paternité de son mari, établie par 
présomption, comme le prévoit l’article 531, al. 2, tandis que le second alinéa de l’article 
535.1 concerne les cas de réclamation de filiation. Dans ce dernier cas, le tribunal ne peut 
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triompher encore un peu plus et aller dans la droite ligne des montages de 
la filiation issus de la période médiévale.

Les nouveaux modes de filiation homoparentale au Québec, établis par 
la même loi, que ce soit par adoption ou encore par procréation assistée, 
rompent toutefois, de façon manifeste, avec ce modèle de la reproduction 
sexuée, que le législateur avait jusqu’à présent tenté de préserver, du moins 
en apparence. Au surplus, le montage de la filiation adoptive et la filiation 
établie par la conjointe de la mère, à la suite d’une procréation assistée, 
font appel à des fictions juridiques — puisqu’ici le doute ne peut même 
pas être entretenu — qui se montrent sous un nouveau jour. Désormais, 
la Loi instituant l’union civile « remet définitivement en question l’image 
« biologique » des liens de parenté propre à la conception contemporaine de 
la filiation92 ». Comme le souligne Anne Cadoret, avec l’homoparentalité, 
« il n’est donc plus possible de bricoler pour se conformer au modèle de 
référence. Il faut inventer93. » C’est ainsi que de ce point de vue, la fiction, 
telle que l’a conçue la Loi instituant l’union civile, para�t rejoindre de façon 
beaucoup plus marquée l’essence même de la fiction juridique romaine, 
c’est-à-dire une fiction totalement dégagée de tout fondement biologique. 
Si, à l’époque romaine classique, il était possible pour un homme d’adopter 
un fils plus âgé que lui, aussi invraisemblable cela soit-il dans la réalité, cet 
état de fait s’apparente à l’heure actuelle à la filiation entre deux personnes 
de même sexe et un enfant. En effet, dans les deux cas, un « impossible 
naturel » est manifeste. Si ces constructions de la filiation semblent diffici-
lement imaginables et en choquent plusieurs, cela est dû, notamment, à la 
tradition juridique provenant du Moyen Âge, qui a laissé dans l’imaginaire 
social de très lourdes empreintes, comme l’exprime Yan Thomas : 

Nous ne pouvons plus nous figurer des liens électifs entre les individus, qui puis-
sent être validés juridiquement sans aucune référence à leur substrat corporel. 
Nous pensons nos institutions familiales sur un mode organique, plutôt que sur le 

toutefois rendre une ordonnance d’empreinte génétique « que s’il y a commencement de 
preuve établi par le demandeur ou si les présomptions ou indices résultant des faits déjà 
clairement établis par celui-ci sont assez graves pour justifier l’ordonnance ».

92. H. BeLLeau, Être parent aujourd’hui : la construction du lien de filiation dans l’univers 
symbolique de la parenté, [En ligne], 2004, [www.erudit.org/revue/efg/2004/v/n1/008891ar.
html] (8 février 2006).

93. A. cadoret, La filiation des anthropologues face à l’homoparentalité », dans D. 
BorriLLo et É. FaSSin (dir), op. cit., note 52, p. 209, à la page 228. Voir dans le même 
sens, G. deLaiSi de parSeVaL, « Qu’est-ce qu’un parent suffisamment bon », dans M. 
groSS, op. cit., note 20, p. 213. A. Cadoret écrit aussi que l’adoption par des couples 
homosexuels fait « tomber la fiction de l’enfant adopté « né » de ses parents adoptifs » : 
voir A. cadoret, « L’homoparentalité, construction d’une nouvelle figure familiale », 
Anthropologie et sociétés, vol. 24, no 3, p. 47. Voir également F. duSSauLt, loc. cit., note 
1, 322, ainsi que S. phiLipS-nootenS et C. LaVaLLée, loc. cit., note 1, 339.
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terrain de la fiction, qui se prête tellement mieux à l’invention sociale […] Ce qui, 
par contraste, m’appara�t remarquable dans l’invention juridique romaine, c’est 
cette faculté de créer du lien social hors chair94.

Il serait donc possible, avec la nouvelle loi québécoise, de donner tort 
à Yan Thomas en plaidant qu’elle constitue un retour à l’usage de la fiction 
juridique romaine dans toute son amplitude, particulièrement en faisant 
tomber la fiction de l’enfant né de ses parents, autant qu’une rupture draco-
nienne avec la tradition de la fiction médiévale. En effet, s’il est connu et 
manifeste biologiquement que deux hommes ou encore deux femmes ne 
peuvent avoir conçu ensemble un « enfant de leur chair », le droit a franchi 
sans obstacle cette barrière de la différence des sexes pour inclure dans 
son corpus la possibilité de l’établissement d’un lien de filiation entre deux 
personnes de même sexe et un enfant. Toutefois, à y regarder de plus près, 
il ne s’agit peut-être pas d’un réel retour aux sources romaines, en ce que 
les nouvelles dispositions juridiques consacrant une telle possibilité la 
cantonnent toujours, avec plus ou moins de cohérence, il faut le dire, dans 
l’ancien modèle où le principe de l’exclusivité du lien parental constitue le 
second principe fondateur du système de filiation au Québec95. 

En d’autres termes, bien que le législateur se soit en effet rapproché des 
racines romaines de la filiation, il a tout de même accompli ce changement 
fondamental dans les « meubles d’inspiration médiévale », où le modèle 
du couple possédant des liens de filiation exclusifs avec l’enfant primait. 
En effet, la lecture des articles 538 et suivants du Code civil du Québec 
démontre bien que les concepts pour établir la filiation par le sang ont été 
conservés et s’appliquent, de manière simiesque, à ces nouveaux modes 
de filiation. Si la preuve de filiation par acte de naissance peut sembler 
moins curieuse dans le contexte, il en va autrement des deux autres modes 
de preuve, soit la présomption de parentalité et la possession d’état. En 
effet, lorsqu’ils sont utilisés au sein d’un couple de sexe différent, ces deux 
modes de preuve s’expliquent bien, puisqu’ils font appel à la vraisemblance, 
à la possibilité que le lien soit « vrai », pour établir ce lien de filiation. Il en 
va visiblement autrement du couple de même sexe. Pourquoi alors avoir 
repris les mêmes catégories ? Certains auteurs se demandent également si 
le cantonnement à deux liens de filiation tout au plus est la meilleure voie 
juridique pour l’établissement d’un nouveau modèle de filiation. À ce sujet, 
Yan Thomas affirme ceci : 

Les couples homosexuels qui voudraient absolument être co-parents raisonnent 
dans le cadre étroit duquel ils voudraient s’émanciper : le couple matrimonial, le 

94. Y. thoMaS, op. cit., note 26, p. 8.
95. À ce sujet, voir M. pratte, loc. cit., note 1, 560.
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couple nuptial, qu’ils veulent imiter à tout prix […] La seule solution serait de 
reconna�tre la multiplicité des liens. Le conjoint homosexuel d’un parent homo-
sexuel devrait être contraint de reconna�tre la position singulière de l’enfant de 
son compagnon ou de sa compagne, sans prétendre exiger que soit niée la réalité, 
à savoir que cet enfant a un autre parent, père ou mère96.

C’est de cette façon que nous pouvons conclure que le retour aux 
sources romaines est mitigé. Pour revenir vers des bases romaines, c’est-
à-dire vraiment détachées d’une influence médiévale, où tout est pensé 
selon la nature, le couple et la vérité, tel que nous l’avons étudié, il est vrai 
que tout le système de filiation aurait à être revu. Cette entreprise dépasse 
malheureusement le contexte de nos propos actuels !

Conclusion

Comprendre les enjeux fondamentaux d’une réforme de la filiation, 
telle que l’a connue le Québec récemment par l’adoption de la Loi instituant 
l’union civile et établissant de nouvelles règles de filiation, requiert davan-
tage qu’une analyse positiviste. La question que nous avons eue l’occasion 
de discuter permet en ce sens, nous le croyons, de prendre la mesure de 
ces enjeux en remontant aux origines d’une des plus anciennes techniques 
juridiques, la fiction, et de son application en matière de filiation.

À ce titre, il nous a été donné de voir de quelle façon les fictions 
juridiques qui se trouvent au sein de la nouvelle législation rompent en 
grande partie avec les préceptes traditionnellement dévolus à la fiction 
juridique médiévale, d’une part, mais rejoignent davantage, bien qu’avec 
certaines réserves, ceux qui sont issus du droit romain, d’autre part. Si nous 
remontons ainsi aux sources du droit civil contemporain, il est certaine-
ment plus aisé de comprendre la raison d’être de nos modèles de filiation 
autant que de considérer sous un angle original et instructif celui, inédit, 
qui est proposé dans la loi. Peut-être que cet exercice contribue également 
à démythifier ce nouveau modèle en le faisant appara�tre, dans une certaine 
mesure, en droite ligne avec l’origine des origines du droit civil contempo-
rain, c’est-à-dire le droit romain. Comme nous l’avons mentionné, toute-
fois, les modalités de ce nouveau type de filiation seraient certainement à 
revoir afin que, nous aurions envie d’écrire, « tant qu’à faire », la filiation 
s’émancipe réellement et complètement du modèle biologique de la filiation, 
issu surtout de l’époque médiévale, et s’ouvre à des modèles originaux, 

96. Y. thoMaS, op. cit., note 26, p. 11. Voir aussi F. deSingLy, « Un lien qui ne soit pas 
qu’une cha�ne », Comprendre, no 2, 2001, p. 24. L’auteur y soutient que « mieux vaut 
assumer la pluriparentalité que de feindre la simplicité en occultant tel ou tel acteur ».
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par exemple celui de la pluriparentalité, qui correspondent davantage à sa 
nouvelle nature.

En terminant, nous ne saurions passer sous silence un questionne-
ment qui nous a accompagnée tout au long de notre article et qu’il serait 
intéressant, à notre avis, d’approfondir ultérieurement. Pour synthétiser 
ce questionnement, il est utile de poser que la problématique de la fiction 
juridique renvoie nécessairement à celle de la « réalité juridique », c’est-à-
dire que la fiction se positionne constamment par rapport à cette réalité, 
préalablement déterminée. Cela signifie que, dans la mesure où la réalité 
juridique se définit autrement, la fiction se modifie ou même dispara�t97. La 
question à étudier deviendrait donc la suivante : les fictions mises en place 
par la Loi instituant l’union civile en sont-elles vraiment ? En effet, il peut 
être envisagé que la filiation entre un enfant et deux personnes de même 
sexe ne constitue pas une fiction mais bel et bien une nouvelle réalité juri-
dique au sein de la législation québécoise. Cet exercice exigerait, comme le 
fait remarquer Perelman, de remettre en question toute la place de la vérité 
en droit, puisque la fiction n’est jamais fiction que par rapport à une réalité 
juridique prédéterminée. À notre avis, il serait intéressant de poursuivre 
cette réflexion, qui nous amènerait sans doute à considérer en des termes 
différents des types de filiation traditionnellement vus comme des fictions, 
notamment l’adoption ou la procréation assistée.

Nous le constatons, bien que la nouvelle législation ait été adoptée 
rapidement et sans qu’un réel débat ait eu lieu au sein de la société québé-
coise, les questionnements qu’elle suscite n’ont pas été étouffés et conti-
nueront sans doute d’intéresser la communauté juridique. Cette dernière ne 
peut demeurer indifférente devant un tel remaniement de tout le système de 
filiation juridique du Québec. C’est à ce titre qu’il nous semblait important 
de poser quelques jalons à partir desquels il serait possible de poursuivre 
la réflexion.

97. Voir C. pereLMan, loc. cit., note 13, 347, où l’auteur affirme que, « pour qu’il y ait 
fiction, il faut que la disposition déforme sciemment la réalité juridique » (l’italique 
est de nous). Pour reprendre les termes d’Olivier Cayla, « le « comme si » de la fiction 
renvoie nécessairement et doublement au « comme ça » de la réalité qu’il présuppose au 
fond parfaitement connu » : voir O. cayLa, loc. cit., note 22, 8. L’exemple de la notion 
de la personnalité juridique (à quel moment une personne l’acquiert-elle ?) est manifeste 
puisque dans un système juridique donné, tel celui du droit civil québécois, si la réalité 
juridique veut que la naissance d’un enfant vivant et viable constitue le point de départ 
de la personnalité juridique, c’est au moyen de la fiction qu’il sera possible d’octroyer 
certains droits à l’enfant simplement conçu mais non encore né. À l’inverse, si, dans un 
système juridique différent, la personnalité juridique commence dès la conception de 
l’enfant, une telle fiction serait, dans ce cas, inutile.
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L’année 2005 a été fertile en ce qui 
concerne la parution de textes importants sur 
le constitutionnalisme et sur le fédéralisme. 
Parmi ceux-ci, notons l’ouvrage collectif 
issu du Colloque international sur le fédé-
ralisme tenu à l’Université McGill en 2005. 
Il comprend tout d’abord une excellente 
introduction intitulée : « Prolégomènes à une 
étude renouvelée du fédéralisme / Opening 
New Perspectives on Federalism » écrite par 
Jean-François Gaudreault-DesBiens, profes-
seur à l’Université de Toronto, et Fabien 
Gélinas, professeur à l’Université McGill. 
Ces derniers présentent une synthèse des 
quinze textes qui forment la substantifique 
moelle de l’ouvrage.

Malgré l’indéniable regain d’intérêt 
pour la pratique et l’étude du fédéralisme 
depuis quelques années, personne ne saurait 
ignorer que la multiplicité de ses formes en 
complique aujourd’hui singulièrement l’ap-
préhension. De fait, bien qu’elles aient en 
partage un certain nombre de caractéristi-
ques fondamentales, les structures fédérales 
sont élaborées dans un contexte sociopoli-
tique particulier et évoluent selon leur propre 
dynamique. Cette diversité fait en sorte que 
l’étude des diverses expressions que prend le 
phénomène fédéral para�t plus prometteuse 
que celle du fédéralisme entendu dans son 
acception traditionnelle de mode d’organisa-
tion de l’État.

Par ailleurs, le fédéralisme est confronté 
d’un côté, à la réémergence d’identités infra-

étatiques jusque-là mises en veilleuse et, de 
l’autre, à l’élaboration d’un ordre juridique 
supra-étatique de plus en plus envahis-
sant ; dès lors, le fédéralisme est mis à rude 
épreuve. Aussi, est-il encore vraiment avisé 
de lier État et fédéralisme ? Des dynamiques 
fédérales ne sont-elles pas perceptibles au 
sein de structures qui ne présentent pas, au 
sens strict, les caractéristiques d’un État ? 
Pareille interrogation renvoie à la nécessité 
de repenser le phénomène fédéral dans un 
cadre théorique qui serait plus large que celui, 
essentiellement institutionnel, de la réflexion 
sur l’organisation de l’État. Le fédéralisme 
demeure un important mode d’organisation 
de l’État certes, mais il peut également être 
envisagé sous l’angle de la culture juridique 
qu’il sous-tend, des règles minimales de 
vouloir vivre en commun qu’il présuppose 
ou des aspirations dont il fait la promotion, 
qu’elles fassent ou non l’objet d’une juridici-
sation formelle.

L’ensemble de ces textes replace la 
pensée juridique de droit public dans une 
relation de dialogue avec la pensée politique, 
économique ou philosophique. Ils permet-
tent de dépoussiérer quelque peu la pensée 
sur le fédéralisme afin que soient posés 
des jalons menant à l’étude renouvelée 
de ce phénomène si complexe. Dans cette 
analyse, il faut se pencher bien entendu sur 
la culture politique mais aussi sur la culture 
juridique et se demander si celle-ci est 
propice ou non au maintien d’un véritable 
esprit fédéral. Il conviendrait d’envisager le 
fédéralisme « comme paradigme politique et 
juridique plutôt que comme simple bo�te à 
outils » (p. 50). La réflexion proposée par les 
auteurs interpelle les frontières traditionnel-
lement établies entre le droit et la politique 
en appréhendant le premier comme lieu où 
sont exprimées des aspirations plutôt que 
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comme un simple appareil normatif. Si des 
acteurs ou des partenaires ont structuré 
leurs relations selon une logique fédérale 
et s’ils veulent y rester fidèles, existe-t-il 
des actions qui ne sauraient être tolérées, 
celles-ci faisant violence à un noyau dur de 
principes qui peuvent être raisonnablement 
jugés fondamentaux du point de vue du fédé-
ralisme ? Il y aurait alors intérêt à poursuivre 
la réflexion sur la possibilité d’une éthique du 
fédéralisme, dont il faudrait définir le statut 
ainsi que les conséquences qui peuvent être 
sanctionnées sur le plan juridique. 

L’ouvrage comprend une brochette 
impressionnante de quinze textes regroupés 
sous trois thèmes. Dans la partie I, « Phéno-
ménologie du fédéralisme et méthodologie 
du fédéralisme comparé/Phenomenology of 
Federalism and Methodology of Compara-
tive Federalism », Bruno Théret, de l’Univer-
sité Paris Dauphine, traite le thème suivant : 
« Du principe fédéral à une typologie des 
fédérations : quelques propositions ». Cet 
auteur élabore une typologie s’articulant 
autour de deux critères : l’un politico-juri-
dique, l’autre économico-monétaire ; cette 
dernière perspective peut être éclairante 
pour comprendre la situation canadienne 
du prétendu déséquilibre fiscal. Dans son 
texte intitulé « Comparative Constitutional 
Federalism : Its Strengths and Limits », Vicki 
Jackson, de Georgetown University, estime 
que le fédéralisme comparé est marqué 
par deux phénomènes : 1) la division et la 
distribution des compétences interprétées 
de façon interdépendante (as interlocking 
pieces), par exemple la jurisprudence du 
Comité judiciaire du Conseil privé de 1880 
à 1949 ; 2) les unions fédératives résultant de 
compromis déterminés par des contingences 
historiques.

La partie II est intitulée « Gouvernance 
et complexité identitaire / Governance and 
the Complexity of Identity ». Dans son texte 
« The Challenge of Ethnic Diversity to Fede-
ralism », Thomas Fleiner, de l’Institut du fédé-
ralisme de Fribourg, examine les racines des 
conflits au sein des États-nations ainsi que les 
outils et principes que ces États ont utilisés 
pour gérer la diversité ethnique. Puis suivent 

cinq textes aux titres significatifs : « L’éga-
lité, mesure du fédéralisme », de Francis 
Delpérée et Marc Verdussen, de l’Université 
catholique de Louvain ; « The Moral Psycho-
logy of Federalism », de Daniel Weinstock, 
de l’Université de Montréal ; « Principe de 
territorialité et principe de personnalité en 
fédéralisme comparé : le cas du Liban et pers-
pectives actuelles pour la gestion du plura-
lisme », d’Antoine Messara, de l’Université 
libanaise et Saint-Joseph ; « Kaleidoscopic 
Federalism », de Roderick Macdonald, de 
l’Université McGill ; « L’Union européenne : 
une fédération internationale », de Nicolas 
Levrat, de l’Université de Genève.

Dans la partie III, intitulée « Représen-
tation, valeurs et règlement des différends/
Representation, Values and Dispute Reso-
lution », le lecteur trouvera les sept textes 
suivants : « The Provinces and International 
Relations in Canada », d’Armand de Mestral, 
de l’Université McGill ; « L’exécution fédé-
rale des obligations internationales : le cas de 
la Belgique et du Canada », d’Annemie Shaus, 
de l’Université libre de Bruxelles ; « The 
Voice of Länder, Regions and Communities 
in the European Union », de Rai Aarnold, 
de l’Université de Regensburg ; « Garantir 
les valeurs minoritaires dans le droit : une 
entreprise irréalisable par la voie structu-
relle », d’Andrée Lajoie, de l’Université de 
Montréal ; « The Supreme Court of Canada’s 
Understanding of Federalism : Efficiency at 
the Expense of Diversity », de Jean Leclair, 
de l’Université de Montréal ; « Cartographers 
of the New Constitutional Settlement : The 
United Kingdom’s Top Courts and Devol-
ution », de Reichard Cornes, de l’Université 
d’Essex ; « Les ententes intergouvernemen-
tales et la gouvernance fédérale : aux confins 
du droit et du non-droit », de Johanne Poirier, 
de l’Université libre de Bruxelles.

Deux textes portant sur un aspect de l’évo-
lution récente du fédéralisme canadien nous 
ont particulièrement intéressé, soit ceux des 
professeurs Andrée Lajoie et Jean Leclair. 
Ils abordent le rôle de la Cour suprême du 
Canada, notamment à l’égard du Québec. 
Selon la première, la tendance centralisatrice 
de la jurisprudence de la Cour suprême existe 
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indépendamment de la conjoncture québé-
coise, mais à l’endroit du Québec, à l’excep-
tion de la période 1960-1976, il est possible 
de parler de « centralisation implacable » (p. 
379). La Cour suprême n’aurait pas su intégrer 
les valeurs des Québécois, pas plus d’ailleurs 
que celles d’autres minorités tels les autoch-
tones. Jean Leclair, de son côté, observe que 
depuis 1982 la Cour suprême a apporté des 
changements à certains concepts fondamen-
taux du droit constitutionnel canadien de 
façon à assurer au Parlement une plus vaste 
latitude dans l’exercice de ses compétences. 
Le critère d’efficacité auquel elle se réfère en 
arrive à écarter des considérations régionales 
légitimes. La Cour suprême aboutit donc à 
renforcer les pouvoirs du gouvernement 
central de réguler l’économie, y compris des 
questions provinciales ayant un impact sur le 
commerce, en s’appuyant sur des tests haute-
ment fonctionnels. L’adhésion stricte à une 
approche favorisant l’efficacité fonctionnelle, 
au détriment d’une conception plus axée sur 
la communauté, irait à l’encontre des valeurs 
que le fédéralisme veut promouvoir. La Cour 
suprême aurait dû prendre en considération 
« both the centripetal and centrifugal virtues 
of federalism » (p. 413). Elle aurait dû davan-
tage se référer à l’« historical embeddedness 
of Canadian federalism » (p. 413). Finalement, 
lorsque la Cour suprême procède ainsi, « the 
discussion would be about values, about our 
differing understantings of community, and 
not just about abstract concepts » (p. 414). Ce 
texte du professeur Leclair est très fouillé et 
s’inscrit dans une suite de textes remarqua-
bles concernant l’étude du constitutionna-
lisme et du rôle de la Cour suprême.

Ces auteurs et plusieurs autres d’ailleurs 
se montrent sévères à l’égard de la Cour 
suprême, qui a certes le dos large. Certains 
soutiennent que le Québec est freiné dans 
son développement par le fédéralisme. Ils 
s’en prennent à la structure centralisée de la 
fédération, notamment au partage des compé-
tences opéré par la Constitution de 1867, 
à l’interprétation centralisante de la Cour 
suprême ainsi qu’aux pratiques des gouver-
nements fédéraux qui se sont succédés. Dans 
des études récentes ils reprochent à la Cour 

suprême d’avoir déformé l’équilibre consti-
tutionnel initial en favorisant systématique-
ment le fédéral au détriment des provinces. 
Des auteurs prétendent que par la faute de 
la Cour suprême le fédéralisme canadien 
n’offre plus à la nation québécoise les outils 
juridictionnels nécessaires à la survie et à 
l’épanouissement de son identité culturelle. 

Certes, selon plusieurs historiens, durant 
la période 1860-1867, le Haut-Canada a 
accepté que l’Union projetée soit fédéra-
tive, mais à la condition que le pouvoir y 
soit fortement centralisé grâce à l’octroi des 
principales compétences économiques et 
financières au Parlement du futur Dominion. 
Par ailleurs, d’importants segments de cette 
population et de celle des trois colonies des 
Maritimes (Nouveau-Brunswick, Nouvelle-
Écosse, Île-du-Prince-Édouard) étaient 
réfractaires à l’idée d’un régime unitaire 
favorisée par John A. Macdonald. Au Bas-
Canada, le régime fédératif a été considéré 
comme une condition essentielle pour donner 
à la future législature québécoise, selon les 
Résolutions de Québec de 1864, « son auto-
nomie quant aux institutions essentielles à 
son identité culturelle », comme le mention-
nera Gil Rémillard en citant Sir Étienne-
Paschal Taché, si le fédéralisme s’imposait, 
il faut cependant comprendre cette position 
« à la lumière des idéologies de l’époque1 ».

Pendant la période 1860-1867 les poli-
ticiens du Haut-Canada, en accord avec 
George-Étienne Cartier, les conservateurs 
du Bas-Canada et la classe financière de 
Montréal, métropole économique d’alors, ont 
conçu une fédération hautement centralisée 
sur le plan des compétences économiques et 
financières ; le texte de 1867, pris au pied de 
la lettre, en fait foi. Au fédéral sont confiées 
les compétences législatives majeures pour 
l’époque : la dette et la propriété publique, 
la réglementation du trafic et du commerce, 
tous les modes de taxation, la monnaie, 
l’emprunt public, les banques, les caisses 

1. g. réMiLLard, Le fédéralisme canadien, t. 1, 
Montréal, Éditions Québec/Amérique, 1980, 
p. 72.
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d’épargne, les lettres de change, la faillite, 
le service postal, la défense, la navigation et 
les lignes de bateau à vapeur, l’agriculture, 
l’immigration, le droit criminel et les péni-
tenciers. En plus, le fédéral se voit confier la 
compétence résiduaire, qui aux États-Unis 
appartient aux États, ainsi qu’une compé-
tence générale « de faire des lois pour la paix, 
l’ordre et le bon gouvernement du Canada ». 
Les Pères de la Confédération ont beaucoup 
insisté sur ce trait caractéristique du régime 
canadien. Lord Carnarvon, en présentant le 
projet devant le Parlement de Westminster, 
reflète son véritable esprit en énonçant : 
« il ressort de l’article 91 que la répartition 
ne tend pas à restreindre la généralité des 
pouvoirs attribués au Parlement central au 
début de la disposition et que ces pouvoirs 
visent toutes les lois établies pour la paix, 
l’ordre et le bon gouvernement du pays, 
termes qui d’après les précédents compor-
tent, à mon avis, une ample mesure d’autorité 
législative2 ». En outre, le Parlement fédéral 
aura le pouvoir déclaratoire qui lui permettra 
de légiférer relativement à divers travaux ou 
ouvrages à l’avantage général du Canada, 
comme les chemins de fer et, plus tard, les 
entreprises de télécommunications ou les 
centrales nucléaires. Quant aux provinces, 
elles auront des attributions importantes 
(la propriété et les droits civils, les institu-
tions municipales, les hôpitaux, l’éducation, 
l’administration de la justice, les licences 
de boutiques, de cabarets, d’auberges, les 
travaux de nature locale), mais l’article 92 se 
termine ainsi : « généralement toute matière 
de nature purement locale ou privée dans la 
province ». Cette perspective doit prendre en 
considération l’article 121 qui interdit toute 
intervention provinciale qui limiterait la libre 
circulation des biens ; il faut ajouter aussi que 
les articles 55 et 56 confèrent au fédéral le 
pouvoir de désaveu et de réserve des lois 
provinciales.

La protection de l’identité culturelle 
qu’envisageaient les Pères de la Confédéra-

2. J.-c. BonenFant, La naissance de la Confédé-
ration, Montréal, Leméac, 1969, p. 35.

tion doit être bien comprise à l’époque comme 
incarnant un projet de société civile distincte 
qui reposait sur les valeurs traditionnelles 
d’une communauté où la religion, la langue 
et la famille avaient une très grande impor-
tance. Pour l’élite bourgeoise et cléricale de 
l’époque, le fédéralisme est un instrument de 
défense d’un modèle de société rurale tradi-
tionnelle. Sir Étienne-Paschal Taché consi-
dère que l’union fédérale permettra au Bas-
Canada de « conserver son autonomie avec 
toutes les institutions qui lui sont chères et 
sur lesquelles il pourra exercer la surveillance 
nécessaire pour les préserver de tout danger ». 
Or ces institutions n’avaient rien à voir avec 
les grandes institutions économiques et 
financières qui allaient lancer le Canada sur 
la voie du développement et de l’expansion 
territoriale : les chemins de fer, les banques, 
les grandes entreprises et les grands minis-
tères fédéraux dotés de ressources impor-
tantes. Elles concernent plutôt la vie civile et 
paroissiale, la famille, l’éducation, la religion 
et l’agriculture traditionnelle. Le concept de 
« propriété et droits civils » provient de l’Acte 
de Québec de 1774 ; il englobait le droit privé 
(les lois et coutumes françaises), à l’exclusion 
du droit public et du droit criminel. 

Il saute donc aux yeux que les Pères de 
la Confédération attribuaient au fédéral un 
rôle considérable en matière économique 
et laissaient aux provinces un rôle limité à 
tout ce qui est « purement local ». Aussi est-il 
logique que le fédéral se soit vu octroyer un 
pouvoir de taxer « par tout mode ou système 
de taxation », alors que les provinces ont été 
limitées à la « taxation directe », mode peu 
populaire à l’époque. Relativement à ce fédé-
ralisme fiscal, élément important dans l’orga-
nisation de toutes les fédérations, comme le 
mentionne l’étude de Bruno Théret (p. 129), 
il est manifeste que le constituant de 1867 a 
institué un déséquilibre structurel flagrant. 
Cela a été noté dès les débats préconfédé-
ratifs : Hector-Louis Langevin et Alexander 
Galt font alors observer que le transfert au 
fédéral des principales ressources fiscales 
ferait en sorte que les dépenses du futur 
Québec excéderait de 40 p. 100 ses revenus 
propres, ce à quoi Macdonald répond que 
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le fédéral y pourvoirait par des subventions 
ou d’autres formes de redistribution. L’idée 
fondamentale de partage et de redistribution 
a amené la consécration du pouvoir fédéral 
de dépenser, que Galt, ministre des Finances 
en 1867, justifie ainsi : « il devient évident 
pour tous qu’une partie des ressources ainsi 
mises à la disposition du Gouvernement 
général devra être appliquée, sous une forme 
ou une autre, à combler le vide qui, inévita-
blement, se ferait entre les sources de revenu 
local et les dépenses locales3 ». Pour leur 
part, les Maritimes posent leurs exigences 
dès le début : ainsi, le Nouveau-Brunswick 
se fait octroyer une subvention statutaire 
pendant dix ans, tandis que la Nouvelle-
Écosse menace de se séparer dès le 14 février 
1868, ce qui amènera Ottawa à régler la crise 
par des subventions additionnelles.

Déterminé à doter le Canada fédéral d’un 
gouvernement central fort, les Pères de la 
Confédération n’ont jamais envisagé ce qui 
a été appelé un « partage équilibré des compé-
tences » et encore moins un équilibre fiscal. 
Ils avaient déjà l’intuition que l’établissement 
d’une équation parfaite entre les pouvoirs et 
les ressources aurait amené inéluctablement 
des disparités régionales qui n’auraient pu 
que s’accentuer selon les aléas du développe-
ment économique. Ils ne voulaient pas d’un 
Canada à quatre, huit ou dix vitesses.

La centralisation poussée voulue par les 
Pères de la Confédération et inscrite formel-
lement dans le texte de 1867 a été contestée 
par les politiciens provinciaux qui ont voulu 
récupérer leur part de pouvoir politique, 
notamment en matière économique. Sir 
Oliver Mowat, qui avait participé activement 
à la rédaction des Résolutions de Québec, 
s’est fait élire à Toronto et a mené une lutte 
acharnée au gouvernement Macdonald jusque 
devant le Comité judiciaire du Conseil privé, 
où il est allé lui-même plaider en personne. Il 
a contesté également l’usage fréquent que le 
gouvernement d’Ottawa faisait à cette époque 

3. Débats parlementaires sur la question de 
la Confédération, Québec, Hunter, Rose et 
Lemieux, 1865, p. 68.

du pouvoir de désaveu des lois provinciales. 
Macdonald a même qualifié Mowat de little 
tyrant et d’obstructive provincialist.

Les provinces anglophones et même, à 
certains égards, le Québec ont revendiqué un 
partage du pouvoir économique que ne leur 
donnait pas le texte même de 1867, comme 
le révèlent les arrêts les plus significatifs de 
la période 1880-1914. Telle a été l’œuvre du 
Comité judiciaire, qui toutefois, comme l’a 
montré Jacques Brossard, a eu aussi dans 
sa jurisprudence une contre-partie centra-
lisatrice4. Le Comité judiciaire a rappelé 
la primauté des compétences nommées du 
fédéral sur celles des provinces ; il a élaboré 
une théorie des pouvoirs d’urgence ; il a 
confirmé en faveur du fédéral la théorie 
des compétences résiduelles et celle de la 
compétence implicite ; il a interprété de façon 
libérale le pouvoir déclaratoire (qui, effecti-
vement, a été exercé à 270 reprises) ; il a inter-
prété de manière plutôt restrictive la compé-
tence fiscale des provinces (taxation directe). 
Ajoutons qu’au cours de la période 1931-1937 
le Comité judiciaire a poursuivi une jurispru-
dence nettement centralisatrice en faveur du 
fédéral, et un arrêt majeur, celui sur la radio-
diffusion, peut être considéré comme ayant 
une incidence culturelle évidente. Enfin, la 
période 1940-1949 sera aussi pour le Comité 
judiciaire une période où il confortera le 
fédéral dans des interventions économiques 
importantes. Au total, il est donc incorrect de 
laisser entendre que la jurisprudence consti-
tutionnelle du Comité judiciaire a constam-
ment favorisé les provinces. 

L’autonomie provinciale, dont l’affirma-
tion est due pour beaucoup aux efforts de 
l’Ontario et des autres provinces, signifie 
surtout la conquête du pouvoir économique 
par ces provinces et leurs politiciens. Ce 
n’est qu’à partir de 1950 que les Québé-
cois s’empareront vraiment de ce combat, 
sous Duplessis et subséquemment durant 
la Révolution tranquille. Le rapport Trem-

4. J. BroSSard, La Cour suprême et la Consti-
tution, Montréal, Presses de l’Université de 
Montréal, 1968, p. 179 et suiv.
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blay illustre abondamment que l’autonomie 
provinciale devient le fer de lance du natio-
nalisme québécois qui élargit sa perspective 
pour englober l’aspect économique. Contrai-
rement à ce qui était envisagé en 1867, le 
développement économique passe autant 
par la capitale provinciale que par Ottawa. 
Sous Duplessis et davantage sous Lesage, la 
création d’institutions économiques et finan-
cières devient une préoccupation tout aussi 
importante que la réforme des établissements 
d’enseignement ou la promotion de la culture. 
Le Québec adopte alors de vastes politiques 
sociales, éducatives, culturelles et économi-
ques. Le fédéralisme, au Québec du moins, 
prend à ce moment-là un virage fort diffé-
rent de celui qu’avaient imaginé les Cartier, 
Taché, Langevin, Chapais, D’Arcy McGee, 
Galt et autres Pères de la Confédération.

En 1949, la Cour suprême, succédant au 
Comité judiciaire du Conseil privé comme 
instance ultime, aurait inauguré une juris-
prudence que plusieurs constitutionnalistes 
québécois ont considéré comme délibéré-
ment centralisatrice. Selon certains, cette 
jurisprudence a été un défi à la notion même 
de fédéralisme, elle a été la négation de 
l’autonomie provinciale, elle a mis en péril 
même la protection et le développement 
culturel de la nation québécoise. Il n’est que 
trop facile rétrospectivement de blâmer la 
Cour suprême et d’en faire le bouc émissaire 
de toutes les vicissitudes du système consti-
tutionnel canadien. Sans nous faire l’avocat 
du diable, nous pouvons chercher à y voir 
de plus près.

Tout d’abord, la Cour suprême a adopté 
une méthode d’interprétation propre à une 
véritable constitution, alors que le Comité 
judiciaire du Conseil privé a eu tendance à 
interpréter l’Acte de l’Amérique du Nord 
britannique comme une loi ordinaire en 
recourant à la méthode dite littérale ou 
grammaticale. Ainsi dans ses arrêts les plus 
récents, la Cour suprême rappelle qu’elle 
adopte une « approche évolutive » de façon 
que le pacte confédératif puisse répondre aux 
réalités nouvelles. Elle a d’ailleurs employé 
à de nombreuses reprises la métaphore de 

l’« arbre vivant5 ». Selon la Cour suprême, 
« [u]ne interprétation large et libérale ou 
progressiste garantit la pertinence et, en fait, 
la légitimité perpétuelles du document consti-
tutif du Canada. Une interprétation progres-
siste permet d’atteindre l’objectif ambitieux 
de notre Constitution, c’est-à-dire structurer 
l’exercice du pouvoir par les divers organes 
de l’État à des époques très différentes de 
celle à laquelle elle a été rédigée6. » Les 
débats ou les échanges de correspondance 
entourant l’adoption du texte de 1867 ou des 
modifications subséquentes sont pertinents 
pour l’analyse quant au contexte, « mais 
ils ne peuvent dicter l’étendue exacte de la 
compétence législative. En effet, ils reflètent 
en grande partie la société de l’époque, alors 
que la compétence est, elle, essentiellement 
dynamique7. »

Certains reprochent à la Cour suprême 
d’avoir adopté un « principe d’efficacité », 
mais le Conseil privé y a eu recours impli-
citement à maintes reprises sans le dire. 
Or de nos jours, nul ne peut être insensible 
au besoin d’efficacité que la jurisprudence 
constitutionnelle de la Cour suprême a, à 
juste titre, intégré. Dans l’intérêt général 
de la population et non dans l’intérêt des 
politiciens assoiffés de pouvoir, les inter-
ventions législatives doivent être efficaces. 
Ce principe d’efficacité joue d’ailleurs tout 
autant en faveur de la centralisation que de 
la décentralisation. N’est-il pas normal, d’un 
côté, que les services publics de proximité 
(éducation, santé, services sociaux, loisirs), 
la voirie et les infrastructures locales, les 
institutions et le droit privé de même que la 
régulation de l’ensemble des activités de la 
vie civile relèvent du gouvernement le plus 
près du citoyen ? L’efficacité correspond ici 
aussi à une préoccupation communautaire et 
respecte la diversité. D’un autre côté, dans 
une économie intégrée et en pleine expansion, 

5. Renvoi relatif au mariage entre personnes du 
même sexe, [2004] 3 R.C.S. 698, par. 22, 24 
et 26.

6. Id., par. 23.
7. Renvoi relatif à la Loi sur l’assurance-emploi 

(Can.), art. 22 et 23, [2005] 2 R.S.C. 669, par. 9.
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où les comportements des divers agents et des 
consommateurs sont à peu près semblables 
d’un océan à l’autre, n’est-il pas souhaitable 
qu’un gouvernement général s’occupe des 
législations financières et commerciales de 
portée générale ? Comment était-il possible 
d’espérer que des matières comme les 
banques, les télécommunications, l’aéronau-
tique, la concurrence, les brevets, la faillite 
et l’insolvabilité, les marques de commerce, 
seraient traitées de façon cohérente et effi-
cace par dix législatures ? La même question 
se pose aussi pour des matières qui s’accom-
modent mal de frontières provinciales, soit le 
commerce des valeurs mobilières, la protec-
tion de l’environnement, l’assurance-emploi, 
etc. La décentralisation dans ces domaines ne 
serait certes pas justifiée par des considéra-
tions culturelles ou identitaires. L’idéal dans 
ces domaines et dans de nombreux autres 
serait la coopération fédérale-provinciale ! 
Précisément dans les matières économiques 
qui impliquent naturellement la coopération 
des deux niveaux de gouvernement, la Cour 
suprême reconna�t que le principe d’effica-
cité peut justifier un dosage de centralisation/
décentralisation, comme l’écrivait récemment 
la juge Abella au nom de cette Cour :

En toute déférence, je ne vois aucun 
fondement rationnel pour démanteler un 
système fédéral-provincial intégré qui a fait 
ses preuves. Comme les provinces n’ont 
pas compétence en matière de commerce 
extraprovincial de produits agricoles, le 
Parlement a autorisé la création d’offices de 
commercialisation fédéraux et la délégation 
de pouvoirs réglementaires à des organismes 
de commercialisation provinciaux pour la 
commercialisation sur les marchés interpro-
vincial et international. Les deux ordres de 
gouvernement légifèrent dans leur champ 
de compétence respectif afin de créer un 
régime de réglementation unifié et cohérent. 
Le système de contingents vise à maintenir 
l’équilibre entre l’offre et la demande et 
à atténuer l’instabilité intrinsèque des 
marchés. Il ne peut, dans la poursuite de 
cet objectif, soustraire à son application 
les producteurs qui cherchent à échapper 
aux limites de production en destinant la 

totalité ou une partie de leur production au 
commerce extraprovincial8. 

La Cour suprême se trouve donc à 
favoriser un fédéralisme d’ouverture et de 
dialogue ! Déjà comme le note Guy Trem-
blay, durant la période 1945-1984, elle « a 
voulu favoriser la coopération fédérale-
provinciale comme mode de règlement des 
problèmes politiques » ; sa jurisprudence 
« laisse para�tre une sympathie à l’égard du 
fédéralisme coopératif »9.

Certains ont reproché à la Cour suprême 
d’avoir étendu la notion de pouvoir d’ur-
gence en temps de paix et considéré qu’elle 
peut être de nature purement économique ; 
la majorité parle d’une « situation créée par 
des conditions économiques véritablement 
exceptionnelles » 10. Or, pour l’homo econo-
micus du xxie siècle, une crise économique 
grave peut faire aussi mal qu’une catastrophe 
naturelle ou une guerre.

La Cour suprême s’est aussi vu reprocher 
d’avoir inventé la théorie des « dimensions 
nationales » à propos de l’aéronautique11 ou 
dans l’affaire de la Commission de la capi-
tale nationale12. Puis, dans d’autres affaires 
importantes, la Cour suprême précise qu’une 
matière devient d’intérêt national dès lors que 
cette dernière revêt un caractère d’unicité, de 
particularité et d’indivisibilité ; ce sera le cas 
en matière de pollution marine13 et d’énergie 

8. Fédération des producteurs de volailles 
du Québec c. Pelland, [2005] 1 R.C.S. 292, 
par. 38.

9. coMMiSSion royaLe Sur L’union éconoMiQue 
et LeS perSpectiVeS de déVeLoppeMent du 
canada, La Cour suprême, dernier arbitre des 
conflits d’ordre politique, Ottawa, ministère des 
Approvisionnements et Services Canada, 1986, 
p. 209 et suiv.

10. Renvoi de 1976 sur la Loi anti-inflation, [1976] 
2 R.C.S. 373. 

11. Johannesson c. Rural Municipality of West St-
Paul, [1952] 1 R.C.S. 292.

12. Munro c. National Capital Commission, [1966] 
R.C.S. 663.

13. R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd., [1988] 1 
R.C.S. 401.
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nucléaire14. Nous ne croyons pas que les 
Pères de la Confédération seraient surpris 
de lire ces arrêts et de constater qu’ils véhi-
culent une conception de l’intérêt national 
assez semblable à la leur. Il a été écrit que 
cette théorie heurte de front tant la lettre que 
l’esprit de 1867. Il suffit pourtant de relire les 
discours de la majorité des Pères de la Confé-
dération pour constater qu’elle s’y retrouve 
à pleines pages. L’approche adoptée par la 
Cour suprême, loin de menacer le contrat 
fédératif originaire, est fidèle à l’intention de 
ceux qui l’ont rédigé et conclu. 

Il est évident que les Pères de la Confédé-
ration entendaient construire une économie 
forte et un vaste marché commun. Ils ont 
confié au fédéral la réglementation du trafic 
et du commerce. Le Conseil privé a ajouté 
qu’il devait s’agir du commerce en général 
ou interprovincial et non de la réglementation 
des commerces en particulier ou du commerce 
local. Cette subtile distinction devait être le 
phare destiné à guider les législateurs, mais les 
tribunaux et même les gouvernements n’ont 
jamais été à l’aise avec elle. Dans un vaste 
marché commun sans frontières, qu’est-ce 
qui est vraiment interprovincial ? De plus, le 
Conseil privé et la Cour suprême ont souvent 
contourné la difficulté en acceptant de greffer 
la réglementation de divers commerces ou 
industries en particulier, tels les aliments, 
les drogues ou le tabac, à d’autres titres de 
compétence, tel le droit criminel ou le préam-
bule de l’article 91, soit « la paix, l’ordre, le 
bon gouvernement ». La Cour suprême a fini 
par clarifier sa jurisprudence sur la portée 
de l’expression « commerce en général » en 
1982 dans l’arrêt Transports nationaux du 
Canada15 et en 1989 dans l’arrêt General 
Motors16. Dans l’arrêt Kirkbi AG de 2005, 
où elle considère que la Loi sur les marques 
de commerce relève de la clause commerce 
en général, la Cour suprême écrit ceci : « La 

14. Ontario Hydro c. Ontario (Commission des 
relations de travail), [1993] 3 R.C.S. 327.

15. Transports Nationaux du Canada Ltée c. Cour 
provinciale de l’Alberta, [1986] 2 R.C.S. 711.

16. General Motors of Canada Ltd. c. City National 
Leasing, [1989] 1 R.C. S. 641.

catégorie “des échanges et du commerce en 
général” oblige à évaluer l’importance rela-
tive d’une activité pour l’économie natio-
nale et à se demander si une activité doit 
être réglementée par le Parlement plutôt que 
par les provinces17. » La Cour a établi cinq 
critères pour déterminer si une question doit 
faire l’objet d’une réglementation nationale 
plutôt que locale :

(i) la mesure législative contestée doit s’ins-
crire dans un système général de réglemen-
tation, (ii) le système doit faire l’objet d’une 
surveillance constante par un organisme de 
réglementation, (iii) la mesure législative doit 
porter sur le commerce dans son ensemble 
plutôt que sur un secteur en particulier, 
(iv) la loi devrait être d’une nature telle 
que la Constitution n’habiliterait pas les 
provinces, conjointement ou séparément, 
à l’adopter, et (v) l’omission d’inclure une 
seule ou plusieurs provinces ou localités 
dans le système législatif compromettrait 
l’application de ce système dans d’autres 
parties du pays […]18. 

Rappelons que George-Étienne Cartier, 
grand défenseur de l’identité culturelle québé-
coise, voyait les choses plus simplement lors-
qu’il énonçait en chambre le 7 février 1865 : 
« Les affaires de commerce sont du ressort 
du Gouvernement général. »

Il est exact d’affirmer que la Cour 
suprême, pour favoriser l’union économique 
canadienne, a été sensible à la nécessité d’une 
centralisation certaine. Cependant, elle n’a 
pas inventé cette idée de centralisation, pas 
plus qu’elle n’a pas remanié le prétendu équi-
libre des pouvoirs entre les deux ordres de 
gouvernement, mais elle a tout simplement 
appliqué la Constitution dans une perspective 
évolutive. Elle semble avoir considéré qu’il y 
a dans le texte même de 1867, complété par 
des modifications survenues en 1940 (assu-
rance-chômage), en 1964 (pensions de sécu-
rité de la vieillesse) et 1982 (ressources natu-
relles non renouvelables, article 92A), tout 
ce qu’il faut pour assurer le fonctionnement 
efficace de l’union économique canadienne, 

17. Kirkbi AG c. Gestions Ritvik Inc., 2005 CSC 65, 
par. 16.

18. Id., par. 17.
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comme l’écrivait la Commission royale sur 
l’union économique en 1985.

L’approche prétendument centralisa-
trice a permis à l’économie canadienne de 
donner des résultats étonnants. Cette union, 
première raison d’être du pacte de 1867, 
se porte remarquablement bien à l’heure 
actuelle, si nous comparons sa performance 
avec celle des pays de l’Organisation de 
coopération et de développement économi-
ques (OCDE) ; la croissance économique y 
est forte, le marché financier performe remar-
quablement (Toronto a été la meilleure place 
boursière en 2005), le chômage est de niveau 
acceptable (6,4 p. 100) le dollar est très solide 
et la position des entreprises canadiennes sur 
les marchés internationaux est enviable.

Cependant, cette performance écono-
mique favorisée par la centralisation a-t-elle 
eu des effets pervers, notamment en détrui-
sant la diversité essentielle au régime fédé-
ratif, comme certains l’ont prétendu ? En ce 
qui concerne le Québec, société distincte, 
jamais sa culture n’a été aussi vigoureuse et 
jamais n’a-t-elle autant rayonné sur le plan 
international. La littérature et les divers 
autres modes d’expression culturelle du 
Québec ont vraiment conquis leur place au 
soleil ; la productivité littéraire ou cinéma-
tographique est en forte croissance19. Les 
universités québécoises sont universellement 
reconnues. Montréal et Québec, notamment, 
sont devenus des lieux culturels de haut 
niveau. Le Québec a joué un rôle majeur 
dans l’établissement et le rayonnement de la 
Francophonie internationale. La langue fran-
çaise au Québec est en position avantageuse 
grâce à la Charte de la langue française, qui 
maintenant respecte les normes généralement 
acceptées en droit constitutionnel comparé. 
La promotion de la culture québécoise a 
aussi, il faut l’admettre, largement bénéficié 
des institutions fédérales, qui effectivement 
ont tout simplement accompli leur mission 
biculturelle. La Cour suprême s’est même 
récemment permis de rappeler aux Québé-

19. L.L. corneLLier, « La rentrée littéraire », Le 
Devoir, 28-29 janvier 2006, p. F7.

cois de souche que l’école francophone a la 
primauté au Québec20. 

La Cour suprême n’a certes jamais 
considéré l’autonomie provinciale comme 
un dogme absolu. Il s’agit pour elle d’une 
donnée constitutionnelle qui a suivi l’évo-
lution des contextes politique, économique 
et juridique. À cet égard, l’avènement de la 
Charte constitutionnelle en 1982 a exercé 
une pression sur les législateurs qui se sont 
vus contraints de mieux respecter les droits 
fondamentaux en matière de langue, d’éduca-
tion, de programmes sociaux et de politiques 
de santé21 de même qu’en matière munici-
pale22. Rappelons que diverses lois provin-
ciales ont été validées par la Cour suprême 
comme respectant la Charte23.

La diversité qu’entend protéger l’auto-
nomie provinciale signifie le droit pour les 
collectivités provinciales d’être différentes 
en adoptant des mesures plus adaptées à 
leurs besoins, même s’il s’agit de résoudre 
des problèmes identiques. Selon le consti-
tutionnaliste Jean Leclair, la Cour suprême 
a adopté une approche fonctionnelle au 
fédéralisme. D’un côté, elle a utilisé certains 
concepts traditionnels, tels que la doctrine 
de l’aspect, celle des pouvoirs ancillaires ou 
accessoires, la field preemption doctrine, pour 
renforcer la présence législative fédérale dans 
les champs de compétence proprement fédé-
rale. De l’autre, la Cour suprême a renforcé le 
pouvoir du gouvernement central de réguler 
l’économie en adoptant le test fonctionnel de 
l’efficacité. Il en est résulté une interprétation 
libérale des compétences énumérées, notam-
ment le droit criminel, le droit maritime, les 
banques, les faillites, les exportations, les 

20. Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur 
général), [2005] 1 R.C.S. 238.

21. Chaoulli c. Québec (Procureur général), [2005] 
1 R.C.S. 791.

22. ArrêtArrêt 114957 Canada Ltée (Spraytech, Société 
d’arrosage) c. Hudson (Ville), [2001] 2 R.C.S. 
241.

23. Voir l’ArrêtVoir l’Arrêt Gosselin, précité, note 20, sur 
l’accès à l’école anglophone en 2004 ; voir 
l’arrêt Ville d’Hudson, précité, note 22, sur les 
pesticides.
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entreprises ou travaux interprovinciaux ou 
déclarés à l’avantage général du Canada. Ce 
critère a incité la Cour suprême à utiliser 
un autre test, soit celui de l’incapacité des 
provinces d’adopter de façon cohérente 
et efficace les lois appropriées dans des 
domaines d’importance nationale, tels que la 
concurrence ou la protection de l’environne-
ment. Plusieurs mettent en doute, non sans 
raison, la façon un peu sommaire suivant 
laquelle la Cour suprême en est arrivée à se 
faire une opinion sur cette incapacité.

Selon le professeur Leclair, la Cour 
suprême a atténué l’importance du forma-
lisme et délaissé la rigueur de concepts, tel 
celui de l’exclusivité des compétences ; cette 
notion est d’ailleurs voisine de celle des 
compartiments étanches dont avait parlé le 
Comité judiciaire du Conseil privé. La Cour 
suprême se serait plutôt portée à la défense 
vigoureuse de l’intérêt national et à une 
défense plus faible des intérêts provinciaux 
(p. 400 et suiv.). Pourtant, plusieurs arrêts 
récents adoptent une conception assez large 
des concepts suivants : « propriété et droits 
civils », « dans la province », affaires « pure-
ment locales »24.

La Cour suprême justifie sa conception 
du fédéralisme en s’appuyant sur la volonté 
expresse des Pères de la Confédération. Le 
juge La Forest, éminent juriste, résume ainsi 
la pensée de la Cour suprême en 1989 : 

La création d’un gouvernement central, 
le pouvoir en matière d’échanges et de 
commerce, l’art. 121 et la construction d’un 
chemin de fer transcontinental devaient 
permettre de réaliser cette union écono-
mique. L’idée d’un Canada formant un 
seul pays comportant ce que l’on appelle-
rait aujourd’hui un marché commun était 
fondamentale aux arrangements de la 
Confédération et les rédacteurs de l’Acte 

24. Voir par exemple :Voir par exemple : UL Canada Inc. c. Québec 
(Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 143 ; Kirkbi 
AG c. Gestions Ritvik Inc., précité, note 17 (j. 
LeBel pour la Cour) ; Colombie-Britannique c. 
Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 
473 ; Fédération des producteurs de volailles du 
Québec c. Pelland, précité, note 8 ; voir aussi 
l’excellente dissidence du juge LeBel dans R. c. 
Demers, [2004] 2 R.C.S. 489.

de l’Amérique du Nord britannique ont 
tenté de supprimer les barrières internes 
existantes qui limitaient les déplacements 
à l’intérieur du pays25. 

Dans l’arrêt Ontario Home Builders, en 
1996, le même juge rappelle l’importance 
de préserver « l’ensemble de l’entité écono-
mique nationale que les rédacteurs avaient 
cherché à créer26 ».

La Cour suprême a-t-elle vraiment 
favorisé l’unité au détriment de la diversité 
dans des matières où la centralisation ne se 
justifie pas ? Pour y répondre, nous pourrions 
prendre une vue d’ensemble des arrêts ou 
scruter chacun d’entre eux, notamment les 
plus significatifs en matière de centralisa-
tion/décentralisation. Nous pourrions, par 
exemple, comme le fait Monahan, relever que, 
durant la période 1996-2001, la Cour suprême 
a validé dix des onze lois provinciales atta-
quées, avec des bémols dans un cas27. Andrée 
Lajoie, de son côté, écrit que de 1982 à 2005 
il y a eu 58,6 p. 100 de gains fédéraux, alors 
que le Québec ne recueille que 16 victoires 
contre 21 défaites. Cette auteure doit tout de 
même admettre que, au cours de la période 
1960-1971, les deux tiers des décisions dans 
des litiges émanant du Québec ont donné lieu 
à des gains en faveur de la décentralisation. 
Elle ajoute que « la Cour se montre infiniment 
plus accueillante à l’égard de l’autosuffisance 
économique des Québécois, accueillant la 
totalité de leurs réclamations en matière 
fiscale » (p. 378). Dans une autre étude anté-
rieure, Guy Tremblay constate que, de 1945 
à 1982, la Cour suprême a rendu 42 décisions 
favorables aux provinces et 48 favorables au 
fédéral, mais il conclut qu’il est « impossible 
d’évaluer la performance de la cour par la 

25. Black c. Law Society of Alberta, [1989]1 R.C.S. 
591, 608.

26. Ontario Home Builders’ Association c. Conseil 
scolaire de la région de York, [1996] 2 R.C.S. 
929, par. 140.

27. p.J. Monahan, « The Supreme Court of Canada 
and Canadian Federalism, 1996-2002 », dans p. 
thiBauLt, B. peLLetier et L. perret (dir.), 
Les mélanges Gérald-A. Beaudoin, Les défis 
du constitutionnalisme, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2002, p. 353 et suiv.
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simple addition des résultats favorisant ou 
défavorisant l’un ou l’autre des ordres de 
gouvernement28 ». Nous croyons aussi que 
dans l’ensemble cette comptabilité est un peu 
superficielle. Il faut davantage y regarder de 
plus près et rechercher pourquoi dans tel 
ou tel litige, tenant compte de la preuve 
au dossier et de la position des instances 
inférieures, la Cour suprême a opté pour la 
centralisation ou la décentralisation. Guy 
Tremblay observe plutôt, et avec justesse, 
que le pouvoir fédéral « a été contenu dans 
des bornes vérifiables et plusieurs décisions 
favorables aux provinces sont des fleurons de 
leur autonomie » ; il conclut « avec d’autres 
observateurs de la scène judiciaire » que la 
Cour « a su maintenir depuis 1945 un équi-
libre des compétences comparable à celui qui 
a existé auparavant ». Cette jurisprudence 
« opère une conjugaison subtile de la dyna-
mique de l’exclusivité et de la dynamique 
des chevauchements qui lui laisse le loisir 
de veiller au maintien d’un régime à la fois 
fédéral et flexible, capable de s’adapter aux 
contextes nouveaux »29. 

La diversité peut s’appliquer dans tous 
les domaines de la politique publique, qu’il 
s’agisse de régulation économique, sociale ou 
culturelle. Certains considèrent que l’auto-
nomie provinciale englobe toutes ces réalités 
et que la diversité est la véritable raison 
d’être du fédéralisme et doit être privilégiée. 
Un tel accent sur la diversité occulte un des 
objectifs du fédéralisme fondé sur l’idée que 
se fédérer, c’est s’unir, se réunir, c’est consti-
tuer une unité nouvelle. Or la Cour suprême 
rappelle que l’unité et la diversité sont deux 
ingrédients essentiels qu’il faut réconcilier. 
Les Pères de la Confédération ont conçu 
cette réconciliation en confiant au fédéral 
un ensemble de compétences majeures en 
matière économique, appuyées du pouvoir 
résiduaire, du pouvoir déclaratoire, etc. ; ils 
ont réservé aux provinces les compétences 
à propos desquelles la diversité a un sens, 

28. coMMiSSion royaLe Sur L’union éconoMiQue 
et LeS perSpectiVeS de déVeLoppeMent du 
canada, op. cit., note 9, p. 202.

29. Id., p. 208.

soit la culture, entendant par là la religion, 
la langue, le droit privé, les institutions et 
la vie locales. À leurs yeux, la régulation 
économique dans les matières qui débordent 
le plan « purement local » (art. 92, al. 16), doit 
relever du fédéral. La réponse de la jurispru-
dence contemporaine de la Cour suprême 
ne contredit pas cette approche. Ceux qui 
n’acceptent pas cette réponse devraient s’en 
prendre non pas à la Cour suprême mais à la 
Constitution elle-même.

Cependant, certains ont relevé plus préci-
sément le moyen ou la technique par lesquels 
la Cour suprême a favorisé, dans certains 
cas, l’intervention fédérale, notamment le 
rattachement au droit criminel. Les arrêts 
récents sur les armes à feu30, sur la publicité 
du tabac31 et sur les infractions environne-
mentales32 illustrent comment le fédéral a 
poursuivi dans ces lois des objectifs qui pour-
raient relever du préambule de l’article 91 ; 
dans le passé, des objectifs comparables ont 
ainsi été greffés à ce préambule : cela a été le 
cas de l’intempérance à la fin du xixe siècle33 
et de l’inflation vers le milieu des années 
7034. Comme la compétence du Parlement en 
matière criminelle (la criminalisation d’acti-
vités) est présumée d’intérêt et d’importance 
nationales, la tentation est grande pour le 
gouvernement fédéral d’y greffer des régula-
tions économiques ou sociales utiles à l’en-
semble de la collectivité canadienne. Toute-
fois, il serait préférable que cette présomption 
soit confirmée par une démonstration prou-
vant que ces lois sont vraiment justifiées dans 
l’intérêt national à notre époque. La Cour 
suprême doit parallèlement se demander si, 
au nom de la diversité, de telles lois ont avan-
tage à être adoptées par les provinces, selon 
leurs objectifs et préférences respectives. La 

30. Renvoi relatif à la Loi sur les armes à feu 
(Can.), [2000] 1 R.C.S. 783.

31. RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur 
général), [1995] 3 R.C.S. 199.

32. R. c. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213.
33. Reference re : Canada Temperance Act, 1878 

(Can.), (1882) 7 A.C. 829. 
34. Renvoi de 1976 sur la Loi anti-inflation, précité, 

note 10.
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Cour suprême ne ferait alors que recourir au 
principe de subsidiarité.

La diversité permet la mise au point de 
politiques publiques dans une perspective 
communautaire (p. 408), mais encore faut-
il que cette justification soit rationnelle et 
appuyée sur autre chose que des tiraillements 
entre politiciens de niveaux différents, animés 
par des préoccupations clientélistes. Dans 
l’intérêt véritable de la population, le fédéra-
lisme incite à privilégier l’uniformité lorsque 
des lois disparates risquent de compromettre 
l’atteinte efficace des objectifs. En revanche, 
l’uniformité ne se justifie pas lorsque les 
besoins communautaires sont différents ou 
peuvent être satisfaits différemment. La 
diversité culturelle est une valeur essen-
tielle de la civilisation contemporaine. Selon 
l’Unesco, « la culture englobe, outre les arts 
et les lettres, les façons de vivre ensemble, 
les systèmes de valeur, les traditions et les 
croyances » ; cependant, l’Unesco ajoute 
ceci : « La diversité culturelle implique par 
ailleurs le respect des libertés fondamentales, 
dont la liberté de pensée, de conscience, de 
religion, la liberté d’opinion et d’expression, 
la liberté de prendre part à la vie culturelle 
de son choix, entre autres.35 » Sur ce dernier 
plan, l’ensemble des Canadiens a beaucoup 
en commun. Les Québécois n’ont d’ailleurs 
pas hésité à invoquer la Charte canadienne 
tout autant que la Charte québécoise. De 
plus, à notre époque les besoins économiques 
ou socioéconomiques des individus et des 
collectivités se ressemblent de plus en plus, 
qu’il s’agisse de protection contre les armes 
à feu, de lutte contre le tabagisme, de protec-
tion contre les monopoles, de protection des 
investisseurs en valeurs mobilières dans une 

35. uneSco, Déclaration universelle de l’Unesco 
sur la diversité culturelle, Paris, 2 novembre 
2001, 31 C/64 Add. et Corr. Annexe, p. 5 et 
6, [En ligne], [http ://www.education.gouv.
fr/int/culturelle.pdf] (12 mai 2006) et uneSco, 
Convention sur la protection et la promotion de 
la diversité des expressions culturelles, Paris, 
20 octobre 2005, CLT-2005/CONVENTION 
DIVERSITE-CULT REV. [En ligne], [http ://
unesdoc.unesco.org/images/0014/001429/
142919f.pdf] (12 mai 2006).

économie concurrentielle, de protection du 
consommateur dans un marché aux caracté-
ristiques presque identiques d’une province 
à l’autre. Alors le critère qui justifierait la 
décentralisation en matière économique n’est 
plus tellement la promotion de la diversité 
mais bien l’efficacité plus grande que donne 
la proximité entre l’autorité régulatrice et les 
personnes et les entreprises assujetties à la 
réglementation.

Patrice garant 
Université Laval

Barreau du QuéBec et triBunaL deS droitS 
de La perSonne (dir.), La	 Charte	 des	
droits	et	libertés	de	la	personne	:	pour	qui	
et	jusqu’où	?, Cowansville, Éditions Yvon 
Blais, 2005, 536 p., ISBN 2-89451-866-8.

Cet ouvrage rassemble les textes d’une 
quinzaine de juristes réunis à Montréal en 
avril 2005 à l’occasion d’un colloque orga-
nisé par le Tribunal des droits de la personne 
et le Barreau du Québec. Ledit colloque 
était l’occasion de faire le bilan des quinze 
premières années d’activités de ce tribunal 
et d’échanger sur les grandes questions 
que soulève aujourd’hui l’application de la 
Charte des droits et libertés de la personne1. 
Il s’inscrit dans un contexte où, bien qu’il 
soit freiné à divers niveaux par le manque 
de ressources, le développement d’une 
culture des droits de la personne s’accélère 
au Québec et au Canada.

Les interventions ont été regroupées 
sous deux thèmes : les défis des différentes 
instances juridictionnelles et ceux que pose 
la recherche de réparations complètes en 
matière de droits de la personne. Pour la 
plupart très bien documentés, les textes 
forment un tout plutôt cohérent. Sans rendre 
compte de chacun d’eux, nous tenterons 
d’exposer ici les idées ma�tresses qui se déga-
gent de leur ensemble. 

1. Charte des droits et libertés de la personne, 
L.R.Q., c. C-12.
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 Dans un premier temps, les participants 
au colloque se sont intéressés aux défis que 
soulève l’application de la Charte québécoise 
par de multiples juridictions. Créé en 1990 
en vue, notamment, de permettre une plus 
grande accessibilité à la justice, le Tribunal 
des droits de la personne n’a pas compé-
tence exclusive pour traiter des questions 
relatives à la Charte québécoise. Bien au 
contraire, la responsabilité d’appliquer ce 
texte revient à toutes les instances juridic-
tionnelles, quelles que soient leur nature et 
leur juridiction. Bien que la protection des 
droits et libertés de la personne en semble 
de prime abord renforcée, il résulte de cette 
situation un malaise juridictionnel indéniable. 
En effet, comme le fait remarquer le profes-
seur Jacques Frémont2, le Tribunal des droits 
de la personne, dont les cas de saisine ont 
été considérablement restreints en 1997 dans 
l’affaire Ménard c. Rivet3, appara�t de plus en 
plus comme une instance marginale dont la 
communauté juridique hésite à s’approprier 
les enseignements. En dépit de sa spécialisa-
tion, il est, somme toute, considéré comme 
une instance parmi d’autres. 

D’ailleurs, en matière de relations 
de travail, le professeur Denis Nadeau4 
n’hésite pas à dénoncer la compétence du 
Tribunal des droits de la personne qui fait 
concurrence à celle des arbitres de griefs à 
l’égard des litiges soulevant une allégation 
de discrimination dans la formation de la 
convention collective. Selon lui, la recon-
naissance récente par la Cour suprême du 
Canada d’une telle dualité juridictionnelle 
constitue plus une hypothèque pour le déve-

2. J. FréMont, « La Charte, le droit statutaire et le 
droit commun du Québec trente ans plus tard : 
réflexions autour de malaises », dans Barreau 
du QuéBec et triBunaL deS droitS de La 
perSonne (dir.), La Charte des droits et libertés 
de la personne : pour qui et jusqu’où ?, Cowans-
ville, Éditions Yvon Blais, 2005, p. 63-82.

3. Ménard c. Rivet, [1997] R.J.Q. 2008 (C.A.).
4. D. Nadeau, « L’arbitrage de griefs : vecteur 

d’intégration des droits de la personne dans les 
rapports collectifs de travail », dans Barreau 
du QuéBec et triBunaL deS droitS de La 
perSonne (dir.), op. cit., note 2, p. 153-173.

loppement concret des droits de la personne 
en milieu de travail syndiqué qu’un avantage. 
L’exclusivité arbitrale lui semble préférable, 
d’autant plus que, dans l’arrêt Parry Sound5, 
la Cour suprême avait elle-même reconnu un 
rôle majeur à l’arbitre de griefs qui doit non 
seulement mettre en œuvre les droits prévus 
dans la Charte québécoise, mais aussi agir 
dans une perspective de renforcement de ces 
droits. 

La professeure Diane L. Demers6 adopte 
une position diamétralement opposée sur la 
question. Donnant l’exemple des tests de 
sélection, elle démontre que les tribunaux 
des droits de la personne et les arbitres de 
griefs abordent un même problème très diffé-
remment. Seuls les premiers examinent les 
litiges à travers le prisme des droits de la 
personne, sans que viennent interférer des 
normes propres au droit du travail. Pour cette 
raison, ils devraient se voir reconna�tre une 
place privilégiée. 

Décrites par l’avocate Anne Leydet7, les 
relations entre le Tribunal administratif du 
Québec (TAQ) et le Tribunal des droits de la 
personne semblent moins difficiles. Dans les 
matières où le premier est compétent, la Cour 
suprême du Canada a clairement confirmé 
l’absence totale de compétence du second. 
Cependant, le TAQ n’en demeure pas moins 
sensible aux opinions et recommandations 
formulées par la Commission des droits de la 
personne de même qu’aux décisions rendues 
par le Tribunal des droits de la personne. En 
somme, un dialogue interjuridictionnel s’ins-
talle progressivement. 

5. Parry Sound (District), Conseil d’adminis-
tration des services sociaux c. S.E.E.F.P.O., 
section locale 324, [2003] 2 R.C.S. 157.

6. D.L. deMerS, « Les tribunaux des droits de 
la personne : quel rôle et quelle place “leur” 
réserve-t-on ? », dans Barreau du QuéBec et 
triBunaL deS droitS de La perSonne (dir.), 
op. cit., note 2, p. 175-205.

7. A. Leydet, « Les défis des différentes instances 
juridictionnelles en matière de droits de la 
personne – La perspective des tribunaux 
administratifs », dans Barreau du QuéBec et 
triBunaL deS droitS de La perSonne (dir.), op. 
cit., note 2, p. 113-151. 

Cet ouvrage rassemble les textes d’une 
quinzaine de juristes réunis à Montréal en 
avril 2005 à l’occasion d’un colloque organisé 
par le Tribunal des droits de la personne 
et le Barreau du Québec. Ledit colloque 
était l’occasion de faire le bilan des quinze 
premières années d’activités de ce tribunal 
et d’échanger sur les grandes questions 
que soulève aujourd’hui l’application de la 
Charte des droits et libertés de la personne1. 
Il s’inscrit dans un contexte où, bien qu’il 
soit freiné à divers niveaux par le manque 
de ressources, le développement d’une 
culture des droits de la personne s’accélère 
au Québec et au Canada.

1. Charte des droits et libertés de la personne, 
L.R.Q., c. C-12.
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En dépit de l’amorce d’un dialogue offi-
cieux entre les différentes juridictions, le 
professeur Olivier Delas8 demeure inquiet 
devant la multiplication des voies d’accès à la 
Charte québécoise. Il redoute que les justicia-
bles n’en viennent à magasiner leur juridic-
tion (forum shopping), en cherchant celle qui 
aurait le plus de chances de rendre la décision 
souhaitée. Les risques de conflits ou, tout 
au moins, de différences jurisprudentielles 
lui semblent également élevés. Ses craintes 
s’appuient sur une étude du droit interna-
tional des droits de la personne. À l’instar 
de la Charte québécoise, la Convention euro-
péenne des droits de l’Homme est désormais 
appliquée par plus d’une juridiction. Or, des 
divergences n’ont pas tardé à appara�tre 
entre la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’Homme et celle de la Cour 
de justice des Communautés européennes, 
notamment sur la question de la publicité 
entourant les interruptions de grossesse. Ces 
divergences, dues au fait que les juridictions 
poursuivent des finalités différentes, sont 
incompatibles avec le principe d’universalité 
des droits de la personne. Il faut donc, selon 
le professeur Delas, réfléchir à la création de 
mécanismes officiels de conciliation.

Pour le moment, la tâche d’harmoniser la 
jurisprudence relative aux droits de la personne 
incombe à la Cour d’appel du Québec. Dans 
son texte, le juge Pierre J. Dalphond9 met en 
évidence et commente cinq autres défis que 
pose aux cours de justice la multiplicité des 
voies d’accès à la Charte québécoise. Premiè-
rement, il leur faudra préciser la compétence 
des différents tribunaux administratifs à 
l’égard des questions découlant de la Charte 
québécoise. Deuxièmement, lors du contrôle 
judiciaire des décisions rendues par les tribu-

8. O. deLaS, « Les risques liés à la multiplication 
des juridictions internationales ou la création 
d’un “lawyer’s paradise” », dans Barreau 
du QuéBec et triBunaL deS droitS de La 
perSonne (dir.), op. cit., note 2, p. 83-112.

9. P.J. daLphond, « La Charte sera-t-elle la source 
de nouveaux défis pour les cours de justice ? », 
dans Barreau du QuéBec et triBunaL deS 
droitS de La perSonne (dir.), op. cit., note 2, 
p. 207-231.

naux administratifs, elles devront éviter de 
faire preuve de retenue par rapport à celles 
qui auront été rendues en application des 
chartes. Troisièmement, il leur faudra réagir 
de manière appropriée devant la disparité des 
règles régissant les voies d’accès à la Charte 
québécoise. Quatrièmement, elles devront 
déterminer l’attitude à adopter à l’égard 
de la disparité des règles de pratique et de 
preuve des différents organismes spécialisés. 
Cinquièmement, enfin, leur tâche sera plus 
difficile du fait que les réparations possibles 
pourront varier selon la voie applicable ou 
choisie. La réponse à ces défis devra s’ins-
crire dans la poursuite des objectifs de 
simplicité, d’accessibilité et de courts délais 
qui ont motivé la création du Tribunal des 
droits de la personne. 

Après avoir ainsi débattu des questions 
relatives à la multiplicité des juridictions 
compétentes, les participants au colloque se 
sont penchés dans un second temps sur l’ap-
plication reçue par l’article 49 de la Charte 
québécoise, disposition qui prévoit pour la 
victime d’une atteinte illicite le droit d’ob-
tenir réparation. 

Dans un texte fort étoffé, l’avocate Sylvie 
Gagnon10 expose que « la croyance profonde 
en la primauté du droit civil par rapport à la 
Charte [québécoise] a plus d’une fois marqué 
l’interprétation même des droits protégés par 
celle-ci et continue, aujourd’hui encore, de 
réduire indûment la portée des garanties qui 
y sont prévues et, en conséquence, leur effec-
tivité au moyen de mesures de réparation 
adéquates11 ». Cette croyance est entretenue 
par l’arrêt Béliveau St-Jacques12 dans lequel 
la Cour suprême du Canada a assimilé l’en-
semble des recours en dommages, compen-
satoires et punitifs, prévus dans la Charte 

10. S. gagnon, « Quelques observations critiques 
sur le droit à une réparation selon la Charte 
des droits et libertés de la personne », dans 
Barreau du QuéBec et triBunaL deS droitS 
de La perSonne (dir.), op. cit., note 2, p. 
261-341.

11. Id., 274.
12. Béliveau St-Jacques c. Fédération des 

employées et employés, [1996] 2 R.C.S. 345.
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québécoise au régime de droit commun de la 
responsabilité civile. Selon l’auteure, cette 
décision a été rendue dans un contexte bien 
particulier et les principes qui y sont énoncés 
devraient être revus. Elle décèle dans les plus 
récents arrêts de la Cour d’appel du Québec 
une ouverture quant à l’idée que la préséance 
attribuée par l’article 52 aux articles 1 à 38 de 
la Charte québécoise soit étendue à l’article 
49. Cette approche serait davantage conforme 
à la nature de la Charte québécoise et à sa 
finalité réparatrice. En somme, l’auteure est 
d’avis que les règles du droit commun ne 
devraient jouer qu’un rôle supplétif lorsqu’il 
y a atteinte illicite à un droit protégé par la 
Charte. 

Dans un autre texte très bien documenté, 
le professeur Christian Brunelle13 déplore 
lui aussi l’approche fortement inspirée du 
droit civil adoptée par les tribunaux dans les 
litiges privés où la Charte québécoise trouve 
application. Plutôt que de soupeser les incon-
vénients respectifs subis par l’une et l’autre 
des parties, ils devraient, lui semble-t-il, 
adopter la démarche en deux volets succes-
sifs appliquée de façon constante en droit 
public. À la première étape de cette approche 
« bipartite », il appartient à celui qui allègue 
une atteinte à l’un de ses droits garantis par 
la Charte québécoise de la démontrer. Puis, 
à la seconde étape, l’auteur de l’atteinte 
doit établir que celle-ci est conforme à l’ar-
ticle 9.1. De l’avis du professeur Brunelle, 
la grille d’analyse « bipartite » et le partage 
du fardeau de preuve qu’elle favorise sont 
davantage compatibles avec la structure de 
la Charte québécoise. Il suggère, par ailleurs, 
que l’obligation d’accommodement soit en 
tout temps partie intégrante du test, même 
lorsque le droit à l’égalité n’est pas en cause. 
À cet égard, il propose même une modifica-
tion de la Charte de manière à refondre en 
une seule disposition justificative les articles 
9.1, 20 et 20.1.

13. C. BruneLLe, « La sécurité et l’égalité en 
conflit : la structure de la Charte québécoise 
comme contrainte excessive ? », dans Barreau 
du QuéBec et triBunaL deS droitS de La 
perSonne (dir.), op. cit., note 2, p. 343-377.

Après avoir ainsi discuté de façon géné-
rale du droit à la réparation prévu par l’article 
49 de la Charte québécoise, les participants 
au colloque ont examiné plus particulière-
ment les redressements possibles lorsque 
l’État porte atteinte à un droit fondamental 
d’un justiciable. 

Dans son texte, l’avocat William J. 
Atkinson14 trace d’abord l’historique de 
l’immunité dont jouit l’État. Il constate que 
ce qui semblait auparavant être une immu-
nité absolue devient plus relatif à l’épreuve 
des chartes. L’article 1376 du Code civil du 
Québec permet d’ailleurs que soit engagée 
la responsabilité de l’État. Cependant, sauf 
mauvaise foi ou aveuglement volontaire, 
l’auteur estime « qu’il serait difficilement 
compatible avec un sain équilibre entre le 
pouvoir judiciaire et le pouvoir législatif 
qu’une déclaration judiciaire d’incompatibi-
lité d’une norme législative avec la Charte 
emporte une responsabilité civile du Parle-
ment15 ». Bien que la victime se trouve en 
quelque sorte lésée par une telle approche, il 
considère qu’il s’agit de l’un des cas où les 
droits et libertés de l’individu doivent céder 
devant l’intérêt supérieur de la société.

L’auteur Jean-Yves Bourdeau16 n’est 
pas entièrement du même avis. Selon lui, 
la personne qui engage un débat pour faire 
déclarer une norme incompatible avec la 
Charte québécoise devrait avoir droit à une 
réparation individuelle appropriée. Il suggère 
une réparation monétaire qui s’appuierait 
sur l’article 52 de la Charte québécoise et 

14. W.J. atkinSon, « Les réparations découlant 
de la déclaration d’incompatibilité d’une loi 
avec une norme constitutionnelle garantissant 
des droits fondamentaux », dans Barreau 
du QuéBec et triBunaL deS droitS de La 
perSonne (dir.), op. cit., note 2, p. 449-469.

15. Id., 463.
16. P.-Y. Bourdeau, « La responsabilité de l’État 

employeur ou fournisseur de biens et services 
à la lumière des protections offertes par la 
Charte des droits et libertés de la personne 
et de certains privilèges ou immunités », dans 
Barreau du QuéBec et triBunaL deS droitS 
de La perSonne (dir.), op. cit., note 2, p. 
405-448. 
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se distinguerait d’une réparation sous forme 
de dommages-intérêts. À son avis, il y aurait 
également lieu pour un tribunal qui suspend 
une mesure de réparation pour une période 
de temps limitée d’octroyer une exemption 
constitutionnelle en faveur du plaignant. 

Enfin, quelques textes de l’ouvrage sont 
le résultat d’une réflexion élargie sur l’exis-
tence de mesures de réparation novatrices et 
efficaces. Les auteurs Colleen Sheppard17 et 
Pearl Eliadis18 suggèrent des redressements 
plus larges et davantage systémiques. De telles 
mesures semblent appropriées au regard des 
contraintes budgétaires des commissions des 
droits de la personne au Canada et paraissent 
les mieux à même de contrer certaines formes 
de discrimination, dont celle qui est fondée 
sur les responsabilités familiales. 

Parmi les nombreux défis que pose l’ap-
plication de la Charte des droits et libertés 
de la personne, ceux qui découlent de la 
multiplicité des juridictions compétentes et 
de la recherche d’une réparation complète 
ont été admirablement circonscrits lors de 
ce colloque auquel ont participé des juges, 
des avocats et des professeurs de diverses 
universités. L’ouvrage recensé a le mérite 
de rapporter sous une même couverture les 
points de vue diversifiés et complémentaires 
qui y ont été exprimés et débattus. 

Mélanie SaMSon 
Université Laval

FrançoiS gendron, L’affaire	des	«	traîtres	»	:	
essai	 sur	 la	 liberté	 de	 parole	 en	matière	
politique, Montréal, Wilson & Lafleur, 
2005, 76 p., ISBN 2-89127-714-7.

17. C. Sheppard, « Individual Accommodation 
versus Institutional Transformation : Two Para-
digms for Reconciling Paid Work and Family 
Responsibilities », dans Barreau du QuéBec 
et triBunaL deS droitS de La perSonne (dir.), 
op. cit., note 2, p. 379-404.

18. P. eLiadiS, « Developments in Human Rights 
and Remedies : A Canadian Perspective », 
dans Barreau du QuéBec et triBunaL deS 
droitS de La perSonne (dir.), op. cit., note 2, 
p. 471-492.

En examinant une polémique qui a occupé 
le devant de la scène judiciaire québécoise, 
François Gendron entreprend l’exercice 
périlleux qui consiste à définir les limites de 
la liberté d’expression politique. L’affaire L’affaire 
des « tra�tres » est ainsi nommée en raison 
de l’épithète employée par des militants 
souverainistes pour dénoncer les politiciens 
fédéraux qui venaient de voter en faveur du 
rapatriement de la Constitution canadienne. 
C’est ainsi que dans le quotidien Le Devoir 
du 4 décembre 1981, Gilles Rhéaume et Guy 
Bouthillier, au nom de la Société Saint-Jean-
Baptiste de Montréal, expriment leur profond 
dédain pour ces députés libéraux qui, selon 
eux, ont collaboré avec les Canadiens 
anglais pour nier les aspirations profondes 
des Québécois. Cette trahison leur vaut une 
accusation sans nuance : « Ce sont des tra�-
tres. » Le texte des souverainistes mentionne 
le nom des députés libéraux fédéraux au 
Québec et déclare qu’il est nécessaire de les 
« faire payer » pour ce geste. Les réactions 
n’ont pas tardé et plusieurs éditorialistes de 
l’époque ont vertement décrié la violence 
dans la charge de Rhéaume et Bouthillier, 
Le Devoir allant même jusqu’à présenter des 
excuses pour la publication de la diatribe. 
Des députés visés – au nombre desquels 
figurent Céline Hervieux-Payette et David 
Berger – ont eu recours aux tribunaux pour 
contrer la diffusion du texte et réclamer une 
indemnité à ses auteurs. Les lendemains 
médiatiques et judiciaires de cette accusa-
tion de trahison se sont ainsi étalés sur une 
vingtaine d’années. C’est à ce récit, qui tient 
autant de l’histoire politique récente que du 
droit, que nous convie l’ouvrage de François 
Gendron.

Sur le plan juridique, la question au 
centre du litige consistait à déterminer si le 
texte publié dans Le Devoir était à ce point 
porteur de haine et d’un possible passage à 
l’acte contre les députés visés qu’un interdit 
de publication s’imposait comme la seule 
conclusion. Plus encore, il s’agissait pour le 
droit de définir la limite de la liberté d’expres-
sion politique des citoyens, liberté qui touche, 
comme le souligne Gendron, aux fondements 
mêmes de la démocratie. Est-il permis de 
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qualifier ses adversaires politiques de « tra�-
tres » sans crainte d’être sanctionné par les 
tribunaux ou s’agit-il d’un vocable se situant 
à l’extérieur du périmètre de tolérance de la 
société ? Alors que la Cour d’appel statue de 
manière interlocutoire en 1983 que le texte 
est diffamatoire, elle conclut à l’opposé en 
20021. Gendron indique avec beaucoup de 
pertinence que le contexte social est une 
variable qui a provoqué ce renversement de 
perspective : le mot « tra�tre » a été employé 
avec tant de récurrence depuis – notamment 
par des fédéralistes à l’endroit de politiciens 
souverainistes – que force est de constater 
qu’il est plutôt devenu une épithète courante 
qu’une invective séditieuse.

Dans son essai, l’auteur replonge dans 
l’arène juridique du litige en résumant les 
dépositions et la preuve entendues lors du 
procès. Sans tomber dans des dédales anec-
dotiques, il présente les points forts des argu-
mentaires, y compris un passage fort instructif 
sur les propos d’experts venus interpréter 
le sens historique, politique et sociologique 
du mot « tra�tre ». Il en ressort de la presque 
totalité des témoignages que l’expression est 
bien ancrée dans les habitudes langagières 
des Québécois. Par conséquent, comme le 
souligne d’ailleurs l’un des experts, Hervieux-
Payette et Berger sont en bonne compagnie, 
la plupart des personnages de l’histoire du 
Québec ayant eu à encaisser pareille injure 
à un moment de leur vie. L’auteur conclut le 
premier chapitre par un rappel de la décision 
de la Cour d’appel de 2002 qui a estimé que 
le ton emprunté par le texte de Rhéaume et 
Bouthillier ne dépassait pas le seuil toléré par 
le citoyen raisonnable. Après avoir relaté au 
second chapitre la déconfiture des deman-
deurs dans leur requête pour permission 
d’en appeler à la Cour suprême du Canada, 
l’auteur expose, en guise d’épilogue, le juge-
ment Lafferty rendu par la Cour appel en 
2003. Le débat juridique soulevé par cette 
affaire comporte d’évidentes similitudes avec 
celle que l’auteur a étudiée. Dans un bulletin 

1. Société Saint-Jean-Baptiste de Montréal c. 
Hervieux-Payette, [2002] R.J.Q. 1669 (C.A.).

envoyé à un lectorat du milieu économique, 
Richard Lafferty a comparé Jacques Parizeau 
et Lucien Bouchard à Adolf Hitler et leur 
nationalisme, à une forme de tribalisme poli-
tique qui mène à la dictature. Contrairement 
au texte signé par Rhéaume et Bouthillier, 
la Cour d’appel a jugé que Lafferty avait 
commis une faute et a condamné l’auteur du 
propos à verser des dommages-intérêts aux 
politiciens2.

Comment placer ces deux affaires à l’in-
térieur d’une représentation cohérente de 
la liberté de parole politique ? Telle est la 
question à laquelle l’auteur de l’essai donne 
plus d’éléments de réflexion que d’éléments 
de réponse. Comme le précise Gendron en 
introduction, l’affaire des « tra�tres » permet 
d’affirmer que « la parole peut censurer le 
gouvernement, mais le gouvernement ne 
doit pas censurer la parole » ou, autrement 
dit, que les tribunaux ne peuvent devenir 
l’organe de contrôle du politique. Ce droit à 
l’injure, temporisé par la décision de la Cour 
d’appel dans l’affaire Lafferty, conna�t donc 
des limites. L’adversaire politique peut être 
qualifié de « tra�tre », mais il ne doit pas être 
comparé à Hitler. Qu’est-ce à dire au juste ? 
Gendron précise que, parmi les critères à 
considérer, les propos doivent être utiles au 
débat démocratique, prononcés de bonne foi, 
ne doivent pas inciter à la violence et doivent 
être tolérables aux yeux du citoyen moyen. 
Nous reprocherons ici à l’auteur de ne pas 
étoffer sa réflexion sur ces critères pour 
circonscrire la liberté d’expression, une trop 
brève conclusion faisant office de synthèse. 
Pareil exercice est délicat certes, mais l’in-
troduction de l’ouvrage donnait à penser 
que l’auteur allait marquer plus nettement le 
territoire de la liberté d’expression en matière 
politique. Il laisse ainsi le lecteur sur sonIl laisse ainsi le lecteur sur son 
appétit lorsque vient le temps d’en formuler 
les balises et il n’insiste pas sur les interfé-
rences entre cette liberté et des droits, par 
exemple, celui de la sauvegarde de sa répu-
tation. De plus, Gendron, avocat et historien De plus, Gendron, avocat et historienDe plus, Gendron, avocat et historien, Gendron, avocat et historien 

2. Lafferty, Harwood & Partners c. Parizeau, 
[2003] R.J.Q. 2758 (C.A.).
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de formation, délaisse un développement qui 
aurait pu être fécond sur les emprunts aux 
référents historiques pour définir les limites 
du tolérable. Enfin, il rappelle ce précepte il rappelle ce précepte 
de la liberté d’expression qui prétend que 
la liberté de parole est la plus précieuse de 
toutes les libertés et que, si toutes les autres 
libertés devaient être perdues, elle permet-
trait de les reconquérir. Une telle affirma-
tion exige des nuances, car elle suggère que 
les libertés se déploient en cascades et que 
la parole est investie d’un immense poten-
tiel émancipateur. À notre avis, ce postulat 
requiert une démonstration plus appuyée 
pour convaincre.

Il faut ajouter en terminant que l’auteur n’a 
pas été un spectateur désintéressé du procès 
des « tra�tres », puisqu’il a été lui-même l’un 
des procureurs des défendeurs. Si cette fonc-
tion ne le disqualifie pas pour rédiger un essai 
sur un thème qu’il ma�trise fort bien, le rôle 
occupé par Gendron participe probablement, 
en l’espèce, à la facture de l’ouvrage, lequel 
prend parfois la forme d’un récapitulatif de 
l’argumentaire des parties. Cela dit, écrit avec 
limpidité et dans une langue soignée, cet essai 
doit se comprendre comme les prolégomènes 
à une question sensible et complexe. 

Georges azzaria 
Université Laval
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MAÎTRISE	AVEC	ESSAI	EN	DROIT	DE	L’ENVIRONNEMENT,	
DÉVELOPPEMENT	DURABLE	ET	SÉCURITÉ	ALIMENTAIRE

La Faculté de droit de l’Université Laval innove et lance un programme d’études 
supérieures inédit au Québec. Un programme de ma�trise avec essai  

en droit de l’environnement, développement durable  
et sécurité alimentaire est désormais offert.

i) Une réputation inégalée dans ces secteurs du savoir

La Faculté de droit de l’Université Laval compte un nombre remarquablement 
élevé d’experts dans les domaines de pointe que sont le droit de l’environnement, 

le développement durable et la sécurité alimentaire. Quelque 10 professeurs 
sont versés dans l’une ou l’autre de ces matières : Marie-Ève Arbour, Maurice 
Arbour, Georges Azzaria, Édith Deleury, Paule Halley, Sophie Lavallée, Denis 

Lemieux, Ghislain Otis, Richard Ouellet, Geneviève Parent. De fait, aucune autre 
faculté de droit québécoise ne possède autant d’expertises complémentaires dans 

ces secteurs.

La Faculté a également le privilège d’accueillir la titulaire de la Chaire de 
recherche du Canada en droit de l’environnement, la professeure Paule Halley. 
Au surplus, la Faculté s’est liée avec l’Université Paris I (la Sorbonne) : elle a 

conclu un programme d’échange de professeurs et d’étudiants dans le cadre du 
prestigieux master en droit de l’environnement de Paris I.

Le positionnement stratégique de la Faculté de droit en matière 
environnementale est aussi attesté par l’Institut Hydro-Québec qu’accueille 
l’Université Laval. Cet institut se consacre aux thèmes de l’environnement, 
du développement et de la société. Deux groupes de recherche facultaires 

s’intéressent aussi à ces thématiques : le Centre d’études en droit économique 
(CEDE) et le Groupe de recherche sur les aspects juridiques internationaux et 
transnationaux de l’intégration économique (AJIT). Enfin, la bibliothèque de 

l’Université Laval possède une collection d’ouvrages réputée en la matière, elle 
qui fait du droit de l’environnement et du développement durable un secteur 

prioritaire d’acquisition depuis le début des années 90. 

ii) Une formation de pointe, polyvalente et relevée

La ma�trise offre plus de 10 cours proprement juridiques portant sur les 
domaines de l’environnement, du développement durable et de la sécurité 

alimentaire. À cette offre juridique étoffée s’ajoute une gamme très enviable de 
quelques 25 cours hors faculté proposée à partir d’une quinzaine de disciplines 

connexes : biologie, aménagement du territoire et développement régional, 
géographie, phytologie, philosophie, économie agroalimentaire et sciences de la 
consommation, économique, éthique appliquée, sciences géomatiques, science 
politique, sols et génie agroalimentaire, management, sciences du bois et de la 

forêt, médecine sociale et préventive, sociologie.

iii) Un soutien financier de premier plan

Une bourse facultaire d’accueil de 7500 $ est accordée à la meilleure candidature 
à l’admission. 

Par ailleurs, une bourse facultaire de fin d’études de 1500 $ est attribuée à tout 
étudiant ou étudiante qui dépose son essai pour évaluation par le jury au plus 

tard pendant la sixième session suivant son admission.

iv) Renseignements et admissions

La description du programme figure sur le site www.fd.ulaval.ca (sous la rubrique 
« enseignement »). Les demandes d’admission peuvent être remplies en ligne : 

www.reg.ulaval.ca

Pour toute information complémentaire : Pierre.Rainville@fd.ulaval.ca

 vol_47-2_juin06-2819.indd   428 20/06/06   07:59:43



Normes	de	présentation

1. À moins d’une entente écrite à l’effet contraire, la présentation d’un 
texte à la revue comporte l’engagement d’absence de publication antérieure 
et de démarches en vue d’une publication concurrente.

2. Les textes, rédigés en français ou en anglais, sont adressés au 
directeur de la revue. Une disquette doit obligatoirement accompagner le 
manuscrit. Les Cahiers de droit sont équipés du logiciel de traitement de 
texte Microsoft Word 7.0, qui accepte les versions antérieures de Word. Les 
 manuscrits ne sont pas retournés.

3. Un résumé d’au plus 150 mots en français et en anglais accompagne 
le texte. S’il y a lieu, la revue se charge de sa traduction dans l’une ou l’autre 
langue.

4. Un plan séparé, apparaissant après le résumé, énonce les divi-
sions et subdivisions du corps du texte ; l’ordre et l’importance relative de 
ces parties s’expriment par le système décimal : 1., 1.1, 1.2, 1.2.1, etc. Ces 
divisions ne doivent pas excéder la quatrième décimale ; l’introduction et 
la conclusion ne sont pas numérotées, mais peuvent exceptionnellement 
contenir des divisions internes.

5. Les références juridiques, dont l’auteure ou l’auteur doit vérifier 
l’exactitude, doivent être conformes aux indications de Didier Lluelles, 
Guide des références pour la rédaction juridique, 6e éd., Montréal, Éditions 
Thémis, 2000. De façon complémentaire, on pourra se reporter au mode de 
citation adopté par la source documentaire et au Manuel canadien de la 
 référence juridique, 3e éd., Toronto, Carswell, 1992. 

6. Les recensions bibliographiques indiquent en en-tête, dans l’ordre, 
le(s) prénom(s) et nom de l’auteure ou de l’auteur de l’ouvrage recensé, le 
titre complet de l’ouvrage, l’édition (s’il y a lieu), le lieu, la maison et l’année 
d’édition, le nombre de pages ainsi que le numéro ISBN.

7. L’évaluation externe du manuscrit se fait sous le couvert de l’ano-
nymat et la direction informe le plus rapidement possible l’auteure ou l’auteur 
de sa décision relative à la publication du texte. Une fois accepté, le texte fait 
l’objet d’une révision linguistique. Les fautes d’orthographe et d’ordre typo-
graphique sont automatiquement corrigées. Des suggestions en vue d’amé-
liorer la syntaxe et le style pourront être faites à l’auteure ou à l’auteur, qui 
demeure libre de les accepter ou de les refuser.

8. Les épreuves sont relues par l’auteure ou l’auteur dans la semaine 
qui suit leur réception. Les modifications au texte original doivent être 
 autorisées par la direction de la revue, qui tient compte à cet égard de 
 l’évolution du droit depuis la date d’acceptation du manuscrit.

9. La revue, cessionnaire des droits mondiaux exclusifs de l’article en 
toute langue, consent à l’utilisation de cet article dans tout travail rédigé ou 
édité par l’auteure ou l’auteur pourvu qu’il y ait référence appropriée de la 
première parution dans Les Cahiers de Droit.

10. Au moment de la parution, la revue fait parvenir à l’auteure ou à 
l’auteur un exemplaire du numéro dans lequel figure son texte, de même que 
25 tirés à part de ce dernier.
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