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Introduction

Le terme tradition est polysémique. Les éléments dont elle se compose
sont généralement transmis de maniére orale ou par I’exemple, de généra-
tion en génération. En ce sens, la tradition évoque la fidélité au passé. Plus
spécifiquement, elle regroupe deux notions voisines, mais distinctes : I)un
ensemble d’opinions, de doctrines, de croyances ou de légendes et 2) un
savoir ou une maniére de penser. En frangais, la premiére acception pré-
domine; par conséquent, la tradition est souvent considérée de maniére
négative. En anglais, la seconde acception est plus généralement présente;
la tradition est alors, plus positivement, synonyme de renouvellement ou
d’évolution. Ces connotations ne sont pas sans conséquence dans le dormaine
Juridique. En effet, en droit comparé, le concept de tradition juridique est
d’abord apparu en langue anglaise, avant de se répandre en frangais. Afin
d’évaluer dans quelle mesure la tradition est une valeur importante du
droit civil québécois, il faut d’abord examiner les aspects subliminaux de
cette notion.

Il convient cependant d’écarter d’entrée de jeu un sens Jjuridique tech-
nique, soit «le transfert de la possession d’une chose »!. Certains auteurs
utilisent d’ailleurs, pour mieux distinguer cette acception, le terme latin
traditio®. Dans cette hypothése, la tradition est dite «feinte » lorsque le des-
tinataire est déja en possession de la chose?. 11 est donc tout A fait possible
d’imaginer le plan d’une conférence architraditionnelle qui se lirait ainsi:

I. LATRADITION REELLE EN DROIT CIVIL QUEBECOIS
A.LE CONTRAT DE VENTE ET D’ECHANGE
B. LES CONTRATS REELS

II. LATRADITION FEINTE EN DROIT CIVIL Ocm_\wm\OOHm
A. LES CONTRATS TRANSLATIFS DE PROPRIETE
B. LES TITRES INTERMEDIES

! Gérard CORNU ¢t ASSOCIATION HENRE CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE
FRANGAISE (dir.), Vocabulaire juridique, 12¢ éd., coll. Quadrige, Paris, P.U.F, 2018,
«Tradition», p. 1032; art. 1607 C. civ. francais ; Hubert REID, Dictionnaire de droit
québécois et canadien : avec table des abréviations et lexique anglais-frangais, 3¢ éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2004, « Tradition», p. 568 ; art. 1647 C.c.Q.

Rémy CABRILLAC (dir.), Dictionnaire du vocabulaire juridique 2019, 10¢ éd., Paris,
LexisNexis, 2018, p. 504,

G. COoRNU et ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRAN-
CAISE (dir.), préc., note 1, p. 1032,

1o
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Ce plan a été effectivement présenté le 4 avril 2019 lors de la confé-
rence donnée par I"auteur, en guise de poisson d’avril & retardement...

Le sens générique du terme tradition est cependant bien connu des
juristes. I1 s’agit d’une «pratique héritée du passé qui peut étre un élément
d’un usage ou d’une coutume»* D’un point de vue anthropologique,
cette formulation doit &tre inversée : les usages ou les coutumes consti-
tuent une manifestation particuliére de la tradition. Or, les anthropolo-
gues ont longtemps distingué les sociétés «traditionnelles » des sociétés
«modernes». Les premiéres valorisent davantage la fidélité au passé, tan-
dis que les secondes lui préferent la volonté de changement®. Aussi, les
sociétés traditionnelles appliquent rarement des régles impersonnelles
abstraites dotées de conditions d’application précises; elles ont plutdt
recours 4 des sanctions gui ne sont pas spécifiquement _.EEE:S:W:
s’adaptant aux nombreux particularismes qui les caractérisent®. Cette in-
détermination, qui est loin d’étre inconnue des sociétés modernes dotées
de pouvoirs Iégislatifs et judiciaires autonomes, permet 1’évolution des
normes juridiques et leur adaptation aux besoins de la société.

En d’antres termes, la tradition n’est absolument pas synonyme d’im-
mobilisme ou de fossilisation’. Dans cette perspective, le terme «coutu-
mier» est utilisé « pour décrire non pas nécessairement I’ancienneté d’une

A/}

3 Pierre BoNTE et Michel IzarD (dir.), Dictionnaire de I'ethnologie et de | "anthropo-
logie; 2° éd., coll. «Quadrige», Paris, PU.F, 2002, « Tradition», p. 710-712; Norbert
ROULAND, L'anthropologie juridique, 2¢ éd., coll. «Que sais-je ?», Paris, PU.F,, 1995,
p. 52.

6 N. RoULAND, id., p. 54 et 55; Jacques VANDERLINDEN, Anthropologie juridigque,
Paris, Dalloz, 1996, p. 19-34; Etienne LE Roy, Le jeu des lois: Une anthropologie
«dynamique » du Droit, Paris, L.G.DJ., 1999, p. 194-197; Ghislain OTis, Sévérine
BELLINA, Jean LECLAIR et Sophie THERIAULT, « Conclusion générale, Quelques fon-
damentaux des systemes juridiques autochtones », dans Ghislain OTiIs (dir.), Contri-
butions a I étude des systémes juridigues autochtones et coutumiers, Québec, PU.L.,
2018, p. 171, aux pages 183 et 184 ; Jacques V ANDERLINDEN, « Here, there and every-
where ... or nowehere ? Some comparative and historical afterthoughts about custom
as a source of law », dans Olivier MORETEAU, Aniceto MASFERRER et Kjell A MODEER
(dir.), Comparative legal history, Elgar, coll. « Research handbooks in comparative
law », Cheltenham, 2019, p. 140.

7 N. ROULAND, préc., note 5, p. 55; J. VANDERLINDEN, Anthropologie juridique, id.,
p.57; E.LEROY, id., p. 196 et 197 ; J. VANDERLINDEN, « Here, there and everywhere
... or nowehere ? Some comparative and historical afterthoughts about custom as a
source of law», id., & la p. 157. i
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juridicité, mais son ancrage premier (sans étre exclusif) dans des pratiques
sociales souvent informelles »®. Pour sa part, le «droit coutumier» est une
création des tribunaux étatiques dont les juges ont été formés outre-mer
ou, au Moyen %mm, ont étudié le droit romain dans les universités, par
opposition aux normes coutumiéres. Ceux-ci doivent dégager des régles
suffisamment précises pour trancher un liti ge a partir des preuves qui leur
sont soumises ou des renseignements mis A leur disposition. 1l en résulte
une série de décisions judiciaires dans lesquelles la communauté concer-
née ne se reconnait pas forcément et qui pave la voie 4 une rédaction offi-
cieuse ou officielle destinée a faciliter la tAche aux juristes”. Dans ce
contexte, le passage d’un droit non écrit 4 un droit écrit signifie la «mort
de la coutume » 1€,

La tradition s’incarne donc d’abord dans une normativité communau-
taire. Celle-ci peut &tre saisie par les tribunaux, qui ont souvent tendance 2
la modifier ou a la déformer. Puis, la formulation de regles saisissables
par des juristes permet leur mise par écrit. De ce point de vue, les régles
du droit romain suivies en France depuis le Moyen %mm constituent aussi
une tradition juridique saisie par la doctrine et la Jurisprudence jusqu’a la
codification de 1804. Bien siir, comme nous ’avons expliqué ci-dessus,
la tradition ne se limite pas  cette idée de «normativité communautaire »,
car elle embrasse également un mode penser et de produire le droit.

Pour bien situer les multiples ramifications de la tradition dans le con-
texte québécois, il faut tout d’abord examiner les aspects subliminaux des
expressions «tradition juridique/Legal Tradition » (). Nous nous deman-
derons ensuite dans quelle mesure le Code civil du Québec représente un
héritage du passé, par opposition 4 une modernisation ou une rupture (II).
De maniére analogue, nous ferons un bref rappel concernant I'importance
de la tradition civiliste au Québec (II1). Dans tout ceci, nous considérerons
cette notion a la fois comme I’antithése des bouleversements Juridiques
et comme un rattachement aux droits continentaux d’expression frangaise.

®  Ghislain OTis, Sévérine BELLINA, Jean LECLAIR et Sophie THERIAULT, « Introduction
générale, L' études des systémes juridiques autochtones et ses enjeux », dans G. OTis
(dir.), préc., note 6, p. 1, 2 la p. 14,

1. VANDERLINDEN, Anthropologie juridique, préc., note 6, p. 48, 56-58 ; Michel Morin,
Introduction historique au droit romain, au droit Jfrangais er au droit anglais, Montréal,
Editions Thémis, 2004.

J. VANDERLINDEN, «Here, there and everywhere ... or nowehere ? Some comparative
and historical afterthoughts about custom as a source of law », préc., note 6, ala p. 143,

{51

167



Les grandes valeurs

Nous discuterons & I’occasion des traditions juridiques autochtones, mais
cette question est trop complexe pour pouvoir étre étudiée de mani€re
exhaustive dans le cadre du présent texte.

1. Les connotations francaise et anglaise de ’expression «tradition
juridique»

Sans étre radicalement divergentes ou méme incompatibles, les images
associées plus ou moins consciemment aux termes «tradition» sont dif-
férentes en anglais et en francais (A). Ce constat explique sans doute
'usage plus limité de I’expression «tradition juridique » dans les publi-
cations de langue francaise (B).

A. Les définitions des dictionnaires

Parmi les dictionnaires généralistes en langue francaise, il existe une
tendance 2 associer le terme tradition & des idées impopulaires ou peu
valorisées. Ainsi, Le Robert illustré fournit les explications suivantes' :

1. Doctrine, pratique transmise de siécle en siecle, originellement par

la parole ou Pexemple. La tradition juive, chrétienne, islamique.

2. Ensemble de notions relatives au passé, transmises de génération

en génération.

> folklore, légende, mythe. Tradition orale.

3. Maniére de penser, de faire ou d’agir qui est un héritage du passé.

> coutume, habitude [...]

En résumé, ce dictionnaire distingue entre: 1) Une doctrine ou une
pratique religieuse ; 2) Le folklore, les légendes et les mythes; 3) Un com-
portement ou une habitude.

. . . 5
Pour sa part, le Larousse retient les notions suivantes!?:

» Ensemble de 1égendes, de faits, de doctrines, d’opinions, de cou-
tumes, d’usages, etc., transmis oralement sur un long espace de
temps: La tradition veut que cette bataille ait eu lieu ici.

' Bérengére BAucHER, Charles BimBeneT, Didier pE CaLAN et Laurent CATACH,
Le Robert illustré, nouvelle édition millésime 2017, Paris, Dictionnaires Le Robert-
SEJER, 2016.

2 BEpitions LAROUSSE, Dictionnaire francais en ligne — Larousse , 2019, en ligne:
<https:/fwww.larousse.fr/dictionnaires/francais-monolingue>.
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* Maniére d’agir ou de penser transmise depuis des générations a
I’intérieur d’un groupe: Cette féte est une tradition régionale.

* Transfert juridique de la possession d’une chose faisant I’objet d’un
contrat.

* Transmission du contenu de la vérité révélée i partir de I"Ecriture,
par les écrits des Péres de H,mm:mmu les conciles, les écrits des doc-
teurs de I’église, la liturgie et les documents pontificaux, dans la
fidélité a I’action du Saint-Esprit. (Avec une majuscule.) [Les pro-
testants, au contraire des catholiques, rejettent I’ autorité de la Tradi-
tion comme magistére doctrinal : seule la Bible est pour eux source
de foi.]

Pour le Larousse, la tradition désigne donc: 1) Des légendes, des

doctrines ou des opinions; 2) Une habitude au sein d’un groupe («une
féte régionale »); 3) La remise du bien et 4) La doctrine catholique.

Le Centre National de ressources textuelles et lexicales fournit toute-
fois une analyse beaucoup plus approfondie. Voici les passages les plus

significatifs pour nos fins'?:

B. - 1. Action, fagon de transmettre un savoir, abstrait ou concret, de
genération en génération par la parole, par I’écrit ou par I'exemple.

B. - 2. Ce qgui est ainsi transmis. [...]

a) Information, opinion, croyance largement répandue, mais non
confirmée, qui concerne des événements ou des faits situés entre
la légende et Ihistoire. [...]

b) Doctrine, principe religieux ou philosophique. [...]

¢) Facon de faire, de penser, héritée du passé, dans un groupe so-
cial ou professionnel.

Contrairement a ce que I'on peut lire dans le Robert illustré et le Lu-
rousse, le terme «coutume » n’apparait pas dans cette notice.

“

A la lecture des dictionnaires de langue anglaise, une tout autre im-
pression se dégage. Le Oxford Dictionary retient les éléments suivants!4:

INTRE NATIONAL DE RESSOURCES TEXTUELLES EN LIGNE, Portail lexical du CNRTL.,
2012, « Tradition », en ligne: <https://www.cnrtl.fr/definition/tradition>.

OXFORD DICTIONARIES, « English Dictionary », Lexico Dictionaries | English, 2019,
en ligne: <https://www.lexico.com/en/english>.
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1. The transmission of customs or beliefs from generation to genera-
tion, or the fact of being passed on in this way [...]

1.1 [...] A long-established custom or belief that has been passed
on from one generation to another. [...]
1.2 [...] An artistic or literary method or style established by an
artist, writer, or movement, and subsequently followed by others.
[.]
2. [..] Theology [...] A doctrine believed to have divine authority
though not in the scriptures.

En résumé, le Oxford Dictionary distingue entre : 1) La transmission
de coutumes ou de croyances; 2) les coutumes ou les croyances trans-
mises; 3) Un style littéraire ou artistique ; 4) Une doctrine religieuse.

Le Cambridge Dictionary insiste davantage sur I’aspect collectif de
cette notion'?: «a belief, principle, or way of acting that people in a par-
ticular society or group have continued to follow for a long time, or all of
these beliefs, etc. in a particular society or group».

Enfin, le Merriam-Wesbter Dictonary offre une définition trés com-
plete!6: ,

la: aninherited, established, or customary pattern of thought, action,

or behavior (such as a religious practice or a social custom)

b: a belief or story or a body of beliefs or stories relating to the past

that are commonly accepted as historical though not verifiable ... the

bulk of traditions attributed to the Prophet ..~—J. L. Esposito

2: the handing down of information, beliefs, and customs by word of

mouth or by example from one generation to another without written

instruction

3 : cultural continuity in social attitudes, customs, and institutions

4 : characteristic manner, method, or style in the best liberal tradition

Ici, la fidélité au passé et les éléments invérifiables (1a, 1b et 2) coha-
bitent avec des processus sociaux beaucoup plus dynamiques (3 et 4).

5 CAMBRIDGE UNIVERSITY PRESS, Cambridge Dictionary, 2019, «Tradition », en ligne:
<https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/tradition>,

16 MERRIAM-WEBSTER DICTIONARIES, Merriam-Webster English Dictionary, 2019, « Tra-
dition», en ligne: <https://www.merriam-webster.com/dictionary/tradition>.
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Dans I’ensemble cependant, les dictionnaires de langue anglaise évoquent
bien davantage cette dernidre caractéristique que ceux de langue francaise.
Lorsqu’il est question de tradition, ces derniers n’ hésitent pas a brandir le
spectre de la superstition ou de la foi aveugle. Incidemment, le terme alle-
mand équivalent au mot tradition semble étre lui aussi synonyme de résis-
tance au changement!”’.

Une étude récente illustre bien la connotation négative du terme tra-
dition. En effet, les auteurs écrivent ce qui suit!8:

Par exemple, lorsqu’on parle de «traditions juridiques autochtones »,
le juriste eurocanadien associe instinctivement cette « tradition » i un
passé lointain. Dans cette optique, la tradition ne pourrait changer
sans perdre son authenticité. Pourtant, le professeur Glenn a démon-
tré que méme les traditions juridiques qui se décrivent comme im-
muables évoluent en réalité.

B. Les traditions juridiques en droit comparé

La notion de tradition juridique semble avoir fait son apparition en
anglais, notamment dans les ouvrages de droit comparé!®. A cet égard,
Harold J. Berman définit ainsi son sujet d’étude?®:

Par «tradition», j’entends le sentiment d’une continuité historique
minterrompue du passé vers ’avenir et, dans le domaine du droit, le

Thomas DUVE, «Legal traditions : A dialogue between comparative law and compa-
rative legal history », (2018) 6-1 Comparative Legal History 15, 17.

Sébastien GRAMMOND et Christiane Guay, «L’interaction entre le droit innu et le
droit québécois de I’adoption », (2018) 48-1 R.G.D. 123, 128.

Voir notamment John Henry MERRYMAN, The Civil Law Tradition : An Introduction
to the Legal Systems of Western Ewrope and Latin America, Stanford, Stanford Uni-
versity Press, 1969; Harold J. BERMAN, Law and Revolution : The Formation of the
Western Legal Tradition, Cambridge, Harvard University Press, 1983 H. Patrick
GLENN, Legal Traditions of the World : Sustainable Di versity in Law, Oxford et New
York, Oxford University Press, 2000; H. Patrick GLENN, «A Western Legal Tradi-
tion», dans Oscur G. CHASE et Janet WALKER (dir.), Common Law, Civil Law and the
Future of Categories, Markham, LexisNexis Canada, 2010, p. 601 ; Martin VRANKEN,
Western Legal Traditions : A Comparison of Civil Law and Common Law., Annandale,
The Federation Press, 2015.

Harold J. BERMAN, Droit et révolution : I'impact des Réformes protestantes sur la
tradition juridique occidentale, coll. « Les quarante piliers. Série matériaux », Paris,
Fayard, 2010, p. 31 et 32 {traduit par Alain Wijffels].

ki
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développement organique d’institutions juridiques au fil des généra-
tions et des siécles, chaque génération poursuivant consciemment

I’ceuvre réalisée par ses prédécesseurs.
Pour sa part, Christophe Vimbert fournit les explications suivantes®':

Aujourd’hui, la tradition est une transmission collective, & :mZmE les
générations, du patrimoine culturel propre aun groupe donné [...] Au
total, la définition de la tradition révele une triple composante : des
valeurs ou des représentations morales ou politiques, des pratiques
ou usages, et des textes. [...]

Par ailleurs, la tradition est susceptible d’une double analyse. Par-
fois, on la présente comme le lien du présent avec le passé et _o. w\o::
de départ de toute spéculation sur I’avenir, ¢’est-a-dire une réalité ca-
pable d’intégrer des existants nouveaux en les adaptant & des exis-
tants anciens [...]. Parfois, on ressent la tradition comme une réalité
«conservatrice et aveugle » ol le passé en tant que norme de vérité
est insusceptible d’étre remis en question {...]

1l est quelque peu ironique que les juristes francais utilisent sans diffi-
culté I’expression «tradition républicaine », mais beaucoup plus rarement
celle de «tradition civiliste ». A cet égard, on notera que les publicistes bri-
tanniques et canadiens n’ont pas senti le besoin de référer explicitement
a une «tradition » monarchique dont ’existence créve pourtant les yeux,
tout simplement parce que la « Couronne » constitue indéniablement une
institution juridique dans leur pays.

Pour en revenir aux civilistes francais, certains considerent plus parlant
d’utiliser la terminologie anglaise, sans doute parce que le droit comparé
est dominé par les travaux publiés dans cette langue. C’est ce qu’atteste
un dictionnaire??: «Civil Law [...] Désigne les droits continentaux, par

" opposition aux droits de common Law. [...] Syn. Romano-Germanique ».

Voici un autre exemple de ce nouvel usage?: «Civil Law [...] Mots
anglais signifiant Loi civile et désignant le systéme juridique des pays qui

2l Christophe VIMBERT, La tradition républicaine en droit public frangais, coll. t. NP

«Bibliotheéque constitutionnelle et de science politique », Zoi.mai-?m:u:\_um.:m,

Publications de I'Université de Rouen/L.G.D.J., 1992, p. 18; Rémy CaABRILLAC (dir.),

préc., note 2, « Tradition républicaine », p. 504.

R. CABRILLAC (dir.), id., p. 96.

23 G. CORNU et ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRAN~
CAISE (dir.), préc., note 1, p. 187.

12
13
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admettent que le droit écrit d’expression législative constitue la princi-
pale source du droit, 2 I'opposé des pays de Common Law dont la base du
droit réside dans la coutume et la jurisprudence ».

En France comme au Québec, la tradition consistant a importer des
termes anglais dans le langage courant se porte bien, y inclus dans les
milieux juridiques. Rassurons-nous, la bonne vieille expression «droit
civil» demeure tout de méme en usage™: «Droit civil. [...] On entend
parfois par pays de droit civil, ou de tradition civiliste, ou de droit conti-
nental, ensemble des pays qui, par opposition aux pays de Common Law,
reposent sur une tradition romano-germanique ».

En somme, au lieu d’une tradition civiliste, les juristes frangais pré-
ferent parler de pays ou de systémes de droit civil, de «famille romano-
germanique » ou plus largement des droits continentaux?’, De maniére
analogue, I'absence du terme «tradition» dans un dictionnaire portant sur
la culture juridique est révélatrice du peu de résonnance de ce terme chez
les juristes ; on y trouve plutdt une notice intitulée « coutume et usage »0,

La Iégislation québécoise reflete la polysémie du terme tradition.
Ainsi, pour faire la preuve d’une infraction, «il n’est pas nécessaire de
prouver qu’il y a eu tradition réelle d’argent ni consommation réelle de
boisson, si le tribunal est convaincu qu’une opération participant & un
mode d’aliénation s’est réellement produite ou que la boisson allait étre
consommée »>’. Dans un tout autre ordre idée, le législateur rappelle que
«le patrimoine culturel, constitué de biens, de lieux, de paysages, de tra-
ditions et de savoirs, reflete 1’identité d’une société »2%. Dans certaines
hypotheses, il reconnait les traditions cries, ou encore les coutumes et

M Id., p. 404 e1 405.

Michel Morin, « Dualism, mixedness and cross-breeding in legal systems: Quebec
and Canadian law », dans Jean-Paul Saucier CALDERON et Herber Joel Campos
BERNAL (dir), Vidjes y fronteras de la ensefianza del derecho comparado, Lima,
Pontificia Universidad Caté6lica del Perd, Departamento Académico de Derecho y
Centro de Investipacion, Capacitacién y Asesorfa Juridica, 2019, p. 151, alap. 153;
voir aussi Anne-Frangoise DEBRUCHE, « La tradition romaniste, une espéce menacée ?
Libre propos sur le mythe du droit civil inutile et abstrait », (2015) 56-1 C. de D. 3.

9
T

Stéphane RiaLs, Dictionnaire de la culture Juridique, coll. «Quadrige », Dicos poche,
Paris, Lamy-P.U.F,, 2003, p. 317.

Loi sur les infractions en matiére de boissons alcooligues, RLRQ, ¢. I-8.1, art. 137,
B Loisurle développement durable, RLRQ, ¢. 8.1.1, art. 6 k).
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traditions inuites™®. La «tradition civiliste » fait méme son apparition m._mwvm
la disposition préliminaire du Code de procédure civile adopté en 2014-".
Au niveau fédéral, la Loi d’interprétation emploie plus prudemment Iex-

.. . .. . P 31
pression «le droit civil» ou le «droit civil de la province de Québec»”".

II. Le Code civil du Québec et la tradition

La codification et la coutume sont souvent pergcues comme antino-
miques, alors qu’elles ont longtemps été considérées comme oo_:m_m:)_o:w
taires. Notre analyse doit donc débuter par une réflexion sur ._mm liens qui
unissent la tradition, la coutume et la loi (A). Dans un deuxiéme temps,
nous examinerons les legs du passé dans le Code civil S.s Québec wa,
pour présenter ensuite certaines positions de rupture AO. w_o:,m:,ﬂmsmc, il
s’agit 1a d’un portrait impressionniste qui ne saurait prétendre & I’exhaus-
tivité.

A. Caodification et coutume

La distinction entre la coutume codifiée et I’'usage a d’abord été éta-
blie en France (1), avant d’étre reprise au Québec (2).

1. La coutume et I'usage en France

Comme. nous le mentionnions en introduction, au XIII° sigcle, la régle
coutumiére doit &tre prouvée devant les juges royaux, sauf si elle est no-
toire®2. A compter de 1270, la procédure de I'enquéte par E%w est :::.mnw :
dix notables, souvent des praticiens du lieu (officiers de justice, jo::nmm,
etc.) énoncent la régle applicable, a 'unanimité. La .&.@osma a:,__.m .amu:-
nent constitue un précédent. Avec le temps, ces décisions sont utilisées

¥ Loi sur les droits de chasse et de péche dans les territoires de la Baie James et du
Nouveau-Québec, RLRQ, c¢. D-13.1, art. 1 1); Loi sur le Gouvernement de la :n:.w:
crie, RLRQ, ¢. G-1.031, art. 6 m); Loi sur les autochtones cris, inuit et naskapis,
RLRQ, c. A-33.1,"art. 25.1 et 25.8.

30 préambule, C.p.c.: « Le Code §’interpréte et s applique comme un ensemble, dans le
respect de la tradition civiliste ».

N Loi d’interprétation, LR.C. 1985, ¢. [-21, art. 8.1 et 8.2.

3 Pour des explications plus détaillées sur la rédaction des coutumes et des références,
voir M. Morin, préc., note 9, p. 137-139 et 157-159.
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pour répondre par analogie aux questions en litige similaires a celles qui
se sont déja posées, ou encore aux questions soulevées devant des juri-
dictions voisines ol s’applique une coutume semblable. Comme I écrit
éloquemment F. Le Play au XIX® siécle : « [...] 1a coutume, constatée par
le souvenir des faits et par la déclaration verbale des hommes compé-

tents, est ’ensemble des régles imposées 2 la vie publigue locale par la
tradition »¥3.

Au bout d’environ deux siecles, en 1454, la confusion qui résulte de
ce systeme conduit le roi & ordonner la rédaction des coutumes, ¢’est-
a-dire la préparation d’un texte écrit auquel il donnera force de loi. Une
ordonnance de 1498 exige en outre la présentation de deux turbes concor-
dantes pour prouver la teneur d’une régle coutumiére, ce qui ne mangque
pas d’alourdir des exigences déja considérables. Le processus de rédac-
tion débute véritablement vers la fin du XV siecle et prend fin un siécle
plus tard, sauf pour les régions qui seront rattachées ultérieurement au
royaume. Ainsi, en 1789, on compte environ soixante textes complets et
trois cents variations locales ; celles-ci s’appliquent uniquement dans une
sous-région et forment une exception a une disposition applicable dans le
reste du territoire régi par la coutume. Au Sud, en regle générale, le droit
romain s’ applique et il n’existe pas de coutume rédigée.

La rédaction des coutumes oblige les juristes a distingner entre les
regles de la coutume contenue dans une disposition ayant force de loi et
les normes respectées par la communauté en 1'absence d’un tel support.
Les premieres sont appelées coutumes, tandis que les secondes sont dési-
gnées par le terme «usage ». Celui-ci peut servir a compléter la coutume
(€crite), a interpréter I'une de ses dispositions ou encore & établir sa
désuétude, c’est-a-dire un non-usage constant effectuant une abrogation
tacite. Pour prouver un usage dans de telles hypothéses, deux enquétes
par turbe doivent étre réalisées®. L’Ordonnance sur la procédure civile
de 1667 abroge toutefois ce type d’enquéte. Par la suite, les Jjuges délivrent

Cit¢ par Louis ASSIER-ANDRIEU, « Usage local, usage légal: lecture sociologique
d’une frontiere du droit», dans Louis ASSIER-ANDRIEU (dir.), Une France coutumicre.
Enquéte sur les « usage locawx » et leur codification (XIXe-XXe siecles), Paris, Edi-
tions du Centre national de la recherche scientifique, 1990, p. 23, a la p. 39.

Jacques VANDERLINDEN, «La coutume dans le drojt frangais des pays de coutumes
au XVle, XVIle et XVllle siecles », dans La Coutume, vol. 2, coll. «Recueil de la
Société Jean Bodin », Bruxelles, De Boeck, 1990, p. 271.
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plutét des actes de notoriété aprés avoir entendu les parties et consulté
des juristes de la région®>.

Aprés les nombreux bouleversements de la Révolution frangaise,
Napoléon Bonaparte veut établir son autorité en assurant la stabilité du
systeéme juridique, mais aussi I’élimination de certaines audaces révolu-
tionnaires. Si certains acquis de la Révolution comme !’abolition de la
féodalité et I’état civil laique sont bien acceptés, d’autres sont remises en
guestion, comme le divorce et ’égalité entre héritiers. Les quatre juristes
chargés en 1800 de rédiger le code civil doivent fondre dans un seul texte
les dispositions des coutumes rédigées et les regles du droit romain qui
sont encore en vigueur, en plus de distiller des articles de loi & partir des
textes de doctrine et de jurisprudence fondés a1’ origine sur le droit romain.
Schématiquement, les dispositions concernant le droit de la famille, les
successions et les régimes matrimoniaux mettent fin a la diversité régio-
nale, tandis que le droit des obligations et des contrats nommés substitue
un texte de loi aux régles jurisprudentielles et doctrinales d’ Ancien régime.
Il existe dans bien des cas une continuité évidente entre une disposition
du nouveau code et un article d’une coutume, souvent celle de Paris, ou
encore une régle énoncée par Pothier ou Domat®,

Dans le célebre discours préliminaire qu’il prononce en 1801 lors de
la présentation du projet de code civil qu’it a élaboré avec les trois autres
rédacteurs nommés par Bonaparte, Jean-Etienne-Marie Portalis fait réfé-
rence deux fois a la tradition (nous avons mis le terme en italiques dans
les citations). En premier lieu, il déclare qu’il ne saurait étre question de

faire table rase du passé’’:

3 Jacqueline Moreau-Davip, «Acte de notoriété, coutume et usage dans I’Ancien
régime », dans Véronique Gazeau et Jean-Marie AUGUSTIN (dir.), Coutumes, doc-
trine et droit savant, Paris, L.G.D.J., 2007, p. 167.

3 Jean LECLAIR, « Le Code civil des Frangais de 1804 : une transaction entre révolution
et réaction », (2002) 36 RJ.T. 1; Jean-Louis HALPERIN, Le Code civil, 2° éd., Paris,
Dalloz, 2003, p: 98-104; Jean-Frangois NIORT, Homo civilis : contribution a I’ histoire
du Code civil frangais (1804-1965), t. 1, coll. « Collection d’histoire des institutions
et des idées politiques», Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille,
2004, p. 100-140 et 240-243.

3 Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de code civil
(1801), aux p. 13 et 14, en ligne: <http://classiques.uqac.ca/collection_documents/
portalis/discours_ler_code_civil/discours.html>.
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Mais quelle tache que la rédaction d’une législation civile pour un
m_.m:,a peuple ! L’ouvrage serait au-dessus des forces humaines, s’il
mumm_mmm: de donner  ce peuple une institution absolument :o:<.m:m

et si, o:v:&: qu’il occupe le premier rang parmi les nations _uo:ommm,
on dédaignait de profiter de I'expérience du passé, et de cette :.n&.:.c\w
de Uo.: sens, de régles et de maximes, qui est parvenue jusqu’a nous

et qui forme I’esprit des sigcles. ,

Les lois ne sont pas de purs actes de puissance ; ce sont des actes de
sagesse, de justice et de raison. Le législateur exerce moins une anto-
:H.m qu’un sacerdoce. Il ne doit point perdre de vue que les lois sont
faites pour les hommes, et non les hommes pour les lois; qu’elles doi-
vent étre adaptées an caractere, aux habitudes, & la situation du peuple
pour lequel elles sont faites; quil faut étre sobre de nouveautés en
matiere de législation, parce que s’il est possible, dans une institution
nouvelle, de calculer les avantages que la théorie nous offre, il ne Iest
pas de connaitre tous les inconvénients que la pratique seule peut
découvrir; [...]

o O@m.ﬁm critique assumée de I’expérience révolutionnaire en matiére de
législation lui permet de revaloriser le role de Ia Jjurisprudence™® ;

Un oom._w, quelque complet qu’il puisse paraitre, n’est pas plutdt achevé
que mille questions inattendues viennent s’ offrir aux magistrats. Oma,
les lois une fois rédigées demeurent telles qu’elles ont été écrites. Les
hommes, au oos:ﬂ,nﬂ ne se reposent jamais ; ils agissent toujours : et
ce mouvement, qui ne s’arréte pas, et dont les effets sont diversement
ioa._mmm par les circonstances, produit, 4 chaque instant, quelque com-
binaison nouvelle, quelque nouveau fait, quelque résultat nouveau.

Une f ) P L

ne Mo:_w de o:o,mmv mn.:: ao_.? necessairement abandonnées 3 'em-
pire de I"'usage, a la discussion des hommes instruits, a arbitrage
des juges.

[.]

:4 est trop :m:_,mc.x qu’il y ait des recueils, et une rradition suivie
d’usages, de maximes et de regles, pour que I’on soit, en quelque
sorte, nécessité a juger aujourd’ hui, comme on a jugé hier, et quw’il n’y
ait d’autres variations dans les Jjugements publics, que celles qui sont
amenées par le progrés des lumieres et par la force des circonstances.

¥ I, aux p. 17 et 19,
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L article 7 de la Loi sur la réunion des lois civiles en un seul corps,
sous le titre de Code civil des frang¢ais a cependant abrogé la grande majo-
rité des régles antérieures 2 la codification’”: «Les lois romaines, les or-
donnances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les S\m._mamzmw
cessent d’avoir force de loi générale ou particuliere dans les matiéres qui
sont I’objet desdites lois composant le présent code ».

A contrario, les «matiéres » dont ne s’occupe pas le code demeurent
régies par les anciennes régles*. Ainsi, bien qu’ils :,.&a:ﬁ pas été men-
tionnés dans le code, le contrat d’emphytéose et le droit de superficie ont
subsisté en France*!.

En outre, de nombreuses dispositions renvoient aux usages, ¢’est-a-dire
aux régles suivies au sein d’un groupe social donné. Il en va mm:mw.amw
droits et obligations des usufruitiers (art. 590, 593 et 608), .mmm.nm_m:o:w
de voisinage (art. 645, 663, 671 et 674), des suites des o_u:mm:mu:m. con-
tractées et de I’interprétation du contrat (art. 1135 et 1159), ﬁE am._N: pour
intenter I’action pour vice caché (art. 1648), des droits et oz.mmcoum des
parties a divers types de baux (art. 1736, 1745, 1753, 1754, 1757, 1759,
1762, 1777) et de certaines sitnations ou les «usages du commerce »
I’emportent sur les régles générales du Code civil (art. 1873 et 2102).

Le contenu du nouveau code et la reconnaissance de certaines régles
anciennes ou locales assurent une certaine continuité avec la tradition
juridique d’ Ancien régime, qui demeure mm&oﬁ.ﬁi vivace nrww _mm,w:ﬁ,ﬂ-
prétes. Pour ce qui concerne les usages en région Eﬂ,.;P méme s’il n’a
jamais été pdssible d’adopter un code rural au XIX" siécle, de .:oEU:w:x
travaux tentent de recenser ces régles locales, avec plus ou moins de suc-
ces*. Aux yeux de nombreux juristes, la « Tradition » ou le « génie natio-

3 Loi sur la réunion des lois civiles.en un seul corps, sous le titre de Code civil des
frangais, 30 Ventose an 12 [21 mars 1804].

40 Michel MoriN, «Des juristes sédentaires ? L'influence du droit frangais et du droit
anglais sur I'interpyétation du Code civil du Bas Canada», A,Nooov 60 R. du B. 247,
258 ; Philippe STURMEL, « Le Code civil, fin de la Coutume ? A propos d’un anonyme
toulousain», dans V. GAZEAU et J.-M. AUGUSTIN (dir.), préc., note 35, p. 223, aux
p. 242-244; Jean-Louis HALPERIN, Histoire du droit privé frangais depuis 1804,
Paris, PU.F,, 1996, p. 124-126.

M J-L. HALPERIN, id., p. 126 et 127.

42 L. ASSIER-ANDRIEU, préc., note 33.
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nal» exigent d’ailleurs le maintien de ces usages®. A cet égard Francois

Gény, qui n’est sans doute pas représentatif de la majorité des civilistes
frangais, va beaucoup plus loin™*:

Mais ce que je soutiens ici, ¢’est que, dans le silence de la loi, et dans
le sommeil des pouvoirs publics, rien n’empéche une coutume de
s"établir, sans que celui qui Iinvoquera ait 2 établir une tolérance posi-
tivement montrée par les organes de I’Etat, sans méme qu’on puisse
lui faire échec en démontrant, de la part du législateur, une volonté
contraire qui ne se serait pas traduite en une loi effective.

Au Queébec, les codificateurs s’inspireront largement de I’expérience
francaise, notamment pour ce qui concerne les usages.

2. La coutume et l"usage au Québec

En Nouvelle-France, jusqu’en 1664, dans les actes Jjuridiques auxquels
ils consentent, les sujets du roi de France peuvent faire référence aux
régles de leur choix®. Cette année-1a, le roi ordonne que, dans les colo-
nies de I’ Amérique francaise, les juges se fondent exclusivement sur la
Coutume de Paris, qui avait été révisée en 1580%. En droit privé, la diver-
sité des sources est donc rapidement éliminée. Comme on le sait, I'Acte
de Québec de 1774 rétablit les régles concernant Ia propriété et les droits
civils en vigueur avant la Conquéte britannique*’. Cela inclut la Courume

de Paris qui sera occasionnellement interprétée en se fondant sur des usages
locaux*®.

B Louis ASSIER-ANDRIEU, «Le concept d’usage dans la culture Jjuridique. Essai d’in-

terprétation », dans L. ASSIER-ANDRIEU (dir.), préc., note 33, p. 187, a la p. 197.

4 Frangois GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif; essais

critigue, Paris, A. Chevalier-Maresq, 1899, p. 319.

* Jacques BOUCHER, « La Coutume du Vexin», (1964) 14 Thémis 57.

¥ CaNADA (PROVINCE DU), « Etablissement de la Comipagnie des Indes Occidentales

[1664]», dans Edits, Ordonnances Royaux, Déclarations et Arréts du Conseil d’ Etar
concernant le Canada, Quebec, E.R. Fréchette, 1854, art. XXXIII

Acte de Québec de 1774, 14 Geo. 111, ¢. 83 (R.-U.), reproduit dans L.R.C. 1985,
app. If, n® 2, art. VIIL

Neveuc. De Bleury, (1862) 12 D.TB.C. 117 (B.R.): Desforges c. Dufaux, (1863) 13
D.T.B.C. 179 (B.R.); Evanturel c. Evanturel, (1865) 15 D.T.B.C. 321 (B.R.), con-
firmé (1869) L.R. 2 P.C. 462 (C.1.C.P).

47
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En 1866, le Code civil du Bas-Canada entend préserver la noz:::.:m
avec I’ancien droit*”. Son article 2613 prévoit que, pour toute question
qu’il aborde, une régle antérieure portant sur le méme m:_..ﬂ est m_uno,mmm.
Par voie de conséquence, si une question est passée sous m:w:oo, _m.ﬂom_@
correspondante survit a la codification®®. En outre, le ,n_no: m.:m_Em .@mﬁ
parfois appelé a jouer un role supplétif, dans la mesure o ::,m disposition
reprend un texte législatif renvoyant expressément aux «lois d gm_oﬂowﬁm »
(Laws of England), ce qui inclut la common law®'. Pour ce qui concerne
les testaments, outre la forme notariée et olographe, le Code 88::.&;
ceux qui sont faits «[p] ar écrit et devant témoins, d’aprés le mode amn,zm
de la loi d’ Angleterre »*2. En outre, en cas de &<Qm,au.oo w:ﬁm la version
frangaise et la version anglaise, I'interpréte doit ,w:S_mm_Q « _\m texte le
plus compatible avec les dispositions des lois w.x.aS:Sm » w I’époque de
la promulgation du code. Ainsi, la tradition _.::a_n:o mbm_mm_mw est expres-
sément rappelée dans le code civil, ‘qui est par ailleurs rédigé simultané-
ment en frangais et en anglais.

Comme le Code civil francais, le code bas-canadien renvoie :mm:.:m-
rement aux usages. Il en va ainsi pour I'intervalle qui sépare la m:c.:.om-
tion des bans de mariage (art. 157), les droits et obligations des :m:.mz:_m_wﬂm
(art. 455) et des voisins (art. 505, 528, 531, 532), la suite des obligations
contractées et I'interprétation du contrat (art. 1016, 1017 et 1024), le
délai pour intenter ’action pour vice caché (art. 1530) ou pour remettre
un bien 2 ’enchére lorsque le premier enchérisseur ne paie pas le prix mw
I’adjudication (art. 1568), ainsi que les droits et obligations des parties a
divers types de baux (art. 1635, 1639, 1642, 1643, 1700).

L 'usage permet également de repousser la présomption de gratuité du
mandat (art. 1702) ou de faire obstacle 2 la responsabilité du mandant pour
les actes accomplis dans les limites du mandat (art 1728). Uw:m certaines
hypothéses, les «usages du commerce » I’emportent sur les régles posées

9 Code civil du Bas-Canada (Acte concernant le Code Civil du Bas-Canada, S.P.C.
1863, sess. 2, c. 41) (ci-apres, « C.c.B.-C.»).

S0 M. MoRIN, préc., note 40, 275-277.

St Art. 1205 mn 2340 C.c.B.-C.; voir I'excellent texte de Jean LECLAIR, «La Constitu-
tion par ’histoire : portée et étendue de la compétence fédérale en matiere de lettres
de change et de billets & ordre», (1992) 33-2 C. de D. 535.

52 Art. 842 3 et 851 C.c.B.-C.; cette forme a été introduite au Québec par Varticle X

de I’Acte de Québec.
3 Art. 2615 C.e.B.-C.
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par le Code civil (art. 1864, 1868, 1900, 1978, 2354). Enfin, en droit ma-
ritime, le code s’appuie largement sur les usages (art. 2387, 2416, 2425,
2426, 2429, 2429, 2443, 2457, 2460, 2464, 2497, 2508, 2551 et 2557).

Alors que juristes frangais insistent au XIX® sigcle sur la disparition
des coutumes et du droit romain en tant que sources autonomes (par
opposition & leur utilisation & des fins de comparaison ou d’interpréta-
tion, laquelle demeure fréquente dans la premiére moitié du XIX¢ siecle),
les juristes québécois s’enorgueillissent de Ia continuité entre les régles
de I’ancien droit suivies en Nouvelle-France et les dispositions du code.
Une analyse des sources citées par les codificateurs montre d’ailleurs une
nette prédominance des sources de I’ Ancien régime francais, sauf en droit
commercial®. Par ailleurs, le code consacre I abolition toute récente du
régime seigneurial dans le domaine foncier; en outre, il abroge certaines
restrictions & la liberté contractuelle. Ainsi, il élimine la possibilité pour
les majeurs aptes 4 consentir d’invoquer la Iésion et le pouvoir des tribu-
naux de réduire les clauses pénales®®. A cet égard, le code privilégie la
modernité a la tradition®’. Cette tendance sera accentuée lors de la re-
codification de 1991,

David Howes, « The Origin and Demise of Legal Education in Quebec (or Hercules
Bound)», (1989) 38 UN.B.L.J. 127; Sylvio NORMAND et Maxime SAINT-HILAIRE,
«La Bibliotheque du Code civil: un ouvrage au confluent de la tradition et de la
modernité», (2002) 32-2 R.G.D. 305, 310-314; M. MoRIN, préc., note 40, 274-279.

Michel Morin, «Blackstone et Je bijuridisme québécois de la Proclamation royale
de 1763 au Code civil du Bas Canada», dans Stéphane ROUSSEAU (dir.), Juriste sans
frontiéres —~ Mélanges Ejan Mackaay, Montréal, Editions Thémis, 2015, p. 585, aux
p. 619-627.

Michel MORIN, «La perception de I'ancien droit et du nouveau droit frangais au Bas-
Canada, 1774-1806», dans Patrick GLENN (dir.), Droit québécois et droir frangais :
communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p. 1;
Sylvio NORMAND, «La codification de 1866: contex(e et impact», dans P. GLENN
(dir.), id., p. 43; Brian Young, The Politics of Codification, The Lower Canadian
Civil Code of 1866, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 1994 ; J.-F. NiorT,
préc., note 36; Brian YOUNG, «Overlapping identities : the Quebec civil Code of
1866 its reception and interpretation », dans Régine BEAUTHIER et Isabelle RORIVE
(dir.), Le Code Nupoléon, un ancétre vénéré ? : mélanges offerts a Jacques Vander-
linden, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 259.

Voir aussi John W. CaIrns, Codification, transplants and history : law reform in
Louisiana (1808) and Quebec (1866), Clark, Talbot Publishing, 2015.
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B. Le Code civil du Québec et la fidélité au passé

La décision de recodifier le droit civil québécois a été prise en 1960, ,

dans le but de moderniser la formulation du code, de diminuer 1'éparpil-
lement législatif et d’assurer une meilleure adéquation entre les valeurs
privilégiées par ce texte et celles de la société québécoise qui subissent
d’importantes transformations a partir de ce qu’il est convenu d’appeler
la «Révolution tranquille »*, Néanmoins, dans une large mesure, le Code
civil du Québec est fidéle aux spécificités de la tradition civiliste québé-
coise, dont I’origine remonte aux XVII® et an XVIII® siecles. Ainsi, comme
son prédécesseur, mais contrairement au code francais, il encadre le con-
trat d’emphytéose (art. 1195-1211 C.c.Q.) et les substitutions (fidéicom-
missaires) (art. 1218-1255 C.c.Q.). Il fait également référence a I’ obligation
naturelle (art. 1554 et 2340 C.c.Q.) et reproduit un contrat qui fait figure
de véritable relique, le bail 4 rente (art. 1802-1805 C.c.Q.). On peut aussi
noter que, aux termes de article 597 C.c.Q.: «[l]’enfant, 4 tout age, doit
respect a ses pere et mére ». Méme au XX°® siecle, cette disposition a une

valeur essentiellement symbolique, quoi qu’il en soit de ses vertus péda-

gogiques™.

Le nouveau code fait lui aussi référence aux usages dans de multiples
contextes : pour décider quels sont les inconvénients anormaux du voisi-
nage (art. 976 C.c.Q.) ou les cas oi 'usufruitier doit remplacer les arbres
détruits (art. 1139 C.c.Q.), pour fixer la rémunération de I’administrateur
du bien d’autrui et les conditions de répudiation d’un acte posé sans auto-
risation par le mandataire de celui-ci (art. 1330 et 1338 C.c.Q.), pour les
usages comptables (art 1345 C.c.Q.), pour déterminer les régles de con-
duite dont la violation constitue une faute (art. 1457 C.c.Q.), pour con-
naitre la partie qui doit exécuter son obligation en premier lieu (art. 1591
C.c.Q.), pour déterminer si un bien peut étre revendu 2 la folle enchere

58 John E. C. BRIERLEY, «The Renewal of Quebec’s Distinct Legal Culture: The New
Civil Code of Quebec», (1992) 42 U.T.L.J. 484; Sylvio NORMAND, «La premiere
décennie des travaux consacrés a la révision du Code civil», (1994) 39-1 R.D. McGill
828 Jean-Lopis BAUDOUIN, «Quo Vadis ?», (2005) 46-1-2 C. de D 613 ; Serge LORTIE,
Nicholas KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec : contribu-

- tion a " histoire immédiate d' une recodification réussie, Montréal, Editions Thémis,
2005; Jean PINEAU, « Histoire trés bréve d’une recodification et de ses embarras»,
(2009) 88-1 R. du B. can. 215 Jean-Louis BAUDOUIN, «Quel avenir pour le Code civil
du Québec ?», (2009) 88-1 R. du B. can. 215.

% Nicholas KaSIRER, « Honour Bound », (2001) 47-1 R.D. McGill 237.
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suite au défaut de paiement du prix par le premier enchérisseur (art. 1765
C.c.Q.). Les usages sont mentionnés dans les dispositions concernant le
contrat de transport maritime (art. 2027, 2062, 2064, 2082, C.c.Q.), le
contrat de service ou d’entreprise, notamment dans I'expression les «usages
et regles de leur art», (art. 2100, 2106, 2134 C.c.Q.), le mandat (art. 2142,
2143, 2160, 2280 C.c.Q)), le dépot a titre gratuit (art. 2526 C.c.Q) et
I"assurance maritime (art. 2528, 2569-2570 C.c.Q.).

‘ Dans I’ensemble, le terme usage semble désigner davantage des pra-
tiques suivies dans un groupe socioprofessionnel donné ou un secteur
a,monsﬂm économique, plutét que des normes locales transmises de g2éné-
ration en génération. En effet, les exemples de telles normes semblent
excessivement rares dans le contexte civiliste québécois. Dans ces condi-
tions, il n’est pas étonnant de constater que le nouveau code a rompu a de
nombreuses reprises avec I’héritage du passé.

C. Les ruptures du Code civil du Québec

Le Code civil du Québec et ses modifications marquent a certains
€gards une rupture, que ce soit pour la laicité (1), le droit de 1a famille (2)
et I’ouverture aux traditions juridiques autochtones 3).

1. Lalaicité

. Le nouveau code rompt avec une tradition de pluralisme religieux en
Instaurant des registres d’état civil laiques plutét qu’un systeme principa-
lement religieux®. 1l élimine la référence aux choses sacrés (art. 2217 et
2218 C.c.B.-C.), ainsi qu’a I’obligation de payer la dime (art. 1994 et 2219
C.c.B.-C.); en dépit de sa désuétude au plan juridique, cette derniére est
%Bmﬁmo en vigueur jusqu’en 1993. Toutefois, le législateur conserve
::m.&Em:mS: religieuse a la célébration du mariage, en permettant aux
conjoints qui le souhaitent de faire célébrer leur mariage par un ministre
du culte de leur choix, & condition qu’il ait été autorisé a remplir cette
fonction par le ministre de la justice (art. 366 C.c.Q.)°".

60 . . - R
Michel MoriN, «De 1a reconnaissance officielle i la tolérance des religions: I"étar

civil et les empéchements de mariage de 1628 a nos jours», dans Jean-Frangois
GAUDREAULT-DESBIENS, Le diroit, la religion et le « raisonnable », Montréal, Editions
Thémis, 2009, p. 53.

Voir Alain Roy et Michel MoRiN, « La célébration du mariage doit respecter les pres-

criptions «a: Code civil du Québec, quelle revéte un caractere religieux ou non»,
(2016) 46-1 R.D.U.S. 183.
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Il est donc ironique de constater que la toute récente Loi sur la Lai-
cité de I Etat fait référence 2 la «tradition civiliste »52: « CONSIDERANT
que la nation québécoise a des caractéristiques propres, dont sa tradition
civiliste, des valeurs sociales distinctes et un parcours historique spéci-
fique I’ayant amenée & développer un attachement particulier a la laicité
de I'Etat».

Pour ce qui concerne le droit civil, cet «attachement particulier a la
laicité de I’Etat » était bien timide avant la recodification de 1991.

2. Le droit familial

En droit familial, le nouveau code n’a pas innové. C’est plutdt le
législateur qui a dii suivre tant bien que mal I’évolution spectaculaire des
meeurs, voire réagir a des crises médiatiques ponctuelles. Mentionnons a
titre d’exemple I’abolition de 1’obligation alimentaire entre les grands-
parents et leurs petits-enfants (art. 585 C.c.Q.), la reconnaissance de ’union
civile (art. 522.1 et suiv. C.c.Q.) et de I’homoparentalité (art. 539.1 C.c.Q.)
ou encore la possibilité pour une personne dont I'identité de genre ne cor-
respond pas au sexe inscrit dans son acte de naissance d’obtenir la modi-
fication de celui-ci et de ses prénoms (art. 71 C.c.Q.). Sur ces questions,
le code présente une image résolument contemporaine plut6t que tradi-
tionnelle.

3. L'adoption et la tutelle supplétive coutumiéres autochtones

Pendant longtemps, le Code civil a fermé la porte 2 la reconnaissance
des traditions juridiques autochtones. Certes, certaines communautés
pouvaient se voir conférer des pouvoirs particuliers, mais il ne s agissait
pas d’une reconnaissance directe ou indirecte d’une forme de normativité
autochtone. En effet, depuis 1999, un «agent local d’inscription ou un autre
fonctionnaire nommé en vertu des lois relatives aux autochtones cris,
inuit et naskapis peut, dans la mesure prévue au réglement d’application,
étre autorisé a exercer certaines fonctions du directeur de I'état civil »,
tout comme une personne désignée par une communauté mohawk aux
termes d’une entente conclue entre celle-ci et le gouvernement (art. 152
C.c.Q.). Une régle semblable existe pour la célébration des mariages par

82 Loi sur la laicité de I' Etat, L.Q. 2019, c. 12,
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une personne désignée par une telle communauté et le ministre de la jus-
tice (art. 366 C.c.Q.).

En 2017, un pas beaucoup plus important a été franchi. Dorénavant,
un certificat d’adoption ou |’attestation de la tutelle coutumiéres autoch-
tones sont délivrés par « un organe compétent désigné par la communauté
ou la nation autochtone » (art. 152.1 et 199.10 C.c.Q.). Ce ne sont donc
plus le législateur ou les juges qui déterminent le contenu des traditions
juridiques autochtones, mais bien un organe désigné par la communauté
ou la nation autochtone. Toutefois, la coutume en question doit étre «en
harmonie avec les principes de I’intérét de I’enfant, du respect de ses droits
et du consentement des personnes concernées » (art. 199.10 C.c.Q.).

Pour ceux qui s’intéressent au droit autochtone, il n’est pas exagéré
de parler d’une véritable révolution®. Bien qu’une réaction hostile des
juges et des autorités administratives ne puisse &tre exclue, cette réforme
devrait favoriser le passage d’un pluralisme de subordination du droit
autochtone au droit étatique, & un pluralisme de coordination les ordres
juridiques canadien, québécois et autochtones®®. De maniére analogue,
une loi fédérale récente reconnait aux titulaires de droits ancestraux ou
issus de traités une compétence législative en matiére de services a en-
fance et & la famille qui prévaut sur le droit provincial®®. A cet égard, si le
placement d’un enfant autochtone est envisagé, «il doit étre tenu compte
des coutumes et des traditions des peuples autochtones en matiére d’adop-
tion, notamment en ce qui concerne I’adoption coutumiére »%.

Le Iégislateur québécois a donc été fidele a la tradition civiliste a de
nombreux égards: la reconnaissance des usages non écrits, par opposi-
tion aux coutumes, la non-abrogation des régles anciennes dont le sujet

8 Voir notamment Jean LECLAIR et Michel MoRiN, « Résolution des conflits entre

droits ancestraux, droits issus de traités et droit étatique », dans JurisClasseur Québec,
coll. «Droit public — Droit constitutionnel», Peuples autochtones et droit constitu-
tionnel, fasc. 15, Montréal, LexisNexis Canada, n® 126.2, a jour an 30 aoiit 2019,

S. GRAMMOND et C. Guay, préc., note 18; Robert LECKEY, « L’ adoption coutumiére
autochtone en droit civil québécois », (2018) 59-4 C. de D. 973.

Lot concernant les enfants, les jeunes et les familles des Premiéres Nations, des
Inuits et des Métis, L.C. 2019, c. 24 voir & ce sujet J. LECLAIR et M. MORIN, « Droits
ancestraux et titre aborigéne », dans JurisClasseur Québec, préc., note 63, n® 67.1.

8 Loi concernant les enfants, les jeunes et les familles des Premiéres Nations, des

Inuits et des Métis, id., art. 16 (2.1); les régles provinciales incompatibles avec une
disposition de la loi deviennent inapplicables (art. 4).
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n’est abordé nulle part dans le code, ainsi que les regles ou .EmaEa\o:m
qui tirent leur origine de I’ancien droit frangais. Le Code civil S._ m:mwmm
verse parfois dans le passéisme, par exemple en oo:meQ.; le UE\H p SEP
mais il a su rompre avec plusieurs éléments de la tradition amﬁcmoo_mo.
Ainsi, I"état civil a été laicisé, ’union civile, I"homoparentalité, le chan-
gement de sexe non conforme i lidentité de mmE,m sont reconnus, tout
comme 1’adoption et la tutelle supplétive coutumieres m:ﬁo_:o:ww Ce
souci de revivifier la tradition civiliste est également partagé par la com-
munauté juridique québécoise.

II1. Les juristes québécois et 1a tradition civiliste

La culture juridique québécoise a fait I’objet ao. nombreuses ana-
lyses®’. Pour nos fins, nous ferons un bref rappel de w.,:dmou.ﬁm:nm que re-
vét la tradition civiliste aux yeux des juristes québécois dans les domaines
législatif (A) et jurisprudentiel (B).

A. Le respect de la tradition civiliste par le législateur

Au plan formel, la spécificité législative a:.mQ_m o?w:mﬁ.@mﬁ. recon-
nue dés 1857 par la loi de codification des lois civiles. Celle-c1 exige que
le Code civil et le Code de procédure civile suivent le « méme Em:. geéné-
ral» et contiennent «la méme somme de détails» que le Code civil, le
Code de commerce et le Code de procédure ci vile de France®®. Cela cons-
titue clairement un rejet du style alambiqué des lois inspirées de _.doﬁmm_mm
anglais®. En effet, les qualités rédactionnelles ont longtemps fait défaut

67 M. MORIN, préc., note 25, aux p. 155-157: Adrian POPOVICI, « Libres propos VEE
culture juridique québécoise dans un monde qui rétrécit», Scoov ..ﬁ-_, xb ?:,,m:.:
223 Benoit MOORE, «Culture et droit de la famille: de Uinstitution a1 E:ows::@
individuelle », (2009) 54-1 R.D. McGill 257 Daniel JuTrAS, « Culture et droit pro-
cessuel * le cas du Québec», (2009) 54-1 R.D. McGill 273 ; Matthieu JUNEAU, «The
Mixiré of Quebec’s Recodified Civil Law: A Reflection of O:mcon,,m ‘rmma Culture ”
(2016) 62 Loy. L. Rev. 809 ; Rosalie JUKIER, « Canada’s Legal ,E&_:o:m“ moc«n.mm of
Unification, Diversification, or Inspiration 7», (2018) 11 J. of Civ. L. Stud., en ligne:
A::ﬁm“\amm:m_no_ﬁBo:m._.;é._mc.am:\_.cz,\o_M 1/iss1/3>.

& Acte pour pourvoir a la codification des lois civiles, S.P.C. 1857, ¢c. 43, art. 7.

8  Michel MoRIN, « Réflexions sur la qualité de la loi au Québec et au Canada — ou ce
qui est bon pour les francophones du Canada ne I"est pas pour les anglophones du
Québec», (2014) 48-1 RJT.UM. 247.
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aux lois ordinaires. Un long combat a permis I’émergence au XX" siecle
d’un style de rédaction grammaticalement correct et dépourvu d’angli-
cismes’’. Dans I’ensemble, ces qualités se sont maintenues dans la version
francaise du Code civil du Bas-Canada. Elles demeurent présentes dans
la version frangaise du Code civil du Québec’'. De maniére analogue, la
récente recodification de la procédure civile a accentué I'appartenance du
nouveau code 2 la tradition civiliste”?.

La tradition civiliste au Québec a cependant été invoquée a de mul-
tiples reprises pour faire obstacle au changement. En effet, dans les pre-
miéres décennies du XX* siécle, une partie importante de la communauté
juridique québécoise démontre une hostilité certaine envers la moderni-
sation du droit, ou st ’on préfére un attachement quasiment irrationnel a
la tradition. Un sentiment de crise se répand d’ailleurs chez de nombreux
juristes francophones apres que la Cour supréme du Canada a préféré les
régles et principes de common law a celles du droit civil dans des affaires
de droit privé québécois’. Voici un exemple paradigmatique de cette atti-
tude 4 I’égard du code civil™:

C’est un monument dont nous avons les meilleures raisons possi-
bles d’étre fiers, non seulement, par vanité stérile, parce qu’on nous

0 Pierre 18sALYS, « La rédaction [égislative et la réception de la technique frangaise »,

dans P. GLENN, préc., note 56, p. 119.

74 Surles défauts de la version anglaise antéricurement aux corrections effectuées prin-

cipalement & compter de 2016, voir notamment M. MORIN, préc., note 69.
= Sédjro Axel-Luc HOUNTOHOTEGBE, « De "ombre & la lumiére: "hypothése de la
renaissance de la filiation romano-germanique de la procédure civile québéceoise »,
(2015) 60-2 R.D. McGitl 215, Rosalie JUKIER, « The Impact of Legal Traditions on
Quebec Procedural Law: Lessons from Quebec’s New Code of Civil Procedure »,
(201593 R. du B. can. 211.
3 David Howss, « From Polyjurality to Monojurality : The Transformation of Quebec
Law, 1875-1929%», (1986) 32-3 R.D. McGill 523; Sylvio NOrRMAND, «Un théme
dominant de Ia pensée juridique traditionnelle au Québec: la sauvegarde de I'inté-
grité du droit civil», (1986) 32-3 R.D. McGill 559; Jean-Guy BELLEY, «Une croi-
sade intégriste chez les avocats du Québec: La Revue du droit (1922-1939) », (1993)
34-1 C. de D. 183, M. MoriN, préc., note 40; Sylvio NorMAND, «Le Code civil et
Iidentité», dans Serge Lortig, Nicholas KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir), Du
Code civil du Québec : contribution a I histoire immédiate o' une recodification réus-
sie, Montréal, Editions Thémis, 2005, p. 619; R JUKIER, préc., note 67.
COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des Commissaires.
Québec, 1930, p. 6.
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I’envie, mais parce qu’il a jusqu’ici rempli fidelement sa moco:o: et
servi 4 maintenir dans sa voie, & protéger contre toute o.:wzﬁmm_o: nou-
velle hasardeuse, le peuple qui I’a édifi€ et qui, avec raison, I’admire.

Ft cela ne veut pas dire que cette ceuvre, humaine, mmi parfaite, que
notre droit privé ait atteint un idéal qui le rende sacré.

Mais ces constatations font voir comme notre Iégislateur, quand on
. o i
lui demande d’en modifier les lignes, doit s’en mcmnoﬁm:ﬁ avec res
pect; comme il a raison de craindre que des retouches intempestives
3
n’en détruisent I’harmonie féconde.

Toutefois, comme nous I’avons vu, la décision a.m Sooa_mm.ﬁ le QS_:
civil québécois correspond & 1’abandon de cette fixation maladive sur le
passé. _

A cet égard, le nouveau code a refondu dans un EoEo.o_SMMS des
institutions initialement empruntées a la common law. Ainsi, la i :Sw a
été rattachée 2 la tradition civiliste en faisant appel mc>oo:ooE du cw, ri-
moine d’affectation (art. 1260-1298 O.o.O.vqw.\Um la méme maniere, rnﬁ.ﬁ
taines siiretés reconnues en common law ont €te n:m_ocmom dans _M.ooznwm‘
d’hypothéque mobiliére avec ou sans amwmommwmmwo: mq.mﬁ:: aomom_omm.mow ”
porels ou incorporels, ou encore une :a:.\mﬁmm:.ﬂm aw U:.wwm (art. n.._ m.m o0
C.c.Q.), quoique la cohérence de ce Mom_:ﬁ E,H éte mise mw mm: ,m_ e
modifications législatives ultérieures’®. En .aﬁo: des Mﬁm_a.v, Mm,nmm omm ©
preuve ou de prescription d’origine anglaise ont fait | oEo_ﬂ un e .wm-
important de rationalisation destiné a 8.:383 le style et ,_mn om_eww o._v vi
listes de ces parties du code (Livre 7 et Ciw 8du m.> omk. n:i. u Q:mam& .
Une évolution semblable peut étre observée du coté de la jurisprudence.

B. Le respect de la tradition civiliste par la jurisprudence

De nos jours, I'interprétation stricte du code civil n’est plus a_@ B_mm
et I’autonomie du droit civil québécois par rapport a la common law es

75 Parmi une littérature trés abondante, ,<9? Lionel D. SMiTH, « Trust and Patrimony »,
(2008) 38 R.G.D. 379. . . )

% Roderick A. MACDONALD, « Book V1 of the Civil Code of Québec - Prior Claims m:
Hypothecs », dans Marie-France BUREAU et Mathieu DEVINAT, Les Eﬁg du Code civil
du Québec, Sherbrooke, Les Editions Revue de Droit de ' Université de Sherbrooke,
2014, p. 189. .

77 Yyes-Marie MORISSETTE, «Livre Septieme: De la Preuve — Quelques réflexions affec-
tueuses », dans M.-E. BUREAU et M. DEVINAT, id., p. 23 1.
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unanimement admise’®. Certains s’ inquitent cependant de I’ intérét mar-
qué de la Cour supréme du Canada pour la «convergence» des deux
systémes”. Quoi qu’il en soit, certaines différences entre le droit civil et
la common law se sont accentuées avec le temps. Nous en mentionnerons
une seule. Au XX siecle, la Cour supréme du Canada a longtemps affirmé
que la regle du stare decisis s’appliquait en droit civil, en dépit des protes-
tations de la doctrine et de certains juges de la Cour d’appel du Québec®.
Plus récemment, elle a réaffirmé son rattachement 2 Ia tradition civiliste?! -

Laloi prime. Les tribunaux doivent baser leurs décisions sur celle-ci.
Sans nier I'importance de la jurisprudence, ce syst®me ne lui recon-
nait pas le statut de source forimelle du droit, malgré la légitimité
d’une interprétation créatrice et ouverte sur la recherche de I’intention
du législateur telle que I’expriment ou I’impliquent les textes de loi.

Il ne faut cependant conclure de tout cela qu’en droit civil, la juris-
prudence a une portée moindre au Québec qu’en France. Au contraire, un
arrét jouit ici d’une autorité de fait qui n’est pratiquement jamais contes-

M. MORIN, préc., note 40; Louis LEBEL et Pierre-Louis LE SAUNIER, « L interaction du

droit civil et de la common law 2 la Cour supréme du Canada», (2006) 47-2 C. de D.
179.

Daniel GARDNER, L' harmonisation des solutions en droit privé canadien : un regard
sur quelgues arréts de la Cour supréme, coll. «Conférences Roger-Comtois », Mont-
réal, Editions Thémis, 2017; R. JUKIER, préc., note 67.

Salvas c. Vussal, [1897] 27 R.C.S. 68, 89; Daoust, Lalonde & Cie. ¢. Ferland, {1932}
R.C.8.343, 345 et 351 (j. en ch. Anglin), 352 (j. Duff et Rinfret), 355 (j- Smith) et 343
(j. Cannon); Moreau c. Labelle, [1933] R.C.S. 201, 205 ; Pierre-Basile MiGNAULT,
«Le code civil de Ia province de Québec et son interprétation», (1935) 1 U.T.L.J. 104,
134-136; W. FRIEDMANN, « Stare Decisis at Common Law and under the Civil Code
of Quebec», (1953) 31 R. du B. can. 723, 740-747 ; Nicole BERNIER, « L' autorité du
précédent judiciaire a la Cour d’appel du Québec», (1971) 6 RJ.T. 525: Adrian
Porovict, « Dans quelle mesure la jurisprudence et la doctrine sont-elles sources de
droit au Québec», (1973) 8 R.J.T. 189; Serge GAUDET, «La doctrine et le Code civil
du Québec », dans Pierre-André COTE (dir.), Le nouveau code civil, interprétation et
application — Journées Maximillien Caron 1992, Montréal, Editions Thémis, 1993,
p. 223; Albert MAYRAND, « L’ autorité du précédent au Québec», (1994) 28-2/3 R.J.T.

772; Mathieu DevINAT, «La jurisprudence en droit civil: mise en intrigue d’une

controverse» dans Stéphane BEAULAC et Mathieu DEVINAT (dir.), Interpretation non

cessat: Mélanges en I'honneur de Pierre-André Coté/Essays in honour of Pierre-

André-Coté, Cowansville, Yvon Blais, 2011, p. 283,

Lac d’ Amiante du Québec Ltée c. 2858-0702 Québec Inc., 2001 CSC 51, par. 37.
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tée®. Il n’en demeure pas moins que, lorsqu’elle dispose de pourvois en
provenance du Québec dans des affaires de droit privé, la Cour supréme
du Canada revendique maintenant haut et fort son appartenance a la tra-
dition civiliste, tout comme le législateur québécois.

Conclusion

La tradition ne s’oppose pas au changement et a I’évolution, comme
le montrent les études anthropologiques et la survie des usages apres la
rédaction des coutumes ou les codifications francaise et québécoise. Néan-
moins, en raison de la connotation négative qui est associée en francais
au mot «tradition », les juristes préferent parler des « pays de droit civil »
ou encore des systemes d’Europe continentale, quand ils n’écrivent pas
tout simplement ¢ivi/ law. Pour que ce qui est du contenu du code, la tra-
dition se manifeste parfois dans le maintien d’institutions désuctes ou
peu pertinentes au XXI° siecle, méme si elle assure également la péren-
nité d’institutions juridiques séculaires.

D’un autre coté, aprés la recodification québécoise, la tradition n’a
pas fait obstacle a la modernisation du droit des personnes et de la famille
afin de répondre aux nouvelles réalités sociales. Le législateur a largement
ouvert la porte & une reconnaissance des traditions juridiques autoch-
tones en matiere d’adoption et de tutelle supplétive. Enfin, I'importance
de la tradition civiliste a été réaffirmée par I’ élimination du code ses réfé-
rences explicites au droit anglais et par ’emploi de concepts civilistes
afin d’acclimater au code des institutions de common law. Cette tradition
s’incarne dans un style législatif et un mode de raisonnement logico-
déductif dont I’origine remonte au Code civil du Bas-Canada. Sa spéci-
ficité est acceptée par le législateur fédéral et par fa Cour supréme du
Canada.

82 P.B. MIGNAULT, préc., note 80, 134-136; N. BERNIER, préc., note 80; A. Porovict,
préc., note 80; S. GAuDET, préc., note 80; A. MAYRAND, préc., note 80; Pierre DAL-
PHOND, «Le style civiliste et le juge: le juge québécois ne serait-il pas le prototype
du juge civiliste de I’avenir ?», dans Nicholas KASIRER {dir.), Le droit civil, avant tout
un style ?, Montréal, Editions Thémis, 2003, p. 81; J.-L. BAUDOUIN, préc., note 58;
Mathieu DEVINAT, La régle prétorienne en droit civil frangais et dans la common law
canadienne : études de méthodologie juridique comparée, Aix-en-Provence, Presses
universitaires d’ Aix-Marseitle, 2005.
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.Umzm I'ensemble, si I’on considére que la tradition exige la préser-
<m:om des régles et principes dont les origines sont trés anciennes, elle ne
oo_wmﬁE@‘ plus une valeur de la société québécoise. En revanche _m,m,;.:lmﬁmm
@.co.cooo_m demeurent généralement trés attachés a la ﬁm&:mz de droit
civil, c’est-a-dire aux caractéristiques essentielles d’un systéme de droit

ooa_mmH Dans cette mesure, il est permis de conclure qu’il s’agit d’une
valeur importante 2 leurs yeux.
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