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Quand la Cour suprême 
s’applique à restreindre la portée 

de la liberté de religion : l’arrêt 
Alberta c. Hutterian Brethren of 

Wilson Colony (2009)

 José WOEHRLING*

Résumé

En 2004, dans l’affaire Amselem, la 
Cour suprême du Canada adoptait une 
conception subjective et individualiste de 
la liberté de religion selon laquelle les tri-
bunaux ne peuvent ni exiger de preuve 
du caractère objectivement religieux de 
la croyance ou de la pratique invoquée ou 
de son caractère obligatoire, ni examiner 
de façon rigoureuse la sincérité du requé-
rant. Dès lors, le risque était grand qu’il 
devienne trop facile d’obtenir des exemp-
tions ou des accommodements fondés 
sur la religion. Il était donc prévisible que 
la Cour suprême devrait trouver d’autres 
moyens pour « fi ltrer » les demandes fon-
dées sur la liberté de religion en déplaçant 
ailleurs la diffi culté que doivent franchir 
les plaignants qui invoquent cette liberté 
pour obtenir un accommodement rai-
son nable. C’est effectivement ce qui s’est 

Abstract

In the 2004 Amselem decision, the 
Supreme Court of Canada adopted an 
individualistic and subjective conception 
of freedom of religion, according to which 
a plaintiff needs not show some sort of 
objective religious obligation, requirement 
or precept to invoke freedom of religion, 
or that his or her religious practices are 
supported by a mandatory doctrine of 
faith, nor can the courts proceed to a rig-
orous study of the past practices of claim-
ants in order to determine whether their 
current beliefs are sincerely held. Such an 
expansive construction of freedom of 
r eligion involved the risk that it would 
become too easy for religious claimants 
to obtain accommodations or exemptions, 
and it was predictable that the Court 
would have to fi nd other “gate-keeping” 
means, in order to remain able to cast 

* Professeur associé de la Faculté de droit de l’Université de Montréal. Une première ver-
sion de ce texte est parue dans Proportionnalité et accommodements : actes des confé-
rences 2010 de la section Droit constitutionnel et de droits de la personne de l’ABC-Québec, 
Cowansville, Éditions Yvon Blais/L’association du Barreau Canadien, 2010, p. 83. La 
présente version a été revue et actualisée.
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aside inappropriate or exaggerate claims. 
That is precisely what results from the ma-
jority judgment of the Court in Alberta v. 
Hutterian Brethren of Wilson Colony. First, 
the majority decision requires that the 
claimant show a more serious obstruction 
or “burden” on his or her ability to act in 
accordance with his or her religious be-
liefs ; second, it lowers the diffi culty, for 
the government, of the test of justifi cation 
under section 1 of the Canadian Charter 
for the breach of freedom of religion. 
Thus, the majority decision may have 
signifi cantly reduced the scope of free-
dom of religion. The second aspect of the 
Hutterian Brethren decision that is exam-
ined in this article is the existence of an 
obligation to accommodate in the case of 
norms of general application, like parlia-
mentary statutes or, as in the present case, 
executive regulations. If there exists, di-
rectly or indirectly, such an obligation to 
accommodate, or to allow for exemp-
tions, on which rights or liberties can it 
be founded and what are its forms of ap-
plication, modes of enforcement and 
limits ?

produit avec le jugement majoritaire de 
la Cour suprême dans l’arrêt des Frères 
huttérites de la Colonie Wilson en Alberta, 
dans lequel on peut observer la mise en 
œuvre de deux approches. D’une part, les 
juges majoritaires se montrent plus exi-
geants sur la gravité du « fardeau » qui 
doit peser sur l’exercice de la liberté de 
religion ; d’autre part, une fois constatée 
l’atteinte à la liberté de religion, ils abais-
sent le seuil de diffi culté, pour le gouver-
nement, de la justifi cation de celle-ci sous 
l’article 1 de la Charte canadienne. C’est 
là le premier intérêt de cet arrêt, le second 
étant qu’elle a amené la Cour suprême à 
examiner à nouveau la question des ac-
commodements (ou exemptions) pour 
motifs religieux dans le cas des normes 
étatiques de portée générale, en l’occur-
rence un règlement gouvernemental. Sous 
ce deuxième angle, l’article examine le 
jugement en cherchant à répondre aux 
questions suivantes : dans la mesure où il 
existe, directement ou indirectement, une 
obligation d’adaptation ou d’exemption 
s’imposant au législateur, quels en sont 
les fondements, les modalités, les limites 
et les sanctions ?
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 Dans un précédent article, nous faisions remarquer qu’un des effets de 
la conception subjective et individualiste de la liberté de religion adoptée 
par les juges majoritaires dans l’arrêt Amselem1 serait probablement d’ame-
ner les tribunaux à déplacer la diffi culté (ou le « seuil ») que doivent fran-
chir les plaignants qui invoquent la liberté de religion pour obtenir un 
accommodement raisonnable. En effet, s’ils ne peuvent ni exiger de preuve 
du caractère objectivement religieux de la croyance invoquée ou de son 
caractère obligatoire2, ni examiner de façon rigoureuse la sincérité du re-
quérant3, les tribunaux devront trouver d’autres moyens pour « fi ltrer » les 
demandes fondées sur la liberté de religion, s’ils veulent éviter qu’il ne de-
vienne trop facile d’obtenir des exemptions ou des accommodements fon-
dés sur la religion. Nous suggérions alors qu’un tribunal confronté à ce 
dilemme pourrait se montrer plus exigeant sur la gravité de la « nuisance » 
(ou « fardeau ») pesant sur l’exercice de la liberté de religion, ou encore, 
une fois constatée l’existence d’une atteinte à la liberté de religion, la con-

1 Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551.
2 Id., par. 46-48 (j. Iacobucci) : « Pour résumer, la jurisprudence de notre Cour et les 

principes de base de la liberté de religion étayent la thèse selon laquelle la liberté de 
religion s’entend de la liberté de se livrer à des pratiques et d’entretenir des croyances 
ayant un lien avec une religion, pratiques et croyances que l’intéressé exerce ou mani-
feste sincèrement, selon le cas, dans le but de communiquer avec une entité divine ou 
dans le cadre de sa foi spirituelle, indépendamment de la question de savoir si la pra-
tique ou la croyance est prescrite par un dogme religieux offi ciel ou conforme à la po-
sition de représentants religieux. [...] la protection de la Charte québécoise (et de la 
Charte canadienne) devrait s’appliquer tant aux expressions obligatoires de la foi, 
qu’aux manifestations volontaires de celle-ci. C’est le caractère religieux ou spirituel 
d’un acte qui entraîne la protection, non le fait que son observance soit obligatoire ou 
perçue comme telle. [...] Il s’agit là d’un aspect fondamental de l’interprétation de la 
liberté de religion selon laquelle le demandeur qui invoque cette liberté n’est pas tenu 
de prouver l’existence de quelque obligation, exigence ou précepte religieux objectif ».

3 Id., par. 53 (juge Iacobucci) : « Cependant il est important de souligner qu’il ne convient 
pas que le tribunal analyse rigoureusement les pratiques antérieures du demandeur 
pour décider de la sincérité de ses croyances courantes. Tout comme une personne 
change au fi l des ans, ses croyances peuvent elles aussi changer. De par leur nature même, 
les croyances religieuses sont fl uides et rarement statiques. Il peut fort bien arriver que 
le lien ou les rapports d’une personne avec le divin ou avec le sujet ou l’objet de sa foi 
spirituelle, ou encore sa perception de l’obligation religieuse découlant de ces rapports 
changent et évoluent avec le temps. Vu le caractère mouvant des croyances religieuses, 
l’examen par le tribunal de la sincérité de la croyance doit s’attacher non pas aux pra-
tiques ou croyances antérieures de la personne, mais plutôt à ses croyances au moment 
de la prétendue atteinte à la liberté de religion ».
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12 (2011) 45 R.J.T. 7

sidérer plus facilement comme justifi able en abaissant le seuil de diffi culté 
d’une telle démonstration4. C’est effectivement ce qui s’est produit avec le 
jugement majoritaire de la Cour suprême dans l’arrêt des Frères huttérites 
de la Colonie Wilson en Alberta, dans lequel on peut observer la mise en 
œuvre des deux approches qui viennent d’être mentionnées5. C’est là le 
premier intérêt de cette décision, le second étant qu’elle a amené la Cour 
suprême à examiner à nouveau la question des accommodements (ou 
exemptions) pour motifs religieux dans le cas des normes étatiques de 
portée générale, en l’occurrence un règlement gouvernemental6. Sous ce 
deuxième angle, nous examinerons le jugement en cherchant à répondre 
aux questions suivantes : dans la mesure où il existe, directement ou indi-
rectement, une obligation d’adaptation ou d’exemption s’imposant au lé-
gislateur7, quels en sont les fondements, les modalités, les limites et les 
sanctions ?

 I. Les faits de l’affaire

Dans cette affaire, les membres de la secte des Frères huttérites refu-
saient de fournir leur photographie aux fi ns de l’établissement du permis 
de conduire en invoquant la liberté de religion garantie dans la Charte ca-

4 José WOEHRLING, « Quelle place pour la religion dans les institutions publiques ? », 
dans Jean-François GAUDREAULT-DESBIENS (dir.), Le droit, la religion et le « raisonnable », 
Montréal, Éditions Thémis, 2009, p. 115, aux pages 160-163.

5 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567. Pour des commen-
taires de cette décision, voir notamment : Janet Epp BUCKINGHAM, « Drivers Needed : 
Tough Choices from Alberta v. Wilson Colony of Hutterian Brethren », (2010) 18 Cons -
titutional Forum 109 ; Benjamin L. BERGER, « Section 1, Constitutional Reasoning and 
Cultural Difference : Assessing the Impacts of Hutterian Brethren », 51 S.C.L.R. (2d), 
25 ; Robert E. CHARNEY, « How Can There Be Any Sin In Sincere ? State Inquiries into 
Sincerity of Religious Belief », (2010) 51 S.C.L.R. (2d), 47 ; Nathalie DES ROSIERS, « Free-
dom of Religion at the Supreme Court in 2009 : Multiculturalism at the Crossroads ? », 
(2010) 51 S.C.L.R. (2d) 73 ; Richard MOon, « Accommodation without Compromise : 
Comment on Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony », 51 S.C.L.R. (2d), 95.

6 En Cour suprême, la même question a notamment été abordée, à propos d’un règle-
ment municipal québécois, dans Congrégation des témoins de Jéhovah de St-Jérôme-La-
fontaine c. Lafontaine (Village), [2004] 2 R.C.S. 650, et à propos d’une loi provinciale 
de l’Ontario dans R. c. Edwards Books, [1986] 2 R.C.S. 713.

7 Par commodité de langage, on parlera dorénavant du « législateur » pour désigner à la 
fois le législateur parlementaire et l’autorité réglementaire.
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L’arrêt Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony 13

nadienne des droits et libertés8 et le respect du Deuxième commandement9. 
Depuis l’établissement du permis avec photo, en 1974, la province de 
 l’Alberta avait autorisé le registraire des permis à dispenser les administrés 
de l’exigence de la photographie pour des raisons religieuses (ou encore 
dans les cas d’une personne souffrant d’un problème médical temporaire 
affectant son apparence). Cette possibilité avait cependant été supprimée 
en 2003 afi n de réduire le risque que les permis servent à la perpétration 
de vols d’identité. Tous les titulaires de permis ont maintenant l’obligation 
de faire prendre leur photo qui, en plus de fi gurer sur le permis de con-
duire, est versée dans une banque de données centrale qui fonctionne avec 
un logiciel de reconnaissance faciale10.

Le Procureur général de l’Alberta avait concédé que la croyance invo-
quée par les plaignants était de nature véritablement religieuse et sincère 
et que l’exigence de la photographie entraînait pour eux des inconvénients 
suffi samment graves pour qu’il en découle une atteinte à leur liberté de re-
ligion. La province avait proposé deux mesures d’accommodement pour 
essayer de satisfaire les plaignants. Selon la première proposition, la photo 
fi gurerait sur le permis et serait versée dans la banque de données centrale, 
mais le permis serait placé dans une enveloppe ou un étui scellé que le 
 titulaire n’aurait jamais à ouvrir. Selon la seconde proposition, la photo se-
rait seulement versée dans la banque de données, et aucune photo ne 

8 La Charte canadienne des droits et libertés (ci-après« Charte canadienne ») est contenue 
dans la Partie I (articles 1 à 34) de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 
1982 sur le Canada, 1982, R.-U., c. 11, L.R.C. (1985), app. II, no 44. L’article 2a) énonce : 
« 2. Chacun a les libertés fondamentales suivantes : (a) liberté de conscience et de reli-
gion. »

9 « Tu ne feras point d’image taillée, ni de représentation quelconque des choses qui sont 
en haut dans les cieux, qui sont en bas sur la terre, et qui sont dans les eaux plus bas 
que la terre » (Exode, 20 :4).

10 En Alberta, les permis de conduire sont régis par une loi intitulée Traffi c Safety Act, 
R.S.A. 2000, ch. T-6 et ses règlements d’application. Le pouvoir discrétionnaire du re-
gistraire d’accorder des exemptions de l’obligation de photo sur le permis, qui lui était 
conféré par l’alinéa 14(1)b) du règlement 320/2002 de l’Alberta, intitulé Operator Li-
censing and Vehicle Control Regulation, lui a été retiré en mai 2003 (Operator Licensing 
and Vehicle Control Amendment Regulation, Alta. Reg. 137/2003, art. 3). Selon le nouvel 
alinéa 14(1)b), le registraire « must require an image of the appliquant’s face, for incor-
poration in the licence, be taken ». Le règlement a également été modifi é par l’ajout du 
paragraphe 14(3) qui prévoit l’utilisation de la photo ainsi prise « for facial recognition 
software for the purpose of the identifi cation of, or the verifi cation of the identity of, 
a person who has applied for an operator’s licence ».
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14 (2011) 45 R.J.T. 7

fi gurerait sur le permis de conduire. Ces aménagements visaient à réduire 
l’incidence de la photo obligatoire sur les croyances religieuses en évitant 
aux huttérites d’avoir un contact direct avec les photos. Les plaignants avaient 
néanmoins rejeté ces deux solutions parce qu’elles maintenaient à leur 
égard l’obligation de se faire photographier. Ils proposaient leur propre 
solution de rechange, consistant à leur délivrer un permis sans photo mais 
portant la mention « non valide comme pièce d’identité ». Cette proposition 
des plaignants avait cependant été rejetée par les autorités provinciales.

Étant donné les admissions faites par le Procureur général provincial, 
la Cour de première instance et la Cour d’appel ne pouvaient que se pen-
cher sur la question de l’éventuelle justifi cation de l’atteinte en vertu de 
l’article premier de la Charte canadienne. Le juge de première instance11 et 
les juges majoritaires à la Cour d’appel12 ont conclu que l’atteinte n’était 
pas justifi able.

La décision de la Cour d’appel a été infi rmée par la Cour suprême, les 
membres de celle-ci se divisant à quatre contre trois13. Comme le juge de 
première instance et la Cour d’appel avant elle, la Cour suprême a du tenir 
compte du fait que le Procureur général de l’Alberta avait admis l’existence 
d’inconvénients suffi samment graves pour les plaignants pour constituer 
une atteinte à leur liberté de religion. Néanmoins, le jugement majoritaire 
laisse entendre à plusieurs reprises que les inconvénients subis par les plai-
gnants n’étaient peut-être pas assez graves pour entraîner une telle atteinte14. 

11 Hutterian Brethren of Wilson Colony v. Alberta, 2006 ABQB 338.
12 2007 ABCA 160.
13 Le jugement majoritaire est rendu par la juge en chef McLachlin, avec l’accord des 

juges Binnie, Deschamps et Rothstein ; les juges Abella, LeBel et Fish sont dissidents.
14 Au par. 34 de ses motifs la juge en chef va jusqu’à laisser entendre que la concession du 

Procureur général de l’Alberta ne portait que sur la croyance religieuse sincère des re-
quérants et non sur la gravité de l’effet de la norme incriminée sur la liberté de reli-
gion. Elle ajoute ensuite : « Pareille atteinte ne sera établie que si la preuve démontre 
que les « croyances ou un comportement d’ordre religieux » du plaignant « pourraient 
être raisonnablement ou véritablement menacés » par la photo obligatoire universelle » : 
voir : R. c. Edwards Books, préc., note 6, p. 759. La preuve d’un coût ou fardeau imposé 
par l’État ne suffi rait pas ; il faut démontrer que ce fardeau est « susceptible de porter 
atteinte à une croyance ou pratique religieuse : Edwards Books, p. 759 ». Ce passage 
montre bien que l’existence d’un effet préjudiciable de la norme incriminée sur la ca-
pacité du plaignant de respecter sa croyance ou sa pratique, qui soit suffi samment im-
portant pour entraîner une atteinte à la liberté de religion, relève d’un examen objectif 
par le tribunal, et non pas de la conviction sincère du plaignant. De même, au par. 90, 
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L’arrêt Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony 15

Mais, étant donné que les juridictions inférieures avaient tenu cette condi-
tion pour remplie, les juges majoritaires ne pouvaient pas véritablement 
revenir sur cette conclusion (on verra cependant qu’ils ont beaucoup mi-
nimisé la gravité de l’atteinte en appliquant le troisième critère de propor-
tionnalité de l’arrêt Oakes15). La seule question qui se posait encore était 
donc celle de la justifi cation du refus de l’accommodement (ou exemp-
tion), c’est-à-dire de la mise en équilibre de la liberté de religion, d’une part, 
et des exigences de l’intérêt public, d’autre part. C’est effectivement sur cet 
aspect que les membres de la Cour se sont divisés. Les juges dissidents ont 
considéré que l’absence d’exemption pour motifs religieux rendait l’at-
teinte à la liberté de religion non justifi able, alors que les juges majoritaires 
ont conclu que cette atteinte pouvait être justifi ée malgré le refus des auto-
rités albertaines de maintenir l’exemption.

 II. Le jugement majoritaire

Dès le deuxième paragraphe de ses motifs consacrés à l’examen de la 
justifi cation de la photo obligatoire sans possibilité d’exemption pour rai-
sons religieuses (ou, si l’on veut, la justifi cation du refus de l’exemption ré-
clamée par les plaignants), la juge en chef McLachlin exprime certaines 
préoccupations qui marquent le souci manifeste des juges majoritaires de 
limiter la portée de la liberté de religion et de l’obligation d’accommode-
ment :

« [...] la portée étendue de la liberté de religion garantie par la Charte repré-
sente un véritable défi . La plupart des règlements d’un État moderne pour-
raient être contestés par différentes personnes selon lesquelles ils auraient un 
effet plus que négligeable sur une croyance religieuse sincère. Donner suite à 
chacune de ces revendications religieuses pourrait nuire gravement à l’uni-
versalité de nombreux programmes réglementaires – dont celui en cause en 
l’espèce, qui vise à réduire l’utilisation des permis de conduire à mauvais es-
cient – au détriment de l’ensemble de la population. »16

la juge en chef insiste sur le fait que « [l]a simple prétention d’un plaignant qu’une res-
triction particulière nuit à sa pratique religieuse n’établit pas à elle seule la gravité de 
la restriction aux fi ns de l’analyse de la proportionnalité. À vrai dire, si cette prétention 
pouvait clore le débat, le fardeau de justifi cation qui incomberait à l’État serait si lourd 
qu’il lui serait impossible de s’en acquitter. Il faut aller plus loin et apprécier l’ampleur 
des effets réels sur le fi dèle ».

15 R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.
16 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567, par. 36.
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Autrement dit, les juges majoritaires considèrent que l’ampleur don-
née à la liberté de religion par la jurisprudence antérieure de la Cour su-
prême menace la capacité du législateur de protéger l’intérêt public par 
des normes de portée générale, et cela d’autant plus qu’en adoptant dans 
l’arrêt Amselem le critère de la « croyance religieuse sincère », la Cour a 
laissé l’impression qu’elle facilitait exagérément la réclamation d’accom-
modements et que dès lors les tribunaux ne pourraient plus refuser de 
« donner suite à chacune de ces revendications religieuses »17. Ce passage 
semble donc annoncer, sans le dire expressément, que la Cour devra s’ef-
forcer de protéger les « programmes réglementaires » en limitant la portée 
de la liberté de religion et de l’obligation d’accommodement18. Nous allons 
voir que c’est ce que fait le jugement majoritaire.

17 À cet égard, il est intéressant de souligner un des arguments présentés par l’Alberta 
pour justifi er la suppression de l’exemption de la photo obligatoire qui existait avant 
2003. L’argument est ainsi rapporté dans le jugement de la Cour d’appel (Hutterian 
Brethren of Wilson Company v. Alberta, préc., note 12) au par. 50 : « In addition, the 
Province says that its ability to verify the credence of religious beliefs has been signifi -
cantly reduced by the decision of the Supreme Court of Canada in Sydicat [sic] North-
crest v. Amselem [...]. In that case, a majority of the court held that religious beliefs are 
personal and are not subject to an objective evaluation [...]. Rather, all that is required 
is a sincere religious belief which calls for a particular line of conduct [...]. According 
to the Province, the subjective nature of this inquiry signifi cantly restricts its ability to 
probe the beliefs of an individual seeking a non-photo exception and increases the 
l ikelihood of falsifi ed claims. Furthermore, it says that the fi nding in Amselem prevents 
a Registrar from requiring a letter from a religious leader verifying the applicant’s 
b eliefs [...]. As a result, the only way to ensure the integrity of the licensing system is to 
impose the absolute photo requirement ».

18 Dans plusieurs autres passages de ses motifs, la juge en chef exprime à nouveau les in-
quiétudes que semble lui inspirer la trop large portée reconnue à la liberté de religion ; 
voir par exemple : « Par ailleurs, il peut être diffi cile pour les gouvernements d’adapter 
une mesure législative en fonction des innombrables façons dont elle peut porter at-
teinte aux croyances et pratiques religieuses de chacun » (Alberta c. Hutterian Brethren 
of Wilson Colony, préc., note 16, par. 61) ; « Étant donné les multiples facettes de la vie 
quotidienne qui sont touchées par la religion et la coexistence dans notre société de 
nombreuses religions différentes auxquelles se rattachent toute une variété de rites et 
de pratiques, il est inévitable que certaines pratiques religieuses soient incompatibles 
avec les lois et la réglementation d’application générale. [...] » (Alberta c. Hutterian 
Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 90).
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La juge en chef commence par énoncer les conditions que doit remplir 
un plaignant pour établir qu’il y a atteinte à sa liberté de religion (il s’agit 
donc du « test » de l’atteinte à la liberté de religion) :

« Il est établi qu’une mesure contrevient à l’al. 2a) de la Charte lorsque : (1) le 
plaignant entretient une croyance ou se livre à une pratique sincères ayant un 
lien avec la religion ; et que (2) la mesure contestée nuit d’une manière plus que 
négligeable ou insignifi ante à la capacité du plaignant de se conformer à ses 
croyances religieuses [la juge en chef cite ici les arrêts Amselem19 et Multani20]. 
Une atteinte “négligeable ou insignifi ante” est une atteinte qui ne menace pas 
véritablement une croyance ou un comportement religieux. »21

Pour vérifi er ensuite la justifi cation de l’atteinte à la liberté de religion 
en appliquant le « test » de l’arrêt Oakes, la juge en chef établit l’objectif de 
la mesure incriminée comme étant celui de « préserver l’intégrité du sys-
tème de délivrance des permis de conduire d’une façon qui réduit au mi-
nimum le risque de vol d’identité », ce qui constitue un objectif « urgent et 
réel susceptible de justifi er les restrictions aux droits ». Elle souligne que « [l]
a photo obligatoire universelle [« universelle » voulant dire sans possibilité 
d’exemption] vise à permettre la constitution d’une banque de photos nu-
mériques complète afi n d’empêcher les malfaiteurs d’utiliser les permis de 
conduire comme documents sources pour le vol d’identité » et que « grâce 
à la photo obligatoire, le système garantit que chaque permis correspond à 
une seule personne et que personne ne détient plus d’un permis »22.

Après avoir établi que l’objectif de la mesure restreignant la liberté de 
religion est urgent et réel, il reste, pour appliquer le test de l’arrêt Oakes, « à 
déterminer si cette restriction est proportionnée, en ce sens qu’elle a un 
lien rationnel avec l’objectif, qu’elle porte aussi peu atteinte au droit qu’il 
est raisonnablement nécessaire de le faire et qu’elle est proportionnée quant 
à ses effets »23.

Le premier critère, celui du lien rationnel, exigeant seulement que le 
gouvernement démontre « qu’il est raisonnable de supposer que la restriction 
[la photo obligatoire sans possibilité d’exemption pour motifs religieux] 

19 Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 1.
20 Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2006] 1 R.C.S. 256.
21 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 32.
22 Id., par. 42.
23 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 47.
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peut contribuer à la réalisation de l’objectif, et non qu’elle y contribuera 
effectivement »24, il n’est pas étonnant que tant les juges dissidents que les 
juges majoritaires aient facilement conclu que le gouvernement albertain y 
satisfaisait, car, conjuguée au logiciel de reconnaissance faciale, la photo 
obligatoire contribue manifestement à empêcher un demandeur d’obtenir 
frauduleusement un permis au nom d’une personne dont la photo a déjà 
été versée dans la banque de données (ou encore une même personne de 
détenir plusieurs permis sous des noms différents, dans la mesure où un 
seul permis comporterait une photo).

Par contre, les deux groupes de juges divergent d’opinion en ce qui con-
cerne l’application des deux critères suivants, l’atteinte minimale, d’une 
part, et la proportionnalité des effets bénéfi ques et des effets préjudicia-
bles, d’autre part. Nous verrons maintenant comment les juges majori-
taires ont découvert dans la mise en œuvre de ces deux critères des moyens 
pour limiter la portée de la liberté de religion et de l’obligation d’accom-
modement.

 A. La mise en œuvre du critère de l’atteinte minimale 
dans le jugement majoritaire : le maintien de l’exemption 
est-il compatible avec la réalisation « réelle et 
substantielle » de l’objectif ?

La question qui se posait à ce stade de l’analyse était de savoir si la 
« solution de rechange » réclamée par les plaignants, à savoir le maintien 
d’une exemption pour raisons religieuses, constituait un moyen moins 
préjudiciable pour la liberté de religion permettant néanmoins la réalisa-
tion de l’objectif législatif. Ou encore, pour inverser la question, le main-
tien de la possibilité d’obtenir une exemption empêcherait-il l’atteinte de 
l’objectif poursuivi avec l’adoption du nouveau règlement ? La juge en 
chef précise de la façon suivante la façon de mettre en œuvre le critère de 
l’atteinte minimale :

« Je m’empresse de préciser que, pour déterminer s’il existe des moyens moins 
radicaux d’atteindre l’objectif gouvernemental, le tribunal n’a pas à être 
convaincu que la solution de rechange permettrait d’atteindre l’objectif exac-
tement dans la même mesure que la mesure contestée. [...] Le critère de l’at-

24 Id., par. 48.
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teinte minimale consiste à se demander s’il existe un autre moyen moins 
attentatoire d’atteindre l’objectif de façon réelle et substantielle. »25

On comprend la nécessité d’une telle interprétation fl exible de l’at-
teinte minimale. S’il en allait autrement et qu’on partait de l’idée que l’ob-
jectif doit être atteint de façon parfaite et idéale, il serait très diffi cile 
d’imaginer une mesure de rechange permettant d’y parvenir tout en entraî-
nant une atteinte moindre, puisque la diminution de l’atteinte implique 
presque nécessairement une diminution dans l’effi cacité de la mesure 
considérée. C’est en tout cas vrai pour les mesures d’accommodement ou 
d’exemption, qu’elles soient demandées pour des raisons religieuses ou 
pour d’autres raisons, dans la mesure où la création ou le maintien d’une 
exemption bénéfi ciant à certains des destinataires d’une règle diminue la 
portée de celle-ci dans une mesure proportionnelle au nombre de person-
nes exemptées (une norme sera forcément moins effi cace si on en exempte 
ne fût-ce qu’un petit nombre, voire un seul, de ses destinataires potentiels).

Dès lors, en tenant compte de certaines caractéristiques factuelles de 
l’espèce, il pouvait sembler diffi cile d’échapper à la conclusion que le main-
tien de l’exemption en faveur des huttérites n’empêcherait pas une réalisa-
tion « réelle et substantielle » de l’objectif législatif. C’est en tout cas la 
conclusion à laquelle sont arrivés le juge de première instance, la majorité 
à la Cour d’appel et les juges dissidents à la Cour suprême. En effet, comme 
les uns et les autres l’ont amplement souligné, le nombre des Frères hutté-
rites susceptibles de bénéfi cier d’une exemption, si elle avait été mainte-
nue, était approximativement de 250 personnes, sur un total de plus de 
2,7 millions de conducteurs. Par ailleurs, sur une population de 3,5 mil-
lions d’Albertains, 700 000 personnes (soit 20 % de la population) n’ont 
pas de permis de conduire. On pouvait donc raisonnablement en conclure 
que le fait d’exempter quelques centaines de huttérites de la photo obliga-
toire n’aurait pas d’incidence préjudiciable importante sur l’effi cacité de la 
lutte contre le vol d’identité. Par ailleurs, le fait que l’exemption ait pu être 
appliquée pendant vingt-neuf ans sans que le dossier révèle qu’elle avait 
créé des problèmes en la matière militait également dans le même sens.

Néanmoins, la juge en chef va conclure que la proposition des plai-
gnants, la délivrance d’un permis de conduire sans photo mais sur lequel 

25 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 55 (italiques dans le 
texte).
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serait apposée la mention « non valide comme pièce d’identité », « pose 
problème dans le contexte de l’analyse de l’atteinte minimale parce qu’elle 
compromet l’objectif de la province de réduire au minimum le risque que 
les permis soient utilisés à mauvais escient pour la perpétration de vols 
d’identité »26. Elle ajoute :

« La mention « non valide comme pièce d’identité » peut empêcher toute per-
sonne qui se retrouve en possession d’un permis de l’utiliser comme docu-
ment source, mais n’empêcherait pas quelqu’un de présumer de l’identité du 
titulaire du permis [il s’agit d’une mauvaise traduction du texte original an-
glais qui se lit : it would not prevent a person from assuming the identity of the 
licence holder] et de fabriquer un faux document qu’il serait impossible de vé-
rifi er sans photo dans la banque de données. [...] Le seul moyen de réduire le 
plus possible ce risque est la photo obligatoire universelle. L’argument des 
plaignants selon lequel la diminution du risque serait minime parce que peu 
de gens sont susceptibles de demander à être exemptés de cette condition, 
tient pour acquise la possibilité que le risque augmente et que l’objectif du gou-
vernement soit compromis, de sorte qu’il n’est d’aucune utilité à l’étape de 
l’atteinte minimale (dans le texte anglais original : The claimants’ argument 
that the reduction in risk would be low, since few people are likely to request 
exemption from the photo requirement, assumes that some increase in risk and 
impairment of the government goal may occur, and hence does not assist at the 
stage of minimal impairment). »27

Ce passage est en nette contradiction avec le passage précédemment 
cité dans lequel la juge en chef admet que « le tribunal n’a pas à être con-
vaincu que la solution de rechange permettrait d’atteindre l’objectif exac-
tement dans la même mesure que la mesure contestée »28. Dans la dernière 
phrase reproduite ci-dessus, la juge en chef affi rme en effet, de la façon la 
plus claire, que toute augmentation du risque de vol d’identité – c’est-à-
dire toute diminution de l’effi cacité de la mesure gouvernementale dans la 
lutte contre cette infraction (some increase in risk and impairment of the 
government goal) – empêche de considérer la proposition des plaignants 
comme une solution de rechange acceptable29. Cela signifi e que la juge en 

26 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 59 (italiques ajou-
tés).

27 Id., par. 59 (italiques ajoutés).
28 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 55.
29 Une telle approche rappelle le critère de minimis appliqué aux États-Unis en matière 

d’accommodement dans le contexte des relations de travail, selon lequel il y a con-
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chef considérerait toute exemption à l’application d’une règle générale 
comme pouvant être légitimement refusée par le gouvernement au niveau 
de l’atteinte minimale puisque, comme nous l’avons noté précédemment, 
une telle exemption diminue nécessairement l’effi cacité de la règle géné-
rale à laquelle elle vient s’attacher, même si cette diminution peut parfois 
être très minime. Autrement dit, de la façon infl exible dont la juge en chef 
l’applique, et bien qu’elle l’ait formulé auparavant de façon fl exible, le cri-
tère de l’atteinte minimale ne fera jamais conclure à la nécessité, pour le 
législateur ou l’autorité réglementaire, de prévoir une exemption ou un 
accommodement pour des raisons religieuses ou pour d’autres raisons, 
car une exemption diminuera toujours un tant soit peu l’effi cacité de la 
norme étatique dans la réalisation de l’objectif poursuivi30.

trainte excessive dès qu’une mesure d’accommodement entraîne des coûts plus que 
minimes pour l’employeur. Dans l’arrêt Bergevin, qui portait sur un problème de rela-
tions d’emploi, et où s’appliquait la Charte des droits et libertés de la personne du 
 Québec, le juge Cory, parlant pour la Cour, écarta clairement l’application du critère 
de minimis : Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525, 
p. 559. Dans cette affaire, la Cour est arrivée à la conclusion que le calendrier scolaire 
fi xant l’horaire de travail des enseignants, qui faisait partie de la convention collective 
liant la commission scolaire intimée, dans la mesure où il ne prévoyait pas de congé 
payé le jour du Yom Kippour, avait un effet discriminatoire indirect à l’égard des ensei-
gnants de religion juive, ceux-ci devant prendre une journée de congé pour célébrer 
leur fête religieuse. Tenant compte du fait que la convention collective prévoyait en 
l’espèce la rémunération de l’enseignant qui s’absente pour diverses raisons et que 
dans le passé les absences rémunérées incluaient la célébration du Yom Kippour, la 
Cour a jugé qu’en l’occurrence l’employeur n’avait pas réussi à faire la preuve que le 
fait d’accommoder les intéressés, en leur permettant de prendre un jour de congé payé 
pour célébrer le Yom Kippour, lui imposerait une contrainte excessive. Par conséquent, 
il ne s’était pas acquitté de son obligation d’accommodement raisonnable. La Cour 
suprême a donc infi rmé la décision de la Cour d’appel, (1992) 48 Q.A.C. 34, qui était 
majoritairement arrivée à la conclusion qu’il n’y avait pas de discrimination, et rétabli 
la décision du Tribunal d’arbitrage, qui avait décidé que l’intimée devait payer les en-
seignants de religion juive qui s’étaient absentés le jour du Yom Kippour.

30 Peut-être consciente de la contradiction entre le par. 55 et le par. 59 de ses motifs 
(A lberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16), la juge en chef, au par. 
60, essaie de montrer que la solution proposée par les plaignants compromettrait 
grandement l’objectif gouvernemental en affi rmant que l’exemption serait applicable à 
un « nombre indéterminé » d’opposants invoquant des motifs religieux. Mais, d’une 
part, ceci ne neutralise pas son affi rmation au paragraphe 59 que toute diminution 
dans l’atteinte de cet objectif peut être refusée par le gouvernement à l’étape de l’at-
teinte minimale ; et, d’autre part, la crainte qu’elle invoque à l’égard d’un « nombre indé-
terminé » de demandeurs d’exemption pour motif religieux paraît peu justifi ée par le 
fait, souligné par les juges dissidents, qu’au moment de la modifi cation du règlement 
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En appliquant le critère de l’atteinte minimale d’une façon qui permet 
au Procureur général de justifi er facilement le refus de l’exemption, la juge 
en chef fait en sorte que le sort fi nal de ce refus (et la validité de la norme 
incriminée) dépende de l’application du dernier critère de l’arrêt Oakes, 
celui de la proportionnalité des effets préjudiciables et des effets béné-
fi ques du règlement contesté (ou encore, comme dit parfois la Cour su-
prême, de la proportionnalité entre les effets préjudiciables et l’objectif 
poursuivi par la norme incriminée). Il s’agit là d’un choix stratégique, car 
c’est au niveau de ce troisième critère que la juge en chef pourra se mon-
trer plus exigeante sur la gravité du « fardeau » pesant sur l’exercice de la 
liberté de religion des plaignants, en minimisant les inconvénients qui 
r ésultent pour eux de l’application de la norme incriminée. Nous avons 
cons taté auparavant qu’elle allait jusqu’à montrer une certaine réticence à 
considérer ces inconvénients comme suffi samment sérieux pour qu’il y ait 
atteinte à la liberté de religion. Si effectivement ils ne l’étaient pas suffi -
samment pour entraîner une telle atteinte, aucun examen de justifi cation 
du règlement contesté ne serait nécessaire. Cependant, la juge en chef est 
obligée de tenir compte du fait que le juge de première instance et la Cour 
d’appel ont tenu l’atteinte pour avérée et sont passés à l’examen de sa jus-
tifi cation, et elle ne peut donc faire autrement que de les suivre sur ce ter-
rain. Mais en faisant en sorte que le sort du règlement se joue au niveau du 
critère de proportionnalité plutôt qu’à celui de l’atteinte minimale, elle se 
donne l’occasion de réaliser à cette étape ce qu’elle ne pouvait pas faire uti-
lement à l’étape de l’examen de l’existence d’une l’atteinte, à savoir mini-
miser la gravité des conséquences préjudiciables pour la liberté de religion.

 B. La mise en œuvre du critère de proportionnalité 
des effets préjudiciables et des effets bénéfi ques 
dans le jugement majoritaire : la minimisation 
de l’atteinte à la liberté de religion

Comme le dit la juge en chef, la mise en œuvre du troisième critère de 
l’arrêt Oakes consiste à se demander si « [l]a pondération de l’atteinte à la 
liberté de religion des plaignants et des effets bénéfi ques de la photo obli-

en 2003, on comptait en Alberta 453 permis assortis d’une exemption de l’obligation 
de photo, dont 56 %, ou environ 250, étaient détenus par des huttérites (voir le par. 119 
des motifs de la juge Abella, citant les motifs de la juge Conrad de la Cour d’appel de 
l’Alberta).
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gatoire universelle pour les titulaires d’un permis de conduire [révèle] que 
la restriction au droit est proportionnée à l’avantage qu’elle procure à l’en-
semble de la population [...] »31.

Deux remarques s’imposent avant d’examiner la façon dont la juge en 
chef applique ce critère de proportionnalité des effets bénéfi ques et des ef-
fets préjudiciables (pour des raisons d’économie de langage, nous parlerons 
désormais du « critère de proportionnalité au sens strict »32).

En premier lieu, il faut souligner que le fait d’examiner la justifi cation 
du refus de l’exemption à l’étape de la proportionnalité au sens strict plu-
tôt qu’à celle de l’atteinte minimale a pour effet d’augmenter considérable-
ment la diffi culté de la démonstration imposée aux demandeurs d’exemption. 
En effet, si le refus de l’exemption (ou si l’on préfère, l’application de la 
norme sans exemption possible) constitue le seul moyen d’atteindre l’ob-
jectif « réel et urgent » de façon « réelle et substantielle », le fait d’invalider 
la norme à l’étape de la proportionnalité (ou, si l’on préfère, d’imposer le 
maintien de l’exemption à cette étape), en jugeant que les effets préjudi-
ciables l’emportent sur les effets bénéfi ques, aurait pour effet d’interdire au 
législateur d’atteindre son objectif de façon réelle. Autrement dit, le juge se 
trouverait à « neutraliser » le législateur dans sa défense de l’intérêt public 
en lui interdisant d’atteindre de façon « réelle » un objectif important pour la 
collectivité33. On comprend spontanément qu’un tel résultat est hautement 
indésirable et que seuls des effets préjudiciables d’une gravité diffi cilement 

31 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 73.
32 Cette précision terminologique est rendue nécessaire pour dissiper la confusion créée 

par la Cour suprême dans l’arrêt Oakes, où elle emploie le concept de proportionnalité 
à la fois pour désigner l’ensemble formé par les trois critères du lien rationnel, de l’at-
teinte minimale et de la proportionnalité au sens strict (elle parle alors de l’analyse de 
proportionnalité) et pour désigner le troisième critère de proportionnalité, celui de la 
proportionnalité entre les effets préjudiciables et les effets bénéfi ques (ou encore, dans 
une autre formulation qu’elle utilise parfois, la proportionnalité entre les effets préju-
diciables et l’objectif poursuivi avec la mesure incriminée).

33 Si la création ou le maintien d’une exemption de la photo obligatoire au profi t de moins 
de trois cents personnes a, selon la juge en chef, pour effet de diminuer de façon inac-
ceptable l’effi cacité de la politique de lutte contre le vol d’identité, que dire alors de l’in-
validation pure et simple de cette politique que la juge en chef présente comme restant 
possible à l’étape du troisième critère de proportionnalité... ? Il est totalement illogique 
de dire que l’intérêt public ne supporterait pas une diminution minime de l’effi cacité 
d’une politique, mais que cette même politique pourrait être purement et simplement 
supprimée par une invalidation judiciaire.
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imaginable le justifi eraient. C’est bien pourquoi cela n’arrive jamais ! Le 
Professeur Hogg considère d’ailleurs que le critère de la proportionnalité 
au sens strict est redondant, mentionnant à l’appui de cette opinion son 
incapacité de nommer ne serait-ce qu’une seule décision dans laquelle ce 
critère se serait révélé déterminant (au sens où il aurait fait invalider une 
mesure qui aurait par ailleurs satisfait au critère de l’atteinte minimale) 34. 
Par conséquent, le fait de décider du sort de la demande d’exemption à 
l’étape de la proportionnalité au sens strict a pour effet d’en assurer presque 
automatiquement le rejet, ou du moins de donner toute latitude au tribu-
nal d’en justifi er le rejet si, pour quelque raison, il pense que c’est cette so-
lution s’impose.

Le juge LeBel, dans ses motifs dissidents, a bien compris le dilemme 
dans lequel s’enferme ainsi la juge en chef. Le nœud du problème réside 
dans l’ordre dans lequel sont mis en œuvre les trois critères de l’analyse 
générale de proportionnalité. Pour respecter cet ordre, il faut d’abord con-
clure que la mesure incriminée satisfait le critère de l’atteinte minimale 
avant de pouvoir passer au critère de la proportionnalité au sens strict. Il 
faut donc d’abord conclure que l’exemption n’est pas opérationnellement 
faisable, parce qu’elle ne permet pas l’atteinte « réelle » de l’objectif, avant 
de se demander si elle est nécessaire, dans la mesure où les effets préjudi-
ciables l’emporteraient sur les effets bénéfi ques. Mais l’on comprend l’em-
barras dans lequel un tribunal se trouverait s’il aboutissait à la conclusion 
que l’exemption, tout en étant nécessaire, n’est pas faisable, dans le sens 
qu’elle ne permet pas d’atteindre l’objectif de façon satisfaisante !

Le juge LeBel nous dit à ce sujet qu’il faut accepter de renverser cet 
ordre et, après avoir constaté la nécessité de l’exemption à la troisième 
étape (si les effets préjudiciables l’emportent sur les effets bénéfi ques), re-
venir à l’étape de l’atteinte minimale pour réexaminer l’objectif, en tenant 
compte – cette fois – de la gravité des effets préjudiciables. Si l’on constate 
que l’objectif ne peut pas être atteint entièrement par des moyens accep-
tables, c’est qu’il est peut-être moins « urgent » qu’on ne l’avait cru au dé-
part. Autrement dit, « la fi n ne justifi e pas les moyens ». Lorsque les moyens 
sont excessivement préjudiciables pour les droits et libertés de la personne, 
il faut alors accepter de réviser l’objectif et de se contenter d’un objectif 
moins ambitieux, qui pourra être atteint par des moyens moins préjudi-

34 Cette opinion du Professeur Hogg est rapportée par la juge en chef au par. 75 de ses 
motifs.
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ciables, lesquels pourront alors peut-être s’accommoder de l’exemption ré-
clamée par les demandeurs.

Voilà comment s’exprime à ce sujet le juge LeBel :

« Il peut être tentant de faire de nettes distinctions analytiques entre le critère 
de l’atteinte minimale et l’étape de la pondération des effets du test de l’arrêt 
Oakes. Mais l’examen de la justifi cation d’une mesure attentatoire devrait 
conduire à une certaine remise en question de l’objectif à l’étape de l’analyse 
de la proportionnalité, afi n de déterminer non seulement si une solution de 
rechange peut permettre d’atteindre l’objectif, mais aussi dans quelle mesure 
l’objectif en soi doit être réalisé. Cette partie de l’analyse peut confi rmer la 
validité d’autres mesures moins attentatoires. »35

Et un peu plus loin :

« Pour déterminer si la mesure s’inscrit dans une gamme de mesures raison-
nables [c’est-à-dire pour appliquer le critère de l’atteinte minimale tel qu’il a 
été réinterprété et reformulé postérieurement à l’arrêt Oakes], les tribunaux 
doivent soupeser l’objectif par rapport à l’ampleur de l’atteinte. [...] Une ana-
lyse plus poussée de l’objectif s’impose à ce stade de l’analyse de la propor-
tionnalité. L’objectif déclaré n’est pas absolu et ne devrait pas être tenu pour 
acquis. De plus, les solutions de rechange ne devraient pas être évaluées selon 
une norme de compatibilité maximale avec l’objectif déclaré. Une solution 
de rechange [en l’occurrence, l’exemption réclamée par les plaignants] peut 
être légitime même si elle ne permet plus la réalisation de l’objectif dans son 
intégralité. À ce stade de l’analyse de la proportionnalité, l’objet global de 
l’analyse requise par l’article premier reste le même : protéger les droits cons-
titutionnels en cherchant une solution qui permettra d’établir un juste équi-
libre, même s’il faut, pour y arriver, interpréter plus restrictivement la portée 
et l’effi cacité des objectifs de la mesure. Dans ce sens, les tribunaux doivent 
effectuer une analyse globale de la proportionnalité à l’aide de composantes 
juridiques ou analytiques, qui demeurent étroitement liées. »36

Et fi nalement, le juge LeBel critique de la façon suivante l’approche 
adoptée par la juge en chef :

« Tout compte fait, dans les motifs de la Juge en chef, l’objectif de la loi est 
considéré comme s’il devenait inattaquable lorsque les tribunaux entament 

35 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 192.
36 Id., par. 195.
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l’analyse de la proportionnalité. Tout moyen qui ne permettrait pas de réali-
ser intégralement l’objectif serait exclu de la gamme des solutions raison-
nables. »37

C’est bien ce que nous avons souligné plus haut : bien qu’elle l’énonce 
comme devant être interprété de façon fl exible, la juge en chef applique le 
critère de l’atteinte minimale de façon infl exible en considérant que 
l’exemption doit être rejetée comme « solution de rechange » à l’étape de 
l’atteinte minimale aussitôt qu’elle entraîne une diminution quelconque, 
si minime soit-elle, dans l’atteinte de l’objectif poursuivi par le règlement 
incriminé.

Comme deuxième remarque préliminaire relativement au critère de la 
proportionnalité au sens strict, il faut souligner la grande différence qui 
existe entre ce critère et les deux précédents, le lien rationnel et l’atteinte 
minimale. Ces deux premiers critères de l’analyse de proportionnalité amè-
nent les tribunaux à se prononcer uniquement sur l’adéquation des moyens 
utilisés par l’autorité qui a adopté la norme incriminée à la fi n recherchée, 
laissant à cette dernière toute latitude pour choisir les objectifs ou fi ns 
qu’elle désire poursuivre. De même, les deux premiers critères demandent 
aux tribunaux de vérifi er un rapport logique d’utilité (lien rationnel) ou de 
nécessité (atteinte minimale) qui doit exister entre l’objectif et les moyens. 
Sans qu’un tel rapport ne soit susceptible d’un examen absolument ob-
jectif, il n’en reste pas moins qu’il peut faire l’objet d’une démonstration 
fondée sur la logique et les preuves factuelles. Par contre, le critère de la 
proportionnalité entre les effets préjudiciables et l’objectif (ou les effets 
bénéfi ques recherchés, ce qui est la même chose) amène les juges à se pro-
noncer sur la valeur de l’objectif lui-même, ce qui relève d’un jugement 
politique plutôt qu’instrumental. Ensuite, et surtout, le critère de propor-
tionnalité oblige les juges à poser des jugements de valeur hautement sub-
jectifs, car ils doivent nécessairement « pondérer » eux-mêmes les éléments 
à comparer, lesquels n’ont pas de « poids » ou de « valeur » spécifi que en de-
hors de l’opinion de celui qui effectue la « pesée des intérêts ». Cela ressort 
de la lecture des arrêts de jurisprudence, dans lesquels les juges qui ap-
pliquent le troisième critère de proportionnalité se contentent habituelle-
ment d’affi rmer que les effets préjudiciables l’emportent sur les effets 

37 Id., par. 197.
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bénéfi ques, ou inversement, sans le plus souvent chercher à expliquer leur 
jugement à cet égard38.

Par conséquent, le fait de déplacer le moment crucial, pour le contrôle 
de la validité du refus de l’exemption, de l’étape de l’atteinte minimale à 
celle de la proportionnalité au sens strict a également pour effet de laisser 
jouer plus librement la subjectivité judiciaire. À cette étape, le juge est en 
quelque sorte libéré de l’obligation de présenter une démonstration et la 
subjectivité de la « balance des intérêts » qu’il effectue ne peut lui être re-
prochée puisqu’elle est inévitable. C’est ce que nous allons constater en 
examinant la mise en œuvre du critère de proportionnalité par la juge en 
chef, puis par les juges dissidents.

La juge en chef commence par rappeler les effets bénéfi ques que 
 l’Alberta cherche à obtenir en rendant la photo obligatoire sur le permis 
de conduire sans possibilité d’exemption : « (1) accroître la sécurité du sys-
tème de délivrance des permis de conduire ; (2) contribuer à la vérifi cation 
de l’identité et à la sécurité en bordure de la route ; et (3) permettre l’har-
monisation éventuelle du système albertain de délivrance des permis de 
conduire avec les systèmes en vigueur à l’extérieur de la province »39. Le pre-
mier de ces avantages escomptés est celui sur lequel s’appuie principale-
ment l’Alberta pour défendre la validité du règlement40. Il est frappant de 
constater que, dans les cinq paragraphes suivants de ses motifs consacrés à 
l’examen des effets bénéfi ques, la juge en chef ne traite nullement de l’im-
portance des bénéfi ces invoqués (cette importance étant en quelque sorte 
considérée acquise au point qu’aucun développement n’est nécessaire). Elle 
s’efforce plutôt de démontrer que le fait de permettre l’exemption pour 
motifs religieux demandée par les plaignants compromettrait l’atteinte de 
ces effets bénéfi ques. Or, une telle démonstration ne relève pas du critère 
de proportionnalité, mais de celui de l’atteinte minimale, puisqu’elle re-
vient à montrer que la mesure contestée est la seule qui permet d’atteindre 

38 Le troisième critère de proportionnalité est d’application particulièrement probléma-
tique en matière de liberté de religion, puisqu’il s’agit de mettre en balance les fi ns 
d’utilité sociale recherchées par le législateur avec une croyance ou une prescription 
religieuse dont l’importance ne tient ni à sa « vérité » ni à son utilité, mais à sa signifi -
cation subjective pour le croyant. Dès lors, comment les membres du tribunal, s’ils ne 
partagent pas les croyances du plaignant, pourraient-ils apprécier l’importance des ef-
fets préjudiciables que subit celui-ci ?

39 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 79.
40 Id., par. 80.
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« de façon réelle » les bénéfi ces recherchés, la « solution de rechange » pro-
posée par les plaignants n’y suffi sant pas.

Mais c’est l’examen des effets préjudiciables sur la liberté de religion 
qui retient véritablement l’attention de la juge en chef, car c’est là qu’elle 
effectue une minimisation de la liberté de religion qui constitue une des 
trois innovations les plus importantes de l’arrêt par rapport à la jurispru-
dence antérieure de la Cour suprême (les deux autres innovations étant 
respectivement l’interprétation infl exible du critère de l’atteinte minimale 
et le déplacement qui s’ensuit de l’examen de la justifi cation du refus de 
l’exemption de l’étape de l’atteinte minimale à celle de la proportionna-
lité).

La juge en chef commence par insister sur le fait que « [l]a simple pré-
tention d’un plaignant qu’une restriction particulière nuit à sa pratique 
religieuse n’établit pas à elle seule la gravité de la restriction aux fi ns de 
l’analyse de la proportionnalité ». Et elle ajoute :

« À vrai dire, si cette prétention pouvait clore le débat, le fardeau de justifi ca-
tion qui incomberait à l’État serait si lourd qu’il lui serait impossible de s’en 
acquitter. Il faut aller plus loin et apprécier l’ampleur des effets réels sur le fi -
dèle. »41

Autrement dit, si, en application du critère de la « croyance religieuse 
sincère » de l’arrêt Amselem, la sincérité du plaignant suffi t pour attester 
de la croyance ou de la pratique qu’il invoque42, elle ne suffi t pas pour éta-

41 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 90.
42 Cependant, même pour ce qui est de l’existence de la croyance ou du précepte religieux 

invoqué par le requérant, le critère de la « croyance religieuse sincère » retenu dans l’ar-
rêt Amselem, préc., note 1, a été appliqué, dans la jurisprudence de la Cour suprême 
postérieure à Amselem, de façon à permettre un certain examen du caractère obliga-
toire de la croyance ou du précepte et de son rattachement objectif à une religion attes-
tée. Dans l’affaire Multani, préc., note 20, après avoir réaffi rmé au plan des principes la 
conception subjective de la liberté religieuse retenue dans Amselem, la juge Charron 
l’applique de la façon suivante (par. 36) : « En l’espèce, Gurbaj Singh doit donc démon-
trer qu’il croit sincèrement être tenu par sa foi de porter en tout temps un kirpan en 
métal. Cette preuve a été faite et elle n’a pas été contredite. Personne ne conteste que la 
religion sikhe orthodoxe requiert de ses adhérents qu’ils portent en tout temps leur 
kirpan. Il ressort des affi davits de l’aumônier Manjit Singh et de Gurbaj Singh que les 
Sikhs orthodoxes doivent respecter un code vestimentaire strict leur imposant le port 
de symboles religieux communément appelés les cinq K : (1) le kesh (cheveux non 
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blir que la restriction à sa liberté de religion est suffi samment grave pour 

coupés) ; (2) le kangha (peigne de bois) ; (3) le kara (bracelet d’acier porté au poignet ; 
(4) le kaccha (sous-vêtement particulier) ; (5) le kirpan (poignard ; épée en métal). De 
plus, Manjit Singh explique dans son affi davit que la religion sikhe se veut pacifi que et 
encourage le respect des autres religions, que le kirpan doit être porté en tout temps, 
même au lit, qu’il ne doit pas être utilisé comme une arme dans le but de blesser qui 
que ce soit et que le refus de Gurbaj Singh de porter un kirpan symbolique fait d’un 
matériau autre que le métal s’appuie sur une interprétation religieuse raisonnable ». 
Autrement dit, la sincérité subjective de la croyance du requérant est évaluée par rap-
port au témoignage d’un expert religieux, l’aumônier sikh, qui atteste de l’existence 
objective d’une obligation vestimentaire et de son contenu précis (l’obligation porte sur 
un kirpan fait de métal, plutôt que sur un kirpan symbolique fait d’un autre matériau). 
Dans l’affaire Bruker c. Marcovitz, [2007] 3 R.C.S. 607, la Cour était invitée à donner 
effet à une entente passée entre les parties, deux époux divorcés, dans laquelle ces der-
niers convenaient de se présenter devant les autorités rabbiniques en vue d’obtenir un 
divorce juif, ou get, après le prononcé du divorce civil. L’époux invoquait la liberté de 
religion pour se soustraire aux conséquences juridiques de son refus de se conformer 
à l’entente. Au nom des juges majoritaires (la dissidence ne portant pas sur cet aspect), 
la juge Abella, après avoir rappelé le critère de la sincérité retenu par la majorité dans 
l’arrêt Amselem, rejette en deux brefs paragraphes la prétention de l’époux en se fondant 
sur le fait qu’il a exprimé à l’égard de son ex-épouse divers griefs relatifs à la conduite 
de celle-ci. Elle ajoute ensuite : « Cet aveu confi rme, selon moi, que son refus d’accor-
der le get était fondé moins sur une conviction religieuse que sur le fait qu’il était fâché 
contre Mme Bruker. Sa religion ne l’oblige pas à refuser d’accorder le get à Mme Bru-
ker, bien au contraire. Il ne fait aucun doute que selon la loi juive, il pouvait refuser de 
l’accorder, mais c’est tout autre chose de dire qu’un principe religieux l’a empêché de 
respecter une obligation légale qu’il a volontairement conclue et dont il s’est prévalu 
des avantages négociés » (par. 69). On remarquera que, dans le passage reproduit ci-
dessus, la juge Abella s’appuie également, pour rejeter la prétention de l’époux, outre 
son manque de sincérité, sur le fait qu’elle considère qu’objectivement la religion juive 
n’oblige pas un époux à refuser le get. Autrement dit, elle applique le critère objectif de 
l’existence et du caractère obligatoire de la croyance invoquée, lequel avait précisément 
été rejeté par la majorité dans Amselem. C’est un peu comme si la juge Abella considé-
rait que M. Marcovitz ne peut sincèrement se croire obligé de refuser le get puisque, 
objectivement, sa religion ne l’y oblige pas ! La juge Abella a par la suite ajouté que 
même si, par hypothèse, il y avait atteinte à la liberté de religion de M. Marcovitz, celle-
ci serait beaucoup moins grave que le préjudice causé à l’épouse, si bien qu’il ne pour-
rait donc pas s’appuyer sur la Charte québécoise pour se soustraire aux conséquences 
de son engagement (s’agissant d’un litige opposant deux particuliers, c’est la Charte 
québécoise plutôt que la Charte canadienne qui était invoquée).

 Pour une relecture de l’arrêt Amselem qui montre que le critère de la « croyance reli-
gieuse sincère » retenu par les juges majoritaires dans cet arrêt doit être interprété 
comme exigeant également un lien objectif entre la croyance ou la pratique invoquée 
et une religion attestée, voir : David ROBITAILLE et Sébastien GRAMMOND, « Les processus 
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l’emporter sur les effets bénéfi ques de la norme incriminée et, ainsi, faire 
invalider celle-ci. L’existence même et le degré de gravité de l’atteinte à la 
liberté de religion relèvent d’un examen objectif par le tribunal et non de 
la croyance sincère du requérant43.

Ensuite, la juge en chef tente de dégager un critère d’évaluation des 
e ffets préjudiciables sur la liberté de religion, tout en reconnaissant qu’au-
cune « recette magique » ne permet de le faire44, ce qui explique que la gra-
vité des restrictions doit s’apprécier « au cas par cas »45.

Les mesures étatiques qui imposeraient directement une croyance ou 
une pratique religieuse seraient forcément invalides, en raison de leur ob-
jet même ; il serait donc inutile de leur appliquer le critère de proportion-
nalité46. Par contre, lorsque les effets préjudiciables sur la liberté de religion 
découlent d’une norme qui n’a pas pour objet d’imposer ou d’interdire une 
croyance ou une pratique, et n’empêche pas directement une personne 
choisir ses croyances ou ses pratiques, mais « rend ce choix plus onéreux », 
la question devient de savoir si les effets préjudiciables découlant pour le 
fi dèle de la norme contestée sont suffi samment importants pour le priver 
d’une véritable liberté de choix ou si, au contraire, lui permettent de conti-
nuer à exercer une telle liberté :

« La restriction peut causer des inconvénients au fi dèle sur le plan fi nancier 
ou sur les plans de la tradition ou de la commodité. Il se peut néanmoins que, 
malgré ces inconvénients, le fi dèle conserve la possibilité réelle de faire un 
choix relativement à la pratique en cause. La Charte garantit la liberté de reli-
gion, mais ne protège pas les fi dèles contre tous les coûts accessoires à la pra-

d’accommodement religieux et autochtone dans les institutions publiques cana-
diennes : quelques comparaisons », (2009) 50 C. de D. 75, 97 et suiv.

43 C’est le tribunal plutôt que le requérant qui doit déterminer la gravité des effets préju-
diciables sur la liberté de religion à deux étapes différentes : en premier lieu, pour éta-
blir si les effets préjudiciables sont suffi samment graves pour entraîner une atteinte à 
la liberté de religion (les effets doivent être « plus que négligeables ou insignifi ants » 
[par. 32 des motifs de la juge en chef]) ; en deuxième lieu, s’il y a effectivement atteinte, 
pour déterminer si les effets préjudiciables sont suffi samment graves pour l’emporter 
sur les effets bénéfi ques de la norme incriminée. Cette deuxième évaluation se place à 
l’étape du test de la proportionnalité au sens strict. À aucune de ces deux étapes, l’ap-
préciation de la gravité des effets préjudiciables ne relève de la « croyance sincère » du 
plaignant. Voir également : supra, note 14.

44 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 89.
45 Id., par. 91.
46 Id., par. 92.

Book_RJT45-1.indb   30Book_RJT45-1.indb   30 11-03-25   11:4911-03-25   11:49



L’arrêt Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony 31

tique religieuse. Plusieurs pratiques religieuses entraînent des coûts dont la 
société juge raisonnable qu’ils soient supportés par les fi dèles. L’impossibilité 
de bénéfi cier d’avantages ou privilèges conditionnels prévus par la loi peut 
faire partie de ces coûts. Une restriction au droit qui entraîne un coût, mais 
laisse une véritable liberté de choix au fi dèle relativement à la pratique en cause 
sera moins grave qu’une restriction qui le prive réellement de la possibilité de 
faire un choix. »47

On constate qu’un tel critère – à partir de quand les effets préjudi-
ciables d’une mesure ou d’une norme étatique sont-ils assez graves pour 
faire disparaître pour le fi dèle la liberté de choix religieuse ? – est forcé-
ment d’une application très subjective et qu’elle dépend des conceptions 
du juge à l’égard de la religion. Si l’on pense que la preuve véritable de la 
conviction religieuse est la disposition au martyre, on pourra conclure que 
la souffrance physique ou psychique, voire la perspective de la mort, sont 
compatibles avec la liberté de choix religieuse ! Sans aller jusque-là, beau-
coup penseront peut-être que les sacrifi ces et les renonciations font partie 
de l’engagement religieux et témoignent de son sérieux.

En l’occurrence, selon la juge en chef, le coût imposé aux Frères hutté-
rites, à savoir « l’impossibilité de conduire sur la voie publique », n’est pas 
« selon la preuve » (on ne sait pas de quel élément de preuve il s’agit) « suf-
fi samment élevé pour [les] priver de la liberté de faire un véritable choix 
relativement à leur pratique religieuse, ni pour porter atteinte aux autres 
valeurs consacrées par la Charte »48.

Les plaignants soutenaient que l’impossibilité d’obtenir un permis 
leur imposait également un autre coût, plus important, celui de renoncer à 
leur mode de vie communautaire rural, un tel mode de vie étant exigé par 
leurs croyances religieuses. Là encore, la juge en chef leur oppose « la preuve » 
(sans donner plus de détails que la fois précédente sur les éléments de preuve 
sur lesquels elle s’appuie) :

« La preuve n’étaye toutefois pas leur prétention que le recours à d’autres so-
lutions pour leurs déplacements sur les voies publiques mettrait un terme au 
mode de vie rural de la colonie. Dans leur affi davit, les plaignants soutiennent 
qu’il est nécessaire qu’au moins quelques membres de la colonie puissent con -
duire entre la colonie et les villes voisines. Ils n’expliquent cependant pas 

47 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 95.
48 Id., par. 96.
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pourquoi il leur serait impossible d’embaucher d’autres personnes titulaires 
d’un permis de conduire ou de se faire conduire en ville par un tiers au be-
soin, pour leurs rendez-vous médicaux, par exemple. Beaucoup d’entreprises 
et de particuliers qui ne peuvent pas ou ne veulent pas conduire s’en re-
mettent à des employés ou au transport commercial. Certes, le recours à un 
autre mode de transport obligerait la colonie à supporter un coût additionnel 
sur le plan fi nancier et irait à l’encontre de son autosuffi sance traditionnelle. 
Toutefois, il n’a pas été démontré que ce coût serait prohibitif. »49

Et la juge en chef conclut de la façon suivante :

« Ces coûts ne sont pas négligeables. Toutefois le dossier qui nous a été sou-
mis ne démontre pas qu’ils sont assez élevés pour porter gravement atteinte 
au droit des plaignants de pratiquer leur religion. Ils ne les privent pas de la 
liberté de choix qui constitue un élément essentiel de la liberté de religion. »50

« [L]es effets positifs liés à la restriction sont très importants alors que son in-
cidence sur les plaignants, quoique non négligeable, ne les prive pas de la possi-
bilité d’agir en accord avec leurs convictions religieuses. »51

L’examen du jugement majoritaire relativement à la gravité de l’atteinte 
à la liberté de religion exigée pour faire invalider une norme étatique en-
traînant une telle atteinte, ou créer une obligation d’accommodement ou 
d’exemption, fait clairement apparaître la volonté de la majorité d’aug-
menter la diffi culté qu’il y a pour les plaignants à invoquer la liberté de re-
ligion et, par conséquent, de limiter la portée jugée trop grande de celle-ci. 
En effet, selon la juge en chef, s’il suffi t que les effets préjudiciables sur la 
liberté de religion soient « plus que négligeables ou insignifi ants » pour 
qu’il y ait atteinte, il faut par contre qu’ils soient « assez élevés pour porter 
atteinte gravement au droit des plaignants » et pour les « priver de la possi-
bilité d’agir en accord avec leurs convictions religieuses » afi n que le tribu-
nal en arrive à la conclusion que les effets préjudiciables l’emportent sur les 
effets bénéfi ques des normes publiques qui entraînent l’atteinte à la liberté 
de religion. Évidemment, du point de vue des plaignants, ce n’est pas le 
critère de l’existence d’une atteinte qui est le plus important, mais celui de 
sa gravité aux fi ns de l’examen de proportionnalité. En effet, à quoi leur 

49 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 97.
50 Id., par. 99.
51 Id., par. 104.
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sert-il de faire constater une atteinte à la liberté de religion si, aux yeux du 
tribunal, celle-ci n’est pas suffi samment grave pour faire apparaître une 
obligation d’accommodement à leur profi t ou faire invalider la norme in-
criminée ?

Nous verrons maintenant que le contraste entre les motifs des juges 
majoritaires et ceux des juges dissidents sur l’appréciation des effets de la 
mesure contestée sur la liberté de religion des huttérites (la gravité de l’at-
teinte à cette liberté) ne saurait être plus frappant52.

 III.  Le jugement dissident

La juge Abella a rendu le principal jugement dissident, avec lequel con-
courent les juges LeBel (qui ajoute ses propres motifs uniquement pour 
faire certaines remarques sur l’articulation de la deuxième et de la troisième 

52 Les plaignants invoquaient également, outre l’atteinte à la liberté de religion, l’exis-
tence d’une discrimination fondée sur la religion. En première instance et en appel, cet 
argument n’a pas vraiment été examiné, ce qui est logique, puisque les plaignants ont 
eu gain de cause sur l’argument de la liberté de religion, ce qui rendait l’argument de 
la discrimination superfétatoire. Par contre, comme les juges majoritaires en Cour su-
prême rejettent l’argument des plaignants fondé sur la liberté de religion, on se serait 
attendu à ce qu’ils examinent avec davantage de soin celui fondé sur la discrimination. 
Il n’en est cependant rien et la juge en chef le rejette de façon sommaire en quelques 
brefs paragraphes en affi rmant que, à supposer que les plaignants puissent démontrer 
que le règlement établit une distinction fondée sur le motif de la religion, « celle-ci dé-
coule non pas d’un stéréotype méprisant, mais d’un choix politique neutre et justi-
fi able sur le plan rationnel [...] ». Et elle ajoute que « [l]’objet de la demande des membres 
de la colonie est la pratique inconditionnelle de leur religion, et non l’absence de dis-
crimination religieuse exercée contre eux. [...] » (Alberta c. Hutterian Brethren of Wil-
son Colony, préc., note 16, par. 108). Cette position est d’autant plus étonnante que, tel 
que le rapporte la juge Abella (Id., par. 125), le juge de première instance a souligné que 
le Procureur général de l’Alberta n’avait pas contesté qu’il y ait atteinte autant à la pro-
tection contre la discrimination fondée sur la religion de l’al. 15(1) de la Charte cana-
dienne qu’à la liberté de religion protégée par l’al. 2a) de la Charte. L’existence d’une 
discrimination étant concédée par le Procureur général, on se serait attendu à ce que 
les juges majoritaires l’examinent plus sérieusement ! Une telle attitude révèle encore 
une fois la détermination des juges majoritaires à décourager les demandeurs d’exemp-
tions ou d’accommodements pour motifs religieux. Sur le traitement cavalier de l’ar-
gument relatif à l’existence d’une discrimination fondée sur la religion en Cour suprême, 
voir : Bruce RYDER & Taufi q HASHMANI, « Managing Charter Equality Rights : The Su-
preme Court of Canada’s Disposition of Leave to Appeal Applications in Section 15 
Cases, 1989-2010 », (2010) 51 S.C.L.R. (2d) 505, 521-523 et 533-535.
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étape du test de l’arrêt Oakes, ce point ayant été examiné ci-dessus) et le 
juge Fish (qui se contente, en trois lignes, d’exprimer son accord avec ses 
deux collègues).

 A. La mise en œuvre du critère de l’atteinte minimale 
dans le jugement dissident

Comme nous l’avons noté plus haut, c’est à l’étape de l’atteinte mini-
male que la juge Abella commence à se dissocier de la majorité. Elle s’ex-
prime comme suit :

« Il n’est pas diffi cile pour le gouvernement de prétendre que seule la mesure 
qu’il a choisie permettra la réalisation maximale de l’objectif et que toutes les 
autres solutions sont insuffi santes et moins effi caces. Il n’y a aucun doute que 
plus le nombre de photos utilisées est grand, plus les risques sont réduits. Ce-
pendant, à l’étape de l’atteinte minimale, nous ne déterminons pas si la me-
sure attentatoire permet une réalisation de l’objectif gouvernemental plus 
parfaite que ne le ferait toute autre mesure, mais si le moyen choisi ne limite 
pas le droit au-delà de qui est nécessaire à la réalisation de l’objectif. »53

« [...] En l’espèce, toutes les mesures de rechange proposées par le gouver-
nement exigent la prise d’une photo. Or, c’est précisément cet acte qui va à 
l’encontre des croyances religieuses des membres de la colonie Wilson. Cette 
exigence éteint donc complètement leur droit [...]. On peut donc diffi cile-
ment conclure qu’elle porte une atteinte minimale aux droits religieux des 
huttérites. »54

De façon quelque peu inattendue, la juge Abella ajoute ensuite qu’une 
mesure législative qui ne constitue pas une atteinte minimale peut néan-
moins « [être] proportionnée compte tenu de l’importance de l’objectif 
gouvernemental » et elle ajoute qu’à son avis, « la majeure partie de l’ana-
lyse conceptuelle doit être faite à l’étape fi nale – celle de la proportionna-
lité. Après tout, c’est de proportionnalité dont il est censé être question à 
l’article premier »55. L’affi rmation est surprenante car le test de l’arrêt Oakes 
semble avoir été compris jusqu’à présent comme faisant en sorte qu’une 

53 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 147 (italiques dans 
le texte).

54 Id., par. 148.
55 Id., par. 149.
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norme qui restreint un droit ou une liberté ne puisse être justifi ée que si 
elle respecte successivement et cumulativement les trois critères du lien ra-
tionnel, de l’atteinte minimale et de la proportionnalité au sens strict. Si 
donc la juge Abella considère que la mesure incriminée ne constitue pas une 
atteinte minimale, le fait qu’elle puisse par ailleurs être considérée comme 
« proportionnée compte tenu de l’objectif » ne devrait pas suffi re à per-
mettre de la considérer comme justifi able en vertu de l’article premier de 
la Charte.

Comment cette position s’explique-t-elle ? Peut-être la juge Abella 
 tenait-elle à prendre le contrepied de la position majoritaire en ce qui con-
cerne le critère de proportionnalité des effets préjudiciables et des effets 
bénéfi ques et devait-elle dès lors justifi er sa décision de passer à la troisième 
étape du test de Oakes, ce qui était à strictement parler inutile dans son cas 
puisque le fait de considérer la mesure incriminée comme échouant à l’étape 
de l’atteinte minimale devait suffi re à la faire considérer comme inconsti-
tutionnelle et, par conséquent, mettre fi n à l’analyse.

Une autre explication pourrait être trouvée dans l’opinion du juge 
L eBel, examinée précédemment ; en effet, le juge concourt aux motifs de la 
juge Abella, mais ressent la nécessité d’ajouter ses propres motifs pour ex-
pliquer que l’application du critère de la proportionnalité au sens strict 
peut amener à devoir faire un retour sur le critère de l’atteinte minimale 
pour modifi er les conclusions qui en ont été tirées lors d’un premier exa-
men. Le juge LeBel explique qu’une telle façon de procéder peut amener à 
conclure qu’une norme dont les effets préjudiciables sont plus considé-
rables que les effets bénéfi ques ne constitue pas, pour cette raison, une at-
teinte minimale, et qu’il faut en conséquence réviser l’objectif poursuivi et 
se contenter d’un objectif moins ambitieux, qui pourra être atteint par des 
moyens moins préjudiciables (voir supra). Mais cette proposition pourrait 
également être retournée : dans le cas d’une norme dont les effets béné-
fi ques sont nettement plus considérables que les effets préjudiciables, il 
pourrait y avoir un retour sur le critère de l’atteinte minimale pour con-
clure qu’à la lumière de cette constatation, l’atteinte de l’objectif justifi e la 
norme incriminée, qui devra dès lors être considérée comme entraînant 
une atteinte minimale. C’est peut-être sous cet angle que la juge Abella 
considère que, même si le règlement contesté ne satisfait pas le critère de 
l’atteinte minimale, il faut néanmoins l’examiner à la lumière du troisième 
critère de proportionnalité.
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Quoiqu’il en soit, il faut constater que sur cette position, à savoir que 
l’étape critique pour l’évaluation d’une demande d’exemption religieuse 
est constituée par le critère de proportionnalité plutôt que par celui de 
l’atteinte minimale, il y a accord entre la juge Abella et la juge en chef. Il 
demeure cependant une différence importante entre les positions des deux 
juges. Pour reprendre la terminologie que nous avons utilisée auparavant, 
la juge Abella examine la nécessité de l’exemption (ou accommodement) 
réclamée par les huttérites après avoir constaté sa faisabilité (si elle juge 
que la mesure incriminée ne constitue pas une atteinte minimale, c’est 
qu’elle considère que la solution de rechange proposée par les huttérites 
permet d’atteindre l’objectif législatif de façon réelle et substantielle), ce 
qui paraît logique, alors que la juge en chef, comme nous l’avons souligné, 
examine la nécessité de l’exemption après avoir constaté sa non-faisabilité, 
ce qui paraît moins logique. Soulignons que toutes ces positions pour-
raient être réconciliées si l’on considérait que les deux critères de l’atteinte 
minimale et de la proportionnalité au sens strict doivent être appliqués si-
multanément plutôt que successivement56. Peut-être s’agit-il de la solution 

56 En fait, on peut se demander si en réalité ce n’est pas ce que les juges font déjà (sans le 
dire) en appliquant l’analyse sous l’article premier de la Charte canadienne. Il est diffi -
cile de croire, en effet, qu’en appliquant le critère de l’atteinte minimale, les juges n’aient 
pas déjà à l’esprit le critère de proportionnalité au sens strict et que les conséquences 
qu’ils en tirent n’infl uencent pas leur façon de mettre en œuvre le critère de l’atteinte 
minimale. En appliquant le test de l’atteinte minimale, n’examine-t-on pas inévitable-
ment la gravité de l’atteinte (les effets préjudiciables), puisqu’on se demande si l’objectif 
poursuivi ne pourrait pas être atteint par une restriction moindre ? Et n’examine-t-on 
pas inévitablement l’importance des effets bénéfi ques, puisqu’on se demande si la re-
cherche d’une atteinte moindre (ou « solution de rechange ») ne justifi e pas qu’on se 
contente d’atteindre l’objectif de façon moins qu’optimale ? Autrement dit, même si 
dans la rédaction d’un jugement les trois critères sont présentés comme étant appli-
qués successivement, il est vraisemblable qu’ils soient plutôt présents simultanément à 
l’esprit de celui ou celle qui les applique. Et si effectivement la mise en balance des 
e ffets préjudiciables et des effets bénéfi ques est déjà réalisée à l’étape de l’atteinte mini-
male, ne devient-il pas inutile, ou répétitif, de la reproduire au niveau de la pro por-
tionnalité au sens strict ? Cela expliquerait pourquoi cette troisième étape est si souvent 
expédiée en quelques phrases, et parfois purement et simplement ignorée. Dans l’af-
faire des huttérites, la juge Abella, dissidente, s’exprime comme suit (au par. 134) : « Les 
étapes du test de l’arrêt Oakes ne sont pas hermétiques : le principe de la proportion-
nalité guide l’analyse à chacune des étapes. Cela fait en sorte que l’on soupèse, à chaque 
étape, l’importance de l’objectif et l’atteinte au droit ». Quant au juge LeBel, également 
dissident, il affi rme (au par. 191) que « [...] cette analyse [l’analyse de proportionna-
lité] repose sur un lien étroit entre les deux dernières étapes du test de l’arrêt Oakes. » 
Et il ajoute : « Le but du tribunal est essentiellement le même aux deux étapes : établir 
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vers laquelle se dirige la Cour suprême après avoir pendant près de vingt-
cinq ans appliqué le test de Oakes comme la mise en œuvre successive de 
critères distincts dont chacun doit être considéré comme éliminatoire.

Il faut souligner que le déplacement, opéré par les juges majoritaires et 
approuvé par les juges dissidents, de l’examen de la justifi cation du refus 
de l’exemption (ou accommodement) de l’étape de l’atteinte minimale à 
l’étape de la proportionnalité semble venir modifi er sur ce point l’arrêt 
Multani, dans lequel la juge Charron, au nom des juges majoritaires, s’ex-
primait comme suit :

« Il ressort de la jurisprudence en matière de discrimination qu’il existe une 
obligation de prendre des mesures d’accommodement raisonnable en faveur 
des individus qui subissent les effets préjudiciables d’une politique ou d’une 
règle neutre en apparence, et, jusqu’au point où le respect de cette obligation 
entraîne des conséquences excessives pour la partie qui est tenue d’instaurer 
les mesures d’accommodement. Sans qu’il soit pour autant nécessaire d’in-
tégrer toute la jurisprudence s’y rapportant, l’analogie avec l’obligation d’ac-
commodement raisonnable me paraît utile pour bien saisir le fardeau qu’impose 
le critère de l’atteinte minimale vis-à-vis d’un individu en particulier, comme 
c’est le cas en l’espèce »57.

Dans une conférence prononcée à Montréal en mai 2006, le juge 
L eBel, de la Cour suprême du Canada, commentait ainsi le jugement de la 
Cour dans l’affaire Multani :

« Dans le contexte de cette affaire, c’est-à-dire d’une règle neutre, en apparence 
valide, mais qui provoque des effets préjudiciables sur un individu, la Cour a 
décidé d’intégrer à l’analyse de l’atteinte minimale la notion d’accommode-
ment raisonnable développée dans la jurisprudence en matière de discrimi-
nation. En bref, pour que la décision individuelle en l’espèce puisse être 
justifi ée, la Commission scolaire devait prouver qu’elle avait tenté de trouver 
une solution susceptible d’accommoder de façon raisonnable les droits de 
Multani à l’exercice de sa liberté de religion. »58

un juste équilibre entre l’action étatique, la préservation des droits garantis par la 
Charte et la protection des droits ou des intérêts qui ne sont peut-être pas protégés par 
la Constitution, mais qui possèdent toutefois une grande valeur ou importance so-
ciales [...]. »

57 Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, préc., note 20, par. 53.
58 Louis LEBEL, « La jurisprudence de la Cour suprême du Canada sur les droits fonda-

mentaux dans le secteur de l’éducation », (2006) 16 Education Law Journal 159, 170.
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Dans l’arrêt Multani, c’est une décision individuelle, prise par une 
commission scolaire à l’égard d’un élève en particulier, qui était contestée 
(encore qu’indirectement cela revenait à contester également la règle géné-
rale interdisant les armes dans les écoles), alors que dans l’arrêt des hutté-
rites, il s’agissait d’un règlement à portée générale. Cette différence entre 
les deux affaires explique-t-elle le déplacement du contrôle de la justifi ca-
tion du refus de l’accommodement ou de l’exemption de l’étape de l’atteinte 
minimale à celle de la proportionnalité des effets bénéfi ques et des effets 
préjudiciables ? Peut-être, si l’on considère que l’accommodement en cause 
dans l’affaire Multani (le port du kirpan par un élève) soulevait principale-
ment des problèmes administratifs de bon fonctionnement de l’école (donc, 
des problèmes de faisabilité de l’accommodement, lesquels sont normale-
ment examinés à l’étape de l’atteinte minimale), alors que l’accommode-
ment en cause dans l’affaire des huttérites soulevait à la fois de problèmes 
de faisabilité (le maintien de l’exemption diminuerait-il de façon accep-
table ou exagérée l’effi cacité de la lutte contre le vol d’identité) et des pro-
blèmes de mise en équilibre de l’intérêt public et des droits individuels 
(cette mise en équilibre se faisant à l’étape de l’examen de la proportion-
nalité). Mais cette distinction, si c’est bien elle qui est en cause, semble ar-
tifi cielle : dans Multani, le maintien d’une sécurité acceptable pour les autres 
personnes fréquentant l’école constituait également un intérêt public à 
mettre en balance avec la liberté de religion de l’élève sikh.

Quelle que soit la raison qui a justifi é le changement d’attitude de la 
Cour suprême, l’important nous semble être de constater que le déplace-
ment de l’examen de la justifi cation du refus de l’exemption demandée 
par les huttérites de l’atteinte minimale au critère de proportionnalité a eu 
pour effet de mettre l’accent sur l’évaluation, par les juges majoritaires ou 
dissidents, de la gravité des effets préjudiciables pour la liberté de religion 
(mis en balance avec les effets bénéfi ques de la norme incriminée), alors 
que le critère de l’atteinte minimale met plutôt l’accent sur l’effi cacité dans 
l’atteinte de l’objectif poursuivi par la norme incriminée. Or, comme nous 
l’avons déjà souligné, l’appréciation de la gravité des effets préjudiciables 
de la norme par rapport à ses effets bénéfi ques est forcément plus subjec-
tive que l’appréciation de l’effi cacité de la norme dans l’atteinte de ses ob-
jectifs. Néanmoins, même si la mise en équilibre des effets préjudiciables 
et des effets bénéfi ques constitue un jugement de valeur irréductiblement 
subjectif, alors que l’appréciation de l’effi cacité relève davantage d’un exa-
men empirique, nous allons voir que les juges dissidents ont mis en œuvre 
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le critère de proportionnalité en s’efforçant, davantage que les juges majo-
ritaires, de faire appel à des éléments de preuve empiriques59.

 B. La mise en œuvre du critère de proportionnalité 
des effets préjudiciables et des effets bénéfi ques dans 
le jugement dissident : une analyse davantage fondée 
que celle de la majorité sur des éléments empiriques

En effet, on est frappé, à la lecture des motifs de la juge Abella portant 
sur le critère de la proportionnalité au sens strict, par l’effort qu’elle fait 
pour appuyer son analyse, tant des effets bénéfi ques de la mesure contes-
tée que de ses effets préjudiciables, sur des éléments empiriques, alors que 
la juge en chef se contente, comme nous l’avons constaté, d’affi rmations 
non documentées et d’un vague renvoi à « la preuve » sans préciser en quoi 
celle-ci consiste.

En ce qui concerne les effets bénéfi ques, la juge Abella mentionne l’af-
fi davit produit par le Directeur de l’Unité des enquêtes spéciales du minis-
tère des Services gouvernementaux de l’Alberta qui reconnaît que « le 
logiciel de reconnaissance faciale n’est pas perfectionné au point de pou-
voir déterminer de manière concluante si la personne apparaissant sur 
deux photos est une seule et même personne »60. On se rappellera que la juge 
en chef insiste beaucoup sur la nécessité de verser une photo de chaque 
 titulaire de permis dans la banque centrale pour assurer le bon fonction-
nement de ce logiciel. La juge Abella souligne ensuite que le gouvernement 
n’a « produit aucune preuve indiquant que l’existence, pendant 29 ans, de 
permis assortis [...] [d’une exemption de photo obligatoire] aurait nui à 
l’intégrité du système de délivrance des permis »61. Elle rappelle également 
que sept cent mille Albertains ne possèdent pas de permis de conduire, ce 
qui signifi e que leurs photos ne se trouvent pas dans le système et ne peu-
vent être vérifi ées par la technologie de la reconnaissance faciale. On com-

59 Dans la mise en œuvre du critère de proportionnalité au sens strict, l’existence et l’im-
portance des effets bénéfi ques ou préjudiciables peuvent évidemment faire l’objet d’un 
examen fondé sur des éléments empiriques (comme le montrent les motifs de la juge 
Abella dans l’affaire des huttérites), mais la « balance des intérêts » proprement dite (le 
fait de considérer que les uns l’emportent sur les autres) constitue forcément un choix 
de valeurs dont la « vérité » ou l’exactitude reste indémontrable.

60 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 155.
61 Id., par. 156.
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prend diffi cilement pourquoi quelque 250 photos manquantes de plus 
(c’est le nombre de conducteurs huttérites susceptibles de demander l’exemp-
tion) entraîneraient des conséquences intolérables pour le système62. Par 
ailleurs, « de nombreux documents servent à des fi ns d’identifi cation en 
Alberta, y compris les certifi cats de naissance, les cartes d’assurance sociale 
et les cartes d’assurance-maladie, qui ne comportent pas tous une photo »63.

En conclusion, selon la juge Abella : « [l]es effets bénéfi ques de la me-
sure attentatoire sont donc modestes et en grande partie hypothétiques. 
L’ajout dans le système des huttérites qui détiennent un permis sans photo 
ne serait apparemment que d’une utilité négligeable dans la prévention du 
vol d’identité. »64

Pour ce qui est des effets préjudiciables sur la liberté de religion des 
huttérites, la juge Abella cite le juge de première instance (qui est toujours 
le mieux placé pour évaluer les circonstances de fait d’une affaire au re-
gard de la preuve qui a été présentée), lequel a conclu que la photo obliga-
toire sans possibilité d’exemption menaçait la capacité des plaignants de 
maintenir leur mode de vie communautaire, ainsi des historiens qui ont 
expliqué la nature éminemment autosuffi sante et profondément religieuse 
de la communauté huttérite 65. Elle ajoute ensuite :

62 Id., par. 158.
63 Id., par. 159.
64 Id., par. 162. La juge en chef répond de la façon suivante à cet argument des juges dis-

sidents « [...] il repose sur une perception beaucoup trop large de l’objectif de la photo 
obligatoire pour l’obtention d’un permis de conduire, selon laquelle cette mesure a 
pour objet d’éliminer complètement les vols d’identité dans la province. [...] Nous de-
vons considérer l’objectif du gouvernement tel qu’il est. Il ne s’agit pas de l’objectif très 
vaste d’éliminer complètement le vol d’identité, mais de l’objectif plus modeste de 
préserver l’intégrité du système de délivrance des permis de conduire de façon à ré-
duire au minimum le vol d’identité associé à ce système. La question à laquelle il faut 
répondre est de savoir si, à l’intérieur de ce système, l’octroi d’exemptions, fondées no-
tamment sur des motifs d’ordre religieux, représente véritablement un risque pour 
l’intégrité du système de délivrance des permis » (par. 63).

65 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 166. Pour sa part, le 
juge LeBel, dissident lui aussi, souligne qu’un permis de conduire « est souvent d’une 
importance capitale dans la vie quotidienne et [que] c’est assurément le cas dans les 
zones rurales de l’Alberta ». Il ajoute : « On pourrait concevoir d’autres solutions à la 
fraude d’identité qui se situeraient dans une gamme de mesures raisonnables et per-
mettraient d’établir un juste équilibre entre les intérêts sociaux et constitutionnels en 
jeu. Il est impossible d’atteindre cet équilibre en minimisant les répercussions des me-
sures sur les croyances religieuses des huttérites et en leur suggérant de s’en remettre 
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« Laisser entendre, comme le fait la majorité, que les effets préjudiciables sont 
mineurs parce que les membres de la colonie pourraient simplement faire 
appel à un tiers pour leur transport ne tient pas compte de l’importance de 
cette autosuffi sance pour l’intégrité autonome de leur communauté religieuse. 
Quand il faut faire des sacrifi ces importants pour pratiquer sa religion devant 
un fardeau imposé par l’État, l’absence de coercition dans le choix de prati-
quer sa religion n’existe plus. »66

Et encore :

« La photo obligatoire impérative est une forme de coercition indirecte qui 
place les membres de la colonie Wilson dans une situation intenable où ils 
doivent choisir soit de rester fi dèles à leurs croyances religieuses, soit de re-
noncer à l’autosuffi sance de leur communauté, une communauté qui a toujours 
préservé son autonomie religieuse grâce à son indépendance communau-
taire. »67

Par conséquent, pour la juge Abella, la photo obligatoire sans exemp-
tion possible pour des motifs d’ordre religieux est inconstitutionnelle, le 
règlement incriminé étant donc invalide. La juge Abella serait cependant 
d’opinion de suspendre la déclaration d’invalidité pour une période d’un 
an afi n de donner à l’Alberta la possibilité d’apporter une modifi cation adap-
tée à la situation, ce qui signifi e logiquement, sans que la juge Abella le dise 
expressément, une exemption pour motifs religieux.

 *
*       *

Quels sont les enseignements qui peuvent être tirés de l’analyse de 
cette décision, d’abord en ce qui concerne l’existence ou non d’une obliga-
tion d’adaptation ou d’exemption s’imposant au législateur, ensuite en ce 
qui a trait à la portée et la mise en œuvre de la liberté de religion ?

Existe-t-il une véritable obligation pour le législateur et l’autorité ré-
glementaire d’adapter leurs normes générales lorsqu’il s’avère que celles-ci 
ont des effets préjudiciables sur l’exercice de la liberté de religion de certains 

aux chauffeurs de taxi et aux services de location de camions pour exploiter leurs 
fermes et préserver leur mode de vie » (par. 201).

66 Id., par. 167.
67 Id., par. 170.
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individus ou de certains groupes ? L’analyse de l’arrêt des huttérites nous 
fait comprendre que, plutôt que d’une obligation d’adaptation (ou d’« ac-
commodement ») au sens propre du terme, il s’agit d’une possibilité d’in-
validation de la norme concernée « pour défaut d’exemption », du moins 
si la mise en œuvre du test de Oakes fait aboutir à la conclusion que l’at-
teinte à la liberté de religion, qui est entrainée par l’absence d’exemption, 
n’est pas justifi able. En effet, même la juge en chef accepte l’idée que le rè-
glement pourrait être invalidé pour défaut d’exemption s’il apparaissait que 
ses effets préjudiciables excèdent ses effets bénéfi ques. Quant aux juges 
dissidents, ils auraient été d’avis d’invalider le règlement parce qu’il ne 
contient pas d’exemption au profi t des huttérites. Ainsi, sur le plan termi-
nologique, il conviendrait de parler de « l’inconstitutionnalité pour absence 
d’exemption » plutôt que de l’« obligation constitutionnelle d’exemption ». 
Néanmoins, on ne peut faire autrement que de considérer qu’il existe, 
dans un sens très général, une obligation du législateur de se conformer à 
la Constitution. Dès lors, si l’une de ses normes est invalidée pour défaut 
d’exemption religieuse, le législateur se trouvera dans l’obligation, soit de 
renoncer défi nitivement à réadopter la norme originale (à moins qu’il ne 
décide de la protéger par une disposition dérogatoire adoptée en vertu de 
l’article 33 de la Charte canadienne), soit de la réadopter en la corrigeant. 
Si, au surplus, la seule correction possible est l’ajout d’une exemption, il 
existera bel et bien, dans ce sens indirect, une « obligation » pour le législa-
teur de prévoir une exemption.

Dans la mesure où l’on accepte de considérer que, sous cette forme in-
directe, une obligation d’exemption existe à la charge du législateur, l’obli-
gation consiste à prévoir une exception ou exemption s’appliquant de façon 
générale à toutes les personnes dont les droits sont restreints (donc à la ca-
tégorie générale des personnes se trouvant dans la situation considérée), 
plutôt qu’un accommodement ne s’appliquant qu’à une ou plusieurs per-
sonnes en particulier. Comme le dit pertinemment la juge en chef dans 
l’affaire des huttérites, « de par leur nature, les mesures législatives d’appli-
cation générale ne sont pas adaptées aux besoins particuliers de chacun. 
Le législateur n’a ni le pouvoir ni l’obligation en droit de prendre des déci-
sions aussi personnalisées [...] »68. Comme le souligne encore la juge en 
chef, dans le cas d’une norme de portée générale jugée inconstitutionnelle 
pour raisons d’absence d’exemption, la mesure correctrice doit être fon-

68 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 69.
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dée sur l’article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 plutôt que sur l’article 
24(1) de celle-ci69. Par conséquent, la solution « par défaut » sera la décla-
ration d’invalidité, avec ou sans suspension d’effet (et de fait, l’invalidité 
avec suspension d’effet est la mesure correctrice choisie par les juges dis-
sidents de la Cour suprême dans l’affaire des huttérites). Mais la mesure 
correctrice pourrait également être une reformulation judiciaire, si les 
conditions en sont réunies, le tribunal « ajoutant » lui-même l’exemption 
manquante par une interprétation élargie. Il est diffi cile de voir pourquoi 
l’ajout d’une exemption pour motifs religieux à un texte législatif, par in-
terprétation élargie, serait plus étonnant ou moins acceptable que l’ajout 
de l’orientation sexuelle comme motif prohibé de discrimination à la loi 
albertaine qui était contestée dans l’affaire Vriend70. Par ailleurs, il convient 
de ne pas confondre l’adjonction par le tribunal, grâce à une interpréta-
tion élargie, d’une exemption qui fera partie intégrante de la norme ainsi 
« reformulée » et qui sera par la suite applicable à tous ceux qui la récla-
ment au nom de leurs convictions religieuses, avec l’« exemption consti-
tutionnelle » au sens habituellement attribué à cette expression, à savoir la 
déclaration de non-applicabilité d’une norme, par ailleurs considérée 
comme valide, à un ou plusieurs justiciables en particulier71.

Dans le contexte de l’arrêt des huttérites, cette inconstitutionnalité 
pour absence d’exemption (constatée par les juges minoritaires et au moins 
envisagée comme possible par les juges majoritaires) est (ou serait) fondée 
sur la seule liberté de religion, plutôt que sur la discrimination (directe ou 
indirecte) fondée sur religion. En effet, les juges minoritaires examinent 
seulement l’argument des requérants fondé sur la liberté de religion (par 
opposition à celui fondé sur la discrimination religieuse)72 et la juge 

69 Id., par. 66 et 67.
70 Vriend c. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493.
71 Sur cette question, voir : Jennifer KOSHAN, « Achieving Reasonable Accommodation 

through Constitutional Remedies », dans Christian BRUNELLE et Patrick A. MOLINARI 
(dir.), Reasonable Accommodation and the Role of the State : A Democratic Challenge – 
Accommodements raisonnables et rôle de l’État : un défi  démocratique, Montréal, Institut 
canadien d’administration de la justice, 2009, p. 401 ; voir également : José WOEHRLING, 
« L’obligation d’accommodement raisonnable et l’adaptation de la société à la diversité 
religieuse », (1998) 43 R.D. McGill 325, 357-359.

72 Cependant, la juge Abella fait remarquer que le Procureur général de l’Alberta, qui a 
concédé que la photo obligatoire porte atteinte à la liberté de religion des membres de 
la colonie Wilson, n’a pas non plus contesté « le fait que cette exigence impose un far-
deau distinct aux membres de la colonie », comme le juge de première instance l’avait 
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 McLachlin, parlant au nom des juges majoritaires, refuse catégoriquement 
de reconnaître l’existence d’une discrimination fondée sur la religion et, 
par conséquent, d’une atteinte à l’article 15(1) de la Charte canadienne73. 
Cet aspect de la décision mérite d’être souligné dans la mesure où il existe 
encore une certaine controverse sur ce sujet. On sait que l’obligation d’ac-
commodement raisonnable a été d’abord reconnue par les tribunaux comme 
constituant un corollaire implicite du droit à l’égalité et de l’interdiction 
de la discrimination (directe ou indirecte) 74, mais certains auteurs con-
testent encore qu’elle puisse être également fondée sur d’autres droits ou 
libertés, en particulier la liberté de religion, considérés indépendamment 
du droit à l’égalité75. Par ailleurs, il faut rappeler que la Cour d’appel du 
Québec, dans l’affaire Multani, a clairement affi rmé l’existence d’une obli-
gation d’accommodement fondée sur la seule liberté de religion, autant 
pour ce qui est de la Charte québécoise76 que de la Charte canadienne77.

d’ailleurs souligné : Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, 
par. 125.

73 Voir : supra, note 52.
74 En ce qui concerne l’apparition de la notion au Canada, voir : J. WOEHRLING, préc., 

note 71, 329-337.
75 Pour un examen de la controverse entre ceux qui pensent que l’obligation d’ac-

commodement ne peut être fondée que sur le droit à l’égalité et l’interdiction de la 
 discrimination et ceux qui estiment qu’elle peut également découler d’autres droits 
ou libertés, en particulier la liberté de religion, voir notamment : D. ROBITAILLE et 
S. GRAMMOND, préc., note 42, 90-92 (les auteurs sont en faveur de la deuxième posi-
tion) ; Christian BRUNELLE, « La sécurité et l’égalité en confl it : la structure de la Charte 
québécoise comme contrainte excessive ? », dans La Charte des droits et libertés de la 
personne : pour qui et jusqu’où ? Actes du colloque organisé par le Tribunal des droits de la 
personne et le Barreau du Québec (28-29 avril 2005), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 
2005, p. 343, aux pages 362 et 363 (l’auteur est en faveur de la deuxième position) ; 
S téphane BERNATCHEZ, « Les enjeux juridiques du débat québécois sur les accommode-
ments raisonnables », (2007) 38 R.D.U.S., 233, 260-262 (l’auteur est en faveur de la 
première position). Nous avons, pour notre part, défendu la deuxième position dans 
J. WOEHRLING, id., 369-384.

76 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12 (ci-après « Charte québé-
coise »). L’article 3 énonce : « Toute personne est titulaire des libertés fondamentales 
telles la liberté de conscience, la liberté de religion, la liberté d’opinion, la liberté d’ex-
pression, la liberté de réunion pacifi que et la liberté d’association ».

77 Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh Multani, [2004] R.J.Q. 824 (C.A.), 
au par. 75, la juge Lemelin, au nom d’une cour unanime affi rme : « La seule atteinte à 
la liberté de religion donne ouverture à une revendication au droit à un accommode-
ment ».
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Enfi n, on sait qu’en appliquant le concept d’accommodement raison-
nable dans le contexte des relations de travail (que l’employeur soit privé 
ou public) et, dans une moindre mesure, dans celui de l’accès aux biens et 
aux services, la jurisprudence insiste traditionnellement sur l’obligation 
de négocier de bonne foi qui s’impose autant à l’employeur et au fournis-
seur de services qu’à celui ou celle qui réclame un accommodement, qui a 
l’obligation de coopérer et d’accepter tout arrangement raisonnable pro-
posé, même s’il n’est pas parfait78. Cette obligation réciproque de négocier 
est évidemment diffi cile à transposer de façon exacte dans le contexte des 
normes législatives79. Néanmoins, l’affaire des huttérites semble montrer 
qu’un « processus dynamique par lequel les parties [...] adaptent les moda-
lités de leurs relations aux exigences de la législation sur les droits de la 
personne [ou, dans notre cas, aux exigences de la Constitution] »80 peut 
également exister dans le domaine des relations entre le législateur et les 
justiciables. En effet, comme cela a été rapporté précédemment, la norme 
contestée par les huttérites a bel et bien fait l’objet d’une sorte de « négo-
ciation » entre ces derniers et les autorités provinciales, cette négociation 
ayant cependant échoué. Les autorités provinciales ont proposé deux 
 mesures d’accommodement pour essayer de satisfaire les plaignants. Ces 
derniers ont cependant rejeté ces deux solutions et proposé leur propre 
solution de rechange, laquelle a été à son tour rejetée par les autorités pro-
vinciales. En fait, le processus d’adoption des lois et des règlements est 
précisément structuré de façon à permettre aux justiciables d’intervenir, à 
différentes étapes avant l’adoption défi nitive d’une norme, pour faire 
 valoir leurs préoccupations et leurs situations particulières (commissions 

78 Sur ce point, voir : J. WOEHRLING, préc., note 71, 344 et 345.
79 Sur ce point, voir : Id., 357 et 358.
80 C’est ainsi que s’exprime, au par. 68 de l’affaire des huttérites (Alberta c. Hutterian 

Brethren of Wilson Colony, préc., note 16), la juge en chef en faisant référence à l’obli-
gation réciproque de négocier qui existe, en vertu de la législation sur les droits de la 
personne, dans les relations employeurs-employés. Elle souligne ensuite, dans le para-
graphe suivant, qu’il « existe une relation très différente entre le législateur et les per-
sonnes assujetties à ses mesures législatives », laissant entendre qu’il s’agit là d’une 
raison pour ne pas transposer l’obligation d’accommodement dans le contexte des 
normes de portée générale. Sur la capacité du processus législatif de tenir compte de 
l’effet futur des lois sur leurs destinataires, voir : N. DES ROSIERS, préc, note 5, 89 et 90. 
L’auteure s’exprime ainsi à la page 90 : « Modern legislative processes should aim to 
have the capacity to ascertain whether individuals or groups will be seriously affected 
by the law. »
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parlementaires, prépublication des règlements, etc.). De même, la « dis-
cussion » entre les demandeurs d’exemption et les autorités publiques 
pourrait se situer après une éventuelle invalidation de la norme incrimi-
née avec effet suspendu, le législateur adoptant une nouvelle norme « cor-
rigée » après consultation des intéressés.

Tournons-nous maintenant vers la signifi cation du jugement majori-
taire pour la portée et la mise en œuvre de la liberté de religion. D’emblée, 
on est frappé par l’inconfort et les réticences que la juge en chef exprime, 
au nom des juges majoritaires, à l’égard de la liberté de religion et des plai-
gnants qui l’invoquent. Comme cela a déjà été mentionné, elle souligne à 
plusieurs reprises ses inquiétudes relativement à la portée reconnue à la li-
berté de religion et aux nombreux confl its avérés ou potentiels entre les 
convictions et pratiques religieuses, d’une part, et les normes de portée gé-
nérale adoptées dans l’intérêt public, d’autre part81. Ensuite, elle cherche à 
présenter les plaignants comme n’étant « pas prêts à transiger sur leurs 
croyances religieuses », c’est-à-dire comme intraitables, alors qu’ils ont bel 
et bien proposé un compromis consistant en la délivrance d’un permis 
sans photo mais portant la mention « non valide comme pièce d’iden-
tité »82. Sans qu’il soit évidemment possible de montrer une relation de cause 
à effet, il est diffi cile de ne pas tirer un parallèle entre ces réticences expri-
mées par la juge en chef à l’égard de la liberté de religion et des deman-
deurs d’accommodements religieux, d’une part, et les attitudes d’une large 
partie de l’opinion publique à l’occasion de la « crise des accommodements 
raisonnables » qui a fait rage au Québec en 2006-2007, d’autre part83.

Dans un important article, le professeur Lupu, éminent spécialiste de 
la liberté de religion aux États-Unis, explique les diverses voies que peuvent 
emprunter les tribunaux pour rejeter ou décourager les demandes fondées 
sur la liberté de religion, lorsqu’ils les estiment inappropriés, tout en évi-
tant de paraître manquer de sympathie à l’égard des valeurs de cette li-

81 Voir : supra, notes 16 et 18.
82 Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, préc., note 16, par. 61. Plus tard, elle dira 

que les plaignants réclament « la pratique inconditionnelle de leur religion » (par. 108).
83 José WOEHRLING, « The “Open Secularism” Model of the Bouchard-Taylor Commission 

Report and the Decisions of the Supreme Court of Canada on Freedom of Religion 
and Religious Accommodation », dans Howard ADELMAN and Pierre ANCTIL (dir.), Reli-
gion, Culture and State. Canada and Québec (Refl ections on the Bouchard-Taylor Re-
port), Toronto, University of Toronto Press (à paraître en 2011).
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berté84. Ils peuvent ainsi considérer que la norme contestée ne crée pas 
un « fardeau » (burden) suffi samment grave pour l’exercice de la liberté de 
religion, ou encore que la conviction ou la pratique invoquée par les plai-
gnants n’est pas de nature véritablement religieuse, ne possède pas un ca-
ractère suffi samment « central » dans le système religieux considéré, ou n’a 
pas de caractère obligatoire, ou enfi n que le requérant n’y croit pas sin-
cèrement. Dans tous ces cas, il n’y aura pas d’atteinte à la liberté de reli-
gion et, par conséquent, pas d’examen de justifi cation. Si par contre le 
tribunal considère qu’il y a atteinte à la liberté de religion, il peut encore 
juger que celle-ci est justifi ée, conclusion à laquelle il arrivera plus ou moins 
facilement selon les critères de justifi cation qui seront utilisés et dont on 
sait que les tribunaux les font varier selon les circonstances, faisant preuve 
de plus ou moins de « déférence » ou, au contraire, de sévérité, à l’égard de 
la norme législative ou réglementaire contestée. Chacune de ces « voies 
d’évitement » présente des caractéristiques propres, avec ses avantages et 
ses inconvénients85. Selon le professeur Lupu, on constate une certaine 
tendance des tribunaux américains à appliquer de façon relativement exi-
geante le critère du « fardeau » à l’étape de la vérifi cation de l’existence d’une 
atteinte, ce qui leur permet de couper court au débat et d’éviter de devoir 
se prononcer sur les questions diffi ciles soulevées par la mise en œuvre du 
critère du caractère objectivement religieux et/ou obligatoire de la croyance 
ou de la pratique invoquée, du critère de la sincérité du requérant, ou en-
core par la « balance des intérêts » entre l’atteinte à la liberté de religion et 
les objectifs d’intérêt public poursuivis par l’État86.

Pour ce qui est de la Cour suprême du Canada, nous savons que, dans 
l’affaire Amselem, elle a en quelque sorte renoncé à utiliser les critères du 
caractère objectivement religieux et/ou du caractère obligatoire de la 
croyance ou de la pratique invoquée pour exercer un véritable contrôle sur 
les demandes fondées sur la liberté de religion87. Dans la même affaire, si 
elle n’a pas renoncé à utiliser le critère de la sincérité du requérant, elle a 
cependant limité son utilité en restreignant considérablement l’examen 
auquel il peut légitimement donner lieu88. Comme cela a été mentionné 

84 Ira C. LUPU, « Where Rights Begin : The Problem of Burdens on the Free Exercise of 
Religion », (1989) 102 Harvard Law Review 933.

85 Sur ce point, voir : J. WOEHRLING, préc., note 4, 150-164.
86 I.C. LUPU, préc., note 84, 947 et 948.
87 Voir : supra, note 2.
88 Voir : supra, note 3.
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dans l’introduction, il ne lui restait donc que la possibilité d’alourdir le 
critère du « fardeau » de façon à rendre plus diffi cile, pour le requérant, la 
démonstration de l’existence d’une atteinte, ou encore de rendre plus fa-
cile, pour l’État, la démonstration de la justifi cation de l’atteinte, si atteinte 
il y a. La première démarche étant impossible dans l’affaire des huttérites, 
à cause de l’admission d’une atteinte par le Procureur général de l’Alberta, 
le jugement majoritaire emprunte la deuxième démarche. Mais en dépla-
çant le moment décisif du contrôle de la justifi cation de l’atteinte à l’étape 
du troisième critère de proportionnalité (par opposition à l’étape de l’atteinte 
minimale), la juge en chef se donne la possibilité de faire jouer l’alourdis-
sement du fardeau à cette ultime étape du test de Oakes. En effet, à l’étape 
du troisième critère de proportionnalité, les plaignants doivent démontrer 
l’existence d’inconvénients à la pratique de leur religion (l’existence d’un 
« fardeau ») suffi samment graves pour contrebalancer les effets bénéfi ques 
de la norme incriminée et c’est donc à cette étape que la juge en chef 
pourra minimiser ces inconvénients et, inversement, amplifi er les effets 
bénéfi ques de la politique étatique (et donc considérer que le « fardeau » 
imposé aux plaignants n’est pas suffi samment important pour contre-
balancer les bénéfi ces de la politique étatique). Autrement dit, si l’on com-
pare la situation canadienne avec celle que le professeur Lupu a observée 
aux États-Unis, le point commun est l’alourdissement du fardeau dont les 
plaignants doivent faire la preuve, la différence étant qu’au Canada cet 
alourdissement se produit à la troisième étape du critère de proportionna-
lité alors qu’aux États-Unis il se produit à l’étape où doit être prouvée 
l’existence de l’atteinte. Il reste alors à se demander si la Cour suprême du 
Canada, lorsque les circonstances le lui permettront dans une prochaine 
décision, n’alourdira pas également le fardeau exigé pour qu’il y ait at-
teinte à la liberté de religion, ce qui la dispenserait de se livrer au délicat 
exercice de la balance des intérêts. Comme nous l’avons souligné plus 
haut, dans l’affaire des huttérites, la juge en chef laisse entendre que les in-
convénients subis par les plaignants n’étaient peut-être pas assez graves 
pour entraîner une atteinte à leur liberté de religion89, bien qu’elle soit 
obligée de tenir compte de l’admission faite par le Procureur général et du 
fait que le juge de première instance et la Cour d’appel ont tenu l’existence 
de l’atteinte pour avérée.

89 Voir : supra, note 14.
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Enfi n, comme certains commentateurs l’ont fait remarquer, en faisant 
porter l’examen sur le critère de proportionnalité au sens strict, plutôt que 
sur le critère de l’atteinte minimale, le jugement majoritaire réintroduit 
paradoxalement l’obligation pour les tribunaux d’évaluer la signifi cation, 
la valeur et l’importance (la « centralité »), pour le plaignant, des croyances 
ou des prescriptions religieuses invoquées par celui-ci, ce que le choix du 
critère de la « conviction religieuse sincère », retenu dans Amselem, avait 
précisément pour but d’éviter (alors qu’avec le critère de l’atteinte mini-
male, l’examen se fait plutôt sur la question de savoir si l’État peut faire 
des compromis sur les moyens utilisés)90. En effet, comment les tribunaux 
pourraient-ils apprécier la gravité des effets préjudiciables pour la liberté 
de religion du plaignant sans d’abord s’être fait une opinion sur le carac-
tère plus ou moins important, obligatoire ou facultatif, central ou péri-
phérique, de la prescription ou de la croyance invoquée ? Pourtant, c’est 
précisément la nécessité d’éviter un tel examen, parce qu’il ne relève pas de 
la compétence des tribunaux et qu’il est susceptible de les obliger à prendre 
position sur des confl its de doctrine religieuse, qui avait servi de princi-
pale justifi cation à la majorité, dans l’affaire Amselem, pour le choix du 
critère de la « conviction religieuse sincère » et le rejet des deux autres cri-
tères, celui de la conformité objective de la croyance ou de la pratique in-
voquée à un système religieux attesté et celui du caractère obligatoire de la 
croyance ou de la pratique91.

90 R. E. CHARNEY, préc., note 5, 66-67 ; R. MOON, préc., note 5, 120-121 ; B. L. BERGER, préc., 
note 5, 37-39. Ce dernier auteur s’exprime notamment comme suit (aux pages 38 et 
39) : « Focusing matters squarely on the fi nal stage of the proportionality analysis [...] 
would seem to demand a meaningful reckoning with the actual signifi cance of the 
practice or belief with which the legislation interferes. [...] [J]udges will have to engage 
with this very diffi cult task of seeking to understand religious belief and practice from 
the perspective of the appliquant, precisely the messy business that the courts seem to 
wish to avoid. »

91 Sur cet aspect du jugement majoritaire dans l’affaire Amselem, voir : J. WOEHRLING, 
préc., note 4, aux pages 150-153.
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que l’on dit consentie 
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 Gabriel-Arnaud BERTHOLD**

Résumé

Né il y a quatre cents ans, le concept 
de la subrogation ex-parte debitoris est 
aujourd’hui codifi é à l’article 1655 du Code 
civil du Québec. En théorie, cette disposi-
tion au libellé non équivoque permet au 
débiteur d’un prêt d’argent de changer 
de prêteur, sans obtenir le consentement 
du créancier subrogeant. Or, il semble 
que la pratique ait modulé le principe, au 
point d’en faire une exception. Ainsi, le 
débiteur ne pourra-t-il bénéfi cier de ce 
pouvoir que très rarement. La question 
se pose donc à savoir si cette atténuation 
est légitime ? Au regard des raisons justi-
fi ant la création de cette subrogation « par-
ticulière », nous ne pouvons le croire.

Cette « réfl exion » propose d’abord 
d’examiner les sources et l’évolution his-
torique du mécanisme (Partie I) pour, en -
suite, analyser l’interprétation qui lui est 
donnée (Partie II).

Abstract

Born four hundred years ago, the 
concept of subrogation ex-parte debitoris 
is found today in the Civil code of Quebec, 
codifi ed under article 1655. In theory, this 
disposition has an unequivocal wording 
which allows the debtor of a fi nancial 
loan to change lenders without having to 
obtain the consent of the original credi-
tor. However, it seems that practice has 
eclipsed the principle, thus making the 
rule itself an exception. As a consequence, 
the debtor rarely enjoys the benefi ts of 
this option. The question is, then, is this 
mitigation legitimate or not? With regards 
to the reasons that justify the creation of 
this particular instance, we do not believe 
it to be.

This discussion fi rst tackles scruti-
nizing the sources and the historical evo-
lution of the mechanism (Part I). The 
discussion then undertakes an analysis of 
interpretations given to it (Part II).

* La version originale de ce texte a remporté le premier prix (premier cycle) du Concours 
de rédaction juridique 2009 de la Chaire du notariat de l’Université de Montréal. Le 
texte a été légèrement modifi é et mis à jour (juillet 2010).

<?> Mes sincères remerciements à André Bélanger, professeur à la Faculté de droit de l’Uni-
versité Laval. Sans vos conseils judicieux et votre patience, cette réfl exion n’aurait ja-
mais abouti. Je ne peux, par ailleurs, passer sous silence le précieux soutien de Sylvie 
Berthold et l’aide de Bashar Bizzle Daher. À vous trois comme à tant d’autres, merci. 
Les propos n’engagent cependant que l’auteur.
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 « En montant, dans l’escalier noir, j’ai heurté le vieux Salamano, mon voisin de 
pallier. Il était avec son chien. Il y a huit ans qu’on les voit ensemble. [...] À force 
de vivre avec lui, seuls tous les deux dans une petite chambre, le vieux Salamano 
a fi ni par lui ressembler. [...] Ils ont l’air de la même race et pourtant ils se dé-
testent. »

Albert Camus, L’étranger

Quelques mois auparavant, le Don-de-Dieu longeait les côtes du St-
Laurent, pour, fi nalement, s’arrêter au Cap Diamant. Nous sommes en 
1609, il y a un peu plus de quatre cent ans. Nantes avait été témoin, depuis 
déjà longtemps, de la « naissance de la Tolérance ». L’Europe était mainte-
nant effervescente ; le commerce se développait, les monnaies circulaient 
et les taux d’intérêts baissaient. Parfait, croyait-on ! Tout le monde pour-
rait en profi ter. Tout le monde, certes... sauf ce débiteur qui avait fait l’er-
reur de contracter un prêt lorsque les effets des Guerres de Religion se 
ressentaient encore. Pris dans un cercle vicieux, devait-il continuer à « louer » 
son argent à un taux atteignant parfois le double de celui de son voisin. In-
juste ? Inique ? C’est du moins ce que semblait penser le roi de l’époque, ce 
magnanime Capétien qui décida, cette année-là, de permettre à cet em-
prunteur de se libérer sans obtenir l’avis du créancier, en créant le méca-
nisme de la subrogation consentie par le débiteur (Chapitre I). Mais voilà 
que quatre siècles plus tard, on voudrait enlever au débiteur cet acquis, en 
soumettant la subrogation à l’autorisation du prêteur. Déformation ? Dé-
naturation ? Nous le verrons (Chapitre II).

 I. Subrogation ex-parte debitoris : un concept équitable 
et utile

 A. De la spécifi cité

S’il est une notion du droit civil qui, au fi l du temps, a bénéfi cié du dé-
veloppement de la sémantique, c’est bien celle de la subrogation consentie 
par le débiteur : d’insolite à tellement anormale, on lui a reconnu une por-
tée lexicale, il faut le dire, plutôt large. Or, s’il est vrai qu’au regard de la 
théorie générale des obligations, l’opération est particulière (2), cette spé-
cifi cité doit, tout compte fait, être relativisée (1).
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 1. De la subrogation personnelle1

Qu’elle soit l’expression d’une volonté contractuelle ou législative, la 
technique subrogatoire réfère, dans sa plus simple expression, à une ces-
sion de droits. Ainsi, parle-t-on d’une opération « par laquelle une per-
sonne qui [...] effectu[e] un paiement se trouv[e] mise à la place de celle 
qu’elle [a] désintéressée » 2 ou, autrement dit, par laquelle « le subrogé ac-
quiert le droit principal – la créance elle-même – qu’avait le créancier su-
brogeant, ainsi que les droits accessoires – telle la priorité ou l’hypothèque 
– qui étaient attachés à la créance »3. En surface, donc, la technique s’appa-
rente grandement à tous les mécanismes de transmission des obligations 
que connaît le droit québécois ; en profondeur, cependant, elle s’en éloigne 
de par ses sources et ses effets.

Le premier de ces effets étant celui de modifi er un élément fondamen-
tal à même le rapport conventionnel − l’identité du créancier4 −, on aura 
souvent signalé que la subrogation, surtout lorsque consentie par le créan-
cier, présente de grandes similitudes avec la cession de créances. Or, bien 
qu’il ne soit pas dénué de toute logique5, un tel rapprochement fait fi  d’une 

1 On réfère, ici, à tous les types de subrogation personnelle que connaît le droit positif, 
par opposition à la subrogation réelle.

2 Frédéric LEPLAT, La transmission conventionnelle des créances, thèse de doctorat sous la 
direction du professeur Thierry BONNEAU, Paris, Faculté des sciences juridiques, admi-
nistratives et politiques, Université Paris X Nanterre, 2001, p. 34, en ligne : <http ://
www.avocatconseil.com/th001.pdf> (consulté le 1er janvier 2010). Cf. Jacques MESTRE, 
La subrogation personnelle, Paris, L.G.D.J, 1979, p. 29 ; Jérôme HUET, « La subrogation 
opérée par le débiteur pour le remboursement anticipé d’un prêt d’argent en cas de 
baisse des taux d’intérêt (art. 1250, 2, c. civ.) », D. 1999.29.chr.303, 305.

3 Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDET, Théorie des obligations, 4e éd., Montréal, 
Éditions Thémis, 2001, no 337.

4 Seul l’ordre relationnel étant modifi é, il apparaît naturel de souligner que demeurant 
intacte, la créance n’octroie pas davantage de droits à celui qui l’a acquise, qu’en avait 
celui qui l’a vendue ; Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 1651 (ci-après : « C.c.Q. »).

5 En guise de dissociation, mentionnons simplement que cette dernière n’est pas sou-
mise aux articles 1641 et suivants du Code civil du Québec. Ainsi, la subrogation est 
opposable aux tiers, de plein droit. C’est d’ailleurs ce qui fait de la subrogation consen-
tie par le créancier, moyennant certains aménagements contractuels, un avantage 
commercial. En cas de transfert partiel de la créance, on aura cependant tout intérêt à 
inclure au contrat une clause « fournir et faire valoir », art. 1658 al. 2 C.c.Q., à défaut 
de quoi le subrogé se heurtera à la règle nemo contra se subrogasse censetur, laquelle bé-
néfi cie au subrogeant qui conserve son rang prioritaire. Voir : François TERRÉ, Philippe 
SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 9e éd., Paris, Dalloz, 2005, p. 1315 ; 
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différence conceptuelle fondamentale : l’un est tout, l’autre est partie ; l’un 
est « mode d’exécution, [l’autre est] contrat »6.

En effet, alors qu’une cession de créance n’est rien de moins que la 
vente d’un bien incorporel conclue à la fois pour des raisons pratiques et 
spéculatives, la subrogation ne permet, avant tout, qu’une transmission de 
droits et obligations limitée, en théorie7, à la mesure du paiement reçu8. 
Elle ne peut donc, a fortiori, avoir lieu sans que le créancier subrogeant ne 
soit payé9.

Ce faisant, si le paiement est fait en totalité, la créance du subrogeant 
disparaît, alors même que celle du subrogé apparaît. Or, à bien y penser, 
« c]omment une créance peut-elle être à la fois éteinte et transmise avec 
tous ses accessoires ? »10. Grâce, tout simplement, à cette transmission, « fonc-
tion première »11 du mécanisme subrogatoire, lequel est aujourd’hui reconnu 
comme un mode à part entière de transmission des obligations12.

Jacques GHESTIN, Marc BILLAU et Grégoire LOISEAU, Le régime des créances et des dettes, 
Paris, L.G.D.J., 2005, p. 404 et 405. Pour une étude des ressemblances conceptuelles, 
voir : Marcel DUBÉ, « Aperçu jurisprudentiel de la subrogation en droit québécois. Cri-
tique et propositions législatives », (1973) 4 R.D.U.S. 81.

6 Maurice TANCELIN, Des obligations. Les techniques d’exécution et d’extinction, 6e éd., 
Montréal, Wilson & Lafl eur, 1997, no 866. N.b. Référence sera faite à la 6e édition, car 
au moment d’écrire ces lignes, la 7e édition du livre du professeur TANCELIN, Des obli-
gations en droit mixte du Québec, Montréal, Wilson & Lafl eur, 2009, venait tout juste 
d’être publiée. Nous n’avons donc pu y porter toute l’attention méritée. Nous tenons 
cependant à souligner que le propos de l’auteur est, comme toujours, très pertinent et 
nécessite une étude plus approfondie.

7 Didier LLUELLES et Benoît MOORE, Droit des obligations, vol. 2, Montréal, Éditions 
T hémis, 2006, no 3019. Cf. Clotaire MOULOUNGUI, L’admissibilité du profi t dans la subro-
gation, Paris, L.G.D.J., 1995.

8 J. MESTRE, préc., note 2, p. 370. Cette différence devient cependant bien théorique 
lorsque l’institution, dans sa forme consentie par le créancier, est utilisée à des fi ns 
d’affacturage. En tel cas, bien qu’il n’y ait pas de profi t tiré directement sur la valeur du 
paiement, le subrogé se voit octroyer une commission pour ses services, laquelle, on 
s’en doute, sera éventuellement puisée à même les fonds recouvrés.

9 Partant, on peut croire, à l’instar de plusieurs auteurs, qu’elle est soumise aux règles re-
connues du paiement. Or, nous proposons que cela n’est pas le cas (infra, chapitre II, 
section B).

10 F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 5, p. 1310.
11 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 6e éd. par P.-G. JOBIN avec 

la collab. de Nathalie VÉZINA, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2005, no 971.
12 Voir, entre autres : id., no 971 ; F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 5, p. 1311 ; 

D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, no 3015 ; J. MESTRE, préc., note 2, p. 365 et suiv. ; 
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 2. De la subrogation ex-parte debitoris

S’inscrivant, pour partie, dans les limites de cette construction, la su-
brogation consentie par le débiteur y ajoute, au point de revêtir une spéci-
fi cité qui lui est propre13.

Cette particularité est d’abord le fait d’un élément relativement étran-
ger aux principes contractuels « fondamentaux » : un cadre de mise en 
œuvre. En effet, conscient des possibilités de fraudes inhérentes14 au méca-
nisme, on aura tôt15 fait de comprendre qu’un encadrement strict s’impo-
sait16. Sur ce point, le législateur québécois s’est montré moins exigeant 
que son cousin français17 : alors que le second exige qu’au moins un des actes 
d’emprunt ou de quittance soit notarié18, pour le premier, un acte sous 
seing privé signé par deux témoins suffi t19. Dans les deux cas, cependant, 
« il doit être déclaré, dans l’acte de prêt, que l’emprunt est fait pour acquitter 
la dette, et, dans la quittance, que le paiement est fait à même l’emprunt »20.

Pierre CATALA, Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescrip-
tion, Paris, La Documentation française, ministère de la Justice, 2005, p. 58 et 59, en 
ligne : <http ://www.lexisnexis.fr/pdf/DO/RAPPORTCATALA.pdf> (consulté le 1e oc-
tobre 2010).

13 À un point où, à l’instar du professeur J. MESTRE, préc., note 2, p. 76, on peut prétendre 
que « [r]ares sont, à la vérité, les institutions aussi originales et aussi dérogatoires au 
droit commun que ce type de subrogation conventionnelle ».

14 Pour reprendre les propos du professeur M. TANCELIN, préc., note 6, no 879 : « Le fait que 
la subrogation par le débiteur ait été utilisée par de trop astucieux prêteurs d’argent au 
mépris de sa fi nalité propre n’a évidemment pas rehaussé le prestige de l’institution. »

15 Arrestez faits par la cour du parlement : sur les subrogations, & sur la forme des opposi-
tions aux decrets, Paris, 6 juillet 1690.

16 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 988 ; M. TANCELIN, préc., note 6, no 879, 
citant l’arrêt Lamarre c. Piette, (1934) 57 B.R. 155, écrit : « La jurisprudence a considéré 
que l’article 1155, par. 2 C.c. était de droit strict et a appliqué ses dispositions à la 
lettre. » Par contre, G. GHESTIN, M. BILLAU et G. LOISEAU, préc., note 5, p. 396, parlent da-
vantage d’un acte formaliste que d’un acte solennel, puisque le non-respect des condi-
tions établies pour protéger les tiers n’est pas sanctionné de nullité absolue. Cf. J. PINEAU, 
D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 3, no 335.

17 Cette différence qui a été intégrée par la codifi cation de 1866 refl ète la volonté du légis-
lateur de fournir « aux parties contractantes des facilités plus grandes que sous l’ancien 
droit » ; Premier rapport des commissaires pour la codifi cation des lois du Bas-Canada qui 
se rapportent aux matières civiles, vol. 1, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 
1865, p. 25.

18 C. civ., art. 1250 (2).
19 C.c.Q., art. 1655 al. 2.
20 C.c.Q., art. 1655 al. 2 ; C. civ., art. 1250 (2).
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Cela étant dit, si tel élément formaliste est d’usage peu commun en 
matière contractuelle, le second point de différenciation est, pour sa part, 
diamétralement opposé à toute la philosophie classique du contrat. Ainsi, 
ne serait-il pas exagéré d’écrire que la technique tire substantiellement21 son 
originalité du fait que la transmission de la créance et de ses droits s’effec-
tue suivant la volonté du débiteur, sans même que le créancier ne puisse, 
en théorie, s’y opposer22. Autrement dit : « le débiteur se trouve à transférer 
au solvens des droits qui appartiennent non à lui-même, mais à son créan-
cier et ce, sans la participation de ce dernier »23. Ce faisant, la loi offre-t-elle 
au débiteur un pouvoir sur une partie du patrimoine de son prêteur, fa-
culté évidemment très limitée quant à sa portée puisqu’en défi nitive, ce 
dernier sera payé.

 B. De l’exception

Au civiliste qui souligne l’étrangeté de la technique, l’historien répond 
de sa science : le mécanisme de la subrogation ex parte debitoris fait partie 
de la famille des subrogations. Pour en analyser le développement et la por-
tée actuelle (2), il convient donc, avant tout, de traiter de l’élaboration de 
ses origines fi liales (1).

 1. Avènement d’une théorie générale de la subrogation personnelle

À Rome, l’obligation participe d’une dynamique purement person-
nelle24 ; elle lie deux personnes en l’absence desquelles la convention ne 

21 À vrai dire, à défaut de cette particularité, l’opération serait tout simplement inexis-
tante.

22 Le premier alinéa de l’article 1655 C.c.Q. édicte que : « La subrogation consentie par le 
débiteur ne peut l’être qu’au profi t de son prêteur et elle s’opère sans le consentement du 
créancier. »

23 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 987. Partant, à l’instar de ce qu’en disent 
de nombreux auteurs, on pourrait parler d’une opération d’expropriation de créances.

24 À ce sujet, les remarques du professeur LEPLAT, préc., note 2, p. 26 et 27 sont très inté-
ressantes : « Des classifi cations, telles que celle établie par Gaïus qui range les obliga-
tions parmi les biens incorporels, ne doivent pas induire en erreur. Dans la pensée 
antique, le cosmos est fi ni et hiérarchiquement ordonné. De son observation se déduit 
un modèle harmonieux des rapports sociaux. La justice s’assigne pour objectif de res-
pecter et de restaurer l’équilibre chaque fois qu’un désordre l’a troublé ; de rétablir les 
proportions. Le droit se découvre avec une précision mathématique. L’obligation joue 
un rôle essentiel pour rétablir cette harmonie. En revanche, elle ne confère aucune 
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peut exister. La transmission des droits et créances est donc diffi cilement 
envisageable. Pour tout dire, « ce système juridique ignore le droit de 
créance et, a fortiori, sa transmission conventionnelle »25. D’ailleurs, même 
la solennelle stipulatio, très populaire à l’époque classique, ne permet pas 
d’affecter un tiers, ne serait-ce que pour lui donner des droits26. Tout au 
plus, diverses situations sont-elles sanctionnées par des actions qui ou-
vrent la porte à un transfert partiel des droits et créances27. C’est le cas du 
bénéfi ce de cession d’action et de la sucessio in locum, deux actions28 oc-
troyant au solvens des garanties dans des contextes analogues à ceux au-
jourd’hui prévus à l’article 1656 du Code civil québécois.

Novateurs, certes, ces deux mécanismes auront pour commun effet 
d’imposer au créancier primaire l’obligation de transférer ses droits au sol-
vens29, lui octroyant par le fait même les sûretés garantissant la répétition 
de son paiement. Or, s’il est vrai, d’une part, qu’il s’agira d’un impression-
nant témoignage d’équité envers ce dernier30, cette expression de justice 

p rérogative comparable à un droit subjectif. L’objet d’un traité de droit, comme celui 
des institutes de Gaïus est de décrire ce monde vu juridiquement. Il suffi t de reprendre, 
dans cette description objective, le plan très simple usité dans la science grecque. Le 
plan de ces institutes oppose les choses aux personnes. Puis, au sein des choses relevant 
du droit humain, Gaïus sépare les biens corporels, des biens incorporels comprenant 
les obligations. Il ne faut cependant pas se méprendre sur les similitudes avec notre 
système juridique. L’obligation ne confère pas un droit subjectif au créancier. De même 
que la propriété est une puissance personnelle et intransmissible sur les biens ; les créances 
forment exclusivement le côté actif d’un lien de droit entre deux personnes [nos ita-
liques]. » Cf. Christophe KRAMPE, « L’obligation comme bien. Droit français et alle-
mand », Arch. philo. dr. 2000.205 ; Patrick CHAUMETTE, « La subrogation personnelle 
sans paiement ? », RTD civ. 1985.33, 42.

25 F. LEPLAT, préc., note 2, p. 26.
26 Emmanuelle CHEVREAU, Yves MAUSEN et Claire BOUGLÉ, Introduction historique au droit 

des obligations, Paris, Éditions Litec – JurisClasseur, 2007, p. 45.
27 Il s’agirait, selon F. LEPLAT, préc., note 2, p. 25, de techniques créées dans le but de dé-

tourner l’« obstacle » de l’intransmissibilité des créances.
28 Pour J. MESTRE, préc., note 2, p. 27, ces techniques inspireront éventuellement les codi-

fi cateurs français au point de « les conduire à dégager, de la combinaison [des] deux 
institutions d’origine romaine, une nouvelle notion : celle de « subrogation » » ; cf. 
F. LEPLAT, préc., note 2, p. 34.

29 F. LEPLAT, préc., note 2, p. 35 et suiv.
30 Préalablement, seul un recours personnel attaché davantage à ce que l’on considère 

aujourd’hui être une « autre source d’obligations » était ouvert au fi déjusseur solvens 
qui avait payé à la place du débiteur ; les droits du créancier désintéressé ne lui étaient 
pas transmis. J. MESTRE, préc., note 2, p. 22 et suiv. Par ailleurs, la situation donnant 
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demeurera, d’autre part, tout de même limitée, emprisonnée par l’étroite 
conception formaliste des droits qualifi ant l’époque31.

Qui plus est, si le droit de l’empire ne crée qu’une exception au prin-
cipe d’intransmissibilité des créances, les différents systèmes francs et féo-
daux ne dérogeront pas de cette approche restrictive32. Il faudra donc 
attendre à la fi n de l’époque médiévale pour que la doctrine française, ten-
tant d’adapter le droit à la réalité économique33, généralise l’application de 
ces mécanismes romains, au point de donner naissance à une théorie gé-
nérale de la subrogation personnelle34.

À cette époque où l’obligation est toujours éminemment personnelle, 
l’opération choque. Elle est, pour cette raison, présentée comme une fi c-
tion juridique ayant pour fi ns de contourner l’effet extinctif du paiement, 
lequel, jusque là, dépouillait le solvens des droits pourtant nés de la créance 
qu’il venait d’acquérir35. Mais, quelle que soit la manière dont elle est ex-
posée, l’importance de l’innovation ne peut être dissimulée : l’intégration 
en droit positif de la théorie générale de la subrogation n’est rien de moins 
qu’une « [i]ndiscutable victoire de l’équité sur la rigueur juridique »36, vic-
toire qui lui fera « connaître aussitôt un essor considérable »37.

 2. Naissance et développement d’une exception équitable et utile

Plus qu’une simple extension des principes romains, la théorie gé-
nérale en opérera, en certaines occasions, la mutation38. Ainsi, si l’équité 

ouverture aux deux actions est similaire : à Rome, le tiers qui paie la dette d’autrui dis-
pose d’une action récursoire contre ce dernier. Cette action n’est utile que si le débiteur 
est solvable. Or, la cession des actions du créancier au tiers solvens remédie à ce risque, 
puisque les sûretés appartenant au créancier primaire garantissent le paiement. F. LEPLAT, 
préc., note 2, p. 35 ; J. MESTRE, préc., note 2, p. 25.

31 E. CHEVREAU, Y. MAUSEN et C. BOUGLÉ, préc., note 26, Chapitre I.
32 Ne serait-ce qu’en raison de la dynamique « familiale » de l’obligation caractérisant la 

période, id., p. 103 et suiv.
33 J. MESTRE, préc., note 2, p. 28 et 29.
34 E. CHEVREAU, Y. MAUSEN et C. BOUGLÉ, préc., note 26, p. 164 ; id., p. 29.
35 J. MESTRE, préc., note 2, p. 29 et 30 ; F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 5, 

p. 1310.
36 J. MESTRE, préc., note 2, p. 30 ; François TERRÉ et Yves LEQUETTE, Les grands arrêts de la 

jurisprudence civile, 10e éd., Paris, Dalloz, 1994, p. 684, parlent d’une « [i]nstitution 
d’équité dont l’objet est de reporter le poids de la dette sur le débiteur défi nitif ».

37 J. MESTRE, préc., note 2, p. 30.
38 Id., p. 31.
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justifi e, en partie, l’institution, le juste ne profi te pas toujours, et unique-
ment, à celui qui a payé la dette. Le roi Henri IV le démontre d’ailleurs, en 
mai 1609, lorsque par un Édit, il confère aux débiteurs de rentes consti-
tuées39 le pouvoir d’opérer unilatéralement une modifi cation dans l’ordre 
relationnel de la convention, donnant ainsi naissance à « l’exceptionnelle » 
subrogation du fait du débiteur. À ce sujet, les professeurs Collin et Capitant 
écrivent qu’elle :

« [...] remonte à une déclaration de Henri IV, en date de mai 1609, relative à 
une opération que nous qualifi erons aujourd’hui de conversion de rentes. Le 
taux des rentes constituées, lesquelles, on s’en souvient, étaient fréquentes 
sous l’ancienne monarchie par suite de la prohibition du prêt à intérêt, avait 
fi xé par un édit de Charles IX, de 1572, au denier douze (1 pour 12), soit 
8 1/3 %. Après l’apaisement et la reprise des affaires qui marquèrent la fi n des 
guerres de religion, Henri IV, en mai 1609 fi xa le taux des constitutions de 
rente au denier seize (1 pour 16), soit à 6 1/4 %. Les débirentiers avaient donc 
tout intérêt à emprunter au nouveau taux de quoi rembourser leurs premiers 
prêteurs. Mais ceux-ci, qui voulaient conserver le bénéfi ce de leur placement 
antérieur, se seraient refusés à subroger les nouveaux capitalistes dans les ga-
ranties hypothécaires qui assuraient le service de leurs rentes, si l’Édit précité 
d’Henri IV n’avait autorisé les emprunteurs à forcer la résistance de leurs 
créanciers et à se passer de leur consentement, pour réaliser la subrogation 
[...]. »40

Considérant le caractère particulièrement novateur de l’intervention 
royale41 − laquelle sera, par la suite, généralisée de manière à profi ter aux 
emprunteurs de tous types de prêts d’argent42 − on comprendra facilement 

39 À cette époque, le prêt d’argent est, en principe, interdit. Or, pour contourner cette 
prohibition, les « prêteurs » utilisent, entres autres, le mécanisme de la rente constituée 
par lequel une personne reçoit une somme d’argent à charge de verser des arrérages, 
somme qu’elle n’est pas tenue de rembourser dans un temps défi ni. C’est ce dernier 
aspect qui permet d’ailleurs de l’exclure de la catégorie des prêts « mercantiles » prohi-
bés. J. HUET, préc., note 2, 305.

40 Ambroise COLIN et Henri CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, t. 2., 10e éd., 
Paris, Dalloz, 1948, p. 371.

41 Michel POULIN et Chantale LEBLANC, « La subrogation consentie par le débiteur : une 
technique de l’ancien droit à la mode d’aujourd’hui », (1982) 85 R. du N. 50 : « Et s’il 
fallait, pour corriger la situation, faire une législation contraire à toute l’économie du 
droit, qu’à cela ne tienne. »

42 Arrestez faits par la cour du parlement : sur les subrogations, & sur la forme des opposi-
tions aux decrets, préc., note 15.
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qu’à une époque où la maxime pacta sunt servanda43 s’inscrit comme véri-
table leitmotiv du discours juridique, le souverain n’agisse pas directement 
sur le contenu des conventions44. Mais, quoi qu’il en soit, quelle que soit la 
fi ction qui est alors l’incarnation du principe, elle ne doit pas masquer 
l’effet fondamental de l’ouverture : l’absence de consentement du subro-
geant à la transmission de sa créance45.

En permettant ainsi « au débiteur de bénéfi cier d’une évolution favo-
rable de la conjoncture économique, c’est-à-dire d’une baisse générale des 
taux d’intérêt »46, l’on peut, a priori, croire que la subrogation ex parte de-
bitoris est une mesure équitable, mise en place dans l’objectif de satisfaire 
le besoin individuel47. À ce propos, doit-on noter que cette option législa-
tive participe grandement à l’élaboration de la spécifi cité du mécanisme : 
si l’édifi ce subrogatoire a pour pierre angulaire la protection des intérêts 
du solvens, l’objectif fondamental de la spécifi que subrogation consentie par 
le débiteur n’en demeure pas moins la diminution du fardeau de l’emprun-
teur.

C’est donc dire que malgré ce qu’en pensent certains auteurs48, la trans-
mission de la créance n’est pas une fi n en soi, mais plutôt un moyen pour 
atteindre d’autres fi ns. L’aspect « garantie » de l’institution n’est, en fait, 
rien d’autre qu’une nécessité inhérente à sa vocation protectrice et, évi-
demment, à sa fi liation. D’ailleurs, outre des considérations d’ordre per-
sonnel − dont le droit positif ne saurait se préoccuper −, qu’est-ce qui 
pousserait un tiers à acquitter une dette en sachant qu’il n’en tirera pas de 
créance et qu’il n’aura, par le fait même, aucun moyen de recouvrer son 
paiement ?

43 « [...] dont la violation constituait un péché ». Guy STANISLAS, Le droit de la résolution 
dans le contrat de vente : sanction de l’inexécution des obligations contractuelles, Genève, 
Librairie de l’université, Geord & Cie, 1979, p. 7.

44 Il choisira plutôt la manière détournée qu’on connaît aujourd’hui et qui est l’objet de 
cet écrit.

45 « Déchargez-nous, ou subrogez-nous », disait Pothier. J. MESTRE, préc., note 2, p. 30 ; 
F. LEPLAT, préc., note 2, p. 47.

46 J. HUET, préc., note 2, 304.
47 On parlera certainement du besoin du débiteur car, au regard de la spécifi cité du mé-

canisme, il semble pour le moins évident que c’est ce dernier que l’on voulait soula-
ger...

48 Voir, entre autres : Roger COMTOIS et Yvan DESJARDINS, « Le jugement Durand et la su-
brogation », (1996) 98 R. du N. 232.
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Si, donc, l’opération manifeste une volonté de rejet − au moins em-
bryonnaire − de l’inique de la théorie juridique49, il semble50 qu’elle ne soit 
pas uniquement le résultat de la magnanimité royale. Aussi pourrait-elle 
être justifi ée par l’intérêt général51, auquel cas parlerait-on d’un principe 
utile. D’ailleurs, cette préoccupation lointaine52 serait-elle mieux à même 
de justifi er l’intégration, le développement et la pérennité du mécanisme 
que cela ne serait pas surprenant. C’est à se demander, même, si les consi-
dérations équitables ne seraient pas, en défi nitive, un simple moyen de 
parvenir à des objectifs plus larges ? Les propos du professeur Mestre sont, 
à ce sujet, révélateurs :

« L’intérêt du débiteur est certes pris en considération et, à cet égard, il est 
possible d’évoquer « un mécanisme d’expropriation des créances pour cause 
d’utilité privée » [références omises]. Pourtant, l’utilité générale demeure le 
fondement essentiel de l’institution, celui qui a justifi é son introduction par 
le pouvoir royal et sa permanence dans notre droit positif, et il ne serait donc 
pas abusif de parler, à propos de cette forme très particulière de subrogation, 
d’expropriation des créances privées pour cause d’utilité publique. »53

En effet, si la loi « fait une faveur au débiteur »54 c’est, on s’en doute, 
parce qu’elle a intérêt à le faire.

49 J. MESTRE, préc., note 2, p. 29-31 ; F. LEPLAT, préc., note 2, p. 47.
50 Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS et Philippe STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Paris, 

Defrénois, 2004, p. 718 ; F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 5, p. 1301. J. HUET, 
préc., note 2, 303.

51 G. GHESTIN, M. BILLAU et G. LOISEAU, préc., note 5, p. 394 : « C’est pour surmonter ces 
obstacles et satisfaire ainsi l’intérêt général et ceux des débiteurs que la loi autorise le 
débiteur à réaliser une substitution de créancier par la technique de la subrogation 
sans le consentement du créancier primitif. » ; J. MESTRE, préc., note 2, p. 88, parle, pour 
sa part, de l’intérêt public ; A. COLIN et H. CAPITANT, préc., note 40, p. 371, traitent, 
quant à eux, de l’intérêt économique général. Selon Léon FARIBAULT, Traité de droit civil 
du Québec, t. 8, bis, Montréal, Wilson & Lafl eur, 1959, no 564, « [o]n la justifi e en disant 
qu’elle a été créée dans l’intérêt public ». Cf. F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 
5, p. 1301.

52 J. MESTRE, préc., note 2, p. 38 : « Les préoccupations d’intérêt général n’ont jamais été 
étrangères à la subrogation personnelle. Bien au contraire, et ceci a été souvent insuf-
fi samment souligné, elles sont profondément liées à son histoire [...]. »

53 Id., p. 89.
54 P. MALAURIE, L. AYNÈS et P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 50, p. 716 et 717.
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Cet intérêt résiderait principalement dans le désendettement55 résul-
tant de l’abaissement généralisé des taux d’intérêt que permet, en défi ni-
tive, la mise en œuvre de la technique subrogatoire56. Qui plus est, une telle 
diminution se conclut, en théorie, par un accroissement des emprunts et 
donc, par le développement des affaires57. Or, ce développement étant source 
de circulation des richesses, c’est, dans un monde idéal, l’ensemble de la 
communauté qui en bénéfi cie. D’ailleurs, la promotion de cette « utilité gé-
nérale » justifi erait tant l’impérativité58 que la codifi cation du principe59.

En effet, impeccablement développé et légitimé par l’Ancien droit, le 
mécanisme sera intégralement récupéré et codifi é par l’article 1250 (2) du 
Code de Napoléon60. Plus encore, aussi surprenant cela soit-il, il sera trans-
posé en droit québécois.

55 Jérôme HUET, Les principaux contrats spéciaux, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 2001, p. 1025.
56 J. MESTRE, préc., note 2, p. 39 ; J. HUET, préc., note 2, 311. Sans trop élaborer le propos, 

la juge LeBel, dans Banque Royale du Canada c. Caisse populaire de Rock Forest, [1992] 
R.J.Q. 987, 995 (C.S), soutient que la subrogation encourage la libre concurrence entre 
les créanciers, laquelle favorise le développement économique.

57 J. MESTRE, préc., note 2, p. 38-41 ; A. COLIN et H. CAPITANT, préc., note 40, p. 371 ; J. HUET, 
préc., note 2, 311. Les notaires R. COMTOIS et Y. DESJARDINS, préc., note 48, écrivent, à la 
page 241, que les institutions prêteuses « [...] ont constaté que la subrogation par le 
débiteur pouvait servir d’attrait à leur clientèle. Les banques, plus particulièrement, 
ont accordé des centaines de prêts à leurs clients en leur faisant signer un prêt person-
nel comportant une clause où l’emprunteur déclarait qu’il empruntait pour rembour-
ser telle ou telle hypothèque ». Notons que s’il s’agit incontestablement d’une possibilité 
avantageuse qu’offre le principe aux créanciers, on ne saurait y voir plus qu’un simple 
effet de ce dernier.

58 N’est-ce pas, d’ailleurs, un certain Portalis qui affi rmait, lors de la présentation du pro-
jet du Code Napoléon, que « la liberté de contracter ne peut être limitée que par la jus-
tice, les bonnes mœurs et par l’utilité publique » ? Pierre-Antoine FENET, Recueil complet 
des travaux préparatoires du Code civil, t. 1, Paris, Videcoq, 1836, p. 510 ; infra, chapitre 
II, partie A.

59 J. MESTRE, préc., note 2, p. 43 :« [l]’impact des auteurs de l’Ancien Droit sur les rédac-
teurs du Code civil fut considérable. Il n’est pour s’en convaincre que de voir le nombre 
de fois où ceux-ci font référence à l’idée d’équité, au sentiment de justice » ; J. HUET, 
préc., note 2, 306 et 307.

60 J. HUET, préc., note 2, 307 ; Henri MAZEAUD, Jean MAZEAUD et Léon MAZEAUD, Leçons de 
droit civil, t. 2, vol. 1 « Obligations : théorie générale », 9e éd. par François CHABAS, Paris, 
L.G.D.J./Montchrestien, 1998, p. 948 ; Egide-Rodolphe-Nicolas ARMTZ, Cours de droit 
civil français, 2e éd., t. 4., Bruxelles, Bruylant-Christophe et Comp., 1880, p. 104. Selon 
le professeur Mestre, les magistrats lui appliqueront l’interprétation prétorienne déve-
loppée sous l’Ancien droit ; J. MESTRE, préc., note 2, p. 44 et 88.
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Surprenant, parce qu’au Québec, la première codifi cation du droit ci-
vil marque, en matière d’équité, une rupture avec le droit français de 
l’époque61. Pour reprendre les propos du professeur Moore, « [l]ors de son 
adoption, en 1866, le Code civil du Bas-Canada est résolument un code du 
XIXe siècle infl uencé par la religion, centré sur la propriété et véhiculant 
une philosophie prônant la liberté de commerce. Dans ce contexte, peu, 
voire aucune place n’est laissée à l’équilibre et à l’équité dans les contrats »62. 
Pour preuve, le mécanisme équitable français par excellence, la lésion entre 
majeurs, ne traversera pas l’océan63.

Dans une telle conjoncture, l’article 1155 (2) du Code civil du Bas- 
Canada qui est, pour tout dire, une « reproduction presque intégrale du 
deuxième alinéa de l’article 1250 du Code Napoléon »64 fait donc bande à 
part. En effet, loin d’en nier les origines, ce maintien consacre-t-il, a for-
tiori, la raison d’être du mécanisme, lequel ne sera, par ailleurs, en rien 
modifi é par la recodifi cation de 199465.

Historiquement, donc, la naissance de la subrogation consentie par le 
débiteur est le résultat d’une combinaison – voire une hiérarchisation – de 
considérations équitables et utiles. Équitables, essentiellement par et grâce 
à son effet transmissif. Utiles, certes par l’opportunité qu’elle offre au dé-
biteur, mais surtout par son effet sur l’ensemble économique. Pour tout 

61 Claude MASSE, « L’équité contractuelle », (1979) Meredith Mem. Lect. 48, 49 ; cf. Jean-
Guy BELLEY, « La Loi sur la protection du consommateur comme archétype d’une 
conception socioéconomique du contrat », dans Pierre-Claude LAFOND (dir.), Mélanges 
Claude Masse. En quête de justice et d’équité, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 
119, à la page 123.

62 Benoît MOORE, « Autonomie ou dépendance : réfl exions sur les liens unissant le droit 
contractuel de la consommation au droit commun », dans Pierre-Claude LAFOND 
(dir.), Droit de la consommation sous infl uences, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2007, 
p. 1, à la page 2.

63 C.c.Q., art. 1674 ; Pierre-Gabriel JOBIN, « Deux lacunes de la justice contractuelle dans 
le Code Civil au Québec », dans Contribution au congrès virtuel 2004 de l’Institut inter-
national de droit d’expression et d’inspiration françaises (IDEF) sur le thème Le code civil 
français. Droit des obligations face à la mondialisation, 2004, p. 2, en ligne : <www.insti-
tut-idef.org/IMG/doc/JOBIN.doc> (consulté le 1er octobre 2010)

64 M. POULIN et C. LEBLANC, préc., note 41, 50. Tout au plus, le législateur québécois in-
nove-t-il en ajoutant aux conditions de forme la possibilité de « consentir la subroga-
tion sous seing privé plutôt que par contrat notarié » ; voir aussi : Premier rapport des 
commissaires pour la codifi cation des lois du Bas-Canada qui se rapportent aux matières 
civiles, préc., note 17, p. 25 ; J. MESTRE, préc., note 2, p. 84.

65 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 989.
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dire, on a « estimé que le créancier, du moment qu’on lui verse ce qui lui 
est dû, n’a aucune raison légitime de se refuser à une combinaison utile au 
débiteur, utile au capitaliste complaisant que celui-ci a pu intéresser à ses 
affaires, utile enfi n à l’intérêt économique général, que l’on sert toujours 
en favorisant la libération des débiteurs »66.

 II. Subrogation ex-parte debitoris : un absolu... relatif ?

En témoigne l’histoire, les raisons justifi ant la codifi cation du principe 
de substitution par le fait du débiteur ne portent pas lieu à trop de discus-
sions ; elles sont, au contraire, assez éloquentes. Or, s’il paraît naturel de 
conclure à l’absolutisme du principe (I), il semble que l’artifi ce juridique 
ait atténué ce réfl exe, jusqu’à le contrecarrer (II).

 A. De l’absolu

Dans un système civiliste où la rhétorique consensualiste intègre, au-
tant que ce peut, les termes égalité, personnes et justice, où les théories 
complémentaires de l’autonomie de la volonté et de la force obligatoire des 
conventions trônent toujours67, seul le législateur, tout abstrait soit-il, a le 
pouvoir de « limiter » la volonté des parties68. Souvent, l’exercice tendra-t-il 
à rééquilibrer, quelques fois les prestations, mais plus fréquemment, la 
force des parties à la convention. Parfois, le législateur délèguera-t-il ce 
pouvoir aux magistrats69, parfois l’utilisera-t-il directement, en édictant des 
normes auxquelles les parties doivent se conformer. On parlera alors de 
normes impératives qui, plus souvent qu’autrement, intéressent l’ordre 
public, cet ordre qui, doit-on le rappeler, « [...] demeure la première norme 
de contrôle des stipulations contractuelles »70.

66 A. COLIN et H. CAPITANT, préc., note 40, p. 371.
67 Malgré que ces principes aient perdu leur caractère absolu. Michel COIPEL, « La liberté 

contractuelle et la conciliation optimale du juste et de l’utile », dans Enjeux et valeurs 
d’un code civil moderne, Les journées Maximilien-Caron, Montréal, Éditions Thémis, 
1990, p. 79, à la page 83.

68 M. COIPEL, id., nomme ce pouvoir « dirigisme contractuel ».
69 En leur permettant, par exemple, de diminuer l’obligation résultant d’une clause abu-

sive (C.c.Q., art. 1437) ou, en de plus rares cas, d’un contrat lésionnaire (Loi sur la pro-
tection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1, art. 8 et 9).

70 Madeleine CANTIN CUMYN, « Les innovations du Code civil du Québec, un premier bi-
lan », (2005) 46 C. de D. 463, par. 18.
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La subrogation du fait du débiteur est un exemple fl agrant de l’exer-
cice de cette prérogative législative. La reconnaissance de son caractère 
i mpératif ne date d’ailleurs pas d’hier71. Pour s’en convaincre, il suffi t de 
rappeler que c’est l’intérêt général qui a justifi é la naissance de l’institu-
tion. Ainsi, malgré que ce caractère, tardivement reconnu (1), ait été ré-
cemment remis en question, il demeure aujourd’hui consacré (2).

 1. Impérativité du principe : 1609 à 1994

Cela étant sans doute dû à l’absence d’intérêt de la subrogation ex-
parte debitoris en période infl ationniste, c’est avec raison que les profes-
seurs Tancelin et Gardner notent qu’« il a fallu plus de 125 ans avant [d’en] 
reconnaître le caractère d’ordre public »72. En effet, ce n’est qu’en 1992, à la 
veille de la recodifi cation, dans le jugement déclaratoire Banque Royale du 
Canada c. Caisse populaire de Rock Forest73, que la Cour supérieure lui re-
connut un tel titre.

Dans cette affaire, deux particuliers souhaitaient substituer une insti-
tution de fi nancement qui leur offrait un taux plus avantageux dans les 
droits de leur créancier originaire, la Caisse. Arguant bénéfi ce d’une clause 
de renonciation à l’utilisation du mécanisme de la subrogation que conte-
nait la convention hypothécaire, cette dernière refusait de signer la quit-
tance subrogatoire, empêchant ainsi le transfert du prêt. La question se 
posait donc à savoir s’il était possible de stipuler de la sorte à même la 
convention originale ?

Aussi surprenant que cela puisse être, c’est par la négative que répon-
dit la Cour, statuant à l’illicéité d’une telle clause contraire à l’ordre pu-
blic74, puisque militant, pour l’essentiel, en défaveur de l’intérêt sociétal :

« La législation visant [sic : à] permettre la subrogation par le fait du débiteur 
a été édictée à l’origine dans l’intérêt général de la société. [...] Très certaine-
ment, le contexte économique et social qui prévalait en France à l’époque est 
fort différent de celui qui prévaut au Québec aujourd’hui. Néanmoins, on 
considère généralement que la libre concurrence entre les institutions fi nan-

71 J. HUET, préc., note 2, 306.
72 Maurice TANCELIN et Daniel GARDNER, Jurisprudence commentée sur les obligations, 

9e éd., Montréal, Wilson & Lafl eur, 2006, p. 916.
73 Préc., note 56.
74 Id., 995.
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cières est de nature à promouvoir le développement économique et l’intérêt 
de la société. De même, une baisse générale des taux d’intérêt favorise le dé-
veloppement économique, ce qui est généralement à l’avantage de la société. 
[...] Par ailleurs, si la libre concurrence est généralement à l’avantage de la so-
ciété et des parties [...] cette prémisse n’est valable que lorsque les parties sont 
relativement égales de telle sorte que la libre négociation soit une réalité et 
non une simple fi ction juridique. [...] En fait, la conséquence la plus évidente 
et la plus immédiate de la libre négociation en pareil cas risque d’être la mul-
tiplication des clauses de renonciation et, en conséquence, une réduction de 
la concurrence entre les prêteurs. Il est diffi cile de concevoir comment la libre 
négociation pourrait alors être à l’avantage de la société. »75

Ainsi, en raison du but visé par le mécanisme, la Cour reconnaissait-
elle la nécessité de l’intervention publique dans un champ d’action norma-
lement réservé à l’action privée. Partant, il devenait pour le moins diffi cile 
de soutenir qu’il ne servait que des intérêts purement privés ne dépassant 
pas le simple cadre de la convention. Et pourtant, c’est ce que fi rent, au 
lendemain de la recodifi cation, certains auteurs76.

 2.  Impérativité sous le Code civil du Québec

En effet, procédant d’une analyse textuelle, les professeurs Pineau, 
Gaudet et Burman proposent que la recodifi cation a eu pour effet de faire 
perdre à l’article 1655 C.c.Q. son caractère impératif, puisque « contraire-
ment à l’article 1654 qui énonce le caractère impératif de la règle voulant 
que la subrogation consentie par le créancier s’opère sans le consentement 
du débiteur, l’article 1655 C.c.Q. est muet à cet égard »77. Abondant dans la 
même direction, le professeur Karim ajoute que si le législateur « avait voulu 
faire de cette disposition une disposition d’ordre public ayant la même 

75 Id.
76 Entre autres : J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 3, no 335 ; Vincent KARIM, 

Les obligations, vol. 2, 3e éd., Montréal, Wilson & Lafl eur, 2009, p. 1020 ; Michel 
D ESCHAMPS, « Le contrat de prêt et la compensation comme mécanisme de garantie », 
dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 73, Développements 
récents en droit commercial, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1996, p. 87, au no 3 ; Guy 
MORIN, « Les règles générales du contrat de prêt d’argent », dans Collection de droit 
2009-2010, École du Barreau du Québec, vol. 5, Obligations et contrats, Cowansville, 
Éditions Yvon Blais, 2009, p. 309.

77 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 3, no 335.
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portée que celle donnée par la jurisprudence minoritaire78 à l’article 1155 
al. 2 C.c.b.c., [il] aurait dû la rédiger de façon à ce que son caractère soit 
aussi impératif »79. Par contre, au contraire des premiers, ce dernier recon-
naît-il que « l’article 1655 C.c.Q. peut être considéré d’ordre public, [...] à 
condition de lui attribuer une portée restreinte [...] [laquelle] doit seule-
ment viser la situation du créancier qui refuse un paiement par subroga-
tion après l’échéance de l’obligation du débiteur »80. Or, aussi séduisante 
cette analyse grammaticale puisse-t-elle être, nous ne pouvons la partager.

Avant tout, doit-on noter qu’il est pour le moins particulier que diffé-
rents auteurs partageant un argumentaire en tous points similaire diver-
gent aussi radicalement quant à leurs conclusions respectives. Alors que 
pour les premiers, l’analyse exégétique justifi e − rien de moins que − « la 
stipulation prévoyant la nécessité du consentement du créancier »81, pour 
le second, elle permet « l’insertion de clauses autres que celle qui oblige le 
débiteur à obtenir le consentement du créancier à une subrogation »82.

Quoi qu’il en soit, s’il est vrai que la venue du Code civil de 1994 a 
grandement modifi é le visage du droit commun québécois83, en dépit de 
ce qu’en pensent les précédents auteurs, nous croyons que celui de la su-
brogation ex-parte debitoris est demeuré inchangé : à l’instar de son prédé-
cesseur, l’article 1655 C.c.Q. intéresse l’ordre public84.

78 Nous ne pouvons nous empêcher de mentionner, au passage, notre étonnement de-
vant la qualifi cation donnée à la jurisprudence établie sous l’ancien Code par le pro-
fesseur Karim. S’il est vrai que la solution de l’arrêt Trust Général, [1993] R.J.Q. 1438 
(C.S.), n’a pas « fait jurisprudence », qui a dit que l’opinion de la juge LeBel dans l’arrêt 
Banque Royale, préc., note 56, est demeurée « minoritaire » ? L’analyse des causes sub-
séquentes démontre pourtant tout le contraire. Cf. D. LLUELLES et B. MOORE, préc., 
note 7, no 3036.

79 V. KARIM, préc., note 76.
80 Id.
81 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 3, no 335.
82 V. KARIM, préc., note 76, p. 1020.
83 Pensons simplement à la codifi cation du concept prétorien de bonne foi dans l’exécu-

tion de la convention. Plus généralement, voir : M. CANTIN CUMYN, préc., note 70 ; 
Benoît MOORE, « Sur l’avenir incertain du contrat de consommation », (2008) 49 C. de. 
D. 5.

84 Abondent en ce sens : Nathalie VÉZINA et Louise LANGEVIN, « La transmission et la muta-
tion de l’obligation », dans Collection de droit 2009-2010, École du Barreau du Québec, 
vol. 5, Obligations et contrats, 2009, p. 125, à la page 132 ; J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, 
préc., note 11, no 989 ; D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, no 3037 ; M. TANCELIN et 
D. GARDNER, préc., note 72, p. 916.
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Les décisions rendues sous le nouveau code étant peu nombreuses et, 
malheureusement, tout aussi peu exhaustives85, c’est le principe de recon-
duction qui permet, avant tout, de conclure de la sorte86. Pour reprendre 
les propos des professeurs Tancelin et Gardner, « [...] comme l’article 1155 
par. 2 C.c. a été reconnu d’ordre public, il aurait fallu une disposition ex-
presse à l’effet contraire du Code de 1994 pour changer cette solution évi-
dente à sa face même »87. Nous conforte d’ailleurs dans cette idée le fait que 
seule la subrogation consentie par le créancier a été l’objet d’une attention 
particulière dans la Loi sur l’application de la réforme du Code civil 88.

Tout compte fait, si le législateur avait simplement, sciemment, omis 
d’exprimer l’impérativité du mécanisme, admettant ainsi que l’analyse 
prétorienne n’avait pas démontré tel besoin, jusque là, pour déceler son 
intention ? À l’instar des professeurs Lluelles et Moore, c’est ce que nous 
croyons :

« [...] cette différence d’ordre terminologique peut fort bien s’expliquer par le 
fait que le législateur avait éprouvé le besoin de fi xer clairement le caractère 
impératif de l’article 1654 – qui posait des doutes sous l’ancien Code –, alors 
qu’il n’avait nul besoin d’être aussi expressif à propos de l’article 1655, dont 
le caractère impératif était solidement établi par une jurisprudence cons-
tante. »89

Par ailleurs, quoi que l’on puisse conclure d’une telle analyse syn-
taxique, l’examen du contexte, lui, ne trompe pas. En fait, la réponse qui 
en découle nous semble tellement évidente qu’il est à se demander pour-
quoi les auteurs se sont tant attardés aux mots ou, devrait-on dire, à l’ab-
sence de mot, pour statuer sur la portée du principe ? La question, si peu 
« positiviste » soit-elle, demeure tout de même importante parce qu’après 
tout, avant le texte, n’y a-t-il pas l’idée ? Ainsi, à l’instar de ce qu’en disent 
plusieurs auteurs, « si l’on considère la fonction de protection qui caracté-

85 En guise d’exemple : Collin c. Banque de Montréal, B.E. 99BE-934 (C.Q.).
86 Abondent en ce sens : N. VÉZINA et L. LANGEVIN, préc., note 84, à la page 132 ; J.-L. 

 BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 989 ; D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, 
no 3037 ; M. TANCELIN et D. GARDNER, préc., note 72, p. 917.

87 M. TANCELIN et D. GARDNER, préc., note 72.
88 L.Q. 1992, c. 57, art. 95.
89 D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, no 3036 ; cf. N. VÉZINA et L. LANGEVIN, préc., 

note 84, à la page 131.
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rise ce mécanisme »90 de même, évidemment, que son intérêt « public »91, la 
solution ne peut être autre : « l’article 1655 est impératif »92.

Cela dit, une clause, à même le contrat de prêt, soumettant la subroga-
tion à l’acceptation du créancier − et donc, dérogeant à la fois à la lettre et 
à l’idée de l’article 1655 − doit être annulée puisqu’elle contrevient − au 
moins93 − à une disposition « d’ordre public économique de protection »94.

 B. Du relatif

L’impérativité étant établie, on pourrait être tenté de croire que le 
principe emporte l’absolu. Et pourtant ! La jurisprudence conservatrice, 
emboîtant le pas à la majorité doctrinale, aura-t-elle décidé d’en moduler 
la portée (1), préférant à l’exception, le principe, à la protection de la so-
ciété, l’intérêt privé (2).

 1. Subrogation et terme : une relation confl ictuelle

À l’heure actuelle, la portée de la technique subrogatoire est en effet 
très limitée. La frontière semble tracée par l’article 1511 C.c.Q. qui codifi e 
la « règle admise »95 selon laquelle le terme est stipulé en faveur du débi-

90 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 989.
91 « Le critère qui distingue les lois d’ordre public des autres types de lois réside dans l’in-

térêt public, plutôt que simplement privé [...] » ; Garcia Transport Ltée c. Compagnie 
Trust Royal, [1992] 2 R.C.S. 499, 524 (j. L’Heureux-Dubé). Sur l’utilité « publique » du 
mécanisme, supra, chapitre I, section B.

92 D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, no 3036 ; cf. supra, note 84.
93 À la lumière du rôle premier de la subrogation, il serait possible d’arguer que son im-

pérativité découle davantage de l’ordre public de direction, surtout lorsqu’on consi-
dère la relativité des catégories d’ordre public... Voir, entres autres : J.-L. BAUDOUIN et 
P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 147 ; Michelle CUMYN, « Les sanctions des lois d’ordre pu-
blic touchant à la justice contractuelle : leurs fi nalités, leur effi cacité », (2007) 41 R.J.T. 
1.

94 2752-0436 Québec Inc. c. Trust Générale du Canada, [1993] R.J.Q. 1438, 1472 (C.S.). Cf. 
François HÉLEINE, « Le refi nancement d’un prêt par subrogation : trois décisions clefs 
en moins d’un an », (1994-1995) 97 R. du N. 187. Notons, par ailleurs, que nous avons 
choisi de ne pas traiter de la question de la confi rmation implicite d’une atteinte, 
puisqu’il s’agit, à nos yeux, d’une question éminemment trop casuistique. Voir : J.-L. 
BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 168 ; en France, on parlera d’ordre public 
économique : J. HUET, préc., note 2, 306.

95 MINISTÈRE DE LA JUSTICE DU QUÉBEC, Commentaires du ministre de la Justice. Le Code civil 
du Québec. Un mouvement de société, t. 1, Québec, Publications du Québec, 1993, p. 506.
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teur, sauf si la loi, la convention ou les circonstances en décident autrement. 
Or, en matière de prêt d’argent, c’est justement le cas96. Conséquemment, 
le prêteur jouit toujours du bénéfi ce du terme, souvent seul, parfois en 
concurrence avec le débiteur97. À ce titre, il « peut refuser le rembourse-
ment avant échéance même si la convention ne l’interdit pas »98. Mais cette 
faculté doit-elle faire place à celle offerte au débiteur de subroger un nou-
veau prêteur dans les droits du créancier originaire ?

Dans un jugement99 vivement critiqué100, la Cour supérieure a d’abord 
répondu positivement, en permettant à un emprunteur de subroger un 
tiers dans les droits de son prêteur, en dépit du refus de celui-ci qui arguait 
du bénéfi ce du terme. Plus encore, le magistrat refusa la demande de ce 
dernier, lequel se disait prêt à renoncer à son avantage temporel, sous con-
dition de « recevoir, en plus du principal, une pénalité équivalente à l’inté-
rêt pour le reste du terme à courir »101. Mais comment celui qui, pourtant, 

96 Soit, évidemment, par l’effet d’une stipulation, mais plus encore, en raison « des cir-
constances ». En effet, a-t-on, il y a longtemps, reconnu qu’en matière de prêt d’argent, 
« l’emprunteur d’un prêt à terme ne [peut] [...] rembourser avant échéance sans 
le consentement du prêteur », puisqu’il est « de la nature d’un prêt à intérêt que le prê-
teur [ait] [...] droit de recevoir le rendement promis jusqu’au terme convenu » ; 
M.  DESCHAMPS, préc., note 76, no 3 ; cf. Immobilière Noël Michaud Inc. c. Immeubles Paul 
E. Richard Inc., 2003 CanLII 24755 (Q.C. C.S.).

97 Parce qu’on s’en doute, la majorité du temps, c’est le prêteur qui aura le pouvoir de sti-
puler le terme en sa faveur ; c’est donc presque toujours au créancier que reviendra ce 
luxe. Mais qu’arrive-t-il si ce dernier oublie de se réserver le bénéfi ce du temps ? Tout 
simplement rien ! Le juge aura vite fait de lui pardonner sa négligence, reconnaissant 
qu’il jouit de ce « droit par défaut ». Ce faisant, à moins que ce ne soit directement indi-
qué à même la convention de prêt, le débiteur ne bénéfi ciera jamais, seul, du bénéfi ce 
du terme. Mais, au fait, qui est ce débiteur qui aura la force de négocier tel avantage ? À 
en croire la jurisprudence pertinente, pas même l’entreprise partie à une convention 
dont l’objet dépasse les six chiffres... Voir, entre autres : Entreprises Gexpharm Inc. c. 
Services de santé du Québec., [1994] R.J.Q. 1696 (C.S.).

98 Pierre CIOTOLA, « Les lendemains de la mise en vigueur du nouveau droit des sûretés : 
les certitudes, les hésitations et les revirements jurisprudentiels et législatifs », (1997) 
31 R.J.T. 693, 706.

99 2752-0436 Québec Inc. c. Trust Générale du Canada, préc., note 94. La même logique a 
été appliquée concernant une clause pénale dans la décision Serre c. BMO, J.E. 95-944 
(C.Q.).

100 Voir, entre autres : Claude PICHER, « La décoction du bon juge Durand », La Presse, 
11 mai 1993, p. D3 ; Serge TRUFFAUT, « Les pénalités liées aux hypothèques sont jugées 
illégales », Le Devoir, 8 mai 1993.

101 2752-0436 Québec Inc. c. Trust Générale du Canada, préc., note 94, 1438.
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reconnaissait la règle selon laquelle, « dans le cas d’un prêt à intérêt, [l]e 
terme est généralement stipulé en faveur du créancier, même en l’absence 
d’une clause à cet effet »102, avait-il pu conclure ainsi ? En reconnaissant, 
simplement, le principe103, son utilité104, son impérativité105... bref, en don-
nant à ce mode de transmission « qui vient à l’encontre de tous les prin-
cipes »106, pleine portée, lui permettant de faire − comme exception se doit 
− défaut au principe !

Or, la rhétorique consensualiste ayant vite fait de s’en mêler, la Cour 
dut se réformer107. On argua, pour l’essentiel, que la question de l’impéra-
tivité et du droit de payer avant l’échéance sont deux choses différentes108 
et que l’article 1511, en suspendant le droit de payer, suspendait le droit de 
subroger109... Réaction aux critiques virulentes110 ? On ne saurait dire. Seule 

102 Id.
103 « [...] Le contexte historique le confi rme. L’accession d’Henri IV au trône de France, en 

1589, sonna le glas des guerres de religion et la paix intérieure fut scellée par l’Édit de 
Nantes en 1598. Dès lors, les affaires pouvaient reprendre sans danger et c’est sans 
doute pour qu’elles aillent bon train qu’Henri IV abaissa le taux d’intérêts de 8 1/3 à 6 
¼ pour cent. Mais, comme le disent les auteurs, peu d’emprunteurs purent en profi ter, 
puisqu’ils n’avaient d’autres garanties à fournir à un nouveau prêteur que celles qu’ils 
avaient déjà données à leur créancier actuel. Il n’est donc pas étonnant que ce bon roi, 
qui voulait que le plus pauvre des paysans en son royaume « ait tous les dimanches sa 
poule au pot » soit venu en aide au petit peuple en forçant la main des créanciers récal-
citrants, qu’il s’agisse d’une rente ou de toute autre forme de prêt. » : id., 1444.

104 « La situation économique au Canada, aujourd’hui est semblable à celle qui existait en 
France entre 1601 et 1609. Les taux d’intérêts ont baissé énormément depuis quelques 
années, mais les débiteurs ne peuvent en profi ter car les créanciers sont encore avides 
et récalcitrants à signer une quittance subrogatoire. Il faut donc, à nouveau, leur forcer 
la main. » : id., 1445.

105 « [...] [L]e fait reste que le droit du débiteur de rembourser par anticipation ne lui est 
acquis que pendant le terme prévu au prêt. Il ne peut y renoncer à l’avance en signant 
l’acte qui le constate. » : id., 1447.

106 Id., 1444.
107 Entreprises Gexpharm Inc. c. Services de santé du Québec., préc., note 97 ; Turmel c. 

Compagnie Trust Nord Américain, [1994] R.J.Q. 1677 (C.S.) ; Collin c. Banque de Mon-
tréal, préc., note 85 ; Immobilière Noël Michaud Inc. c. Immeubles Paul E. Richard Inc., 
préc., note 96.

108 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 989.
109 D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, no 3036 : « [...] le droit de subroger de l’article 

1655 est impératif, mais [il] n’existe que lorsque le débiteur détient le droit de payer 
[...] ».

110 C. PICHER,, préc., note 100. Il est toujours intéressant de noter avec quelle facilité l’on 
fait fi  de l’explication historique, aussi importante soit-elle, lorsqu’il est question de 
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certitude : venait encore de l’emporter le texte sur l’idée, la rigueur sur 
l’équité.

Aujourd’hui, donc, à moins que son créancier ne lui permette, un em-
prunteur ne peut subroger un tiers dans les droits de son créancier tant 
que la créance n’est pas exigible, même si ce dernier ne s’est pas réservé le 
bénéfi ce du terme. Autrement dit, si le caractère impératif empêche, d’un 
côté, de prohiber contractuellement la substitution, de l’autre, l’interpré-
tation donnée à l’article 1511 permet de la soumettre au bon vouloir du 
créancier ! C’est à se demander ce que l’on fait du texte. Pis encore, de l’in-
tention. Cette lecture n’a-t-elle pas pour effet de dénaturer le principe ? 
Permet-elle de faire d’une main, ce que le législateur prohibe de l’autre ? 
Nous le croyons111.

 2. Quelques considérations sur le rôle et la fonction du mécanisme

Que cela soit dit avec respect, en interprétant l’article 1655 comme on 
le fait, peut-être assure-t-on la « stabilité des contrats et [...] la sécurité des 
transactions »112, mais on ne se méprend pas moins pour autant. On se 
méprend en faisant fi  de son caractère exceptionnel et impératif, mais sur-
tout, en négligeant son histoire, son environnement, son idée...

 a. Sur le rôle et la place de l’exception dans le général

« Qui dit contractuel, dit juste » ! Voici quelques mots113 qui, durant 
bien des siècles, ont, plus que tous les autres, soutenu la philosophie civi-
liste114. Mais, voilà aussi quelques mots qui, au regard du temps, ont perdu 

défendre des intérêts actuels. En certains cas, c’est à se demander qui sert qui, ou, de-
vrait-on dire, quoi sert quoi ? S’il est vrai que le principe n’est pas récent, il n’est pas 
pour autant inapplicable, bien au contraire ; en témoigne toute la philosophie consu-
mériste. Par ailleurs, on serait bien surpris de voir quelqu’un pourfendre avec autant 
d’intensité la maxime pacta sunt servanda « parce qu’inadaptée au système fi nancier 
actuel » ! Et pourtant, n’est-elle pas l’aînée de son exception subrogatoire ?

111 Sur ce point, le professeur F. HÉLEINE, préc., note 94, 194, abonde dans le même sens.
112 Id., 203.
113 Ou, du moins, l’interprétation qu’on a bien voulu en tirer ! À ce sujet, on consultera : 

Louise ROLLAND, « « Qui dit contractuel, dit juste » (Fouillé)... en trois petits bonds, à 
reculons », (2006) 51 R.D. McGill 765.

114 Paul-André CRÉPEAU, « La fonction du droit des obligations », (1998) 43 R.D. McGill 
729, par. 44 : « [L]e principe de la force obligatoire des conventions est depuis long-
temps reconnu dans la tradition civiliste. Déjà, au XIIIe siècle, selon l’orthographe de 
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de leur lustre115. Abandon116 ? Mutation117 ? On ne saurait dire ; mais là n’est 
pas des plus importants.

L’important, c’est qu’aujourd’hui fréquentes sont les exceptions aux 
principes extraits de cette maxime ; que l’on pense, simplement, au con cept 
de la bonne foi ou, plus encore, à l’idée consumériste. Loin d’être aveugle, 
l’intégration de ces exceptions « aux principes juridiques admis » refl ète le 
résultat de la dynamique sociale. On aura donc souvent parlé de bonnes 
mœurs, mais également d’équité118 et d’utilité119.

Or, faut-il le répéter, « ce n’est pas [...] à l’aide des principes scienti-
fi ques du droit »120 que s’est bâtie l’idée subrogatoire, mais bien sur ces deux 
concepts : l’équité, parce qu’on ne pouvait se permettre de laisser sans le 
sou celui qui venait « d’aider son prochain » ; l’utilité, parce qu’en libérant 
le débiteur d’une dette trop contraignante, c’est l’intérêt social que l’on fa-
vorisait.

l’époque, Philippe de Beaumanoir signalait que, selon les Coutumes de Beauvaisis, 
« [t]outes convenances font à tenir, et pour ce dit on : « Convenance vaint loi », excep-
tees les convenances qui sont fetes par mauveses causes » [Référence omise]. Mais, c’est 
à Domat que revient le mérite de l’avoir exprimé dans une formule lapidaire qui a en-
core cours aujourd’hui : « [i]l faut encore remarquer sur cette nécessité de l’étude des 
loix naturelles, qu’elles sont de deux sortes. L’une est de celles dont l’esprit est con-
vaincu sans raisonnement par l’évidence de leur vérité, telles que sont ces règles, que 
les conventions tiennent lieu de loix à ceux qui les font » [Référence omise]. »

115 Benoît MOORE, « La réforme du droit de la consommation et l’équité contractuelle », 
dans Françoise MANIET (dir.), Pour une réforme du droit de la consommation au Québec, 
Actes du colloque des 14 et 15 mars 2005, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2005, 
p. 113, à la page 114 ; M. COIPEL, préc., note 67, à la page 81 : « Certes, cette liberté n’est 
plus ce qu’elle était. Elle n’est plus absolue et, dans certains contrats nommés, elle a 
même rétréci comme peau de chagrin. Mais dans la théorie générale du contrat elle 
reste un principe de base. »

116 M. COIPEL, préc., note 67, à la page 82.
117 B. MOORE, préc., note 115, à la page 115.
118 L’équité appelle parfois à mettre de côté la règle générale pour la remplacer, le temps 

d’une exception, par une règle moins rigoureuse. L’idée étant essentiellement « d’éviter 
les effets draconiens de la loi générale », dans une situation qui appelle, à la lumière de 
données sociologiques, à une exception. Pierre-Gabriel JOBIN, « L’équité en droit des 
contrats », dans P.-C. LAFOND (dir.), préc., note 61, p. 473 et suiv.

119 M. COIPEL, préc., note 67, à la page 84.
120 Charles DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, 

t. IV, Paris, Imprimerie générale, 1872, no 393.
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Qu’il nous soit dès lors permis d’affi rmer que la substitution du fait 
du débiteur est, avant tout, l’élément d’une politique de dirigisme contrac-
tuel121 ; l’outil mis à la disposition de tous, pour briser le monopole de 
quelques-uns122. On parlera alors de l’exception subrogatoire.

Mais, qu’on ne se méprenne pas : si elle fait exception au principe de la 
liberté contractuelle, elle ne déroge pas au droit des obligations ; elle en 
fait plutôt partie prenante123, tout comme le fait, à sa manière, le droit 
consumériste. En ce sens, elle ne saurait être considérée comme étant si 
extravagante... et c’est nul autre qu’un fervent opposant au paiement anti-
cipé124, le doyen Malaurie, qui le souligne125.

Or, on voudrait aujourd’hui nous faire croire que la subrogation, cette 
« extraordinaire » exception, doit céder le pas au général126. Comme si le 
mécanisme qui avait, à l’époque, été construit pour moduler la norme, de-
vait aujourd’hui s’y soumettre !

On tentera donc d’opposer à cette subrogation équitable et utile, la ri-
gueur objective127, allant même jusqu’ à affi rmer que le « débiteur ne peut 

121 On l’entend dans le même sens que M. COIPEL, préc., note 67, à la page 83. L’idée s’op-
pose à celle de la liberté contractuelle ; « ici, le contenu obligationnel est fi xé impérati-
vement par la loi [...] ». Quel que soit le nom que l’on donne au principe, il est clairement 
partie prenante du corpus juridique québécois.

122 Parce que « entre le fort et le faible, c’est la liberté qui asservit et la loi qui affranchit » 
(Lacordaire). Cette formule est citée dans l’exposé de M. COIPEL, préc., note 67, à la 
page 81. Mais, à l’instar de ce que laisse sous-entendre L. ROLLAND, préc., note 113, 780, 
peut-être s’agit-il d’une autre formule dénaturée par l’interprétation qu’on lui a don-
née ?

123 M. POULIN et C. LEBLANC, préc., note 41, 61 : « On sait que le mécanisme de la subroga-
tion par le débiteur, même si le temps en a consacré l’existence dans notre droit, s’écarte 
tout de même considérablement des notions juridiques généralement acceptées. »

124 Philippe MALAURIE, « Baisse des taux d’intérêts, prêts à long terme et renégociation », 
D. 1998.34.chr.317.

125 P. MALAURIE, L. AYNÈS et P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 50, p. 717 et 718.
126 R. COMTOIS et Y. DESJARDINS, préc., note 48, 246 : « De plus, est-il même besoin de l’ajou-

ter, à moins d’une disposition légale expresse telle que la Loi sur l’intérêt, le principe du 
consensualisme prévalant dans notre droit accorde aux parties la pleine et entière li-
berté de convenir du taux et du délai de remboursement d’un prêt et de consentir aussi 
à ce que ce prêt ne puisse être remboursable avant un terme précis. »

127 Si le mécanisme n’est, en fait, que l’émanation, en droit positif, d’éléments qui sont 
étrangers ou, devrait-on dire, ne sont pas en harmonie avec les préceptes du droit des 
obligations, à quoi bon invoquer ces derniers pour prouver l’inéquation juridique du 
concept, si ce n’est que pour démontrer quelque chose que l’on ne sait déjà ?
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[...] renoncer seul au terme, puisqu’il est logique qu’il ne puisse « renon-
cer » à un droit qui appartient à un créancier ou qu’il partage avec ce der-
nier »128. Or, n’est-ce pas le but de l’opération que de « renoncer » à un droit 
du créancier d’autant plus important : sa créance ? N’est-ce pas, d’ailleurs, 
cette possibilité qui rend la technique si « exorbitante » ? Et, tout compte 
fait, n’est-ce pas un peu paradoxal que d’arguer ainsi ?

Paradoxal, surtout lorsqu’on considère que les législateurs – pour ne 
parler que des français et québécois – l’ont volontairement129 intégré, cha-
cun leur tour, dans leur code civil. Code dont il serait étrange d’oublier 
l’essence : une loi. Partant, on pourrait ajouter au caractère exceptionnel sa 
source ; on parlerait alors d’une exception légale.

Mais voilà qu’on opposerait à cette dernière, un principe « circonstan-
ciel » ! Une règle, certes légitime à plusieurs égards, mais non moins juris-
prudentielle qui veut que :

« [...] lorsqu’il s’agit d’un prêt à intérêt, surtout d’un prêt à intérêt fait par une 
personne engagée dans le commerce des prêts, il y a là « des circonstances » 
dont il « résulte » que le terme « a été aussi convenu en faveur du créancier » : 
l’emprunteur est protégé contre une hausse, le prêteur contre une baisse, du 
taux d’intérêt. »130

Or, n’y a-t-il pas un principe qui veut que la loi domine ? Principe qui, 
mis à part en matière constitutionnelle, soumet l’analyse prétorienne à 
l’action législative. Action qui, au surplus, a été jugée impérative...

Évidemment, on aura le réfl exe d’opposer à cette logique, son incom-
plétude. On dira qu’elle oublie le cas du créancier qui se serait directement 
réservé le bénéfi ce du temps. Alors, on remontera quelques lignes pour se 
rendre compte que c’est, avant tout, au principe de la liberté contractuelle 
que déroge l’exception subrogatoire.

Et à celui qui avancerait l’hypothèse que l’article 1511 fait plus que 
donner une possibilité circonstancielle, qu’il l’intègrerait à même le Code, 
on pourrait répondre que l’article 1655 en délimite le champ d’applica-

128 D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 7, no 3043.
129 Supra, chapitre I, section B, 2.
130 Amparo Construction Inc. c. Compagnie d’assurance Standard Life, [1990] R.L. 196, 196 

(C.A.).
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tion ; que la subrogation agit comme frontière à la possibilité offerte par la 
loi de stipuler un terme en faveur du créancier. Pour s’en convaincre, suffi -
rait-il, alors, de rappeler le caractère impératif de la seconde disposition et 
supplétif de la première. Ou, plus encore, l’article 41.1 de la Loi d’interpré-
tation du Québec131...

Évidemment, la prudence répondra par la science. On arguera, pour 
l’essentiel, que le fond doit faire place à la forme, que la transmission doit 
suivre le paiement, que le paiement doit suivre le contrat...

 b. Sur la fonction translative de la subrogation

Selon la doctrine classique, « la subrogation personnelle n’est que la 
substitution d’une personne dans les droits attachés à la créance dont une 
autre personne est titulaire, à la suite d’un paiement effectué par la pre-
mière entre les mains de la seconde »132. Elle serait donc nécessairement 
tributaire des règles qui encadrent le paiement133. Et ce dernier ne pouvant 
être validement fait que si la créance est exigible, il semble naturel de pré-
tendre que l’article 1655 est « subordonné à l’économie générale des règles 
relatives au terme suspensif »134.

Or, sans vouloir, en ces quelques lignes, remettre en question une 
cons tatation tout aussi vieille que partagée, au moins peut-on tenter de 
moduler la conclusion que l’on en tire. Qu’il nous soit ainsi permis de 
nous interroger sur le rôle prédominant que l’on offre au paiement dans le 
contexte spécifi que de la subrogation. La question est simple : au regard de 
sa fi nalité, la transmission de l’obligation est-elle davantage l’accessoire du 
paiement ou le paiement n’est-il pas plus le résultat de la transmission ?

Eu égard à l’opinion contraire135, nous pensons que « [...] la transmis-
sion de l’obligation constitue la fonction première de la subrogation »136. 

131 L.R.Q., c. I-16.
132 P. CHAUMETTE, préc., note 24, 34.
133 Voir, entre autres : J. MESTRE, préc., note 2, p. 374 ; N. VÉZINA et L. LANGEVIN, préc., 

note 84, à la page 131 ; J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 971 ; D. LLUELLES 
et B. MOORE, préc., note 7, no 3041 ; M. TANCELIN, préc., note 6, nos 865 et 869 ; P. MALAURIE, 
préc., note 124, 319.

134 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 989 ; cf. J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, 
préc., note 3, no 335.

135 M. TANCELIN, préc., note 6, no 869.
136 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 11, no 971.
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Le transfert de la créance étant l’épicentre du mécanisme, le paiement ne 
serait, à notre humble avis, qu’un effet, une nécessité conceptuelle.

Ici, plus que jamais, l’histoire enseigne : en créant cette subrogation, 
c’est, doit-on le rappeler, l’intérêt du débiteur et, plus encore, de la société 
que l’on cherchait à favoriser137. L’idée n’était pas alors de forcer le paiement 
d’une créance, mais d’en favoriser le transfert :

« [...] s’il est un point dont on ne doit pas douter c’est qu’en consacrant ce jeu 
de la subrogation par le débiteur en 1609 et en 1690, on a voulu, très précisé-
ment permettre à ce dernier de profi ter d’une évolution économique favorable. 
Certes, [...] on n’a pas imposé aux créanciers d’en accepter le remboursement 
[...] mais qui ne voit qu’on a voulu faire mieux encore : en réalité, on a rendu 
ce rachat le plus facile possible – pour permettre l’extinction de la créance deve-
nue trop lourde – en autorisant le débiteur à faire bénéfi cier un tiers des sûretés 
qu’il avait accordées à son premier créancier. »138 (Nos italiques)

Ainsi, l’extinction – qui se matérialise par le paiement – ne serait que 
le résultat de la transmission ; comme l’écrivait Faribault, « sans la subro-
gation, le paiement n’aurait pas lieu »139.

137 Or, le créancier refusant de se prêter au jeu, comment pouvait-on atteindre nos fi ns ? 
En le payant, simplement ! Mais, encore fallait-il en avoir les moyens... ce qui n’était 
logiquement pas le cas, à défaut de quoi il n’y aurait ni prêt, ni créancier, ni débiteur. Il 
fallait donc faire appel à quelqu’un qui, lui, en avait les moyens. On se retourna alors 
vers ce « capitaliste complaisant », lui qui était disposé à prêter ses deniers, mais évi-
demment – et comment pourrait-on le lui reprocher – pas à les donner ! Il ne pouvait 
se borner à « débarrasser » le débiteur de sa dette sans garantie ni sûreté. Mais ces sûre-
tés, le débiteur ne pouvait les lui fournir, puisqu’elles étaient déjà occupées à garantir 
le prêt trop onéreux. On pensa donc à se prévaloir d’un mécanisme que nous avait lé-
gué l’équité : la subrogation. En transférant ce qui restait de la créance originaire, ainsi 
que les droits qui la grevaient, cette technique pouvait-elle estomper les craintes du 
nouvel intéressé. Mais, pour ce faire, fallait-il obtenir la permission du créancier. Or, 
s’il refusait d’abaisser le coût « du loyer », pourquoi accepterait-il de subroger un tiers 
dans ses droits et, ainsi, de ne plus rien toucher ? Il avait, faut-il le dire, le beau jeu : il 
savait le débiteur incapable de payer le capital et pouvait s’opposer à la seule manière 
dont il en aurait eu les moyens ! C’est sans doute alors qu’on réalisa qu’asservir ainsi 
n’était pas dans l’intérêt social. Il fallait donc trouver un moyen de permettre le trans-
fert. Ce moyen, on le nomma « subrogation consentie par le débiteur ».

138 J. HUET, préc., note 2, 308.
139 L. FARIBAULT, préc., note 51, no 564, p. 413. L’auteur rapporte les écrits de C. DEMOLOMBE, 

préc., note 120, no 393, p. 339, qui sont, plus exactement : « [...] sans la condition de 
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Ce dernier nous semble donc inhérent et nécessaire : si l’on « expro-
prie » le créancier primaire de sa créance, au moins doit-on faire en sorte 
qu’il soit payé... c’est la moindre des choses, on le reconnaîtra ! D’ailleurs, 
agir autrement n’aurait certainement pas servi l’intérêt public. Et, à bien y 
penser, n’est-ce pas là également une question de logique : si le créancier 
ne veut pas « vendre » son prêt, il voudra encore moins le donner ! Or, la 
subrogation ne devant pas lui nuire, on lui paiera ce à quoi il a droit, à rai-
son de quoi il ne pourra « se plaindre »140.

On pourrait donc supposer que, certes, transmission et paiement sont 
deux inséparables, mais que la place de la première ne doit pas céder le pas 
aux règles du second ; le paiement n’intervient que « naturellement » dans 
l’opération, en guise, à la rigueur, de frontière : « La subrogation n’a lieu 
que dans la mesure du paiement. Ce qui signifi e que le subrogé ne peut ja-
mais réclamer au débiteur davantage que la somme qu’il a effectivement 
payée au créancier. »141 Et, quoi que l’on fasse de cette lecture de l’opéra-
tion, on ne pourrait passer sous silence le fait que le droit « objectif » 
semble l’avoir adoptée...

En effet, si le législateur, en 1994, avait fait acte de reconnaissance, en 
transférant les dispositions relatives à même le chapitre de la transmission 
des obligations ? Se serait-il trompé ? Aurait-il « rompu de façon théorique-
ment aberrante »142 le lien entre paiement et transfert ? Nous ne pouvons le 
croire.

Le législateur, aussi intangible soit-il, n’en demeure pas moins cohé-
rent. Et qui de mieux que le professeur Côté pour nous rappeler que « [l]a 
préoccupation de cohérence dans l’interprétation se manifeste aussi bien 
en droit statutaire qu’en droit civil, mais [qu’] elle prend en droit civil une 
importance toute particulière »143.

Pour l’essentiel, cette présomption implique « [...] non seulement qu’il 
faut se référer aux autres parties du dispositif de la loi, mais également à 

subrogation, ni l’emprunt ni le payement n’auraient été faits ; de sorte que c’est là une 
opération indivisible [...] ».

140 F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 5, p. 1301 ; J. HUET, préc., note 2, 301.
141 M. TANCELIN, préc., note 6, no 904.
142 Id., no 865.
143 Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, 

p. 390.
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tous les éléments de celle-ci susceptibles d’éclairer le sens de la disposition 
examinée, c’est-à-dire le titre, le préambule, les sous-titres, les annexes, 
[...]144 » Or, nous apprend la Cour suprême145, c’est à la lumière de cette 
analyse qu’il faut juger de l’effet du repositionnement de 1994 :

« Dans ses commentaires sur le Code civil du Québec, le ministre de la Justice 
du Québec confi rme que le Code « constitue un ensemble législatif structuré 
et hiérarchisé » : Commentaires du ministre de la Justice (1993), t. I, p. VII. Il ne 
saurait donc être question de tenir pour acquis que les dispositions du Code 
civil du Québec ont été placées dans un titre ou dans un autre de façon éparse 
et sans souci de cohérence de la part des juristes qui ont participé à la ré-
forme. »

Et s’il ne suffi sait de cette autorité pour s’en convaincre, nous pour-
rions, l’espace de quelques lignes, traverser l’Atlantique, pour nous rendre 
compte que là-bas, comme ici, l’idée fait son chemin146 :

« La subrogation et la novation ont été écartées de ce chapitre (du paiement), 
la première en raison de son effet purement translatif [...] Si l’on souhaite que 
le Code civil ne devienne pas le conservatoire d’un répertoire ancien, mais 
constitue la base légale du commerce juridique en matière de créances, il faut 
proposer une rénovation profonde des solutions. C’est ce qui a été fait dans le 
présent projet.

[...] Dans ses dispositions relatives à la subrogation personnelle, le projet de 
réforme constitue largement une œuvre de consolidation. Consolidation quant 
à la fonction de la subrogation : celle-ci est devenue un mécanisme de trans-
mission des créances, concurrent de la cession, ce qui justifi e le transfert de la 
matière de la section consacrée au paiement vers ce nouveau chapitre em-
brassant l’ensemble des opérations sur créances. »

144 Id., p. 391.
145 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, [2007] 2 R.C.S. 801, par. 15. La Cour 

rappelle également le principe dans Ciment du St-Laurent Inc. c. Barrette, [2008] 3 
R.C.S. 392, par. 72 ; parlant du concept de « Code », le professeur Paul-André CRÉPEAU, 
La réforme du droit civil canadien. Une certaine conception de la recodifi cation, 1965-
1977, Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec, Montréal, Éditions 
Thémis, 2003, p. 19, écrit : « Dans le registre musical, on dirait un ensemble harmo-
nieusement orchestré, non pas au nom d’une simple elegantis juris [Référence omise], 
mais – en réponse à l’attente du citoyen – d’un profond besoin de rationalité et de co-
hérence dans l’expression du droit [Référence omise]. »

146 P. CATALA, préc., note 12, p. 58 et 59.
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En guise de quoi, si l’on ne pouvait se contenter de l’idée pour s’en 
convaincre, l’action, elle, permet de conclure que la subrogation – quelle 
que soit sa source – est « [a]ujourd’hui [...] davantage devenue un mode 
de transfert de la créance, lié au paiement »147. Reconnaissant, ainsi, la pré-
dominance de l’effet translatif, il devient pour le moins diffi cile de justifi er 
la restriction imposée au débiteur en arguant la supériorité des règles du 
paiement...

 *
*       *

L’histoire nous l’aura démontrée, l’idée soutenant l’exception subro-
gatoire, l’objectif politique, est le service de l’intérêt général. Tantôt cet in-
térêt résidera-t-il dans le désendettement, tantôt dans le développement 
des affaires, mais dans tous les cas, il sera mis en œuvre grâce à l’effet trans-
latif. Cet effet, nous l’avons vu, est inhérent au mécanisme : il en assure 
l’équité et, surtout, l’utilité. Garante de sa spécifi cité, cette dernière – en lui 
permettant d’agir unilatéralement – assure la libération du débiteur, la-
quelle lui permettra de bénéfi cier d’un meilleur taux d’intérêt. Or, si le Code 
offrait réellement au créancier le pouvoir de s’opposer au transfert de la 
créance en cours d’exécution, à quoi bon pourrait servir l’exception su-
brogatoire ?

À cette question, on nous répondra qu’elle favorise le transfert des sû-
retés148 à l’échéance du prêt ; on parlera alors d’« une subrogation dans les 
sûretés »149. Mais là encore, nous ne pourrions nous empêcher de nous 
i nterroger sur l’exactitude de cette justifi cation – singulière − dans le 

147 P. MALAURIE, L. AYNÈS et P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 50, p. 713.
148 Entreprises Gexpharm Inc. c. Services de santé du Québec., préc., note 97, 1699 : « Cette 

méthode a une grande utilité pratique, même à l’échéance de la dette que le débiteur 
veut payer. [...] La quittance donnée par l’ancien créancier confère au nouveau prêteur 
une garantie hypothécaire complète munie des mêmes droits et du même rang hypo-
thécaire que le prêteur originaire. Il n’est pas inutile de signaler que, dans le cas d’une 
subrogation conventionnelle, le titre originaire de créance n’est pas l’objet d’une radia-
tion au bureau de la publicité des droits : l’hypothèque subsiste, tout comme dans un 
transport de créance, et cette hypothèque ne sera l’objet d’une radiation que lors du 
remboursement de la créance du créancier subrogé aux droits de l’ancien créancier ». 
Cf. R. COMTOIS et Y. DESJARDINS, préc., note 48, 242 ; Collin c. Banque de Montréal, préc., 
note 85.

149 J. HUET, préc., note 2, 318. Évidemment, encore faut-il présupposer que le prêt est 
grevé de telles garanties !
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contexte de sa création, au 17e siècle, ne serait-ce qu’en raison du fait qu’à 
cette époque – et jusqu’en 1690 −, le mécanisme ne s’appliquait qu’aux 
rentes constituées150. Or, ces rentes ayant « été essentiellement rachetables 
en tout temps »151, n’est-ce pas un peu contradictoire de dire que la subro-
gation avait été conçue pour faciliter le transfert des sûretés, à l’échéance 
du prêt152 ? A fortiori, n’est-ce pas la preuve qu’en créant le mécanisme, c’est 
le débiteur que l’on voulait favoriser en lui permettant de bénéfi cier de la 
baisse des taux d’intérêt en tout temps ?

Certes, pourrait-on soutenir que le transfert des sûretés octroiera une 
meilleure position au débiteur dans la négociation de son nouveau prêt, 
puisqu’il permettra au subrogé de jouir d’un rang favori153. Or, encore 
faut-il que le débiteur ait plusieurs dettes garanties par des sûretés grevant 
un même bien, ce qui n’est pas toujours le cas. Plus encore, même si tel 
était le cas, encore doit-il rester quelque chose à garantir ! Or, qu’en est-il 

150 R. COMTOIS et Y. DESJARDINS, préc., note 48, 252.
151 Id.
152 Par ailleurs, cette « subrogation dans les sûretés » favorise-t-elle l’intérêt supérieur ? Si 

l’on ne peut répondre par une négation absolue, on ne peut d’autant croire qu’elle 
serve la société. En effet, que l’on aperçoive en cet intérêt le désendettement ou le déve-
loppement économique, on ne saurait voir en quoi le mécanisme permettra au débi-
teur de jouir d’un taux plus avantageux ; le « marché » s’en chargera bien amplement ! 
Et, pour reprendre les mots du doyen P. MALAURIE, préc., note 124, 317, le cas échéant, 
« [Le débiteur] pourra aussi, et probablement surtout, renégocier son emprunt avec 
son prêteur initial, qui lui consentira de nouveaux taux d’intérêts moins élevés, et 
peut-être même une prorogation de prêt, plutôt que de perdre son client ». Et si, à 
l’échéance, tel n’est pas le cas, si le marché n’est pas à l’avantage du débiteur, il n’y a 
même pas lieu d’élaborer davantage sur l’utilité juridique de la technique. Le débiteur 
aura, en effet, tout intérêt à garder intacte sa relation avec son créancier originaire si ce 
dernier lui offre un taux plus avantageux que le voisin ! D’ailleurs, doit-on rappeler 
que le mécanisme a été créé dans le but de permettre au débiteur de jouir d’une baisse 
des taux d’intérêt...

153 Entreprises Gexpharm Inc. c. Services de santé du Québec., préc., note 97, 1699 : « Elle 
permet aussi au nouveau créancier d’obtenir non seulement la créance, mais aussi le 
même rang hypothécaire, le cas échéant, que détenait celui dont on acquitte la dette et 
ce, sans se soucier des créanciers privilégiés et hypothécaires qui détiennent un rang 
postérieur et qui, par hypothèse, ne voudraient pas accorder priorité de rang au nou-
veau créancier. Ainsi, la radiation d’une hypothèque de premier rang permet au créan-
cier d’un rang inférieur de « monter d’un cran » dans l’ordre des hypothèques. Si le 
créancier d’un rang ultérieur refuse d’intervenir à l’acte de prêt pour céder priorité 
d’hypothèque au nouveau créancier, la subrogation est souvent le moyen tout indiqué 
pour permettre au nouveau prêteur d’obtenir une sûreté de mêmes qualité et rang que 
celle que détenait le créancier antérieur. »
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lorsque le prêt est amortissable en entier154 ? Le débiteur n’ayant pu se libé-
rer en temps utile, on s’en doutera, à l’échéance, il ne restera rien ! Évidem-
ment, telle n’est pas toujours la situation, mais une chose n’échappe pas au 
général :

« Quel est le créancier auquel on offrirait de le payer – comme il le souhaite, à 
l’échéance – et qui se refuserait à subroger celui qui le lui propose, dans les 
sûretés dont il est titulaire : on a du mal à l’imaginer. Prendrait-il le risque de 
fâcher le nouveau prêteur alors qu’il n’aurait strictement aucun intérêt à 
conserver des sûretés garantissant une créance qu’il n’aura plus ? [...] En réa-
lité, on pourra toujours employer la subrogation par le créancier [...], car ce 
dernier n’aura jamais raison de s’y opposer. »155

Tout compte fait, si, en acceptant comme unique possibilité cette su-
brogation dans les sûretés, on ne nie pas totalement l’utilité du mécanisme156, 
au moins peut-on dire qu’on en réduit grandement – et le mot semble 
faible – la portée. Qui plus est, si on refuse au débiteur le droit de subroger 
« dans la créance », on se rend compte que la seule possibilité où l’institu-
tion pourrait bénéfi cier de sa pleine portée, c’est, en fait, si le créancier y 
consent ! Or, en édictant que la subrogation « s’opère sans le consentement 
du créancier », n’était-ce pas justement ce que le législateur souhaitait pro-
hiber ? Et voilà que l’on retourne en plein cœur du débat...

154 J. HUET, préc., note 2, 309.
155 Id., 310.
156 Ces situations n’étant ni impossibles ni exclusives, il demeure des cas où le mécanisme 

pourrait avoir une certaine utilité. D’un côté, on parlera souvent de l’avantage « micro-
économique » que procure la technique ; elle « permet notamment d’éliminer les frais 
de constitution d’une nouvelle hypothèque », R. COMTOIS et Y. DESJARDINS, préc., 
note 48, 241. Or, doit-on rappeler que cet avantage est présent en tout temps, que le 
transfert s’opère avant ou après l’échéance. Qui plus est, quelle est cette économie qui, 
à elle seule, compenserait le débiteur pour la perte qu’il subira du fait qu’il n’aura pu 
bénéfi cier, tout au long du prêt, de la baisse des taux d’intérêts ? De l’autre côté, on lui 
octroiera diverses fonctions qui, relevant davantage de la casuistique que du principe, 
ne sauraient, à notre avis justifi er, à elles seules, l’utilité de la technique et, surtout, le 
maintien, dans un Code civil, d’un article particulier. Sur cette utilité résiduelle, voir, 
entre autres : M. POULIN et C. LEBLANC, préc., note 41, 52 et suiv.
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Les sanctions du manquement 
à la bonne foi contractuelle 

en droit français à la lumière 
du droit québécois*

 Pascal ANCEL**

Résumé

La question des sanctions de l’inexé-
cution du devoir de bonne foi contrac-
tuelle, qui a fait l’objet en France d’une 
importante évolution jurisprudentielle, 
reçoit un nouvel éclairage à la lumière du 
droit québécois. La comparaison permet 
d’abord de révéler les potentialités de la 
consécration d’un principe général de 
bonne foi pour sanctionner les manque-
ments intervenant au stade de la forma-
tion du contrat. Elle permet en outre de 
mieux cerner les différences entre une 
approche substantielle et une approche 
processuelle des sanctions des manque-
ments à la bonne foi dans l’exécution du 
contrat.

Abstract

The issue of the sanctions to a breach 
of the duty of good faith in a contract has 
given rise to new developments in French 
case law. The comparison with Quebec 
law throws a new light on this issue. First, 
it reveals the potentialities of recognizing 
a general principle of good faith to sanc-
tion breaches to this principle during the 
formation of the contract. It also helps de-
fi ning with more accuracy the differences 
between a substantial and a procedural 
approach to the sanctions of a breach of 
good faith in the performance of the 
contract.

* Cet article trouve son origine dans une conférence prononcée le 11 mars 2010 dans le 
cadre des activités de la Chaire Jean-Louis Baudouin en droit civil de l’Université de 
Montréal. Cette conférence reprenait elle-même, en leur donnant un nouvel éclairage 
à la lumière du droit québécois, les idées développées plus longuement dans un article 
paru dans les Mélanges en hommage à Daniel Tricot, Paris, Dalloz-Sirey/Litec, 2011, 
p. 61 et suiv.

** Professeur à la Faculté de droit de l’Université Jean Monnet de Saint-Étienne, Membre 
du Centre de Recherches Critiques sur le Droit.
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Depuis une trentaine d’années maintenant, l’exigence de bonne foi 
dans le cadre des relations contractuelles a connu, en droit français, un dé-
veloppement considérable, qui fait écho – quoique de manière affaiblie – à 
sa place dans les autres droits d’Europe continentale et dans les actuels 
projets d’un droit européen des contrats harmonisé. Ce développement ne 
s’est jusque-là pas traduit dans les textes : le Code civil de 1804, on le sait, 
ne pose cette exigence de bonne foi, dans l’article 1134 al. 3, qu’à propos 
de l’exécution du contrat et, jusqu’à une période relativement récente, cet 
alinéa était un texte dormant, qui n’était pratiquement jamais invoqué de-
vant les tribunaux, et qui paraissait sans grande portée1. Mais, d’une part, 
à partir des années 1970, ce texte a fait l’objet d’une véritable redécouverte, 
en jurisprudence et en doctrine, et il constitue aujourd’hui un élément 
central des effets du contrat. D’autre part, la Cour de cassation française 
n’a pas hésité à en étendre l’application au stade de la formation du 
contrat, sans toutefois aller jusqu’à en faire un principe général, sur le mo-
dèle de l’article 1375 du Code civil du Québec, dont on trouve l’équivalent 
dans certains droits ou projets européens. Le pas sera peut-être franchi à 
l’occasion de la réforme attendue du droit des contrats, si celle-ci voit ef-
fectivement le jour : en juillet 2008, a été diffusé un projet du ministère de 
la Justice, dans lequel l’exigence de bonne foi apparaissait comme un des 
« principes directeurs » du droit des contrats, sur le même plan que la li-
berté contractuelle et la force obligatoire2. Cet aspect du projet, cependant, 
est un de ceux qui a suscité le plus d’oppositions, et il n’est pas sûr que, 
même si les articles 1101 et suivants du Code civil sont effectivement ré-
formés, on y retrouvera la bonne foi comme principe général : l’idée de la 
bonne foi comme principe directeur a du reste disparu de la version mo-
difi ée du projet de la Chancellerie diffusée offi cieusement en mai 20093.

1 Ainsi, dans la 8e édition (1975) de son manuel de droit civil, où l’expression « bonne 
foi » n’apparaît même pas dans l’index, Carbonnier notait encore : « En France, il est 
très rare que les tribunaux fassent appel à cette notion, au point qu’on a pu la considé-
rer comme inutile. » (Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 8e éd., 1975, 
no 51, p. 172.) À comparer, cependant, au texte suivant, publié à la même époque : Alex 
WEILL et François TERRÉ, Droit civil. Les obligations, 2e éd., Paris, Précis Dalloz, 1975, qui 
traitent déjà, à la rubrique « Exécution de bonne foi des conventions », de « l’obligation 
de loyauté » et du « devoir de coopération » (no 355 et suiv., p. 382 et suiv.).

2 Pour une présentation générale de ce projet, voir Denis MAZEAUD, « La réforme du droit 
français des contrats », (2010) 44 R.J.T. 243.

3 Les projets doctrinaux français publiés ces dernières années adoptent là-dessus des po-
sitions divergentes : alors que l’avant-projet de révision du droit des obligations et de 
la prescription (projet Catala) énonce tout en reconnaissant le rôle de la bonne foi au 
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La montée du rôle de la bonne foi dans le droit français des contrats a 
en effet suscité, au sein de la doctrine française, de multiples controverses, 
qui ont principalement opposé les tenants de la doctrine solidariste, les-
quels – bien qu’avec de multiples nuances – voient dans le contrat, dans la 
lignée de Demogue, cette « petite société » où les partenaires sont censés se 
comporter « fraternellement »4, et les auteurs, toujours très nombreux, at-
tachés à une conception libérale du contrat, qui craignent que la consécra-
tion d’un tel principe n’aboutisse à renforcer l’interventionnisme judiciaire 
et à compromettre la sécurité de l’outil contractuel5. Ces controverses, qui 
gagneraient sans doute à être davantage nourries de droit comparé, ont 
cependant contribué à concentrer l’attention de la plupart des auteurs sur 
le domaine et le contenu de l’exigence de bonne foi, l’essentiel de la littéra-
ture consistant à dérouler – plus ou moins loin – le tapis des très nombreux 
devoirs ou « obligations » (je reviendrai sur l’emploi de ce terme), auxquels 
sont tenus les parties : loyauté, coopération, tolérance, cohérence, patience, 
sincérité, honnêteté, persévérance, entre autres6. La doctrine française s’est 
en revanche nettement moins intéressée à la question – à première vue plus 
technique – des sanctions du manquement à la bonne foi contractuelle : 
que peut-il arriver au contractant qui s’est montré déloyal, incohérent, 
malhonnête vis-à-vis de son partenaire ? Quelles peuvent être les consé-
quences sur le contrat et sur les obligations qui en naissent ? Quels sont les 
pouvoirs du juge devant lequel on établit un manquement à la bonne foi ? 
Ces questions – importantes – sont sans doute abordées, de manière par-
tielle, dans le cadre de quelques remarquables monographies consacrées à 

stade de la formation du contrat, n’en fait pas une règle générale, le projet élaboré sous 
la direction de François Terré (Pour une réforme du droit des contrats, coll. Thèmes et 
commentaires, Paris, Dalloz, 2008) affi rme d’une manière liminaire les exigences de 
loyauté et de cohérence.

4 Voir, notamment : Christophe JAMIN, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », 
dans Etudes offertes à Jacques Ghestin , Paris, L.G.D.J., 2001 ; Denis MAZEAUD, « Loyauté, 
solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle ? », dans Mélanges en hommage à 
François Terré, Paris, Dalloz, 1999.

5 Voir, par exemple, en réaction au projet de réforme du droit des contrats émanant de 
la Chancellerie : Alain GHOZI et Yves LEQUETTE, « La réforme du droit des contrats :Brèves 
observations sur le projet de la Chancellerie », D. 2008.7.2609 ; Rémy CABRILLAC, « Le 
projet de réforme du droit des contrats », J.C.P. 2008.I.190 avec la réponse de Denis 
MAZEAUD, « Réforme du droit des contrats : haro en Hérault sur le projet », D. 2008.2675.

6 Voir, par exemple : Philippe LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, 7e éd., 
Paris, Dalloz, 2008 no 3694-1 s ; Bertrand FAGES, Le comportement du contractant, Aix-
en-Provence, P.U.A.M., 1997.
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tel ou tel aspect de la bonne foi ou de telle ou telle sanction contractuelle7, 
elles sont rarement traitées de manière générale et synthétique par les au-
teurs de traités et manuels. Là-dessus, la relative indifférence de la doctrine 
française contraste avec l’intérêt qu’ont porté à la question certains auteurs 
québécois8.

L’occasion d’aborder de front cette question a cependant été donnée à 
la doctrine française à la suite d’un arrêt très remarqué rendu le 10 juillet 
2007 par la Chambre commerciale de la Cour de cassation, qui vise, selon 
le communiqué qui l’accompagne, à « préciser la portée des pouvoirs re-
connus au juge en matière de sanction de la mauvaise foi contractuelle »9. 
Dans cet arrêt, la Cour casse un arrêt qui avait repoussé la demande en ga-
rantie de passif social formée par un cessionnaire ancien dirigeant de la 
société, alors que ce dernier pouvait être considéré comme en partie res-
ponsable des irrégularités fi scales ayant donné lieu à redressement et donc 
accru le passif. La Cour de cassation estime en effet que « si la règle selon 
laquelle les conventions doivent être exécutées de bonne foi permet au juge de 
sanctionner l’usage déloyal d’une prérogative contractuelle, elle ne l’autorise 
pas à porter atteinte à la substance même des droits et obligations légalement 
convenus entre les parties ». Cette distinction très doctrinale, qui vient d’être 

7 Philippe STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat. Essai d’une théorie, Paris, L.G.D.J., 
2000, no 252 et suiv., p. 277 et suiv. ; Dimitri HOUTCIEFF, Le principe de cohérence en ma-
tière contractuelle, Aix-en-Provence, P.U.A.M., 2001 ; adde du même auteur sur les sanc-
tions de l’incohérence du comportement : « Quelle sanction pour la contradiction ? », 
R.L.D.C. 2005.18.1 ; Thomas Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, Paris, 
L.G.D.J., 2007.

8 Voir, notamment : Didier LLUELLES, « La bonne foi dans l’exécution du contrat et la pro-
blématique des sanctions », (2004) 82 R. du B. can. 181 ; Vincent KARIM « La règle de la 
bonne foi prévue dans l’article 1375 C.c.Q. : portée et sanction », (2000) 41 C. de D. 
435 ; adde, pour la phase de formation du contrat : Marie Annik GRÉGOIRE, « Les sanc-
tions de l’obligation de bonne foi lors de la formation et l’élaboration du contrat », 
(2002) 104 R. du N. 173, qui note cependant que si « plusieurs auteurs se sont penchés 
sur le contenu de cette obligation », « peu se prononcent sur les sanctions applicables 
en cas de violation de cette obligation ».

9 Com. 10 juil. 2007, no 06-14768, Bull civ. IV, no 188 ; D. 2007.2839, note Ph. Stoffel-
Munck, 2844, note Gautier, 2972, note B. Fauvarque-Cosson ; Defrénois 2007.1454, 
obs. É. Savaux ; JCP G 2007.II.10154, note D. Houtcieff ; R.D.C. 2007.1107, obs. L. Aynès, 
et 1110, obs. D. Mazeaud ; R.L.D.C. 2008.46.6, note P. Delebecque ; JCP E 2007.2394, 
obs. D. Mainguy et J.L. Respaud ; RTD civ. 2007.773, obs. B. Fages. L’arrêt est également 
commenté par Yves Lequette dans « Les grands arrêts de la jurisprudence civile », 12e éd., 
t. 2, Paris, Dalloz, 2008, no 164.
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récemment reprise par la Troisième chambre civile de la Cour de cassa-
tion10, est directement empruntée au manuel de droit des obligations de 
MM. Malaurie, Aynès et Stoffel-Munck11, auxquels, du reste, la Cour se ré-
fère explicitement dans le communiqué qui accompagne l’arrêt. Cepen-
dant, dans ce même communiqué, il est dit aussi que la distinction entre la 
« sanction de l’usage déloyal d’une prérogative contractuelle » et « la subs-
tance même des droits et obligations » « rejoint, d’une certaine manière, la 
distinction parfois faite en doctrine entre la force obligatoire et le contenu obli-
gationnel du contrat », avec référence à l’article que j’ai moi-même publié 
sur le sujet12. Même si je suis naturellement très sensible à l’honneur que 
me fait la Cour de cassation en me citant comme source doctrinale, je dois 
avouer que j’ai quelque mal à comprendre le lien entre les deux distinc-
tions. Je dois très rapidement rappeler ici que, ce que j’ai voulu montrer 
dans l’article en question, c’est que la force obligatoire d’un contrat ne se 
ramène pas à l’idée que le contrat crée des obligations, des rapports entre 
un ou plusieurs créanciers et un ou plusieurs débiteurs ; elle signifi e que le 
contrat est, pour les parties au moins, une norme qui leur sert de référence 
et qui sert de référence au juge chargé de trancher les litiges entre les par-
ties. Cet effet normatif ou normateur du contrat joue même pour les as-
pects non obligationnels du contrat, mais on en reconnaît également les 
conséquences à l’arrière-plan des effets obligationnels (qui constituent sans 
doute le contenu principal des normes contractuelles). La distinction de-
vrait paraître plus évidente aux juristes québécois, qui connaissent depuis 
longtemps la notion de « contenu obligationnel »13, et qui travaillent avec 
un code reconnaissant explicitement la possibilité pour le contrat d’avoir 

10 Civ. 3e, 9 déc. 2009, no 04-19923, R.D.C. 2010.561, avec les observations divergentes de 
Y.M. Laithier et de D. Mazeaud. L’arrêt censure une Cour d’appel qui avait refusé de 
faire jouer une clause d’un bail commercial ne permettant la cession du bail qu’au seul 
acquéreur du fonds de commerce, alors que le bailleur était lui-même pour quelque 
chose dans l’absence de création d’un fonds dans les locaux loués. L’arrêt complète la 
formule de 2007 en ajoutant que l’exigence de bonne foi ne permet pas non plus au 
juge de « s’affranchir des dispositions impératives du statut des baux commerciaux ».

11 Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS, Philippe STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Paris, 
 Defrénois, 2007, no 764, p. 385.

12 Pascal ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ. 
1999.772.

13 Paul-André CRÉPEAU, « Le contenu obligationnel d’un contrat », (1965) 43 R. du B. 
can. 1.
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d’autres effets que la création d’obligations14. Mais, de prime abord, cette 
distinction ne paraît guère se superposer avec celle que fait la Cour de cas-
sation française au sujet des sanctions de la bonne foi, dès lors que les « pré-
rogatives contractuelles » dont le juge peut sanctionner l’usage relèvent 
tout autant du contenu obligationnel que la « substance des droits et obli-
gations » auxquels il ne peut pas porter atteinte, et que, à l’inverse, le fait de 
sanctionner l’usage des prérogatives porte déjà atteinte à la « force obliga-
toire », même si cette atteinte paraît moins grave que celle qui consisterait 
à priver le contractant de mauvaise foi de ses droits contractuels.

Cependant, même si elle ne coïncide pas avec celle que pose la Cour 
de cassation, la distinction entre la force obligatoire et le contenu obliga-
tionnel du contrat peut constituer une grille de lecture pertinente pour 
rendre compte de la diversité des sanctions du manquement à la bonne foi 
contractuelle, tout au moins en droit français. Si on regarde, à travers la ju-
risprudence pléthorique, les diverses conséquences qui peuvent être tirées 
par un juge du manquement à la bonne foi dans la formation ou dans l’exé-
cution d’un contrat, on s’aperçoit que, dans la plupart des cas, ces sanc-
tions s’inscrivent dans une logique obligationnelle : l’exigence de bonne 
foi est traitée comme une obligation (ou, au moins, comme un devoir), ou 
comme une source d’obligations ou de devoirs à contenu plus spécifi que, 
et celui qui y a manqué encourra les sanctions qui s’attachent ordinaire-
ment à l’inexécution des obligations contractuelles. Le manquement à la 
bonne foi sera au minimum une source de responsabilité, parfois, s’il s’agit 
de la bonne foi dans l’exécution du contrat, de résolution du contrat. Mais, 
dans un certain nombre de cas, la sanction frappera en quelque sorte plus 
profondément, elle aboutit à empêcher le contractant de mauvaise foi de 
se prévaloir du contrat ou de la clause contractuelle, sans passer par le dé-
tour de la formulation d’une obligation ou même d’un devoir auquel se-
rait assujetti le contractant déloyal ou malhonnête : en droit français, on 
peut y voir une sorte de modulation de la force obligatoire, ce qui conduit 
assez logiquement à en limiter la portée. Il est cependant intéressant de re-
considérer ces deux catégories de sanctions à la lumière du droit québécois. 
Si on y retrouve une approche obligationnelle assez largement conver-
gente avec celle du droit français (I), l’interdiction faite au contractant de 
mauvaise foi, également admise, me semble y relever d’une autre logique, 

14 Art. 1433 C.c.Q. selon lequel un contrat peut aussi modifi er ou éteindre des obligations 
préexistantes, ainsi que, dans certains cas constituer, transférer, modifi er ou éteindre 
des droits réels.
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plus procédurale et moins directement liée au contenu de la force obliga-
toire du contrat (II).

 I. Le manquement à la bonne foi, générateur des sanctions 
de la violation d’une obligation ou d’un devoir 
contractuel

Je parle ici d’obligation ou de devoir parce que les exigences compor-
tementales liées à la bonne foi paraissent être à la frontière entre ces deux 
notions, qu’il est du reste bien diffi cile de distinguer avec précision. Dans 
une vue approximative des choses, les devoirs paraissent avoir un contenu 
plus général, plus fl ou, moins précis que les obligations stricto sensu ; sur-
tout, alors que l’obligation relie deux personnes déterminées, un créancier 
et un débiteur, entre lesquels existe une relation préétablie, les devoirs, qui 
correspondent à des règles de conduite générales de la vie en société, s’im-
posent a priori à toute personne, et envers quiconque avec qui elle peut en-
trer en relation. De prime abord, de ces deux points de vue, les exigences 
relatives à la bonne foi, exigences à contenu largement indéterminé et qui 
pèsent sur toute personne, semblent plutôt rentrer dans la catégorie des 
devoirs généraux de la vie en société15. Une étude attentive des sanctions de 
leur inobservation dans les relations entre partenaires contractuels montre 
cependant qu’elles tendent à se cristalliser en de véritables obligations. En 
droit français, plus nettement qu’en droit québécois, cela s’observe déjà 
dans le cadre de la période de formation du contrat (A), mais cela est évi-
demment beaucoup plus net dans la phase d’exécution du contrat (B).

 A. Dans la période de formation du contrat

Le manquement à la bonne foi dans le cadre de la période de forma-
tion du contrat relève essentiellement, en droit français, du droit commun 
de la responsabilité civile.

C’est très clair lorsque ce manquement a empêché la formation du 
contrat : c’est aujourd’hui à l’exigence de bonne foi qu’on rattache la res-
ponsabilité encourue par l’un des partenaires à la négociation contractuelle 
en cas de rupture abusive des pourparlers. Et cette référence à la bonne foi 

15 C’est notamment la conception qui sert de base à la thèse de Philippe STOFFEL-MUNCK, 
L’abus dans le contrat, essai d’une théorie, Paris, L.G.D.J., 2000, no 272 et suiv.

Book_RJT45-1.indb   96Book_RJT45-1.indb   96 11-03-25   11:4911-03-25   11:49



La bonne foi contractuelle en droit français à la lumière du droit 97

se retrouve dans les différents projets et avant-projets français et européens 
de droit des contrats. Ainsi, dans l’avant-projet rédigé sous la direction de 
Pierre Catala, l’article 1104 dispose : « L’initiative, le déroulement et la rup-
ture des pourparlers sont libres, mais ils doivent satisfaire aux exigences de la 
bonne foi. L’échec d’une négociation ne peut être source de responsabilité que 
s’il est imputable à la mauvaise foi ou à la faute de l’une des parties ».

On y retrouve assez clairement l’écho de l’article 2:301 des Principes 
du droit européen des contrats (élaborés par la commission Lando) et de 
l’article 2 :1 :15 des Principes UNIDROIT. L’important pour mon propos est 
de noter que, dans cette hypothèse, la responsabilité encourue par celui 
qui manque à la bonne foi dans la conduite des pourparlers et qui, ce fai-
sant, conduit à leur échec, est sans discussion une responsabilité délictuelle 
– comme le dispose expressément l’article 20 du projet de réforme diffusé 
par la Chancellerie en 2008. La solution s’impose de la même manière en 
droit québécois16. On est ici dans la logique du manquement à un devoir 
social, qui est celle de l’article 1382 du Code civil – ou de l’article 1457 du 
Code civil du Québec. Les choses sont en revanche plus compliquées lorsque 
le manquement à la bonne foi, intervenant dans le cadre de la période de 
formation du contrat, n’a pas empêché la conclusion de l’accord, dont il a 
cependant faussé l’appréhension par le contractant victime. Deux points 
méritent ici d’être soulignés, qui révèlent certaines divergences entre le 
droit français et le droit québécois.

Une première question est celle des interférences possibles entre les 
sanctions du manquement à la bonne foi et le jeu des vices du consente-
ment. Depuis la fi n des années 1980, la Cour de cassation française ratta-
che ainsi à l’exigence de bonne foi dans la formation du contrat l’obligation 
pesant sur le banquier d’informer la caution sur la situation fi nancière du 
débiteur principal, et s’en sert pour caractériser le dol par réticence entraî-
nant la nullité du contrat si cette information n’a pas été délivrée. C’est du 
reste cette jurisprudence qui a été l’occasion pour la Cour de cassation 
d’étendre l’article 1134 al. 3 en dehors de son champ d’application initial17. 

16 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 6e éd. par P.-G. JOBIN avec 
la collab. de Nathalie VÉZINA, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2005, no 103 ; contra : 
V. KARIM, préc., note 8, 459 et 460, qui estime que l’article 1375 aboutit à consacrer 
l’idée d’une culpa in contrahendo, les parties aux négociations concluant implicitement 
un avant-contrat les obligeant à négocier de bonne foi.

17 La première mention de l’ « obligation de contracter de bonne foi » semble se trouver 
dans l’arrêt suivant : Civ. 1re, 21 janv. 1981, no 79-15443, Bull.civ. I, no 25. Le rattache-
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Cependant – et j’aurai l’occasion d’y revenir – la nullité du contrat n’est 
pas ici la conséquence directe du manquement à la bonne foi, qui ne sert 
qu’à caractériser la réticence dolosive justiciable de l’article 1116 du Code 
civil. La Cour de cassation n’est pas allée jusqu’à faire du manquement à la 
bonne foi une cause générale de nullité du contrat, qui viendrait en 
quelque sorte doubler les trois vices du consentement soumis à des condi-
tions particulières18. Jusqu’à maintenant, même dans ce contexte, la seule 
sanction directe de la violation du devoir de bonne foi reste la responsabi-
lité civile qui peut s’ajouter à la nullité du contrat19. La situation est beau-
coup moins nette en droit québécois où certains auteurs soutiennent 
qu’on pourrait voir, dans le manquement à l’exigence générale de bonne 
foi proclamée par l’article 1375 C.c.Q., une cause autonome de nullité 
lorsque les conditions strictes de l’un des vices du consentement ne sont 
pas réunies20. Cette idée est consacrée dans certaines décisions21, mais la 
jurisprudence québécoise est assez ambiguë, car c’est souvent plutôt en 
utilisant la technique de la fi n de non-recevoir – sur laquelle on reviendra 

ment à l’article 1134 al. 3 apparaît dans : Com. 8 nov. 1983, no 82-10493, Bull civ. IV, 
no 298.

18 Voir, cependant : Civ. 1re, 16 mai 1995, no 92-20976, J.C.P. 1996.II.22736, note F.X. 
 Lucas, qui avait semblé faire du manquement à l’obligation de bonne foi un fonde-
ment autonome à la nullité d’un contrat de cautionnement dans une hypothèse où le 
créancier avait dissimulé à la caution la situation d’insolvabilité du débiteur. Mais cet 
arrêt, non destiné à la publication, est resté isolé, et, dans ce type d’hypothèses, c’est sur 
le fondement du dol par réticence que la jurisprudence admet la nullité du cautionne-
ment, en exigeant la preuve du caractère intentionnel de la réticence (voir par exemple, 
récemment : Com. 12 janv. 2010, no 08-16812).

19 L’obligation de bonne foi peut cependant être utilisée pour neutraliser une clause par 
laquelle une caution avait déclaré être parfaitement informée de la solvabilité du débi-
teur – clause qui, prise à la lettre, aurait pu empêcher l’annulation pour dol – alors que 
le créancier savait parfaitement que cette déclaration ne correspondait pas à la réalité : 
Civ. 1re, 13 mai 2003, D. 2004.161, note E. Mazuyer.

20 Brigitte LEFEBVRE, La bonne foi dans la formation des contrats, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 1998, p. 58 et suiv. et 217 et suiv. ; Marie Annik GRÉGOIRE, Le rôle de la bonne 
foi dans la formation et l’élaboration du contrat, coll. « Minerve », Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2003, p. 59 et suiv. ; M.A. GRÉGOIRE, préc., note 8, 221 et suiv. ; contra :  Didier 
LLUELLES et Benoît MOORE, Droit des obligations, Montréal, Éditions Thémis, 2006, 
no 920.

21 Walsh et Brais Inc. c. Montréal (Communauté urbaine), REJB 2001-26439, par. 228 
(C.A.), où le juge Robert note que « si le défaut de respecter l’obligation d’information 
n’a pas entraîné l’apparition d’un vice de consentement, il reste le recours général basé 
sur les dispositions de l’article 1375 C.c.Q. à condition de pouvoir démontrer la 
contravention à l’obligation de bonne foi ».
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– que les juges interdisent à un contractant de se prévaloir du contrat qui 
n’avait été passé que par suite de son comportement de mauvaise foi22.

Une seconde question est celle de la nature de la responsabilité encou-
rue par le contractant qui a fait preuve de mauvaise foi lors du processus 
de formation du contrat. Il est certain que, si le contrat est annulé, la res-
ponsabilité ne peut être que délictuelle. En revanche si le contrat conclu à 
la suite d’un manquement à la bonne foi n’est pas annulé, il y a une ten-
dance nette de la jurisprudence française à se placer sur le terrain de la res-
ponsabilité contractuelle pour justifi er les dommages-intérêts accordés au 
contractant victime, et donc à traiter, déjà, le devoir de bonne foi ou les 
devoirs plus précis qui peuvent lui être rattachés comme de véritables obli-
gations liées au contrat. On peut ainsi l’observer pour les manquements 
aux obligations de renseignement ou de conseil lorsqu’ils ont abouti à la 
conclusion d’un contrat inadapté ou inopportun23. On l’observe plus net-
tement encore, dans la jurisprudence récente, à propos du « devoir de mise 
en garde » – devenu subrepticement – « obligation de mise en garde » que 
la Cour de cassation fait désormais peser sur les établissements de crédit à 
l’égard des emprunteurs ou des cautions peu solvables, et qu’elle sanctionne 
désormais invariablement en s’appuyant, non plus sur l’article 1382 du 
Code civil, mais sur l’article 114724. C’est que, même si la faute sanction-
née se situe dans une phase où le contrat n’est pas encore passé, elle inter-
vient dans des relations qui ne sont pas celles de deux étrangers qui, s’ils ne 
sont pas encore des contractants, sont déjà des partenaires, entre lesquels 

22 Voir, en dernier lieu : Roy c. Roy, EYB 2010-171941 (C.Q.) ; voir, surtout : Confédération 
des Caisses populaires et d’économie Desjardins du Québec c. Services informatiques De-
cision One, REJB 2003-51540, par. 56 et 67 (C.A.) (décision qui opère un mélange 
curieux de la technique de la nullité et de celle de la fi n de non-recevoir).

23 Voir, par exemple, dans la jurisprudence récente : Civ. 1re, 22 janv. 2009, no 07-19867, 
Bull. civ. I, no 7 (obligation de conseil du banquier sur l’adaptation à la situation de 
l’emprunteur de l’assurance groupe assortissant le contrat de prêt) ; Com. 8 avr. 2008, 
no 07-13013, Bull. civ. IV, no 77 (obligation de conseil du banquier en matière de place-
ment fi nancier).

24 Voir, par exemple : Civ. 1re, 19 nov. 2009, no 07-21382, Bull.civ. I, no 231 (qui parle de 
« devoir de mise en garde » ; Com. 20 oct. 2009, no 08-2074, Bull.civ. IV, no 127 (qui se 
réfère à l’ « obligation de mise en garde »). On notera cependant qu’en matière médi-
cale, la Cour de cassation a récemment opéré une évolution en sens inverse en fondant 
sur la responsabilité délictuelle le manquement du médecin à son obligation d’infor-
mation, alors même qu’elle intervient au cours de l’exécution du contrat médical : 
Civ. 1re, 3 juin 2010, no 09-13591.
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on ne peut plus raisonner en termes de « devoirs sociaux généraux »25. On 
est ici en présence, au fond, d’une sorte de culpa in contrahendo à la fran-
çaise que, faute de catégorie intermédiaire, il apparaît plus rationnel de 
sanctionner en se plaçant sur le terrain de la responsabilité contractuelle. 
Même si la question semble rarement y être posée, il est à noter que la 
même idée est parfois évoquée dans la doctrine québécoise. Ainsi, Vincent 
Karim estime que, dès lors que le contrat est signé à la suite d’un manque-
ment à l’obligation de bonne foi lors des négociations, la responsabilité ne 
peut être que contractuelle26.

 B. Dans la période d’exécution du contrat

Le droit québécois rejoint beaucoup plus nettement le droit français 
lorsque le manquement à la bonne foi se situe dans la phase d’exécution 
du contrat. Dans l’immense majorité des cas, les sanctions qui vont frap-
per le contractant déloyal sont alors les sanctions de droit commun de 
l’inexécution des obligations contractuelles27.

Le plus souvent, en droit français, le contractant qui a manqué à la 
bonne foi sera condamné à des dommages-intérêts, et le fondement retenu 
en jurisprudence est alors sans ambiguïté la responsabilité contractuelle, 
soit que le comportement déloyal soit qualifi é de « faute contractuelle » 
sans désignation explicite de l’obligation violée28, soit qu’il soit expressé-
ment présenté comme le manquement à une « obligation contractuelle ». 
Cette obligation est parfois une obligation à contenu relativement précis 
que les juges – ou, parfois, les interprètes – font dériver de la bonne foi : 
ainsi en est-il, dans la jurisprudence de la Chambre sociale, de l’obligation 
de reclassement du salarié ou de l’obligation de l’employeur d’assurer 

25 On pourrait aussi observer que, dans la plupart des cas, cette jurisprudence concerne 
un banquier, et que l’opération s’inscrit dans une relation contractuelle générale (ou-
verture de compte) avec le client. Mais l’explication ne vaut pas pour les cautions, qui 
ne sont pas habituellement en relation préexistante avec le banquier envers lequel elles 
s’engagent.

26 V. KARIM, préc., note 8, 458.
27 Pour ces sanctions en droit québécois, voir : D. LLUELLES, préc., note 8, 197 et suiv.
28 C’est le cas notamment dans le célébrissime arrêt Huard (Com. 3 nov. 1992, no 90-

18547, Bull. civ. IV, no 338 ; JCP E 1993.II.22164, note G. Virassamy ; RTD civ. 1993.124, 
obs. J. Mestre).
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l’adaptation des salariés à l’évolution de leur emploi29, ou encore, dans le 
cadre des relations commerciales, de l’obligation plus générale de coopé-
ration ou de collaboration, qui fait l’objet, dans certains projets nationaux 
ou européens, d’un texte distinct de celui qui est consacré à la bonne foi30. 
Mais, dans un certain nombre de cas, la bonne foi n’apparaît pas seule-
ment comme un principe ou une exigence générale d’où on fait dériver 
des obligations à objet plus spécifi que, elle apparaît elle-même comme ob-
jet d’obligation, généralement sous la terminologie d’« obligation de loyauté ». 
Une telle « obligation » apparaît de manière particulièrement fréquente 
dans la jurisprudence de la Chambre sociale où elle est mise à la charge 
tant de l’employeur que du salarié, mais elle a également été consacrée par 
la Chambre commerciale, qui affi rme par exemple que « les rapports entre 
l’agent commercial et le mandant sont régis par une obligation de loyauté 
et que le mandant doit mettre l’agent commercial en mesure d’exécuter 
son mandat »31. De même, dans un contexte très différent, est condamné à 
des dommages-intérêts l’assureur qui, « tenu d’une obligation de loyauté 
dans la mise en œuvre du processus d’indemnisation après la survenance 
du sinistre », manque à cette obligation en « endormant la vigilance » de 
l’assuré dans le but d’échapper au paiement grâce à la prescription : il 
commet ainsi une faute contractuelle dont il doit réparation32. Dans cer-
tains arrêts, la motivation relie cette « obligation de loyauté » à une – plus 
générale encore – « obligation d’exécuter le contrat de bonne foi » : ainsi 
un arrêt remarqué de la Première chambre civile qui laisse entendre qu’un 
refus injustifi é de renégocier les modalités d’un contrat « au mépris de 

29 Voir, par exemple : Soc. 25 fév. 1992, no 89-41634, Bull.civ. V, no 122 « L’employeur, tenu 
d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, a le devoir d’assurer l’adaptation des sala-
riés à l’évolution de leurs emplois ».

30 C’est notamment le choix des Principes du droit européen du contrat (art 1 :202), suivi 
par les auteurs des « Principes contractuels communs » élaborés par l’Association 
Henri Capitant et la Société de législation comparée dans le cadre du projet de Cadre 
commun de référence (article 0 : 303). Ces derniers présentent ce « devoir de collabo-
ration » comme l’aspect positif, dynamique, du devoir de bonne foi (Projet de cadre 
commun de référence, p. 171). Cette « autonomisation » ne se retrouve pas dans le pro-
jet élaboré sous la direction de F. Terré, au motif que le devoir de collaboration n’est ni 
général à tous les contrats, ni applicable dans les différentes phases contractuelles, et 
qu’il vaut mieux laisser au juge le soin de l’inclure dans la bonne foi lorsque la situation 
l’exige (Carole AUBERT DE VINCELLES, « Les principes généraux relatifs au droit des 
contrats », dans Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2008, p. 117.)

31 Com. 24 nov. 1998, no 96-18537, Bull. civ. IV, no 277 ; Defrénois 1999.371, obs. 
D.  Mazeaud ; RTD civ. 1999.98, obs. J. Mestre.

32 Civ. 1re, 26 nov. 1996 : no 94-13468, Bull. civ. I, no 415.
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l’obligation de loyauté et d’exécution de bonne foi » pourrait justifi er l’allo-
cation de dommages-intérêts33. La jurisprudence québécoise n’est sans 
doute jamais allée jusque-là, mais, au-delà d’une conception qui peut être 
différente quant au contenu des obligations se rattachant à la bonne foi, 
on y retrouve d’une manière constante le même appel au régime de droit 
commun de la responsabilité contractuelle pour sanctionner les manque-
ments à ces obligations34

Dans cette logique, le manquement à ces « obligations » est parfois 
sanctionné, par la résolution du contrat. En droit français, il est bien ac-
quis, d’abord, qu’un comportement de mauvaise foi d’un contractant peut 
constituer une cause légitime permettant de mettre fi n à un contrat à du-
rée indéterminée dont la rupture est encadrée (contrat de travail, mandat 
d’intérêt commun dans le cadre des relations de distribution). Mais la ju-
risprudence française admet même parfois, en cas de manquement à la 
bonne foi, le jeu de la résolution (ou de la résiliation) de droit commun 
fondée sur l’article 1184 du Code civil, alors même que, dans la concep-
tion classique, ce mécanisme devrait être réservé à la sanction de l’inexé-
cution d’une obligation principale constituant pour l’autre partie la cause 
de son engagement. Certes, dans un certain nombre de cas, cette jurispru-
dence n’est qu’un trompe-l’œil, les juges qualifi ant fréquemment de man-
quement à la bonne foi ce qui n’est que l’inexécution d’une obligation 
principale du contrat35. Mais on peut relever un certain nombre de déci-
sions où la résolution apparaît bien comme justifi ée par le manquement à 
une « pure obligation de bonne foi » qui ne peut se rattacher à aucune 
obligation déterminée du contrat. C’est ainsi – pour ne citer qu’un exem-
ple – que la résolution a été prononcée, pour manquement à l’obligation 
d’exécuter de bonne foi un contrat d’agence commerciale, à l’encontre d’une 
entreprise qui avait tenté de convaincre les sous-agents de son agent de 
contracter directement avec elle36. Là encore, la jurisprudence québécoise 
rejoint les solutions françaises et admet la résolution comme une des sanc-

33 Civ. 1re, 16 mars 2004, no 01-15804, Bull. civ. I, no 86 ; D. 2004 ; J. 204, obs. D. Mazeaud ; 
JCP E 2004.737, note O. Renard-Payen ; R.L.D.C. 2004/6, no 222, note D. Houtcieff ; 
RTD civ. 2004.290, obs. J. Mestre et B. Fages.

34 Voir : D. LLUELLES, préc., note 8, 197-202 et les arrêts cités. L’auteur examine notam-
ment en détail la question, pour l’instant spécifi que au droit québécois, de savoir si on 
peut condamner l’auteur du manquement à des dommages-intérêts punitifs.

35 Voir les exemples donnés par Ph. STOFFEL-MUNCK, préc., note 15, 167 et suiv.
36 Civ. 1re, 10 janv. 1979, no 77-12320, Bull. civ. I, no 17. Voir les autres exemples cités par 

T. GENICON, préc., note 7.
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tions possibles du manquement à la bonne foi37, alors même que la rédac-
tion des articles 1590 et 1604 du Code civil québécois, qui subordonnent 
la résolution ou la résiliation à l’inexécution d’une obligation corrélative, 
aurait pu constituer un obstacle.

Si on cherche à rapporter ces solutions à l’arrêt français de 2007, on 
doit remarquer que les dommages-intérêts et la résolution sont de nature 
à porter atteinte à la « substance » des droits et obligations nés du contrat, 
même si, dans le cas des dommages-intérêts, cette atteinte n’est qu’indi-
recte, par le biais d’une compensation avec la créance du contractant dé-
loyal, et même si, dans la jurisprudence française la plus récente, il y a une 
tendance à poser en principe que cette compensation ne peut être que 
partielle38. Il paraît cependant peu probable – et le communiqué le laisse 
clairement entendre – que, dans son arrêt de 2007, la Cour de cassation ait 
entendu remettre en cause ces sanctions classiques du manquement à la 
bonne foi. Tout au plus peut-on penser que la formule de cet arrêt – l’in-
terdiction de porter atteinte à la substance du contrat – exclut toute exé-
cution en nature de l’obligation de bonne foi, qui pourrait aboutir par 
exemple à la révision par le juge du contrat que le contractant se refuse à 
renégocier.

Cette approche obligationnelle de la bonne foi, qui transparaît à tra-
vers le jeu des sanctions qui sont appliquées dans la jurisprudence fran-
çaise (mais aussi québécoise), a été contestée par plusieurs auteurs en France, 
et ceci dans des directions assez différentes. D’abord, dans sa thèse sur l’abus 
dans le contrat, Philippe Stoffel-Munck estime que ce qu’il nomme l’abus 
par déloyauté n’est que le manquement à un devoir social général, et qu’il 
ne devrait pas être justiciable des sanctions de l’inexécution des obligations 
contractuelles – que l’auteur voudrait voir réservées aux obligations ayant 
pour objet un avantage déterminé qu’un contractant promet à l’autre39. 
Ensuite, dans sa non moins remarquable thèse consacrée à l’article 1135 du 
Code civil, Philippe Jacques, tout en partageant avec le précédent auteur 

37 Arrêts cités par D. LLUELLES, préc., note 8, 125.
38 Voir, à propos du manquement au devoir de mise en garde pesant sur le banquier à 

l’égard de l’emprunteur ou de la caution : Com. 20 oct. 2009, no 08-274, Bull. civ. IV, 
no 127, selon lequel le préjudice résultant du défaut de mise en garde s’analyse seule-
ment en la perte d’une chance de ne pas contracter et ne saurait être compensé par des 
dommages-intérêts couvrant l’intégralité du montant de la dette.

39 Ph. STOFFEL-MUNCK, préc., note 15, 272 et suiv. Je simplifi e évidemment beaucoup une 
démonstration riche et complexe.
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l’idée qu’un comportement ne peut pas être l’objet d’une obligation, es-
time que la jurisprudence française, dans son approche obligationnelle de 
la bonne foi, confond l’article 1135 – repris en substance dans l’article 
1434 du Code civil du Québec – qui dit quelles sont les obligations nées du 
contrat, avec l’article 1134 al. 3, qui dit comment les obligations (nées de la 
volonté des parties, de la loi ou du juge) doivent être exécutées. Pour cet 
auteur, cette question ne relève pas du contenu obligationnel du contrat, 
mais, en quelque sorte directement, de sa force obligatoire40. À la réfl exion, 
et même si mes propres écrits ont pu faire croire le contraire (et si, peut-
être, j’ai pu croire le contraire), je crois que ces critiques sont infondées. 
Sans entrer ici dans le détail d’une discussion complexe41, je ne vois pas 
pourquoi le contenu obligationnel du contrat devrait être réduit à des 
avantages économiques que l’un promet à l’autre et ne pourrait pas inclure 
aussi certains comportements, dès lors qu’ils sont au service des premiers. 
Que ces comportements soient par ailleurs l’objet de devoirs généraux de 
la vie en société ne me semble pas davantage exclure qu’ils deviennent des 
obligations dès lors qu’ils se cristallisent dans les rapports particuliers 
entre deux contractants. Et la notion de force obligatoire me paraît insuffi -
sante à rendre compte du contenu particulier des normes ainsi intégrées 
dans le contrat qui imposent à chaque contractant une certaine conduite à 
l’égard de l’autre. En défi nitive, même si on peut reconnaître que l’obliga-
tion de bonne foi ou les obligations qui en sont déduites ont une structure 
et un contenu assez particuliers, la notion d’obligation me paraît être la 
moins mauvaise possible pour en rendre compte, et le jeu des sanctions de 
l’inexécution qu’on leur applique me paraît en lui-même tout à fait perti-
nent42.

40 Philippe JACQUES, Regards sur l’article 1135 du Code civil, Paris, Dalloz, 2005, no 157 et 
suiv. spécialement no 167 et suiv. ; Philippe Jacques est, à certains égards, rejoint par 
l’auteur de l’autre thèse récente sur l’article 1135, Clémence MOULY-GUILLEMAUD, Re-
tour sur l’article 1135. Une nouvelle source du contenu contractuel, Paris, L.G.D.J., 2006, 
no 203 et suiv.

41 Pour une discussion plus approfondie, je ne peux que renvoyer à l’article plus déve-
loppé que j’ai écrit dans les Mélanges offerts à Daniel Tricot, Paris, Dalloz-Sirey/Litec, 
2011, p. 61, no 12 et suiv., sur les sanctions du manquement à la bonne foi dans l’exé-
cution du contrat en droit français spécialement no 12 et suiv.

42 C’est pourquoi on peut trouver peu opportune la solution de l’article 1 :103 du projet 
de Cadre commun de référence élaboré par le Study group on a european civil code, 
qui fait de la bonne foi dans l’exécution des obligations un simple « devoir » en pré-
cisant que sa violation « ne donne pas directement droit aux moyens sanctionnant 
l’inexécution d’une obligation mais elle peut interdire à son auteur d’exercer ou de se 
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On notera avec intérêt que ces doutes sur le caractère obligationnel ou 
non de la bonne foi ne semblent guère avoir atteint les auteurs québécois, 
sans doute parce qu’ils sont moins sensibles que la doctrine française aux 
grandes constructions conceptuelles et plus ouverts aux considérations 
pragmatiques43 qui militent en faveur de l’application au manquement à la 
bonne foi des sanctions de l’inexécution contractuelle. Ainsi, Didier Lluelles, 
tout en reconnaissant que la bonne foi est d’abord une exigence d’ordre 
éthique et qu’elle est bien différente des obligations-prestations qui consti-
tuent l’objet principal des contrats, n’hésite pas à y voir une véritable obli-
gation qu’il raccroche aux obligations implicites de l’article 1464 du Code 
civil québécois (équivalent de l’article 1135 du Code civil français). De 
même, Vincent Karim, examinant les diverses sanctions du manquement à 
la bonne foi dans l’exécution du contrat, raisonne constamment en termes 
d’obligations et relève, sans formuler la moindre critique, que « le créan-
cier de l’obligation de bonne foi a droit à des dommages intérêts lors de 
tout manquement partiel ou total à cette obligation par son contractant, à 
condition de prouver qu’il en subit des dommages directs »44. Cela n’em-
pêche pas de considérer, cependant, qu’il puisse y avoir d’autres sanctions 
au manquement à la bonne foi, qui peuvent se situer sur un autre terrain, 
et pour lesquelles la comparaison avec le droit québécois me paraît parti-
culièrement éclairante.

 II. Le manquement à la bonne foi, source d’une interdiction 
de se prévaloir du contrat

En droit français, comme en droit québécois, la sanction du manque-
ment à la bonne foi ne passe pas toujours par une approche obligationnelle 
qui conduit à l’application des sanctions de l’inexécution des obligations 
contractuelles. Dans les deux droits, un tel manquement peut déclencher 
des sanctions spécifi ques, lesquelles, cependant, me semblent obéir à une 
logique assez différente. Alors que le droit français se cantonne ici dans une 
approche substantialiste, qui met l’accent sur la portée de la force obliga-
toire, et qui conduit inévitablement à limiter, et à cloisonner le jeu des 

prévaloir d’un droit ou d’un moyen en demande ou en défense dont il aurait autre-
ment disposé ».

43 Sur cet aspect, voir : Mathieu DEVINAT et Édith GUILHERMONT, « Enquête sur les théories 
juridiques en droit québécois », (2010) 44-2 R.J.T. 7.

44 V. KARIM, préc., note 8, 470.
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sanctions de la bonne foi (A), le droit québécois adopte parfois, avec la 
technique des fi ns de non-recevoir, une vision plus processualiste, dont 
certains auteurs prônent aujourd’hui la transposition en droit français (B).

 A. L’approche du droit français

On peut relever, dans la jurisprudence française, un certain nombre de 
décisions où la sanction du comportement contraire à la bonne foi con-
siste tout simplement dans la neutralisation, dans l’ineffi cacité de ce com-
portement au regard des conséquences qui lui sont normalement attachées 
par le contrat. L’exemple le plus connu est celui de la jurisprudence rela-
tive aux clauses résolutoires, qui a constitué, à partir des années 1970, la 
première manifestation de la (re)découverte de l’article 1134 al. 3 dans le 
droit français des contrats. Le créancier, victime de l’inexécution, qui in-
voque la clause de mauvaise foi (par exemple, après avoir toléré pendant 
de longues années une inexécution qu’il prétend ensuite faire sanctionner 
par un revirement brutal, ou encore en profi tant d’une période où il sait 
que le débiteur ne peut être joint, pour envoyer la mise en demeure) se 
verra refuser la résolution alors pourtant que les conditions posées par la 
clause pour l’obtenir semblent réunies45. Dans le même ordre d’idées, un 
arrêt de 1976 de la 3e Chambre civile approuvait les juges du fond d’avoir 
considéré qu’un dédit exercé de mauvaise foi « ne pouvait produire aucun 
effet juridique »46. Un raisonnement similaire a pu être tenu, plus récem-
ment, à l’égard d’ un crédirentier qui, dans le seul but d’obtenir la réso-
lution du contrat, se prévalait d’une clause lui permettant d’exiger « à 
n’importe quel moment et sur son seul souhait, pour quelque motif que ce 
soit » la conversion de la rente en une obligation de soins », à un moment 
où le débirentier, en raison d’un accident l’ayant handicapé, était dans 
l’impossibilité d’exécuter cette obligation de soins : cette attitude a conduit 
au rejet de la demande en résolution47 − belle manifestation de la bonne 
foi comme rempart contre l’opportunisme contractuel telle que la présen-

45 Civ. 3e, 16 oct. 1973, Bull. civ. III, no 529, p. 386 ; Civ. 3e, 8 avr. 1987, Bull. civ. III, no 88, 
p. 53 ; Civ. 3e, 31 janv. 1995, Bull. civ. I, no 57, p. 41 ; D. 1995.389, note C. Jamin ; somm. 
230, note P. Delebecque ; RTD civ. 1995.623, obs. J. Mestre ; Civ. 1re, 16 févr. 1999, Bull. 
civ. I, no 52, p. 34 ; Defrénois 2000.248, obs. D. Mazeaud.

46 Civ. 3e, 11 mai 1976, D. 1978.269, note Taisne.
47 Civ. 1re, 7 févr. 2006, D. 2006.1796, note A. Penneau.
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tent certains auteurs québécois48. De même, dans une affaire où un auteur 
avait cherché à se délier d’un pacte de préférence en proposant à l’éditeur 
des œuvres fantaisistes, la sanction a consisté dans l’interdiction pour l’au-
teur de se prévaloir de la clause le libérant du pacte après deux refus succes-
sifs49. Le même type de sanction s’observe également dans la jurisprudence 
de la Chambre sociale, lorsque l’employeur met en œuvre contrairement à 
la bonne foi certaines clauses en elles-mêmes parfaitement licites : il en va 
ainsi, par exemple, si, se prévalant d’une clause de mobilité géographique, 
l’employeur impose une mutation à un salarié se trouvant dans une situa-
tion familiale critique alors que le poste aurait pu être pourvu par d’autres 
salariés. La sanction réside en ce que le salarié est bien fondé à refuser la 
mutation prévue par la clause, ce qui, par contrecoup, prive de cause réelle 
et sérieuse le licenciement fondé sur ce refus50. On citera encore l’arrêt re-
marqué de la Chambre commerciale du 8 mars 2005 sanctionnant pour 
manquement à « l’obligation d’exécuter de bonne foi » un banquier qui, 
ayant stipulé une convention d’unité de comptes entre deux comptes du 
client, avait adopté dans un premier temps un comportement incom-
patible avec cette convention pour s’en prévaloir ensuite en refusant d’exé-
cuter un ordre de virement à partir du solde du compte créditeur51. Ces 
solutions jurisprudentielles peuvent être rapprochées de certaines disposi-
tions légales qui, même si elles ne s’y réfèrent pas explicitement, sont sou-
vent considérées comme des applications particulières de l’exigence de 
bonne foi contractuelle. On songe ainsi à l’article 1178 du Code civil, qui 
interdit à celui qui a empêché l’accomplissement d’une condition suspen-
sive de se prévaloir de sa défaillance pour être libéré du contrat, ou encore 
à l’article 1150, qui neutralise les clauses limitatives ou exclusives de res-
ponsabilité contractuelle en cas de dol ou de faute lourde du débiteur.

48 Ejan MACKAAY, Violette LEBLANC, Nicolette KOST-DE-SÈVRES, Emmanuel DARANKOUM, 
« L’économie de la bonne foi contractuelle », dans Mélanges Jean Pineau, Montréal, 
Éditions Thémis, 2003, p. 421.

49 Paris, 22 janv. 1992, D. 1995.J.128, note H. Gaumont-Prat ; RTD civ. 1995.624, obs. 
J. Mestre.

50 Soc. 18 mai 1999, Bull.civ. V, no 219 ; RTD civ. 2000.326, obs. J. Mestre et B. Fages ; Soc. 
21 juin 2006, no 04-44866 ; Soc. 14 oct. 2008, no 07-43071.

51 Com. 8 mars 2005, Bull.civ. IV, no 44 ; D. 2005 ; A.J., 883, obs. X. Delpech, et pan. 2843, 
obs. B. Fauvarque-Cosson ; 27 sept. 2005, L.P.A. 2005, note Y. Dagorne-Labbé ; RTD civ 
2005.391, obs. J. Mestre et B. Fages ; RTD com. 2005.397, obs. D. Legeais ; R.D.C. 
2005.1015, obs. D. Mazeaud.

Book_RJT45-1.indb   107Book_RJT45-1.indb   107 11-03-25   11:4911-03-25   11:49



108 (2011) 45 R.J.T. 87

Ces solutions – notamment celles relatives aux clauses résolutoires – 
ont parfois été rattachées en doctrine à l’idée de réparation en nature : en 
violant son devoir de bonne foi, le contractant cause un préjudice à l’autre 
partie, et la meilleure manière de réparer ce préjudice semble être de lui 
interdire de se prévaloir du contrat ou de la clause qu’il prétend mettre en 
œuvre. L’explication, cependant, paraît bien artifi cielle et ne correspond 
absolument pas au raisonnement suivi par les juges dans les hypothèses 
analysées : dans aucun cas, on ne relève que le contractant a manqué à une 
de ses obligations, et donc commis une faute contractuelle, faute qui a causé 
un préjudice dont il faudrait assurer la réparation. L’étendue de la sanc-
tion prononcée – qui est nécessairement une ineffi cacité totale de l’acte ou 
du comportement déloyal – ne dépend du reste en aucune manière de 
l’importance du préjudice subi par le cocontractant, ni même de son exis-
tence. En réalité, même si on reconnaît par ailleurs à la bonne foi un a spect 
obligationnel, il faut à mon avis, pour comprendre la sanction spécifi que 
de l’ineffi cacité, en faire abstraction et se placer directement sur le terrain 
de la force obligatoire. L’idée est que la force obligatoire ne joue que dans 
les limites de la bonne foi : ni les parties, ni le juge ne peuvent lire le contrat 
à la lettre, en faisant abstraction de cette exigence générale de comporte-
ment. D’une certaine manière, on peut dire que toutes les clauses du contrat 
doivent se lire comme comportant la stipulation implicite « conformément 
à la bonne foi »52. Si, par exemple, une clause résolutoire prévoit que le créan-
cier doit mettre en demeure le débiteur et que la résolution est acquise un 
mois après cette mise en demeure, il faut comprendre que cela ne vaut que 
si le créancier n’a pas mis en œuvre la clause de manière déloyale. De même, 
si le contrat d’édition prévoit que l’auteur est libéré du pacte de préférence 
s’il a présenté deux manuscrits à l’éditeur et que ceux-ci ont été refusés, il 
faut entendre « s’il a présenté de bonne foi deux manuscrits ». La bonne foi 
est ainsi une clé de lecture de toutes les dispositions contractuelles, qu’elles 
créent des obligations ou non, qu’elles défi nissent le contenu des obliga-
tions du débiteur ou des prérogatives du créancier. Dès lors, si un contrac-
tant a agi de manière déloyale, a manqué à la bonne foi, on peut considérer 
qu’il s’est placé en dehors du contrat et qu’il ne peut pas se prévaloir de sa 
force obligatoire.

Cette analyse permet, à mon avis, d’expliquer les limites que la Cham-
bre commerciale de la Cour de cassation, dans l’arrêt de 2007, a entendu 

52 Ce qui n’est pas la même chose que d’ajouter dans le contrat une « obligation impli-
cite » de bonne foi.
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poser aux pouvoirs du juge sanctionnant le manquement à la bonne foi 
dans ce genre d’hypothèses, même si on peut trouver que la formulation 
n’en est pas très claire. Tel que je le comprends, le jeu de la bonne foi n’ap-
paraît pas comme une « atteinte » à la force obligatoire du contrat, il n’est 
qu’une manière de la faire jouer. Le juge qui refuse de donner effet à une 
décision de résolution conforme à la lettre d’une clause résolutoire mais 
opérée de mauvaise foi, ou qui permet à un salarié de refuser une muta-
tion qui lui est imposée sur le fondement d’une clause de mobilité mais de 
manière abusive, ne refuse pas d’appliquer la clause résolutoire ou la clause 
de mobilité, tout au contraire, il en fait application telle qu’elle doit être 
lue avec l’éclairage de la bonne foi. D’où deux conséquences. D’une part, la 
décision du juge ne peut avoir pour effet de rayer du contrat la clause en 
question : si le contrat perdure, le créancier pourra toujours à l’avenir 
mettre en jeu la clause de résolution au cas où le débiteur persisterait dans 
son inexécution de même que l’employeur pourra faire jouer la clause de 
mobilité dans d’autres circonstances53. D’autre part, cette modulation liée 
à la bonne foi du jeu de la force obligatoire suppose qu’on soit au départ 
en présence d’un contrat valablement passé, qui a donc, par principe, force 
obligatoire. Elle ne peut pas trouver à s’appliquer dans un cas où, comme 
celui qui avait donné lieu à l’arrêt de 2007, le comportement de mauvaise 
foi imputé au contractant s’est situé au moment de la conclusion du con-
trat ou dans une phase antérieure. Pour faire tomber le contrat dans une 
telle hypothèse, et priver purement et simplement le créancier de son droit 
de créance, il faudrait – comme le laisse d’ailleurs clairement entendre la 
Cour de cassation dans le communiqué qui accompagne son arrêt – con-
tester la validité même du contrat, mais, comme on l’a vu précédemment, 
il ne suffi t pas alors de prétendre que le contractant a été de mauvaise foi, 
il faut établir les conditions spécifi ques de la nullité pour dol, en recher-
chant si le consentement de l’autre a été vicié. Sur ce point, l’approche adop-
tée par la jurisprudence québécoise pourrait sans doute permettre d’aboutir 
à des solutions différentes.

53 Dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt de 2009, il aurait été de même parfaitement 
possible de neutraliser, à l’égard du premier cessionnaire, la clause permettant la ces-
sion du fonds au seul acquéreur du fonds de commerce (parce que, à ce moment là, 
elle était invoquée de mauvaise foi par le bailleur), tout en en réservant l’application 
pour l’avenir. Ce pourquoi on a du mal à comprendre la solution de la Cour de cassa-
tion dans cette affaire !
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 B. L’éclairage du droit québécois

Le droit québécois est ici doublement intéressant. D’une part, en res-
tant sur le terrain du droit substantiel, on a vu qu’un certain nombre d’au-
teurs soutenaient que l’article 1375, par sa généralité, était une source 
autonome de sanction permettant d’appréhender un comportement dé-
loyal au stade de la formation du contrat, éventuellement par la nullité du 
contrat passé ou l’éradication de certaines de ces clauses54 : dans une affaire 
comme celle soumise à la Chambre commerciale en 2007, il aurait peut-
être été possible, au Québec, de faire tomber le contrat en s’appuyant sur 
la règle générale de l’article 1375. Et on voit ici toute la différence qu’il 
peut y avoir entre l’affi rmation d’un principe général de bonne foi et le 
cloisonnement de cette exigence entre deux séries de règles particulières, 
les unes relatives à la formation du contrat et les autres à son exécution. 
D’autre part et surtout, le juriste français ne peut que considérer avec 
beaucoup d’intérêt l’utilisation que la jurisprudence québécoise, au moins 
depuis le célèbre arrêt Soucisse55, fait parfois de la technique de la fi n de 
non-recevoir, pour sanctionner la mauvaise foi contractuelle. Il s’agit ici 
d’interdire au contractant d’émettre devant le juge une prétention, nor-
malement fondée en droit, mais dont les éléments générateurs n’ont été 
réalisés qu’en raison de son comportement déloyal. Cette sanction n’est 
évidemment pas sans rapport avec le mécanisme de common law de l’es-
toppel, même si la jurisprudence et la doctrine québécoise tiennent à s’en 
démarquer explicitement56, et préfèrent la raccorder à Pothier57. Or il est 
intéressant d’observer que, dans la doctrine française actuelle, un certain 
nombre d’auteurs prônent également de sanctionner la mauvaise foi – ou 
du moins certaines de ses manifestations – par une fi n de non-recevoir. 
C’est ainsi que, Christian Atias estime qu’« il pourrait être admis que la de-
mande du créancier se heurte, dans certains cas, à une exception de mau-
vaise foi ou d’indignité ; elle s’apparente à une fi n de non-recevoir. Le 

54 Voir : supra, note 7.
55 Banque nationale du Canada c. Soucisse, (1981) 2 R.C.S. 339, 360-362
56 Voir, sur les rapports entre le mécanisme des fi ns de non-recevoir et l’estoppel, la mo-

tivation de l’arrêt Banque nationale du Canada c. Soucisse, préc., note 55, 360 et suiv. 
Selon un arrêt postérieur (Gaz Métropolitain Inc. c. Bacon America Inc., (2002) R.J.Q. 
215) « cette doctrine (des fi ns de non-recevoir) est maintenant reconnue en droit qué-
bécois et est autonome et indépendante de celle développée par la common law ».

57 Robert Joseph POTHIER, Traité des obligations, t. 2, Paris, Letellier, 1813, chapitre VIII 
« Des fi ns de non-recevoir et prescriptions contre les créances », no 640.
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demandeur n’a pas la qualité requise pour agir en justice »58. On reconnaît 
ici une transposition de l’adage nemo auditur, dont le lien avec la question 
de la bonne foi est parfois fait en droit québécois59. Dans un esprit assez 
différent, Dimitri Houtcieff, auteur d’une thèse remarquée sur le principe 
de cohérence en droit des contrats60, propose, en s’inspirant de la techni-
que de l’estoppel, de sanctionner par une irrecevabilité cette forme parti-
culière de manquement à la bonne foi que constitue le « venire contra factum 
proprium », la contradiction au détriment d’autrui (dans le cadre duquel 
s’inscrivent plusieurs des affaires précédemment citées)61. La Cour de cas-
sation française a implicitement admis, en matière procédurale, que le fait 
de se contredire au détriment d’autrui puisse constituer une fi n de non-
recevoir62, et elle admet même explicitement depuis quelques années le re-
cours à l’estoppel en matière d’arbitrage63. Cependant, jusqu’à maintenant, 
cette approche ne me semble pas retenue en matière contractuelle où le 
manquement à la bonne foi – y compris lorsqu’il réside dans une incohé-
rence de comportement − continue d’être sanctionné, comme j’ai essayé 
de le montrer, sur le terrain du droit substantiel, par une sorte de modula-
tion de la force obligatoire du contrat.

Il semble que l’utilisation de la technique des fi ns de non-recevoir 
aboutit à des résultats sensiblement différents de ceux du droit français. La 
technique des fi ns de non-recevoir a un aspect inévitablement procédural 
(que confi rment ses rapports, même ambigus, avec l’estoppel). Le juge ne 
dit pas au contractant déloyal : votre comportement n’est pas couvert par 
la force obligatoire (ce qui est, je crois, l’approche française), il lui dit « la 
situation actuelle, dont vous vous prévalez devant moi, n’est qu’une consé-
quence de votre mauvaise foi, je ne veux pas vous entendre ». Dans cette 

58 Christian ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, 3e éd., Aix-en-Provence, 
P.U.A.M., 2006, no 169.

59 Voir : Sàfi lo Canada Inc. c. Chic Optic, 2004 CanLII 46683, par. 24 (QC C.A.).
60 D. HOUTCIEFF, préc., note 7.
61 Id. : toute la deuxième partie de cet article plaide pour « une fi n de non-recevoir sanc-

tionnant l’incohérence ». Voir, également : Horatia MUIR-WATT, « Pour l’accueil de l’es-
toppel en droit français », dans Mélanges Loussouarn, Paris, Dalloz 1994. D.

62 Ass. plen., 27 février 2009, no 07-19841, JCP 2009.II.10073, note P. Callé ; D. 2009.1245, 
note D. Houtcieff.

63 Civ. 1re, 6 juillet 2005, JCP 2005.I.179, note J. Ortscheidt ; R.D.C. 2006.1279, note 
B. Fauvarque-Cosson ; J.D.I. 2006.608, note M. Béhar-Touchais ; Rev. crit. DIP 2006.602, 
note H. Muir-Watt ; D. 2006.1424, note E. Agostini ; Civ. 1re, 3 février 2010, no 08-
21 288, D. 2010.448, obs. X. Delpech ; JCP 200.doct.178, obs J. Ortscheidt.
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approche, le débat se déplace quelque peu du cadre contractuel vers celui 
du procès, et on peut être amené à mettre sur le même plan, à ne pas dis-
tinguer dans le raisonnement, les différentes phases de la vie du contrat. Il 
paraît possible de juger un contractant irrecevable à se prévaloir dans le 
prétoire de ses comportements déloyaux antérieurs, sans qu’il y ait par 
principe à distinguer selon qu’ils sont intervenus lors de la phase de for-
mation, lors de l’exécution ou de l’extinction64. Là encore, comme avec 
l’utilisation directe de l’article 1375, on aboutit à un décloisonnement des 
sanctions du manquement à la mauvaise foi. Ce qui est sûr en tout cas, 
c’est que la fi n de non-recevoir liée à la mauvaise foi – alors que, par défi -
nition, elle ne touche pas au droit lui-même, mais à son exercice devant le 
juge – peut aboutir à empêcher défi nitivement le contractant de faire va-
loir sa créance, dès lors que celle-ci n’a été acquise que par l’effet de son 
comportement déloyal, et donc aboutir de fait à ce que la Cour de cassa-
tion a voulu éviter. On le voit bien dans l’arrêt Soucisse, où la Cour su-
prême rejette l’action en paiement de dettes postérieures au décès de la 
caution pour sanctionner le banquier qui n’a pas informé les héritiers de 
l’existence du cautionnement65.

Si on regarde bien l’arrêt du 10 juillet 2007, on peut constater que c’est 
précisément ainsi, en se plaçant sur un terrain plus processuel que sub-
stantiel, qu’avait raisonné la Cour d’appel : ayant relevé le comportement 
déloyal du cédant lors de la cession, les juges, sans passer par aucun des re-
mèdes contractuels possibles permettant de sanctionner cette déloyauté 
dans la phase de conclusion du contrat, en avaient déduit – en se plaçant 
au moment où le cessionnaire se présentait devant eux pour obtenir l’ap-
plication du contrat – que « celui-ci ne peut, sans manquer à la bonne foi, 
se prétendre créancier à l’égard des cédants ». En recadrant la demande sur 
le seul terrain de l’exécution du contrat et de l’article 1134 al. 3 – où, à 

64 Pour une utilisation de la technique de la fi n de non-recevoir pour sanctionner la 
mauvaise foi d’un contractant lors de la phase d’élaboration du contrat, voir : Confédé-
ration des Caisses populaires et d’économie Desjardins du Québec c. Services informa-
tiques Decision One, REJB 2003-51540, par. 56 et 67 (C.A.). On notera cependant que 
cette décision opère un mélange troublant entre deux raisonnements : la Cour affi rme 
d’une part que le contrat conclu sous l’infl uence de la mauvaise foi d’un contractant 
ne s’est pas formé, et d’autre part pose que cette mauvaise foi crée une fi n de non-re-
cevoir interdisant à ce contractant de se prévaloir du contrat (Cons. 67).

65 Il paraît clair que la technique de la fi n de non-recevoir aurait également permis, dans 
l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt français de 2009, d’empêcher le bailleur de se préva-
loir de la clause interdisant la cession du bail commercial.
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l’évidence, le créancier de mauvaise foi ne peut pas purement et simple-
ment se voir priver de sa créance – la Chambre commerciale a sans doute 
entendu se démarquer de cette vision procédurale de la bonne foi, que 
c ertains peuvent trouver ravageuse, et qui, pour l’instant au moins, reste 
encore assez étrangère à l’esprit du droit français66. D’une manière plus gé-
nérale, et en dépassant le terrain des sanctions sur lequel elle se situe, la ju-
risprudence inaugurée par l’arrêt de 2007 est très représentative d’une 
certaine frilosité d’une certaine partie de la communauté juridique fran-
çaise devant la reconnaissance de la bonne foi comme un principe général, 
transversal, dont on craint qu’il ne fasse éclater les cadres traditionnels du 
droit des contrats. De cette frilosité, les réactions très virulentes d’un cer-
tain nombre d’auteurs à la consécration, dans le projet de réforme du droit 
des contrats, de la bonne foi comme « principe directeur » portent encore 
témoignage. On peut se demander si l’observation du droit québécois ne 
pourrait pas, sur ce point, les rassurer un peu.

66 Même au Québec, l’utilisation de la technique de la fi n de non-recevoir pour sanction-
ner le manquement à la bonne foi n’est pas unanimement appréciée : voir ainsi les ré-
serves de Maurice TANCELIN et Daniel GARDNER, Jurisprudence commentée sur les 
obligations, 9e éd., Montréal, Wilson & Lafl eur, 2006, p. 15 et 16, qui reprochent à la 
technique « passe-partout » des fi ns de non-recevoir de ne pas être « conforme au génie 
du droit civil », dès lors que celui-ci « a pour caractéristique de scinder le droit en sub-
stantif et procédural ».
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L’adoption internationale vue 
à travers le prisme de la loi 
tunisienne du 4 mars 1958

 Ridha BOUKHARI*

Résumé

En droit tunisien, l’adoption est ré-
glementée par la Loi n° 58-27 du 4 mars 
1958**. Cette loi, toujours en vigueur en 
dépit de son ancienneté, a marqué un 
tournant spectaculaire en droit tunisien 
de la famille par la légalisation de l’adop-
tion. Contestée par une frange de la doc-
trine, combattue par la jurisprudence, la 
loi sur l’adoption continue à susciter de 
nombreuses réserves. Celles-ci prennent 
un aspect très virulent lorsqu’un enfant 
de nationalité tunisienne est adopté par 
des personnes de nationalité étrangère. 
L’article 10 de la Loi de 1958, qui est for-
mulé à sens unique, limite en effet l’adop-
tion internationale aux hypothèses où 
l’adoptant est de nationalité tunisienne. 
Force est donc de constater que la législa-
tion tunisienne ne paraît pas favorable à 
l’adoption internationale.

Abstract

In tunisian law, adoption is regu-
lated by the Law n° 58-27 of March 4th, 
1958. This law, still in effect despite the 
fact that it is out of date, has marked a 
spectacular turning point in tunisian fam-
ily law by the legalization of adoption. 
Contested by a section of doctrine, fi ghted 
by the judges, the law on adoption con-
tinues to spark off many reservations. 
These reservations take a virulent turn 
when a tunisian child is adopted by for-
eign persons. Article 10 of the Law of 
1958, which is one-way disposition, lim-
its international adoption to the cases 
where the adoptant is tunisian. There-
fore, we are obliged to admit that the 
t unisian legislation is not favorable to in-
ternational adoption.

* Maître de conférences, agrégé des facultés de droit, Tunisie. Courriel : <ridhaalboukhari 
@yahoo.fr>

** Loi n° 58-27 du 4 mars 1958 relative à la tutelle publique, à la tutelle offi cieuse et à l’adop-
tion, J.O.R.T. 7 mars 1958, p. 236 (ci-après « Loi du 4 mars 1958 » ou « Loi de 1958 »).
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« Il est toujours hasardeux de débusquer la fi nalité d’une institution juridique. 
Le législateur envisage, les utilisateurs inventent, la jurisprudence canalise. »1

 L’adoption2 est marquée par deux traits principaux : le pluralisme – il 
en existe plusieurs espèces – ; et la juridicité – plus que toute autre institu-
tion, elle est dépendante du droit3, « elle n’existe que par la loi »4. Lien de 
droit5 sans lien de sang, l’adoption établit un rapport de fi liation artifi ciel 
entre deux personnes : l’adoptant et l’adopté, par opposition à la fi liation 
légitime résultant du mariage. Contrairement à la fi liation par le sang, la 
fi liation adoptive est créée par jugement, l’élément charnel n’y joue aucun 
rôle : c’est la volonté individuelle qui lui sert de pivot6. Une doctrine auto-
risée la défi nit comme une fi liation purement juridique « reposant sur une 
présomption d’une réalité non pas biologique, mais affective : à la de-
mande d’une personne, le droit établit artifi ciellement entre elle et une 
autre personne un rapport de père ou de mère à l’enfant »7. En droit com-
paré, il est utile de citer la défi nition retenue par le Code colombien des 
mineurs du 27 novembre 1989, selon laquelle l’adoption est « un moyen 
de protection par lequel, sous la surveillance de l’État, un lien irrévocable 
de parents à enfant est établi entre personnes sans rapport originaire de 
naissance »8. Encore faut-il savoir si l’irrévocabilité du lien est une solution 
unanimement consacrée ?

1 Note de Jean Hauser : Civ. 1re 7 mars 1989, D. 1989.477, 479.
2 Étymologie : du latin adoptio, de adoptare : adopter. Création, par jugement, d’un lien 

de fi liation d’origine exclusivement volontaire, entre deux personnes qui, normale-
ment, sont physiologiquement étrangères, Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 
5e éd., Paris, Association Henri Capitant, P.U.F., 1996, v. : « adoption ».

3 Philippe MALAURIE et Hugues FULCHIRON, Droit civil. La famille, Paris, Defrénois, 2004, 
n° 1070.

4 Gérard CORNU, Droit civil. La famille, 9e éd., coll. « Domat droit privé », Paris, Mont-
chrestien, 2003, n° 274. Il y a toutefois lieu de signaler l’existence de la pratique des 
adoptions de fait.

5 G. CORNU, id., n° 11 et n° 275 ; Jean HAUSER, « L’adoption à tout faire », D. 1987.chr.205.
6 Jean PINEAU et Marie PRATTE, La famille, Montréal, Éditions Thémis, 2006, n° 387.
7 Jean CARBONNIER, Droit civil. La famille, l’enfant, le couple, 21e éd., t. 2, coll. « Thémis/

droit privé », Paris, P.U.F., 2002, p. 361 ; Pierre MAYER et Vincent HEUZÉ, Droit interna-
tional privé, 9e éd., coll. « Domat droit privé », Paris, Montchrestien, 2007, n° 626, ob-
servent à ce propos : « ce type de fi liation est une pure création de la loi ; il ne se calque 
pas sur une réalité biologique ».

8 Patricia Alzate MONROY, « Adoption law in Colombia », dans Andrew BAINHAM, The 
I nternational Survey of Family Law, Cambridge, Kluwer Law International, 1996, à la 
page 109.
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Il est, toutefois, utile de signaler que l’hypothèse d’adoption par une 
seule personne − admise par un bon nombre de systèmes juridiques, tels 
les systèmes français9 et québécois10 − est ignorée du droit tunisien. Dans 
le cadre de ce dernier, en effet, une personne ne peut adopter un enfant 
que si elle est mariée (art. 9 de la Loi du 4 mars 1958). En droit tunisien, 
l’adoption n’est donc envisagée que dans l’hypothèse où les adoptants sont 
unis par les liens du mariage. En revanche, certains systèmes occidentaux, 
peu nombreux il faut le dire, ont autorisé, avec des proportions différentes, 
l’adoption par des personnes non liées par le mariage11, qui de surcroît 
peuvent être de même sexe12, ce qui est, du reste, une manière de leur offrir 
un accès à la parentalité13.

Fonctionnellement, l’adoption est une nouvelle représentation de la 
descendance. Elle consacre un modèle de fi liation, reposant sur la vo lonté 
individuelle de se procurer un enfant, qui se veut concurrent à la fi liation 
résultant du mariage. Ce qui permet, d’une part, de rendre compte de la 
fl uctuation, de l’incertitude des genres : la famille14 et la fi liation15, et con-

9 François TERRÉ et Dominique FENOUILLET, Droit civil : les personnes, la famille, les inca-
pacités, 7e éd., Paris, Dalloz, 2005, n° 878.

10 Pour de plus amples développements, lire : Alain ROY, Le droit de l’adoption au Québec. 
Adoption interne et internationale, Montréal, Wilson & Lafl eur, 2006, n° 18 ; J. PINEAU et 
M. PRATTE, préc., note 7, n° 443.

11 Sur cette question, voir l’étude de Renée JOYAL, « Parents, enfants, conjoints : à la re-
cherche d’un sens », (2009) 50 C. de D. 361 ; Françoise MONEGER, « L’adoption interna-
tionale et les concubins », dans Des concubinages : droit interne, droit international, droit 
comparé. Études offertes à Jacqueline Rubellin-Devichi, Paris, Litec, 2002, p. 567 et suiv.

12 Sur cette question, voir : Anne-Marie SAVARD, « La nature des fi ctions juridiques au sein 
du nouveau mode de fi liation unisexuée au Québec ; un retour aux sources ? », (2006) 
47 C. de D. 377, 379 ; Jehanne SOSSON, « Les enfants de concubins : aspects de droit com-
paré », dans Des concubinages : droit interne, droit international, droit comparé, Études 
offertes à Jacqueline Rubellin-Devichi, Paris, Litec, 2002, p. 393, pages 399 et suiv. ; voir 
également : J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 443.

13 J. SOSSON, id., aux pages 399 et suiv.
14 Sur cette question, voir : Louis DUCHESNE, « Les familles au tournant du XXIe siècle », 

dans Institut de la statistique du Québec, La situation démographique au Québec, Bilan 
2005, Québec, Publications du Québec, 2005, p. 44 ; J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, 
p. 2 et suiv. ; A. ROY, préc., note 11, n° 1 ; R. JOYAL, préc., note 12, 363 et suiv. ; Hélène 
GAUDEMET-TALLON, « Incertaines familles, incertaines frontières : quel droit international 
privé ? », dans Mélanges en l’honneur de Mariel Revillard, Paris, Defrénois, 2007, p. 147 
et suiv.

15 Pierre MURAT, « Couple, fi liation, parenté », dans Des concubinages : droit interne, droit 
international, droit comparé, Études offertes à Jacqueline Rubellin-Devichi, Paris, Litec, 
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duit, d’autre part, à leur déconstruction16.

L’adoption est une construction juridique fi nalisée qui tend à la réali-
sation d’un certain nombre d’objectifs. Elle est, d’abord, envisagée par cer-
tains auteurs comme une institution juridique ordonnée à la promotion 
d’une assistance aux enfants abandonnés17. Perçue ainsi, elle serait un ins-
trument de politique sociale plutôt qu’un moyen offert aux particuliers 
pour la réalisation d’intérêts privés18 ; sa fi nalité est de trouver une famille 
à un enfant dans une perspective générale d’intégration et de protection de 
ce dernier19. À cet égard, force est de constater que l’adoption prend tou-
jours une ampleur remarquable dans les situations de crise (la fi n d’une 
guerre mondiale ou régionale, la survenue d’une catastrophe naturelle, 
comme celle qui a touché l’Indonésie ou Haïti...). Ensuite, il n’est pas à ou-
blier que l’adoption est aussi regardée comme un remède à la stérilité du 
couple et à son désir d’enfant20.

Rappelons que le système de l’adoption ne date pas d’hier. Les pre-
miers peuples de l’humanité ont en effet eu recours à cette institution21 : les 

2002, p. 53 et suiv. ; Yves LEQUETTE, « Observations sur le « nominalisme législatif » en 
matière de fi liation », dans Études offertes à Geneviève Viney, Paris, L.G.D.J., Lextenso, 
2008, p. 647, spécialement aux pages 648 et suiv.

16 En ce sens, R. JOYAL, préc., note 12, 372.
17 Giuseppina PIZZOLANTE, Le adozioni nel diritto internazionale privato, Bari, Cacucci, 

2008, p. 23.
18 Sur cet aspect, voir en particulier : Kerry O’HALLORAN, The politics of adoption. Interna-

tional perspectives on law, policy and practice, 2e éd., Dordrecht, Springer, 2009, p. 1 et 
suiv. ; Giovanni CATTANEO, « Adozione », dans Digesto discipline privatistiche, Torino, Sez. 
Civ., I, 1987, p. 98, cité par G. PIZZOLANTE, id., note 4.

19 Carmen LAVALÉE, L’enfant, ses familles et les institutions de l’adoption. Regards sur le droit 
français et le droit québécois, Montréal, Wilson & Lafl eur, 2005, p. 363 ; J. PINEAU et 
M. PRATTE, préc., note 7, n° 437 ; P. MURAT, préc., note 16, p. 65 ; Alfonso-Luis CALVO 
C ARAVACA et Javier CARRASCOSA GONZÁLEZ, La ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre 
adopción internacional (refl exiones y comentarios), Granada, Comares, 2008, p. 8, qui 
écrivent à cet égard : « La adopción se concibe como una institución de protección del 
menor y de integración de éste en una familia ».

20 F. TERRÉ et D. FENOUILLET, préc., note 10, n° 873 ; Marie-Pierre MARMIER-CHAMPENOIS et 
Jacques COMMAILLE, « Sociologie de la création de la norme : l’exemple de changements 
législatifs intervenus dans le droit de la famille », dans INSTITUT DE RECHERCHES JURIDIQUES 
COMPARATIVES, La création du droit, Paris, éd. CNRS, 1981, p. 135, aux pages 142 et 144 ; 
K. O’HALLORAN, préc., note 19, p. 2.

21 Sur l’histoire de l’adoption, voir : François BOULANGER, Enjeux et défi s de l’adoption. Étude 
comparative et internationale, Paris, Economica, 2001, p. 4-28. Comme l’observait Fustel 
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Grecs, les Romains, les Hindous et les tribus arabes ont dans des époques 
lointaines de l’histoire pratiqué l’adoption. Cependant, l’avènement de 
l’islam a très tôt signé la prohibition de l’adoption. Cette interdiction ré-
sulte expressément du Coran : « Dieu n’a pas donné deux cœurs à l’homme 
[...] ni que vos enfants adoptifs soient comme vos propres enfants »22. Aussi, 
l’adoption fut-elle catégoriquement proscrite dans la quasi-totalité des 
États islamiques, à l’exception de rares pays comme la Tunisie qui, pour des 
raisons non entièrement élucidées, a opté pour la légalisation de l’adop-
tion23.

En dépit de ses assises consensuelles, l’adoption ne relève pas entiè-
rement du domaine privé, elle est au contraire fortement encadrée par 
l’autorité publique. Le renforcement du rôle de l’État et surtout de l’admi-
nistration dans cette matière est un fait indéniable24. Dès le départ, c’est 
sous l’égide de la justice que l’adoption se forme ; le juge y occupe un rôle 
central25. L’adoption, qu’elle soit interne ou internationale, nécessite obli-
gatoirement une procédure gracieuse, dont le trait distinctif est « d’appli-
quer l’offi ce du juge à un acte de volonté privée »26. La matière est ainsi 
maintenue sous la bannière du contrôle juridictionnel, dans la mesure où 
toute décision relative à l’adoption relève des prérogatives du juge canto-
nal (art. 13 de la Loi du 4 mars 1958)27, lequel devra l’apprécier par réfé-
rence aux législations des parties et compte tenu de l’intérêt de l’enfant28. 
Le juge exerce à cet égard deux types de contrôle : un contrôle de légalité29 
pour vérifi er que les conditions légales de l’adoption sont remplies (art. 8 
et suiv. de la Loi du 4 mars 1958) ; un contrôle d’opportunité centré sur 

DE COULANGES, La cité antique, Paris, Hachette, 1900, p. 72 : « Le devoir de perpétuer le 
culte domestique a été le principe du droit d’adoption chez les anciens. La même reli-
gion qui obligeait l’homme à se marier, qui prononçait le divorce en cas de stérilité, 
qui, en cas d’impuissance ou de mort prématurée, substituait au mari un parent, of-
frait encore à la famille une dernière ressource pour échapper au malheur si redouté de 
l’extinction ; cette ressource était le droit d’adopter. ».

22 Sourate 33, verset 4.
23 Loi n° 58-27 du 4 mars 1958, préc., note 2.
24 Sur cette question, voir : A. ROY, préc., note 11, n° 102 et suiv. ; F. TERRÉ et D. FENOUILLET, 

préc., note 10, n° 896 et suiv.
25 A. ROY, préc., note 11, n° 150 ; J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 458 et suiv.
26 G. CORNU, préc., note 5, n° 282.
27 Au Québec, une compétence exclusive revient à la Cour du Québec, Chambre de la 

jeunesse, sur ce point, voir : A. ROY, préc., note 11, n° 6.
28 Sur ce point, voir : J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 438 et suiv.
29 En ce sens, voir : P. MAYER et V. HEUZE, préc., note 8, n° 631.

Book_RJT45-1.indb   122Book_RJT45-1.indb   122 11-03-25   11:4911-03-25   11:49



L’adoption internationale vue à travers le prisme de la loi tunisienne 123

l’intérêt de l’enfant. Comme on peut le constater, l’institution paraît su-
bordonnée à l’intérêt supérieur de l’enfant30.

Mais, faut-il le rappeler, la notion d’intérêt, comme nous l’avions déjà 
expliqué ailleurs31, est une notion incertaine ; sa nébulosité déroutante ne 
permet pas de la défi nir de manière précise. De plus, l’écran facile de l’in-
térêt de l’enfant peut bien cacher d’autres intérêts antagonistes entre les-
quels la conciliation est souvent diffi cile32. Selon Alain Roy, l’intérêt de 
l’enfant est une notion dont les contours doivent être tracés à la lumière de 
chaque affaire. L’auteur cite utilement l’article 33 C.c.Q., lequel envisage cer-
tains critères susceptibles de guider l’interprète dans sa démarche : ainsi, 
« les besoins moraux, intellectuels, affectifs et physiques de l’enfant, son 
âge, sa santé, son caractère, son milieu familial et les autres aspects de sa 
situation doivent être pris en considération »33 dans toute décision relative 
à l’adoption. Cependant, selon l’auteur cette liste « n’est nullement exhaus-
tive et n’établit aucun ordre de priorité ». De surcroît, l’intérêt de l’enfant 
doit être évalué non seulement dans l’immédiat, mais également dans un 
avenir prévisible34. Le juge doit ainsi tenir compte de la capacité d’adapta-
tion de l’enfant dans la famille d’accueil.

Il est, à cet égard, utile de signaler la diffusion par les instruments in-
ternationaux d’une nouvelle conception de l’enfance qui repose sur la per-
ception de l’enfant non plus comme objet de l’adoption, mais comme un 
sujet dont l’intérêt doit être pris en considération avant toute décision. On 
en veut pour preuve l’article 4 de la Convention européenne sur l’adoption 
des enfants (révisée) de 200835 qui énonce clairement : « L’autorité compé-
tente ne prononce l’adoption que si elle a acquis la conviction que l’adop-
tion est conforme à l’intérêt supérieur de l’enfant » ; ce principe est d’ailleurs 

30 G. CORNU, préc., note 5, n° 275.
31 Ridha BOUKHARI, Le statut personnel à l’épreuve de la codifi cation de droit international 

privé, thèse, Faculté de droit et des sciences politiques, Université de Tunis, 2008, n° 164 
et suiv.

32 En ce sens, consulter : Pierre MURAT, « L’évolution du droit de l’adoption en Europe », 
dans Le statut juridique de l’enfant dans l’espace européen, Bruxelles, Bruylant, 2005, 
p. 121, à la page 122.

33 A. ROY, préc., note 11, n° 15.
34 Id.
35 CONSEIL DE L’EUROPE, Strasbourg, 27 IX 2008. La convention a été approuvée par le 

c omité des ministres du Conseil de l’Europe le 7 mai 2008 et ouverte à la signature le 
27 novembre 2008.
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rappelé dans le préambule même de cette convention selon une formule 
très marquante : « [...]l’intérêt supérieur de l’enfant doit toujours primer 
sur toute autre considération ». Le pôle se fi xe ainsi sur l’intérêt de l’enfant, 
lequel, promu à un niveau supérieur et érigé comme un principe fonda-
mental, refl ète la tendance « fi liocentriste » qui domine la civilisation con-
temporaine.

La présente étude étant cantonnée à l’hypothèse d’adoption d’un en-
fant mineur, seule permise par la Loi du 4 mars 1958, nous laisserons donc 
de côté le cas d’adoption d’une personne majeure envisagé par certains sys-
tèmes comparés, tel le système québécois36. Nous n’aborderons pas non 
plus les aspects relatifs à la tutelle des enfants mineurs dans la mesure où 
la tutelle exercée sur un enfant adopté ne refl ète, au regard du droit tuni-
sien, aucune spécifi cité.

Envisagée dans le cadre du droit tunisien, l’adoption internationale a 
reçu des solutions controversées. L’hésitation repose fondamentalement 
sur le sens qu’il faut prêter à loi qui la réglemente – la Loi du 4 mars 1958 
– ou de manière beaucoup plus précise à l’article 10 qui l’envisage. Ces con-
sidérations réunies conduisent à s’interroger sur la condition de l’adop-
tion internationale : le droit tunisien reconnaît-il librement l’adoption 
internationale au même titre que la plupart des systèmes juridiques con-
temporains ? En termes plus clairs, le droit tunisien observe-t-il une atti-
tude favorable à ce type de rapports juridiques ? Quelle portée convient-il 
de donner à l’article 10 de la Loi de 1958 ? D’un autre côté, dans la mesure 
où l’adoption comporte un élément d’extranéité, il y a lieu de s’interroger 
sur la loi susceptible de la régir et, dans le cas où une loi étrangère est dési-
gnée, sur la portée conférée à l’ordre public ? Sur ces questions, les auteurs 
demeurent divisés et la jurisprudence fl uctuante ce qui, dans un premier 
temps, suscite l’interrogation sur le principe même de l’admission de 
l’adoption internationale (I). D’un autre côté, envisagée dans une perspec-
tive transnationale l’étude de l’adoption conduit inévitablement à l’exa-
men de la loi qui lui est applicable (II).

36 Id., n° 16 ; J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 444.
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 I. Le principe de l’adoption internationale

Le phénomène de l’adoption internationale est de constatation ré-
cente37. Pour des raisons culturelles et démographiques, l’adoption inter-
nationale est essentiellement aujourd’hui un fl ux intercontinental. Le 
mouvement qui s’observe à cet égard concerne dans la majorité des cas le 
déplacement d’enfants originaires des pays du sud vers des foyers d’accueil 
essentiellement situés dans les États riches du nord. Or, il va de soi que 
pour que cette adoption dont la dimension est mondiale puisse se déve-
lopper, il faut que l’État d’accueil ait une forte tradition d’immigration, 
plus encore qu’il soit un pays cosmopolite38.

Contrairement à la législation tunisienne marquée en la matière par 
une durable tranquillité, le droit de l’adoption, en prise avec un change-
ment des réalités, a connu depuis peu une nouvelle effervescence juridique 
dans le monde ; un certain nombre de systèmes juridiques ayant en effet 
procédé à une profonde réforme, ou au moins à une retouche de leur 
l égislation en la matière. Il en est ainsi des pays comme : la France (Loi du 
6 février 2001)39, la Belgique (Loi du 24 avril 2003, modifi ée par la loi du 
6  décembre 2005)40, le Québec (Loi assurant la mise en œuvre de la Con-
vention sur la protection des enfants et la coopération en matière d’adoption 
internationale et modifi ant diverses dispositions législatives en matière d’adop-
tion)41, ou encore récemment l’Espagne (Loi 54/2007 du 28 décembre 

37 J. H. A. VAN LOON, « Rapport sur l’adoption d’enfants originaires de l’étranger », dans 
Actes et documents de la XVIIe session de la conférence de La Haye de droit international 
privé (Adoption-coopération), La Haye, 1994, p. 10, aux pages 36 et suiv.

38 Georgette SALAME, Le devenir de la famille en droit international privé. Une perspective 
postmoderne, Aix-en-Provence, P.U.A.M., 2006, n° 413.

39 Loi n° 2001-111 du 6 février 2001 sur l’adoption internationale. Sur cette loi, Paul 
L AGARDE, « La loi du 6 février 2001 relative à l’adoption internationale : une opportune 
clarifi cation », Rev. crit. D.I.P. 2001.275.

40 Loi n° 2003-04 du 24 avril 2003 réformant l’adoption (M.b. 16 mai 2003, entrée en vi-
gueur le 1er septembre 2005, réformée par la loi du 6 décembre 2005 modifi ant certaines 
dispositions relatives à l’adoption). Sur cette réforme, Sylvie SAROLEA, « L’adoption in-
ternationale en droit belge à l’aune de la jurisprudence de la cour européenne des droits 
de l’homme », Rev. trim. dr. fam. 2009.1.11.

41 L. Q. du 22 avril 2004, entrée en vigueur le 1er février et le 1er septembre 2006, devenue 
L.R.Q., c. M.35.1.3. Il est à rappeler que l’existence d’une loi sur l’adoption au Québec 
remonteà 1924 ; cette loi a été remplacée par une loi du 9 juin 1969qui fut abrogée en 
1982. Le Canada a signé la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des 
enfants et la coopération en matière d’adoption internationale le 12 avril 1994, il l’a 
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2007)42. Pour rester dans le cadre de l’Europe, il y a lieu aussi de signaler 
que les États européens ont adopté en mai 2008 une nouvelle Convention 
européenne sur l’adoption des enfants, laquelle vient remplacer la Conven-
tion du 24 avril 1967. Sur le plan international, il est à rappeler que la ma-
tière est régie par la Convention sur la protection des enfants et la coopération 
en matière d’adoption internationale conclue à La Haye le 29 mai 199343. 
Celle-ci régit les différents types d’adoption qui établissent un lien de fi lia-
tion44. Ces différents instruments donnent un éclairage parfait sur la place 
conférée à l’adoption, comme moyen de protection ou d’intégration de 
l’enfant dans une famille. L’examen de la situation de l’enfant tunisien au 
regard de l’adoption internationale (B) sera précédé par l’étude du statut 
qui est reconnu à cette dernière dans les législations étatiques et en droit 
international (A).

 A. Le statut de l’adoption internationale

La création fi ctive d’un lien de fi liation n’est pas unanimement consa-
crée. Des écarts importants entre les différents systèmes juridiques sont à 
cet égard à signaler. Ainsi, certains pays ignorent l’adoption45, d’autres l’in-
terdisent46. Enfi n, les pays qui la reconnaissent se répartissent en trois caté-
gories : certains États connaissent les deux formes d’adoption (plénière et 
simple), tels la France et l’Espagne47. En revanche, d’autres ne conçoivent 
qu’une adoption simple ou une adoption plénière48. En faveur de cette der-

ratifi ée le 19 décembre 1996 et elle est entrée en vigueur le 1er avril 1997. Voir : J. PINEAU 
et M. PRATTE, préc., note 7, n° 468 ; A. ROY, préc., note 11, n° 100 et suiv. Au Québec, il 
est à signaler qu’un avant-projet de Loi modifi ant le Code civil et d’autres dispositions 
en matière d’adoption et d’autorité parentale a été présenté à la la fi n de 2009 ; il est 
peut être consulté sur le site de l’Assemblée nationale : <www.assnat.qc.ca>.

42 A-L. CALVO CARAVACA et J. CARRASCOSA GONZÁLEZ, préc., note 20.
43 (1995) 1870 R.T.N.U. 167 (ci-après « Convention de La Haye du 29 mai 1993 »).
44 Sur cette question, voir l’étude générale de Nathalie MEYER-FABRE, « La convention de 

La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matière 
d’adoption internationale », Rev. crit. D.I.P. 1994.259.

45 La Mongolie, le Vanuatu ; voir : Karine DE LA ASUNCION-PLANES, « Les enjeux contempo-
rains de l’adoption simple à travers le contentieux judiciaire », R.R.J. 2008.159.

46 C’est le cas des pays arabes et islamiques, à l’exception de la Tunisie.
47 Sur l’état actuel du droit espagnol, A-L. CALVO CARAVACA et J. CARRASCOSA GONZÁLEZ, 

préc., note 20., p. 40 et suiv.
48 Voir la liste des pays mentionnée par : K. DE LA ASUNCION-PLANES,préc., note 46, 159 et 

160 ; P. MURAT, préc., note 33, aux pages 137 et 138.
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nière solution on peut citer utilement les systèmes tunisien49, allemand50 et 
québécois51, ainsi qu’un certain nombre d’États d’Amérique latine comme 
le Brésil, la Colombie, l’Equateur, le Salvador et le Pérou52. D’autres enfi n 
ont adopté un procédé original, c’est le cas du Royaume-Uni qui a intro-
duit, dans l’Adoption and Children Act de 2002, une nouvelle institution : 
le special guardianship qui semble à mi-chemin entre l’adoption simple et 
la délégation de l’autorité parentale. Des auteurs britanniques la perçoivent 
comme une « alternative to adoption or fostering »53 (placement dans une 
famille). Pour eux, l’objectif à atteindre est le suivant : « It is entended to 
combine the advantages of a continued legal relationship with the birth 
family with the security of a long-term placement. »54 Le special guardian-
ship vise à sécuriser le placement à long terme de l’enfant, il transmet à cet 
effet au special guardian la responsabilité parentale mais maintient les liens 
de l’enfant avec ses parents55, ce qui permet d’y déceler une certaine res-
semblance avec la Kafala56 du droit musulman. La portée conférée au lien 
d’adoption varie ainsi selon les droits nationaux.

Mais, ce n’est là qu’un aperçu très superfi ciel de la question. Il faudrait 
y apporter beaucoup plus de précisions. L’adoption étant une création de 
la loi, chaque législateur la conçoit à sa manière : les conditions tenant aux 
adoptés, aux adoptants, aux personnes appelées à donner leur consente-

49 Articles 8 à 16 de la Loi no 58-27 du 4 mars 1958, préc., note 2.
50 Sur le droit allemand, Christoph BENICKE, « L’adoption internationale en droit alle-

mand », dans L’adoption internationale en droit comparé, Colloque Association Louis 
Chatin pour la défense des droits de l’enfant, Paris, Les Petites affi ches, 2003, p. 15, à la 
page 16.

51 Sur cette question, voir : A. ROY, préc., note 11, n° 11 ; Claire BERNARD et Danielle 
 SHELTON (ss. dir.), Les personnes et les familles, 2e éd., t. 1, Montréal, Adage, 1995, (mo-
dule 5) p. 13 ; également, Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, 
T hémis, 1995, p. 115 et 116.

52 Pour une étude complète des systèmes d’Amérique latine, voir : Regulación de la adop-
ción internacional. Nuevos problemas, nuevas soluciones, sous la dir. de Gloria ESTEBAN 
DE LA ROSA, Navarra, Aranzadi, 2007, p. 33 et suiv.

53 Andrew McFARLANE et Madeleine REARDON, Child care and adoption law, Bristol, Jordan 
Publishing, 2006, n° 5.138 ; voir également Katherine O’DONOVAN, « L’adoption dans le 
droit du Royaume-Uni », dans L’adoption internationale en droit comparé, dans L’adop-
tion internationale en droit comparé, Colloque Association Louis Chatin pour la dé-
fense des droits de l’enfant, Paris, Les Petites affi ches, p. 149, à la page 157.

54 A. McFARLANE et M. REARDON, id., n° 5.139.
55 Id., n° 5.140.
56 Sur la Kafala, voir, infra.
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ment à l’adoption, aux effets de l’adoption, aux obligations pesant sur les 
parties concernées... et bien d’autres questions peuvent varier d’un sys-
tème juridique à un autre57. Toutefois, les divergences entre les systèmes 
juridiques vont encore plus loin, elles portent également sur la place re-
connue à l’adoption internationale dans le cadre d’un système juridique 
donné.

Un certain nombre de lois et de conventions confèrent à l’adoption 
internationale un caractère subsidiaire par rapport à l’adoption nationale. 
Ainsi, par exemple, de nouvelles lois relatives à la protection et à la promo-
tion des droits des enfants intervenues en Roumanie en juin 2004 ont li-
mité l’adoption internationale aux cas où il existe un lien familial entre 
l’enfant et les personnes qui souhaitent l’adopter58. Dans la Convention 
des Nations Unies du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant59, 
l’adoption internationale n’est envisageable qu’à défaut d’adoption natio-
nale (art. 21 par. b)60. La Déclaration du 26 octobre 1986 sur les principes 
sociaux et juridiques applicables à la protection et le bien-être de l’enfant61 
ainsi que la Convention des Nations Unies de 1989 précisent que l’adop-
tion n’est qu’une des formes de la « protection de remplacement », elle est 
citée à égalité avec le placement dans une famille ou dans un établissement 
ou même la Kafala islamique (art. 20 par. 3)62. Le caractère subsidiaire de 
l’adoption est également souligné par la Convention de La Haye du 29 mai 

57 Jaques FOYER, Rép. dr. int. Dalloz, vo Adoption, n° 21.
58 En ce sens, Marie-Claire LE BOURSICOT, « Un arrêt de la CEDH illustre la diffi culté d’ap-

précier l’intérêt supérieur de l’enfant dans l’adoption internationale », Rev. jurid. Per-
sonnes et Famille 2004.21.

59 Convention relative aux droits de l’enfant, 20 novembre 1989, (1989) 1577 R.T.N.U. 3. 
Cette convention a été ratifi ée par la Tunisie le 30 janvier 1992 : Loi n° 91-92 du 29 no-
vembre 1991 sur la ratifi cation de la Tunisie à la Convention des Nations-Unies sur les 
droits de l’enfant, J.O.R.T. 10 déc. 1991, n° 84.

60 Ce principe est d’ailleurs réitéré par la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la 
protection de l’enfant et la coopération en matière d’adoption internationale, voir les 
énoncés contenus au préambule de la Convention.

61 Déclaration des Nations Unies sur les principes sociaux et juridiques applicables à la pro-
tection et au bien-être des enfants, envisagés surtout sous l’angle des pratiques en matière 
d’adoption et de placement familial sur les plans national et international, A/RES/41/85.

62 La Kafala n’est, toutefois, pas envisagée par la Convention de La Haye du 29 mai 1993, 
car cette dernière s’applique aux adoptions qui créent un lien de fi liation ce qui n’est 
pas le cas de la Kafala. Elle est, néanmoins, reconnue comme une institution de protec-
tion par la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 sur la protection des mineurs 
(art. 3 par. e).
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1993, précitée ; l’adoption n’étant considérée que dans la mesure où il est 
impossible de maintenir l’enfant dans son milieu familial, dans sa com-
munauté ou dans son pays.

En droit tunisien, l’adoption n’est pas la seule alternative envisagée 
par la loi. Le législateur a, en effet, mis en place un système qui repose sur 
plusieurs formes de protection dues aux enfants mineurs telles : la tutelle 
publique et la tutelle offi cieuse (ou Kafala)63. Il est ainsi possible aux per-
sonnes qui désirent recueillir un enfant de recourir à la Kafala, laquelle re-
pose sur un engagement de prendre bénévolement en charge l’entretien, 
l’éducation et la protection d’un enfant mineur comme le ferait un père 
pour son fi ls64. Selon la Loi du 4 mars 1958, la Kafala prend fi n à la majo-
rité de l’enfant (art. 7) et ne produit aucun effet sur la fi liation de ce der-
nier (art. 6). Elle est de ce fait à distinguer non seulement de l’adoption 
plénière, mais aussi de l’adoption simple envisagée par le droit français, la-
quelle crée un lien de fi liation additionnelle qui fait naître une parenté ar-
tifi cielle à côté de la parenté biologique65.

L’adoption envisagée par le droit tunisien est assimilable à l’adoption 
plénière connue de plusieurs droits comparés, dont notamment les droits 
français, allemand et québécois. Ainsi, selon la Loi du 4 mars 1958, l’adop-
tion rompt défi nitivement les liens de fi liation avec la famille d’origine : 
« l’adopté prend le nom de l’adoptant » et « peut changer de prénom » (art. 
14) ; en outre, il a « les mêmes droits et les mêmes obligations que l’enfant 
légitime » (art. 15). Ces mêmes effets juridiques sont également percep-
tibles dans le droit québécois66. D’un autre côté, « l’adoptant a, vis-à-vis de 
l’adopté, les mêmes droits que la loi reconnaît aux parents légitimes et les 
mêmes obligations qu’elle leur impose » (art. 15 al. 2)67. Plus explicite est 

63 Dans la Loi du 4 mars 1958, texte unique qui réglemente l’adoption en droit interne, 
aucune défi nition n’est donnée à cette dernière institution. En revanche, ladite loi défi -
nit la Kafala (ou tutelle offi cieuse) ainsi : « [...] acte par lequel une personne majeure 
jouissant de la pleine capacité civile ou un organisme d’assistance prend à sa charge un 
enfant mineur dont il assure la garde et subvient aux besoins » (art. 3 de la Loi de 
1958).

64 En ce sens, l’article 116 du Code de la famille algérien.
65 Pierre VOIRIN et Gilles GOUBEAUX, Droit civil. Personnes, famille, personnes protégées, biens, 

obligations, sûretés, 31e éd., t. 1, Paris, L.G.D.J., 2007, n° 389, F. TERRÉ et D. FENOUILLET, 
préc., note 10, n° 907 et suiv. ; K. DE LA ASUNCION-PLANES, préc., note 46, p. 160.

66 J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 477.
67 À comparer avec l’article 578 al. 1 C.c.Q.
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l’article 577 du Code civil du Québec selon lequel « l’adoption confère à 
l’adopté une fi liation qui se substitue à sa fi liation d’origine ». La fi liation 
adoptive supplante pour l’avenir la fi liation d’origine68. Le lien de fi liation 
initial disparaît et une nouvelle fi liation est établie avec les adoptants69.

Il est, néanmoins, à s’interroger si cette rupture défi nitive du lien de 
fi liation avec la famille d’origine n’est pas en opposition avec l’un des prin-
cipes retenus par le Code tunisien de la protection de l’enfant de 199570, 
selon lequel l’enfant doit « rester en contact de façon régulière, et [...] gar-
der des relations personnelles avec ses deux parents ainsi qu’avec les autres 
membres de sa famille » (art. 11) ? En d’autres termes, il s’agit de détermi-
ner jusqu’à quel point l’adoption plénière peut s’harmoniser avec le droit 
reconnu à l’enfant de connaître ses origines71 ? Il est surprenant de consta-
ter que le droit québécois, qui ne connaissait que l’adoption plénière, sem-
ble s’acheminer lentement vers une diversifi cation des modèles d’adoption, 
ce qui peut être interprété comme une remise en cause du modèle unique. 
Ainsi, un projet de réforme du droit de l’adoption envisage la possibilité 
de maintenir, pour l’enfant adopté, un lien avec sa famille biologique, ce 
qui permet d’envisager des adoptions sans rupture du lien de fi liation. Le 
même projet envisage aussi la possibilité d’une adoption ouverte qui en-
traînerait normalement une rupture des liens de fi liation, mais est suscep-
tible par ailleurs de donner lieu à la signature d’une entente facilitant la 
poursuite des relations entre les parents d’origine et l’enfant72.

En substituant une fi liation juridique à la fi liation d’origine, l’on cher-
che ainsi à imiter aussi fi dèlement que possible la nature, plus précisément 
la fi liation biologique. Comme le rappelait Bonaparte, « l’adoption est une 
fi ction qui singe la nature »73. Le procédé de la fi ction qui consiste à pro-

68 G. CORNU, préc., note 5, n° 275.
69 J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 477 et 478 ; F. TERRÉ et D. FENOUILLET, préc., 

note 10, n° 901 et suiv.
70 Loi tunisienne n° 95-92 du 9 novembre 1995 relative à la publication du Code de la pro-

tection de l’enfant, J.O.R.T. 12 avril 2002 ; cette loi a permis la mise en œuvre de la 
Convention des Nations Unies du 20 novembre 1989 relatives aux droits de l’enfant, 
ratifi ée par la Tunisie, Loi n° 91-92 du 29 novembre 1991.

71 Ce principe est consacré par l’article 7 de la Convention des Nations Unies de 1989, 
préc., note 61.

72 Un aperçu général de cette réforme est visible sur le site : <www. Amériquébec.net>.
73 Voir, en ce sens : P. Antoine FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code 

civil, Paris, 1828, p. 101 et suiv.
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duire un autre monde, un monde faux selon la nature, mais vrai selon le 
droit, a toujours été au cœur des montages de la fi liation telle qu’elle a été 
conçue par bon nombre de systèmes juridiques occidentaux74. L’adoption 
est ainsi perçue comme une fi ction du droit qui dissocierait la procréation 
et la fi liation légale en se fondant sur le caractère social de la parenté75. 
L’idée de base est que l’adoption n’est rien d’autre qu’une fi liation par le 
sang ; comme cette dernière, elle réalise dans toute sa plénitude la création 
d’un lien de famille76. Partant, l’enfant adopté se voit reconnaître un droit 
à la succession de son parent adoptif, ce qui constitue une sérieuse atteinte 
aux droits légitimes reconnus aux héritiers et laisse percer les dangers 
d’une technique qui peut servir à détourner les règles relatives à la succes-
sion.

Toujours est-il que dans la réalité des choses l’adoption ne désigne pas 
des « père » et « mère » dans le sens ou ces termes sont entendus en droit77. 
Il est clair, en effet, que dans le Code des obligations et des contrats78 comme 
dans le Code du statut personnel79, les mots « père » et « mère » désignent 
uniquement les parents biologiques. Ceci permet de souligner que l’adop-
tion – qui n’est en défi nitive que le refl et d’une fi liation fi ctive – relève 
d’une certaine ambiguïté : elle se veut substitut de la nature dont pourtant 
intrinsèquement elle se distingue. Force est à cet égard de noter que la 
norme juridique qui réglemente cette institution paraît en inadéquation 
avec le contexte socio-culturel, surtout lorsque l’adoptant étranger est ori-
ginaire d’une aire culturelle fort dissemblable de celle à laquelle l’adopté 
appartient.

74 A-M. SAVARD, préc., note 13, 380.
75 A-M. SAVARD, id., 398 ; J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 437.
76 P. MURAT, préc., note 33, à la page 132 ; voir également : Claire NEIRINCK, « Homoparen-

talité et adoption », dans Le droit privé français à la fi n du XXe siècle. Études offertes à 
Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, p. 353, à la page 359.

77 Dans l’ouvrage de Gérard Cornu, le père est défi ni comme « celui des œuvres duquel 
un enfant est né », tandis que la mère est « celle qui a mis au monde un enfant ». 
G. CORNU, Vocabulaire juridique 7e éd., Paris, Association Henri Capitant, P.U.F., 1998, 
voir « Père » et « Mère ».

78 Code des obligations et des contrats, Décret du 15 décembre 1906 portant promulgation 
du Code des obligations et des contrats, entré en vigueur le 1er juin 1907.

79 Code du statut personnel, Décret beylical du 13 août 1956 portant promulgation du 
Code du statut personnel, entré en vigueur le 1er janvier 1957.
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En outre, sur le plan de la philosophie du droit, il est possible d’affi r-
mer que l’adoption ne cadre pas parfaitement avec la législation tunisienne 
de la famille, laquelle demeure fortement infl uencée par le droit musul-
man. Aussi, le fait que la Loi du 4 mars 1958 ne soit pas intégrée dans le 
Code du statut personnel peut-il suggérer que l’institution de l’adoption ne 
s’harmoniserait pas convenablement avec les règles envisagées en matière 
d’empêchements au mariage et de succession. Or, même si l’on met de 
côté la question des sources du droit tunisien de la famille et de l’infl uence 
qu’elles exercent en la matière, la question demeure entière de savoir si la 
Loi de 1958 peut autoriser l’adoption d’un enfant de nationalité tunisienne 
par un étranger ? Une lecture conforme au texte permet, à notre avis, d’en 
donner une réponse négative.

 B. La situation de l’enfant tunisien au regard de l’adoption 
internationale

L’engagement d’une bonne partie de la doctrine tunisienne en faveur 
de l’adoption internationale de l’enfant tunisien relève beaucoup plus de 
la passion que de la raison. Ainsi, pour faire passer à tout prix l’idée que le 
droit tunisien admet l’adoption quelle que soit l’origine des adoptants ou 
des adoptés, certains auteurs recourent à une argumentation juridique 
fort contestable. L’un d’eux a ainsi pu écrire : « Le droit international privé 
tunisien admet [...] l’adoption d’enfants de nationalité tunisienne par un 
étranger de même que l’adoption d’un enfant étranger par des tuni-
siens... »80 ! Or, est-il besoin de rappeler que la position d’un système quel-
conque au regard d’une question juridique donnée n’est pas déterminée 
par son droit international privé, mais plutôt par son droit interne. En 
termes plus clairs, n’est-il pas vrai que c’est le droit matériel interne qui 
conçoit les institutions et fi xe leur régime juridique ; le droit international 
privé se limite en principe à les projeter sur la scène internationale.

80 Ali MEZGHANI, « L’adoption internationale en droit tunisien », dans La passion du droit. 
Mélanges en l’honneur de Mohamed Larbi Hachem, Tunis, Orbis, 2006, p. 372, à la page 
376.
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Dans un esprit proche, un deuxième auteur81 recommandait ouverte-
ment de « bilatéraliser » la disposition de l’article 1082 de la Loi de 1958 afi n 
de permettre à un Tunisien d’être adopté par un étranger. Nous entendons 
bien exprimer ici notre désaffection quant à l’étendue ainsi attribuée à 
l’article 10. On pourrait, peut-être, nous reprocher quelques pensées con-
servatrices, mais comme l’a remarquablement noté un auteur, « se ranger 
dans la catégorie des hommes dits « de progrès » ne dispense pas de con-
duire son raisonnement juridique avec rigueur83 ». À dire vrai, nous ne 
voyons pas ce qui autorise une interprétation aussi large de cette disposi-
tion dans une matière qui touche à l’ordre public. De surcroît, la Loi de 
1958 est une loi spéciale ; or, il va sans dire que les règles spéciales sont tou-
jours d’interprétation stricte.

L’idée de bilatéraliser l’article 10 al. 2 nous semble donc contraire à la 
lettre de la loi, et elle ne paraît pas non plus conforme à son esprit. La 
construction phraséologique et le contenu de la disposition ne paraissent 
pas traduire le sens qui lui est ainsi prêté. Le texte en question est formulé 
à sens unique, il a une structure unilatérale84. Aussi, en énonçant qu’ « un 
Tunisien peut adopter un étranger », le texte traduit-il l’idée que le législa-
teur entend circonscrire l’adoption internationale aux hypothèses où 
l’adoptant est de nationalité tunisienne85. D’ailleurs, de l’aveu même d’un 
auteur, pourtant favorable à l’adoption internationale, la Loi du 4 mars 
1958 a observé le silence quant à la possibilité pour un étranger d’adopter 

81 Monia BEN JEMIA, Le jeu de l’ordre public dans les relations privées internationales de la 
famille, thèse, Tunis, Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales, Université 
de Tunis, 1997, p. 133 et 134. Il convient de rappeler, à titre de comparaison, que l’ar-
ticle 3 du code civil français n’avait pu être bilatéralisé que grâce à l’attitude positive de 
la jurisprudence, en ce sens P. MAYER et V. HEUZE, préc., note 8, n° 118 ; voir cependant 
les doutes exprimés par Kalthoum MEZIOU, note sous jugement cantonal n° 2272, 
26 déc. 1974, R.T.D. 1975.II.117, 122.

82 L’article 10, alinéa 2 énonce ce qui suit : « un tunisien peut adopter un étranger ».
83 Yves LEQUETTE, « Quelques remarques à propos des libéralités entre concubins », dans 

Le contrat au début du XXIe siècle. Études offertes à Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J., 2001, 
p. 547, à la page 551.

84 En ce sens, Ali MEZGHANI, Commentaires du code de droit international privé, Tunis, 
C.P.U., 1999, p. 122, note 214, qui observe que le droit tunisien « ne prévoit formelle-
ment que la possibilité pour un tunisien d’adopter un étranger ».

85 Voir, en ce sens : Lucienne PRUVOST, L’établissement de la fi liation en droit tunisien, thèse 
de doctorat, Paris, Droit, Paris II, 1977, p. 450 et suiv., en particulier n° 1290 et n° 1295, 
qui exprime ses doutes à propos de l’ouverture aux étrangers du droit d’adopter des 
tunisiens.
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un Tunisien86. Il est pourtant clair, en s’en tenant au sens littéral de l’article 
10 al. 2, que « l’extranéité » est envisagée dans la personne de l’adopté et 
non dans celle de l’adoptant. L’hypothèse inverse est exclue dès le départ 
du présupposé de la règle. La disposition est donc claire, elle n’a nullement 
besoin d’être interprétée dans un sens ou dans un autre. Il paraît utile de 
rappeler à ce sujet la règle posée par l’article 532 du Code des obligations et 
des contrats selon laquelle « en appliquant la loi, on ne doit lui donner 
d’autre sens que celui qui résulte de ses expressions, d’après leur ordre 
grammatical, leur signifi cation usuelle, et l’intention du législateur ».

Selon un troisième avis, enfi n, la question de l’adoptabilité d’un enfant 
tunisien par un étranger se rapporte à la capacité de jouissance ; le prin-
cipe étant la capacité, l’étranger devrait pouvoir adopter un Tunisien du 
moment qu’aucune interdiction n’est édictée en ce sens87. Or, il est facile 
de récuser le peu de valeur attachée à cette réfl exion. Comme le faisait jus-
tement remarquer un auteur, la question ne concerne nullement la capacité 
car, en l’absence d’une loi qui la prévoit, l’adoption d’un enfant tunisien 
par un étranger ne paraît pas possible, même si l’adoptant a la capacité re-
quise par la loi88. En outre, le juge en refusant d’homologuer la demande 
d’adoption déposée par l’étranger non-musulman ne se prononce pas sur 
la capacité de ce dernier, il exerce simplement son pouvoir de contrôle sur 
une opération juridique dans laquelle est en jeu l’intérêt « supérieur » d’un 
enfant tunisien. Cette dernière considération constitue toujours la mesure 
qui conduit à l’acceptation ou au refus de l’adoption. Il ne paraît donc pas 
justifi able de faire prévaloir le droit de l’adoptant sur celui de l’adopté. À 
ce dernier égard, un arrêt rendu par la Cour européenne des droits de 
l’homme en date du 26 février 2004 a clairement posé que le droit de 
l’adoptant « trouve sa limite dans l’intérêt des enfants susceptibles d’être 
adoptés »89.

86 K. MEZIOU, préc., note 82, 120.
87 En ce sens, Sami BOSTANJI, « L’émergence d’un statut privilégié de l’enfant en droit in-

ternational privé tunisien », A.J.T. 2003.16.125, 155.
88 Réfl exion que le professeur Noureddine Besrour me confi ait en privé lors d’une dis-

cussion.
89 Cité par M.-C. LE BOURSICOT, préc., note 59, p. 22. Dans son dernier état, la CEDH ne 

reconnaît pas de droit à l’adoption, sur cette question, voir : Anne-Marie LEROYER, « La 
notion d’état des personnes », dans Ruptures, mouvements et continuité du droit. Autour 
de Michelle Gobert, Paris, Economica, 2004, p. 247, à la page 258.
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Mais, le rebondissement qu’a connu la question de l’adoption d’un 
enfant tunisien par un étranger est dû à l’interprétation qui a été donnée 
par certaines juridictions à la Loi de 1958, ces dernières retenant la dis-
parité de religion comme un empêchement à l’adoption. Une frange de la 
doctrine tunisienne observe, à ce dernier égard, que la prohibition de l’adop-
tion en raison de la disparité de religion ne résulte pas expressément de la 
loi, elle est plutôt d’origine prétorienne. En ajoutant une condition – l’iden-
tité de religion – que la loi ne prévoit pas90, la jurisprudence est accusée 
d’agir contra legem. On lui fait grief d’avoir dénaturé la volonté du législa-
teur, on lui reproche d’avoir mené une politique subversive qui a eu pour 
effet de marginaliser l’institution de l’adoption91. Ainsi, commentant un 
jugement cantonal rendu en la matière, un auteur jugeait inacceptable l’exi-
gence d’une condition de religion en matière d’adoption, car celle-ci est 
« inconnue du droit musulman »92.

En réalité, la perplexité de la doctrine résulte à notre sens des moti-
vations quelque peu imprécises constatées dans certains jugements ayant 
refusé l’adoption d’un tunisien par un étranger, de nationalité voire de re-
ligion différente93. La jurisprudence s’est en effet attirée les foudres de la 
doctrine parce que certains jugements faisaient souvent référence, de ma-
nière surabondante à notre avis, au critère de religion comme cause de re-
fus d’homologation de l’adoption. Certes, la jurisprudence aurait pu se 
passer de cette référence au critère religieux dans la mesure où l’applica-

90 Il n’est pas inutile de rappeler que la jurisprudence, étant une source de droit, il lui in-
combe de suppléer au vide juridique, de combler les lacunes de la loi. Voir : Slaheddine 
MELLOULI, « La jurisprudence, source de droit », dans Mélanges Mohamed Charfi , Tunis, 
C.P.U., 2001, p. 203.

91 A. MEZGHANI, préc., note 85, p. 122 ; K. MEZIOU, préc., note 82, 125.
92 K. MEZIOU, id. Pourtant, s’appuyant sur un verset coranique, l’auteur avait entamé son 

analyse en soulignant que « l’islam interdit l’adoption qui était une pratique courante 
dans l’Arabie préislamique » (p. 119). En dépit de notre respect pour l’appréciation 
formulée par l’auteur, nous pensons que pour davantage de précision il aurait été pré-
férable de dire que le droit musulman interdit l’adoption mais ne l’ignore pas, ce qui 
nous paraît sensiblement différent. Il paraît inutile d’évoquer ici les versets coraniques 
et les hadiths qui se rapportent à la question. Cela signifi e bien que l’adoption n’était 
pas inconnue, mais plutôt interdite. Sur cette question, voir : A. FAIDI, « L’adoption », 
Rev. Algérienne des sc. jurid., éco. et pol. 1968.4.1139. D’ailleurs, en prenant pour exem-
ple la répudiation, est-il correct de dire qu’elle est inconnue ou plutôt interdite par le 
droit tunisien ?

93 Voir, à titre illustratif : K. MEZIOU, préc., note 82 ; J.D.I. 1979.3.650 ; Sassi BEN HALIMA, 
« Religion et statut personnel en Tunisie », R.T.D. 2000.107, 124.
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tion stricte de l’article 10 al. 2 de la loi du 4 mars 1958 permet d’aboutir au 
même résultat. Mais, le raidissement qu’elle manifeste en la matière ne 
nous paraît tout de même pas totalement infondé. L’interprétation qu’elle 
a donnée à cette règle, si elle se situe à la limite de la loi, ne nous paraît pas 
pour autant contraire à son esprit94 ; on se risque même à dire qu’elle pa-
raît conforme à l’intention du législateur telle qu’elle résulte de la disposi-
tion considérée.

Il est vrai que le recours à la jurisprudence ancienne n’apporte pas 
d’éléments décisifs à la discussion. L’arrêt rendu par la Cour de cassation 
tunisienne en date du 15 septembre 197195, cité avec bonheur par la doc-
trine, ne paraît pas pouvoir servir de référence ici compte tenu de la parti-
cularité du cas d’espèce, lequel se rapporte à une adoption intervenant entre 
étrangers (enfants nés de mère italienne et de père inconnu, l’adoptant était 
pour sa part de nationalité albanaise).

En revanche, certains jugements récents sont plus clairs sur ce point. 
Ainsi, le Tribunal de première instance de Tunis déclarait dans un juge-
ment rendu le 26 juin 2000 que : « L’alinéa 2 de l’article 10 de la loi n° 58-
27 du 4 mars 1958 relative à la tutelle publique, à la tutelle offi cieuse et à 
l’adoption dispose que le Tunisien peut adopter un étranger. Il découle 
donc de cette règle que le droit tunisien interdit à l’étranger d’adopter un 
Tunisien [...] »96. Voilà qui oppose un sérieux démenti à ceux qui affi r-
maient de façon tout à fait péremptoire que la jurisprudence a admis sans 
diffi culté l’adoption internationale d’enfants tunisiens97. Il est, toutefois, 
malheureux que cette juridiction ait jugé utile d’ajouter ensuite la phrase 
suivante : « [...] d’autant plus que rien dans le dossier n’indique que l’adop-
tant s’est converti à l’Islam ». Cette motivation nous paraît tout à fait sura-
bondante dans la mesure où les juges auraient pu se contenter du seul fait 
de l’extranéité de l’adoptant pour refuser l’adoption. Mais, elle permet au 
moins d’expliquer l’attitude hostile, voire défavorable à l’égard de l’adop-
tion d’un enfant tunisien par un étranger, qui de surcroît est de religion 
différente. Or, cette attitude de méfi ance à l’égard de l’adoption interna-

94 Voir cependant les réserves exprimées par Marie-Claire NAJM, Principes directeurs du 
droit international privé et confl it de civilisations (Relations entre systèmes laïques et sys-
tèmes religieux), coll. « Nouvelle bibliothèque de thèses », Paris, Dalloz, 2005, n° 485, 
p. 464.

95 Civ. n° 7823, 15 sept. 1971, R.T.D. 1973.159, note PRUVOST.
96 Trib. de 1ère inst. de Tunis, jugement n° 34256, 26 juin 2000 (inédit).
97 C’est le cas de A. MEZGHANI, préc., note 81, à la page 375.
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tionale n’est pas propre à la jurisprudence. Il est, en effet, possible par une 
lecture objective du cadre juridique de l’adoption internationale de cons-
tater que le législateur lui-même observe une certaine réticence à son égard, 
lorsqu’elle donne lieu à un rapport dans lequel l’enfant adopté est tunisien 
alors que l’adoptant est un étranger. L’étude des choix du législateur en 
matière de loi applicable pourra clarifi er davantage cette prise de position 
à l’égard de l’adoption internationale.

 II. La loi applicable à l’adoption internationale

Quoi qu’on ait pu dire ou écrire à ce sujet, il est un fait inconstestable : 
l’adoption est une matière où l’infl uence du droit interne se fait sentir avec 
vigueur. Personne n’ignore en effet l’importance du rôle que les autorités 
administratives, d’une part, et les juges, d’autre part, jouent en la matière98. 
L’État entend ainsi exercer un contrôle exclusif et rigoureux sur les condi-
tions de réalisation de l’adoption99. Voilà qui explique la distance prise en 
Tunisie à l’égard des instruments internationaux portant sur l’adoption, 
telle la Convention de La Haye du 29 mai 1993.

Contrairement à ce que certains ont pu suggérer100, l’adoption inter-
nationale n’est pas en droit tunisien une « institution en euphorie »101. On 
ne peut en effet logiquement soutenir que le législateur tunisien poursuit 
une politique de faveur à l’adoption internationale, ou que celle-ci consti-
tue l’un des choix fondamentaux de notre système juridique102. Cette lec-
ture peut, notamment, s’appuyer sur le fait que l’intérêt de l’enfant en la 

98 J. PINEAU et M. PRATTE, préc., note 7, n° 472 et suiv. ; F. BOULANGER, préc., note 22, p. 25 ; 
A. ROY, préc., note 11, n° 6, 8 et 9. Sur le rôle joué par l’administration, notamment 
l’autorité centrale de l’adoption internationale instituée en application de la Conven-
tion de La Haye du 29 mai 1993, voir Elisabeth POISSON-DROCOURT, « La nouvelle auto-
rité centrale pour l’adoption », D. 2009.2435.

99 Ce contrôle peut être constaté par les prérogatives conférées à l’autorité judiciaire par 
la Loi du 4 mars 1958 (en particulier les art. 13 et 16).

100 A. MEZGHANI, préc., note 81, à la page 381 qui suggére que l’État tunisien encourage les 
adoptions.

101 Formule empruntée au doyen René SAVATIER, « Une institution en euphorie : l’adoption 
devant le parlement français », D. 1949.chr.117.

102 A. MEZGHANI, préc., note 81, à la page 377, écrivait à cet égard : « En optant pour l’appli-
cation distributive des lois nationales, le choix du législateur aura nécessairement pour 
conséquence de réduire les cas d’adoption internationale. » ; adde (p. 383) : « À s’atta-
cher à la logique du texte (art. 53 CDIP tunisien), il faudrait refuser l’adoption au 
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matière n’est pas véhiculé par une règle de rattachement à fi nalité substan-
tielle, mais plutôt par une règle localisatrice traditionnelle (A). Ainsi, si la 
méfi ance à l’égard de l’adoption internationale apparaît en amont, lors de 
l’élaboration de la règle de rattachement, elle se vérifi e aussi en aval par la 
portée conférée à l’exception d’ordre public (B), à telle enseigne qu’on se-
rait plutôt enclin à parler de défaveur.

 A. Le choix d’une règle de rattachement classique

De manière générale – et comme on a pu le constater pour la garde, la 
pension alimentaire ou l’établissement de la fi liation103 – lorsque le législa-
teur entend traduire dans la règle de rattachement un objectif matériel 
donné, le procédé le plus sûr pour le réaliser consiste à élaborer une règle 
de rattachement à fi nalité substantielle qui se présente sous la forme d’une 
norme alternative : celle-ci désignerait, par exemple, la loi nationale de 
l’auteur ou celle de l’enfant, selon que l’une ou l’autre serait plus favorable 
à ce dernier. Or, la faveur affi chée à propos des questions précitées n’appa-
raît pas en matière d’adoption. L’on ne peut donc logiquement parler de 
« favor adoptionis ». En effet, selon l’article 53 du Code tunisien de droit in-
ternational privé104 (ci-après « CDIP ») : « Les conditions de l’adoption sont 
soumises à la loi de l’adoptant et à celle de l’adopté, chacun en ce qui le 
concerne ». Le texte envisage ainsi une règle de confl it classique qui pos-
tule une application distributive de deux lois différentes : la loi personnelle 
de l’adopté et la loi personnelle de l’adoptant. Les effets de l’adoption sont 
régis par la loi nationale de l’adoptant (art. 53 al. 2 CDIP) ; la solution pa-
raît conforme à une tendance exprimée dans une résolution de l’institu-
tion de droit international de 1973105. Cependant, la compétence revient à 

r egard des deux adoptants, auquel cas c’est la loi prohibitive ou la plus restrictive qui 
s’imposerait. »

103 Pour toutes ces questions, le Code de droit international privé tunisien a adopté des 
règles de rattachement à caractère substantiel, de structure alternative, ordonnant au 
juge l’application de la loi la plus favorable à l’enfant (garde, art. 50 ; établissement de 
la fi liation, art. 52) ou au créancier alimentaire (art. 51).

104 Code de droit international privé promulgué par la Loi n° 98-97 du 27 novembre 1998 
portant la promulgation du Code de Droit International Privé, J.O.R.T. 1er déc. 1998, en-
tré en vigueur le 1er mars 1999.

105 INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Les effets de l’adoption en droit international privé, 1973, 
art. 1, en ligne : <www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1973_rome_03_fr.pdf> (consulté 
le 31 janvier 2011).
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la loi du domicile commun des époux lorsque l’adoption est accordée à 
deux conjoints de nationalités différentes (art. 53 al. 3 CDIP).

Le Code civil du Québec reconnaît un rôle important à la loi de l’enfant 
adopté. Ainsi, « les règles relatives au consentement et à l’admissibilité à 
l’adoption d’un enfant sont celles que prévoit la loi de son domicile » (art. 
3092 al. 1 C.c.Q)106. Cependant, l’article 3092 al. 2 fait régir les effets de 
l’adoption par la loi du domicile de l’adoptant. En revanche, le droit ita-
lien fait régir les conditions, la constitution et la révocation de l’adoption 
par le droit national de l’adoptant ou des adoptants, s’il leur est commun, 
ou à défaut, par le droit de l’État dans lequel les adoptants sont, l’un et 
l’autre, résidents ou par celui de l’État dans lequel leur vie conjugale est lo-
calisée de manière prépondérante (art. 38 de la Loi du 31 mai 1995). Pour 
sa part, le droit français soumet l’adoption à la loi nationale de l’adoptant 
ou, en cas d’adoption par deux époux, à la loi qui régit les effets de leur 
union (art. 370-3 du Code civil)107.

Dans le droit allemand, l’adoption est régie par la loi de l’État dont 
l’adoptant est ressortissant au moment où elle intervient (art. 22 de la Loi 
d’introduction au BGB108). En cas d’adoption par l’un ou les deux con-
joints, la loi applicable à l’adoption est celle là même qui régit les effets du 
mariage, de manière beaucoup plus claire, la loi de la résidence s’applique 
à défaut de loi nationale commune (art. 14 de la Loi d’introduction au 
BGB). Le droit allemand réserve tout de même une place à la loi de l’adopté 
pour « la délivrance du consentement de l’enfant, ainsi que d’une per-
sonne ayant un lien avec lui » (art. 23). Mais, la même disposition ajoute 
que « lorsque le bien de l’enfant l’exige, il y a lieu de substituer la loi alle-
mande à la loi étangère ».

106 Pour une étude complète, voir : C. BERNARD et D. SHELTON (ss. direc.), préc., note 52, 
(module 5), p. 15 et suiv. ; également, M. OUELLETTE, préc., note 52, p. 123 et suiv. ; 
A. ROY, préc., note 11, n° 26 et suiv.

107 La même disposition ajoute cependant que : « Quelle que soit la loi applicable, l’adop-
tion requiert le consentement du représentant légal de l’enfant. Le consentement doit 
être libre, obtenu sans aucune contrepartie, après la naissance de l’enfant et éclairé sur 
les conséquences de l’adoption, en particulier, s’il est donné en vue d’une adoption 
plénière, sur le caractère complet et irrévocable de la rupture du lien de fi liation pré-
existant ».

108 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), Code civil allemand, promulgué le 18 août 1896, entré 
en vigueur le 1er janvier 1900.
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Le CDIP – privilégiant le confl it des lois au détriment de la compé-
tence judiciaire – a réitéré à cet égard la solution qui était prévue par la lé-
gislation ancienne109. Les lois personnelles de l’adoptant et de l’adopté sont 
placées sur un strict pied d’égalité. Cela conduit à apprécier la validité de 
l’institution par référence à deux lois différentes. C’est-à-dire qu’il n’y aura 
d’adoption internationale valable que si chacune des deux parties – adop-
tants et adopté – ont satisfait aux conditions respectives de leurs lois per-
sonnelles. La consultation des conditions de fond des lois en présence 
s’imposerait de la même manière que pour les conditions de fond du ma-
riage (art. 45 CDIP).

Or, l’application distibutive de ces deux lois aboutit à un cumul110, ce 
qui ne peut être perçu comme une solution favorable à l’adoption. De 
l’aveu même d’un auteur pourtant favorable à l’adoption internationale, 
« en optant pour l’application distributive des lois nationales, le choix du 
législateur aura nécessairement pour conséquence de réduire les cas d’adop-
tion internationale »111. Celle-ci ne pourra donc aboutir si l’une des deux 
lois personnelles rejette le principe même de l’adoptabilité, ou est prohibi-
tive pour des raisons qui se rapportent à la différence de nationalité, de re-
ligion ou autres. Il est dès lors clair que ces exigences cumulatives rendent 
diffi cile la formation du lien adoptif, même si par ailleurs elles traduisent 
la volonté d’éviter la création d’adoption « boîteuses » nuisibles à l’intérêt 
de l’enfant et qui ne seraient pas reconnues dans les États concernés.

Voilà qui explique le recours fréquent à la méthode de consultation 
des ordres juridiques étrangers prônée par l’italien Picone. Selon le pro-
moteur de cette méthode, il est important de faire en sorte que la situation 
créée – l’adoption internationale dans notre étude – « puisse être reconnue 
dans le cadre de l’ordre ou des ordres juridiques étrangers où elle est desti-
née à se localiser et à se dérouler »112. Comme le faisait remarquer un au-
teur, « l’interférence de la méthode de consultation des ordres juridiques 
étrangers se présente comme une atténuation à l’impérialisme de la lex fori 
[...] Elle introduit le relativisme au cœur d’un statut familial chargé d’ordre 

109 Les articles 4-6 et 4-7 du décret beylical du 12 juillet 1956 fi xant le statut personnel des 
tunisiens non musulmans et non israélites, abrogé par le CDIP.

110 En ce sens, F. Boulanger, préc., note 22, p. 178.
111 A. MEZGHANI, préc., note 81, à la page 377.
112 Paolo PICONE, « La méthode de la référence à l’ordre juridique compétent en droit in-

ternational privé », dans ACADÉMIE DE DROIT INTERNATIONAL DE LA HAYE, Recueil des Cours, 
vol. 197, Leiden, Nijhoff, 1986, p. 229, à la page 244.

Book_RJT45-1.indb   140Book_RJT45-1.indb   140 11-03-25   11:4911-03-25   11:49



L’adoption internationale vue à travers le prisme de la loi tunisienne 141

public »113. Dans le même temps, la solution veut garantir que le projet 
adoptif, une fois entamé, puisse aboutir et qu’il ne soit pas arrêté en cours 
de route par des exigences posées par la loi personnelle de l’une ou l’autre 
des deux parties. Mais, en faisant régir les conditions de fond de l’adop-
tion distributivement par la loi personnelle de l’adoptant et de l’adopté, le 
législateur vise également à maintenir le contrôle de l’État sur une insti-
tution dont les conséquences sont graves pour l’enfant et pour sa famille 
biologique.

Nous venons de constater que la notion d’intérêt ne s’exprime pas, 
dans le cadre de l’adoption, par l’élaboration d’une règle de rattachement 
à structure alternative mais plutôt par une règle distributive qui aboutit à 
une application de deux lois personnelles différentes : la loi personnelle 
des adoptants et celle de l’adopté114. Partant, l’intérêt de l’enfant est ici 
abordé d’une façon différente de celle préconisée en matière de garde, de 
pension alimentaire ou même d’établissement de la fi liation, régies respec-
tivement par les articles 50, 51 et 52 du CDIP tunisien115.

Un constat analogue peut être fait à propos des conventions interna-
tionales relatives à l’enfant (Convention de La Haye sur l’adoption de 
1993, Convention de La Haye sur l’enlèvement d’enfants de 1980, Conven-
tion de La Haye sur la protection des mineurs de 1996). Dans toutes ces 
conventions l’appréciation de l’intérêt de l’enfant n’est pas effectuée de 
manière uniforme, mais change en fonction du contexte relationnel dans 
lequel se trouve l’enfant. Il faut donc se rendre à l’évidence que le concept 
de l’intérêt de l’enfant recouvre des réalités bien différentes selon la ques-
tion envisagée et qu’il ne permet pas à lui seul d’expliquer un phénomène 
aussi complexe que l’adoption.

S’agissant d’un rapport adoptif international, le législateur a en vue 
non pas la « justice substantielle », mais la « justice confl ictuelle ». Dans le 
cas d’une adoption internationale, cet intérêt serait axé sur « l’unité, la con-
tinuité, la prévisibilité et l’effectivité du statut personnel [...] de l’enfant 

113 G. SALAME, préc., note 38, n° 459, p. 298.
114 M. CODERCH, « L’adoption des enfants étrangers », D. 1972.chr.162, qui écrit : « La né-

cessité de concilier les intérêts parfois opposés de l’adopté et de l’adoptant démontre 
qu’une certaine place doit être réservée à la loi nationale de l’enfant ».

115 Ces dispositions contiennent des règles de rattachement alternatives à caractère sub-
stantiel qui conduisent à l’application de la loi la plus favorable à l’enfant.

Book_RJT45-1.indb   141Book_RJT45-1.indb   141 11-03-25   11:4911-03-25   11:49



142 (2011) 45 R.J.T. 115

(adopté) »116, ainsi que sur la sécurité du droit applicable. Dans cette pers-
pective, une place centrale est accordée à la nécessité de préserver l’identité 
de l’enfant, en particulier son identité culturelle et familiale. La Conven-
tion des Nations Unies du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’en-
fant invite à cet égard les États à « respecter le droit de l’enfant, à préserver 
son identité, y compris sa nationalité, son nom et ses relations familiales » 
(art. 8). Cette directive prend une signifi cation importante dans un rap-
port international, car elle érige l’identité culturelle en une véritable notion 
juridique.

Selon un auteur, le respect de l’identité est susceptible de deux lec-
tures117. Il peut, d’abord, s’entendre comme un respect des origines de 
l’enfant, d’où l’importance accordée à la prise en considération de sa na-
tionalité pour assurer la stabilité de sa situation malgré un déplacement 
dans un autre État. Il peut, ensuite, viser un respect de l’environnement 
culturel et affectif de l’enfant, d’où l’importance accordée à son intégra-
tion dans le milieu auquel il se rapproche géographiquement le plus. Force 
est de constater que la Convention de La Haye de 1993 fait prévaloir la 
première considération. Ainsi, en retenant le principe de subsidiarité de 
l’adoption internationale, la Convention tend à accorder une place préfé-
rentielle au maintien de l’enfant dans son milieu d’origine. La volonté de 
sauvegarder les liens étroits de l’enfant avec son État d’origine l’emporte 
sur son intérêt purement substantiel qui commanderait son adoption par 
des personnes étrangères.

L’intérêt de l’enfant n’étant pas pris en charge par le droit des confl its 
de lois, mais plutôt par le droit matériel interne, ceci est de nature à éva-
cuer toute idée de faveur en la matière. Or, ne peut-on pas y trouver là un 
argument de valeur exprimant une désaffection à l’égard de l’adoption in-
ternationale lorsque la situation qui se présente est celle dans laquelle 
l’adopté est un enfant tunisien, alors que l’adoptant est étranger ? Cette 
désaffection observée dans le droit des confl its de lois par le choix d’une 
règle de confl it distributive n’est en réalité que le refl et du droit matériel 

116 M-C. NAJM, préc., note 95, n° 486.
117 En ce sens, Petra HAMMJE, « L’intérêt de l’enfant face aux sources internationales du 

droit international privé », dans Le droit international privé :esprit et méthodes. Mélang es 
en l’honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, p. 365 et suiv., à la page 369 (n° 8).
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interne, dont la position au regard de l’adoption internationale a déjà été 
exposée118.

À ce dernier égard, le statut reconnu à la loi nationale de l’enfant adopté 
change en fonction des systèmes juridiques. Le droit tunisien, comme 
nous venons de le voir, tient compte de la loi nationale de l’adopté lors de 
la constitution du lien adoptif. L’article 53 CDIP fait en effet régir les 
conditions de fond de l’adoption par la loi personnelle de l’adoptant et de 
l’adopté, chacun en ce qui le concerne. Ainsi, l’adoption internationale ne 
pourra pas aboutir si elle est prohibée par l’une des deux lois considérées. 
En revanche, le droit français permet de s’affranchir de la loi nationale de 
l’enfant si celui-ci est né ou réside habituellement en France (art. 370-3 al. 
2 C.civ.). Plus engagé en faveur de l’intérêt de l’enfant, le droit allemand 
met à l’écart la loi nationale de ce dernier au profi t de la loi allemande 
lorsque « le bien de l’enfant l’exige »119. Le droit allemand se réfère à cet égard 
à l’intérêt substantiel de l’enfant adopté. Or, comme on l’a justement fait 
remarquer, toute la diffi culté tient à l’absence de défi nition a priori des 
exigences de cet intérêt substantiel120, ce qui conduit à l’envisager au cas 
par cas. La jurisprudence belge paraît être en ce sens. Ainsi, la Cour d’ap-
pel de Bruxelles déclarait récemment que : « l’aptitude à adopter un enfant 
ne peut s’apprécier de manière abstraite et cloisonnée, c’est-à-dire indé-
pendamment du contexte dans lequel le projet adoptif émerge »121.

Il est toutefois à noter que la désaffection à l’égard de l’adoption d’un 
enfant tunisien par un étranger ne résulte pas seulement du choix d’une 
règle de rattachement classique neutre, mais aussi de l’importance du rôle 
joué par l’ordre public.

 B. La portée conférée à l’ordre public

Outre le fait qu’elle est le lieu de confl its d’intérêts multiples, l’adop-
tion internationale traduit de manière forte les conceptions divergentes de 

118 Supra.
119 Jan KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 4e éd., Tübingen, Mohr Siebek, 2001, 

p. 406, cité par P. HAMMJE, préc., note 118, n° 20.
120 P. HAMMJE, id., n° 23.
121 Bruxelles, 8 oct. 2008, Rev. trim. dr. fam. 2009.3.743.
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la société, de la famille et du lien de fi liation122. Elle permet de constater 
que « la transplantation d’un enfant dans une nouvelle famille »123, qui du 
reste est souvent très différente au plan culturel et « civilisationnel », n’est 
pas toujours bien vue. La rencontre entre les cultures ne s’effectuant pas 
toujours de façon pacifi que, l’adoption internationale peut en effet exalter 
les dissemblances profondes qui existent entre les systèmes juridiques. Cer-
tains auteurs évoquent à ce propos une fréquente collision culturelle et psy-
chologique conduisant à une fracture de l’adoption internationale comme 
mode d’intégration du mineur dans une famille124.

La question offre un exemple topique de l’ampleur que peut prendre 
l’ordre public en la matière125 ; l’adoption étant par essence indisponible, 
l’ordre public y trouve un terrain d’élection126. La réaction de l’ordre pu-
blic s’apprécie à l’aune du concept de l’intérêt de l’enfant, elle vise à lui as-
surer une force opérationnelle127. L’intérêt de l’enfant étant au cœur de la 
matière128, le juge devra en tenir compte au moment où il exerce son pou-

122 Sur cette question, voir : Jean Pierre ANCEL, « L’adoption internationale, l’émotion et le 
droit », dans L’adoption internationale en droit comparé, Colloque Association Louis 
Chatin pour la défense des droits de l’enfant, Paris, Les Petites affi ches, 2003, p. 3 ; 
L ucette KHAIAT, « L’adoption internationale : panacée immémoriale ou nouveau pro-
duit porteur ? », (2003) 55 R.I.D.C. 775, 777 et suiv.

123 Formule due à F. BOULANGER, préc., note 22, p. 40.
124 A-L. CALVO CARAVACA et J. CARRASCOSA GONZÁLEZ, préc., note 20, p. 6, selon les termes 

propres de ces auteurs : « [...] la frecuente colisión cultural y psicológica que se verifi ca 
en las adopciones internacionales ».

125 La détermination affi chée par le législateur à ce propos semble devoir être expliquée 
par l’intérêt sous-jacent à certaines dispositions. Selon une doctrine récente, « l’intérêt 
(substantiel) de l’enfant » a parfois servi de motif principal à certaines lois d’ordre 
p ublic, tel l’article 311-15 du Code civil français issu de la Loi du 3 janvier 1972, qui 
permet sous condition de résidence l’application directe de la loi française sur la pos-
session d’état ; en ce sens, Cyril CHABERT, L’intérêt de l’enfant et les confl its de lois, Aix-
en-Provence, P.U.A.M., 2001, n° 463 et suiv.

126 Voir, à titre d’exemple, Trib. de 1ère inst. de Tunis, jugement n° 34256, 26 juin 2000 (iné-
dit).

127 Marc FALLON, « Questions actuelles de confl it de lois relatives à l’enfant », dans L’enfant 
et les relations familiales internationales, coll. « Famille et Droit », Bruxelles, Bruylant, 
2003, p. 41, à la page 78.

128 Législation : art. 9, Loi n° 58-27 du 4 mars 1958, préc., note 2. Jurisprudence : Monastir, 
9 janv. 1986, R.J.L. 1989.117, note BEN HALIMA ; Trib. de 1ère inst. de Jendouba, n° 2841, 
9 mai 1988, R.J.L. 1988.86 ; Trib. de 1ère inst. de Tunis, n° 3917, 19 nov. 1991, R.J.L. 
1992.131 ; Civ. n° 29577, 23 mars 1993, BCC 1993.290 ; MEZIOU, préc., note 80, 119 et 
126.
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voir d’appréciation de la demande d’adoption. Il faudra, toutefois, situer 
le domaine d’intervention de l’exception d’ordre public. Celui-ci ne vise 
pas l’institution de l’adoption en tant que telle, laquelle est consacrée par 
la Loi du 4 mars 1958, mais l’adoptabilité de l’enfant tunisien par un étran-
ger.

Le juge dispose, à cet égard, d’un pouvoir d’appréciation souverain 
qui lui permet de ne prononcer l’adoption que lorsqu’il l’estime conforme 
à l’intérêt de l’enfant129 et dans la mesure où la loi de ce dernier le permet. 
Il est, en effet, diffi cile au juge de s’affranchir des statuts prohibitifs. C’est 
d’ailleurs dans cet esprit là, et afi n d’enrayer les effets néfastes des adop-
tions « boiteuses », que la Loi française du 6 février 2001 relative à l’adop-
tion internationale permet aux juges et aux autorités administratives de 
refuser l’adoption si la loi personnelle de l’un des époux ou la loi person-
nelle de l’adopté la prohibent (art. 370-3 al. 1 et 2 C.civ.)130. Dans le même 
esprit, l’article 77 al. 2 de la LDIP suisse prévoit une règle à caractère subs-
tantiel qui s’inspire d’un principe d’ordre public tendant à assurer que 
l’adoption ne se fait pas au détriment de l’enfant. La prise en compte de 
l’intérêt de ce dernier peut conduire l’autorité suisse à refuser d’homolo-
guer une adoption qui ne serait pas reconnue à l’étranger131.

La Loi belge du 24 avril 2003 portant réforme de l’adoption132, envi-
sage également un refus de reconnaissance de l’adoption si elle est con-
traire à l’ordre public compte tenu de l’intérêt supérieur de l’enfant « et 
des droits fondamentaux qui lui sont reconnus en vertu du droit interna-
tional » (art. 364. 1)133. Dans son arrêt du 7 mai 2008, la Cour d’appel de 
Bruxelles a ainsi jugé que « l’adoption plénière d’un enfant n’est pas fon-
dée sur de justes motifs et n’a pas lieu dans son intérêt supérieur ni dans le 
respect des droits fondamentaux qui lui sont reconnus en droit internatio-
nal, lorsque l’adoptant est le père biologique de l’adopté et que le lien de 
fi liation peut être établi. La fi liation adoptive ne sera envisagée que s’il 

129 La solution se retrouve dans la plupart des législations : France (art. 370-3 C. civ.), 
 Italie (art. 38 loi du 31 mai 1995), Roumanie (art. 30, loi du 22 sept. 1992).

130 Sur cette question, voir : Yvon LOUSSOUARN, Pierre BOUREL et Pascal DE VAREILLES- 
SOMMIERES, Droit international privé, 8e éd., Paris, Dalloz, 2004, n° 360-5.

131 Sur cette question, voir : Sylvain OTHENIN-GIRARD, La réserve d’ordre public en droit in-
ternational privé suisse, Zurich, Schulthess, 1999, p. 563.

132 Préc., note 41.
133 Sur cette loi, S. SAROLEA, préc., note 40.
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n’est pas − ou plus − possible d’établir la fi liation biologique »134. La Cour 
entendait ainsi manifester sa réticence à l’égard de ce type d’adoption en-
dofamiliale qui bouleverse fortement les cadres de la parenté en provo-
quant « un télescopage des générations »135.

Contrairement aux vœux exprimés par une frange de la doctrine tuni-
sienne136, la réaction de l’ordre public ne paraît pas pouvoir être modelée 
afi n de tenir compte de la spécifi cité du cas concret. Bien au contraire, 
l’étude de la jurisprudence permet de constater que la mise en jeu de 
l’ordre public, qui se traduit par l’interdiction de l’adoption d’un Tunisien 
(musulman) par un étranger (non-musulman)137 repose sur une apprécia-
tion abstraite de l’intérêt de l’enfant, une appréciation qui fait appel aux 
valeurs fondamentales de la société. Le jugement du 26 juin 2000 précité 
apporte un appui considérable à cette perception. Il y est, en effet, précisé 
ce qui suit : « Il découle (de l’article 10) que le droit tunisien interdit à 
l’étranger d’adopter un Tunisien [...]. » La règle de l’interdiction tire ainsi 
sa légitimité du texte même de la loi, lequel repose sur un principe parti-
culièrement abstrait : la sauvegarde de l’intérêt de l’enfant et la protection 
de son statut personnel. La mise en œuvre de ce principe d’ordre public 
par le juge conduira normalement au rejet de la demande d’adoption for-
mulée par un étranger.

Aussi, l’inobservation de la condition d’extranéité se caractérisant par 
la nationalité étrangère de l’adoptant suscite-t-elle la réaction du for. La 
matière étant par essence indisponible138, le juge aura tendance d’entrée de 
jeu à mettre en action une clause de sauvegarde de l’intérêt de l’enfant 
concerné en vue de faire obstacle à l’adoption. Il ne serait pas excessif de 
dire que le présupposé même de la règle envisagée par l’alinéa 2 de l’arti-
cle 10 implique pareille clause d’ordre public. Ainsi que le relevait Paul 
L agarde, « si l’on approfondit un peu le fondement de toute règle de droit, 
que ce soit une règle de confl it ou une règle de droit matériel, on trouvera 

134 Cour d’appel de la jeunesse de Bruxelles, 7 mai 2008, Rev. trim. dr. fam. 2009.3.737.
135 En ce sens, P. MURAT, préc., note 33, p. 128.
136 À titre d’exemple, A. MEZGHANI, préc., note 83, p. 82 et suiv.
137 Le juge étranger autorisant l’adoption devra, par conséquent, tenir compte de l’inter-

diction formulée par le pays d’origine de l’enfant afi n d’éviter la création d’une « situa-
tion boiteuse » qui serait préjudiciable à l’enfant.

138 Jugement n° 34256, 26 juin 2000 (inédit) déclarant, notamment, que la réglementation 
de l’adoption touche à l’ordre public.
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toujours un élément d’ordre public ou d’intérêt général139 ». Cet élément 
d’ordre public paraît accentué dans la règle de l’article 10 al. 2, il tire son 
fondement de l’impérativité attachée à la matière, laquelle refl ète l’impor-
tance des intérêts en jeu. Le raisonnement se fait en termes d’ordre public 
positif : il s’agit d’assurer l’application nécessaire d’une règle d’ordre pu-
blic, dont l’importance requiert justement qu’elle soit appliquée à une si-
tuation internationale. Les règles de ce type existent d’ailleurs en grand 
nombre dans le Code de la protection de l’enfant140 ainsi que dans la plupart 
des systèmes juridiques étatiques ; ces mêmes règles fi gurent également 
dans certaines conventions internationales, telle la Convention des Nations 
Unies du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant.

En dehors des hypothèses d’intervention de règles positives d’ordre 
public – ou règles d’application nécessaire – dont le nombre est important 
dans le Code de la protection de l’enfant, la pratique judiciaire tunisienne 
ne révèle pas, à notre connaissance, de cas dans lesquels l’ordre public est 
intervenu en vue d’écarter un jugement d’adoption rendu par une juridic-
tion étrangère. Ce qui ne permet pas de rendre compte de l’attitude de la 
jurisprudence tunisienne à cet égard.

 *
*       *

La légalisation de l’adoption par le législateur tunisien en 1958 avait 
été justifi ée par la nécessité d’assurer une protection aux enfants abandon-
nés ou de parents inconnus dans un pays qui venait tout juste de recouvrer 
son indépendance. Profi tant de l’élan autonomiste et voulant donner une 
image moderniste du pays, les responsables politiques de l’époque avaient 
prôné un changement de la société par le droit : la codifi cation du statut 
personnel constitue à cet égard l’une des étapes spectaculaires de cette fer-
veur réformatrice. Mais, l’attitude du législateur de l’époque demeure tout 
de même suspecte. D’une part, l’adoption a été légalisée à la hâte par une 
loi spéciale − Loi du 4 mars 1958 − qui n’a pas été jusqu’à ce jour intégrée 
dans le Code du statut personnel. D’autre part, l’article 10 de cette loi est 
formulé dans un sens qui n’autorise pas de présumer que le législateur est 
favorable à l’adoption internationale, du moins lorsque l’enfant adopté est 

139 Paul LAGARDE, Recherches sur l’ordre public en droit international privé, Paris, L.G.D.J., 
1959, p. 94.

140 Promulgué par la Loi n° 95-92 du 9 novembre 1995.
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de nationalité tunisienne. Au surplus, la désignation de la loi applicable se 
fait par le biais d’une règle de rattachement classique (art. 53 CDIP), ce 
qui ne permet pas de parler de favor adoptionis. Force est de constater que 
l’adoption internationale n’a pas donné lieu à un contentieux abondant. 
Les quelques décisions révélées font, toutefois, apparaître une jurispru-
dence méfi ante, voire hostile à l’égard de l’adoption d’un enfant tunisien 
par des étrangers.

En droit comparé, les différentes réformes apportées au droit de l’adop-
tion permettent de constater que l’adoption est une matière en constante 
évolution. Ces réformes, qui refl ètent les réalités contemporaines de chaque 
société, consacrent l’effritement du droit de la fi liation. Elles donnent lieu 
à des problèmes de coordination entre les systèmes juridiques lorsque 
l’adoption évolue dans un contexte international. En effet, les divergences 
existant entre les différents ordres juridiques sur la manière d’appréhen-
der cette institution et sur les solutions à retenir conduisent fréquemment 
à des situations de confrontation. Cependant, l’importance accordée à la 
protection de l’intérêt supérieur de l’enfant a amené les États à rechercher 
un système de coopération qui repose notamment sur l’intervention de 
l’autorité administrative dans le processus de l’adoption, et la facilitation 
de la reconnaissance des jugements qui lui donnent effet.
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Droit des libertés 
publiques comparé

Une nouvelle : avant sa disparition annoncée, 
la Cour africaine des droits de l’homme et des 

peuples rend son premier arrêt (Affaire Michelot 
Yogogombaye c. République du Sénégal)

 Émile-Derlin KEMFOUET

Docteur en droit public (Université de Limoges)

En entrant en vigueur le 25 janvier 
2004, le Protocole additionnel à la Charte 
africaine des droits de l’homme et des peu-
ples (ci-après « Protocole ») portant créa-
tion d’une Cour africaine des droits de 
l’homme et des peuples1, a fait entrer cet 
organe juridictionnel tant souhaité dans 
le domaine de la réalité2. Faut-il encore 
rappeler que lors de l’élaboration de la 

1 Déclenché au Sommet des Chefs d’État 
et de gouvernement de l’OUA en 1994, 
ce Protocole a été adopté au Sommet de 
Ouagadougou en juin 1998. Son article 
34-3 dispose qu’il entrera en vigueur trente 
(30) jours après le dépôt de quinze ins-
truments de ratifi cation ou d’adhésion. 
En déposant le 15e instrument de ratifi -
cation le 26 décembre 2003, les Comores 
ont donc permis l’entrée en vigueur du 
texte le 25 janvier 2004.

2 Fatsah OUGUERGOUZ, « La Cour africaine 
des droits de l’homme et des peuples. 
Gros plan sur le premier organe judi-
ciaire africain à vocation continentale », 
A.F.D.I. 2006.213.

Charte africaine, un courant majoritaire 
dominant militant pour le rejet de la créa-
tion d’une juridiction s’était imposé au 
nom d’une soi-disant « spécifi cité afri-
caine » répugnant tout contentieux au 
profi t de la tradition de l’arbre à palabres. 
Ce qui faisait dire à un des artisans de la 
Charte : « [...] nous [les Africains] avons re-
cours à la justice pour régler les confl its à 
l’amiable, mais nous sommes rarement en 
confl it au sens contentieux du terme »3.

On peut se réjouir aujourd’hui que 
cette fameuse « spécifi cité africaine », si jus-
tement dénoncée4 et dont le fondement 

3 Kéba M’BAYE, « Rapport introductif sur 
la Charte africaine des droits de l’homme 
et des peuples », dans Droit de l’homme et 
des peuples en Afrique et la Charte africaine, 
Éditions Commission internationale de 
juristes, Genève, Suisse, 1986, p. 28-29.

4 Marcel H. SINKONDO, « La Charte africaine 
des droits de l’homme et des peuples ou 
les apories d’une convention encom-
brante », Penant 1994.816.288.

149
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est purement idéologique5, n’a pas résisté 
au temps et a perdu la bataille face au 
mouvement militant en faveur d’une « op-
tion juridictionnelle de la protection des 
droits de l’homme »6. Il est vrai que cette 
Cour entrera bientôt dans l’histoire, en 
fusionnant7 avec la Cour de justice de 
l’Union africaine pour donner naissance 
à une juridiction unique dénommée 
« Cour africaine de justice et des droits de 
l’homme », comme le dispose l’article 2 
du Protocole portant Statut de la Cour de 

5 Le concept de « spécifi cité africaine » re-
lève tout simplement du discours idéo-
logique et recouvre un mot à tout faire 
utilisé par les uns, notamment les poli-
tiques africains et leurs affi dés pour voiler, 
voire justifi er les exactions et nombreu-
ses violations des droits de l’homme aux-
quelles ils se livrent. Toutes choses qui 
font du continent un pourvoyeur d’ima-
ges apocalyptiques que nous livrent à 
longueur de journée sur le balcon du 
journal télévisé les médias occidentaux, 
afi n de renforcer l’image que l’Occident 
lui-même veut de l’Afrique comme un 
continent de désespoir. Pour les autres, 
plus précisément l’Occident, le concept 
permet de renforcer les préjugés et les sté-
réotypes qu’il a de l’Afrique comme une 
île, une Humanité à part et des Africains 
non pas des hommes à part entière, mais 
des hommes entièrement à part, mettant 
ainsi cette partie du monde en marge de 
l’Humanité et de la communauté inter-
nationale.

6 Fabienne QUILLERÉ-MAJZOUB, « L’option 
juridictionnelle de la protection des droits 
de l’homme en Afrique », R.T.D.H. 2000 
.729.

7 Stéphanie DUJARDIN, « La Cour africaine 
de justice et des droits de l’homme : un 
projet de fusion opportun et progressiste 
des juridictions panafricaines par l’Union 
africaine », Revue juridique et politique 
des états francophones 2007.61-4.511.

justice africaine et des droits de l’homme8. 
Si le présent de la Cour africaine des droits 
de l’homme et des peuples se conjugue 
déjà au passé, il faut au moins dire que, 
chaque fois que ce passé sera remémoré, 
on se souviendra de la première et peut-
être unique espèce que la juridiction eut 
à connaître pendant sa courte existence : 
il s’agit de l’affaire Michelot Yogogombaye 
c. République du Sénégal9, objet d’un ar-
rêt du 15 décembre 2009.

Le lecteur aura compris le risque 
d’être périmés avant d’avoir été achevés 
auquel s’exposent les propos qui vont 
suivre. Toutefois, le jeu en vaut la chan-
delle, car l’activité, fut-elle isolée, d’une 
juridiction tant rêvée à l’échelle du conti-
nent ne saurait être passée sous silence, 
même si elle vit ses derniers jours.

Les faits de cette affaire à laquelle la 
présente chronique est consacrée méri tent 
d’être situés. Comme la plupart des chefs 
d’État des républiques dites francopho-
nes d’Afrique, Hissène Habré, avec l’ap-
pui de la France10, mais des États-Unis 

8 UNION AFRICAINE, Protocole portant statut 
de la Cour de justice africaine et des droits 
de l’homme, en ligne : <http ://www.africa-
union.org/root/au/Documents/Treaties/
text/Protocol%20on%20the%20Merged 
%20Court %20- %20FR.pdf> (site con-
sulté le 21 février 2011).

9 Voir : Cour africaine des droits de l’homme 
et des peuples, requête no 001/2008.

10 La France et les États Unis ont largement 
soutenu Hissène Habré notamment en lui 
apportant une aide militaire, ce qui lui a 
permis de renverser le gouvernement du 
Président Goukouni Wedeye dont l’al-
liance avec la Libye était mal perçue par 
Paris et Washington. Les États unis ne s’en 
sont d’ailleurs pas cachés. Aussi, Alexander 
Haig secrétaire d’État sous l’ère Reagan 
disait-il du soutien militaire américain à 
Hissène Habré, qu’il visait « de donner 
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aussi, a dirigé le Tchad d’une main de fer 
pendant près d’une décennie. Arrivé au 
pouvoir par les armes en 1982, il en a été 
chassé en 1990, également par les armes, 
et a trouvé refuge au Sénégal.

Caractérisée par le système de parti 
unique, sa présidence restera amèrement 
gravée dans les mémoires des Tchadiens 
et de tous les défenseurs des droits de 
l’homme, car elle fut marquée par de 
multiples abus : assassinats, tortures, sup-
pression des libertés individuelles et col-
lectives...Qui n’a pas encore à l’esprit les 
campagnes d’exécutions qu’il organisa 
contre les groupes ethniques tels les Sara, 
certaines tribus du Sud en 1984, les 
H adjaraï en 1987 et les Zaghawa en 
1990 ? On eut dit que la terreur était sa 
seule méthode de gouvernement tant il 
disposait d’une machine de mort suffi -
samment huilée, vaguement dénommée 
Direction de la Documentation et de la 
Sécurité (DDS)11, qu’il n’hésitait pas à 
utiliser pour réaliser ses lugubres des-
seins. On ne saura jamais avec exactitude 
le nombre de personnes que Hissène 
H abré et sa DDS envoyèrent à la mort. La 
diffi culté tient en ce que le pouvoir actuel 
de N’djamena est constitué entre autres 
de ses anciens partisans et courtisans, à 
commencer par le Président de la répu-
blique qui fut son chef d’état-major. Néan-
moins, un rapport, publié sous l’égide 
d’une Commission d’enquête instituée en 
1992, avance le chiffre de 40 000 assassi-

un bon coup sur le nez de Khadafi  », dans 
Bob WOODWARD, Veil : The secret Wars of 
the CIA 1981-1987, New York, Simon & 
Schuster, 1987, p. 97.

11 La DDS est en réalité une police secrète 
au service de Habré. Dotée de pouvoirs 
exorbitants, elle pouvait tout se per-
mettre, n’ayant de compte à rendre qu’à 
Hissène Habré.

nats politiques et d’actes systématiques 
de torture12. Ainsi, comme il a été dit, « l’ap-
pareil DDS s’est érigé en une machine de 
répression d’une cruauté rarement atteinte 
dans l’histoire des services de terreur des 
dictatures récentes »13.

Avec un passif aussi lourd et entaché 
du sang des malheureuses victimes, le 
passé de Hissène Habré ne pouvait man-
quer de le rattraper. Ses « ennuis » avec la 
justice commencent en 2000 dans un 
con texte international très favorable où 
« l’effet d’entraînement »14 de l’affaire 
P inochet aidant, les victimes de l’ancien 
homme fort de N’djamena, longtemps 
retranchées dans le mutisme, commen-
cent à réclamer justice. Le 25 janvier de 
cette année-là, sept Tchadiens et l’Asso-
ciation des victimes des crimes et de la 
répression au Tchad (AVCRT), soutenues 
par plusieurs organisations non gouver-
nementales déposent une plainte avec 
constitution de partie civile dans laquelle 
ils accusent Hissène Habré de torture15 et 
de crimes contre l’humanité auprès du 
doyen des juges d’instruction du Tribu-
nal régional hors classe de Dakar. Avec 

12 COMMISSION D’ENQUÊTE NATIONALE DU MI-
NISTÈRE TCHADIEN DE LA JUSTICE, Les crimes 
et détournements de l’ex-Président Habré 
et ses complices, Paris, L’Harmattan, 1993.

13 Reed BRODY, « Les poursuites contre His-
sène Habré. Un « Pinochet africain » », SOS 
Attentats, 11 février 2009, en ligne : <http ://
www.sos-attentats.org/publications/brody 
.pdf> (site consulté le 21 février 2011).

14 Mohammed Salah M. MAHMOUD, « Les 
leçons de l’affaire Pinochet », J.D.I. 1999. 
4.1021, 1037.

15 Le chef d’accusation de torture est basé 
entre autres sur la législation sénégalaise 
en la matière ainsi que la Convention des 
Nations Unies contre la torture (1984) que 
le Sénégal a ratifi ée en 1986.
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une célérité assez remarquable16, le juge 
Demba Kandji cite à comparaître l’accusé 
le 3 février 2000, le met en examen pour 
complicité de torture, ouvre une enquête 
contre X pour crimes contre l’humanité 
et pour éviter tout risque de fuite, le place 
en résidence surveillée.

Le 18 février, Hissène Habré et ses 
avocats introduisent une demande d’an-
nulation auprès de la Chambre d’accusa-
tion de la Cour d’appel de Dakar. Trois 
arguments sont invoqués à l’appui de leur 
demande : l’incompétence des juridictions 
sénégalaises pour juger des crimes com-
mis au Tchad, l’absence de base légale des 
poursuites contre Habré, le Sénégal n’ayant 
incorporé le crime de torture dans son 
Code pénal qu’en 1996 soit bien après les 
faits reprochés à l’accusé et enfi n la pres-
cription (une grande partie des faits re-
prochés à l’ex-président datait de plus de 
10 ans).

La bataille judiciaire s’annonçait 
prometteuse. Alors qu’on commençait à 
percevoir des lueurs d’espoir et à saluer la 
démarche courageuse du juge Kandji, la 
politique va faire son entrée dans l’affaire. 
En effet, l’élection d’Abdoulaye Wade 
(ancien Professeur d’université et avocat 
de surcroît) à la magistrature suprême du 
Sénégal en mars 2000 va infl échir, contre 
toute attente, le cours normal de justice. 
Tout commence d’abord par la nomina-
tion d’un des avocats de l’accusé au poste 
de conseiller spécial17 aux affaires légales. 
Le Conseil de l’Ordre des avocats du 
 Sénégal s’indigne de la décision et rappelle 
que l’intéressé, tant qu’il demeurera au 
service du Président de la République, ne 

16 En deux jours, le magistrat instructeur a 
procédé à l’audition de six des victimes 
constituées en partie civile.

17 Il s’agit en l’occurrence de Maître Niang.

saurait plaider devant une Cour de jus-
tice. Le Président se ravise et par une autre 
pirouette, le nomme au poste rémunéré 
de conseil juridique. Ensuite, en sa qua-
lité de président du Conseil supérieur de 
la magistrature, Abdoulaye Wade procède 
à une autre machination, notamment à 
travers la sanction déguisée en promotion, 
des juges18 chargés du dossier Habré. Ces 
manœuvres de dernière minute auguraient 
naturellement une décision amère de la 
Chambre d’accusation de la Cour d’ap-
pel.

Et justement, le 4 juillet 200019, la 
Chambre confi rme les craintes auxquell es 
les machinations de Wade laissaient pen-
ser. Elle ordonne l’abandon des poursui-
tes au motif que les tribunaux sénégalais 
ne sont pas compétents pour connaître 
des crimes commis hors du territoire na-
tional. Les magistrats ajoutent en outre 
que les faits reprochés au prévenu, com-
mis entre juin 1982 et décembre 1990, 
sont prescrits au regard du Code de pro-
cédure pénale sénégalais et que le carac-
tère imprescriptible des crimes de torture 
et de complicité n’est consacré par aucune 
disposition du droit interne sénégalais20.

Une décision aussi décevante ne pou-
vait que susciter l’indignation des victi-
mes qui se sont immédiatement pourvues 

18 Le juge Demba Kandji, par une décision 
du 30 juin 2000, quitte son poste de juge 
d’instruction en chef du Tribunal régio-
nal de Dakar pour un poste d’assistant 
du procureur près la Cour d’appel de 
 Dakar. Le président de la Chambre d’ac-
cusation Cheikh Tidiane Diakhaté est 
promu au Conseil d’État.

19 Cour d’appel de Dakar, Chambre d’accu-
sation, arrêt no135 du 4 juillet 2000.

20 N’oublions pas que le Sénégal a ratifi é la 
Convention des Nations unies de 1984 
contre la torture.
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en cassation. Mais, elles recevront de 
nouveau une douche froide le 20 mars 
2001, la Cour de cassation ayant confi rmé 
l’arrêt de la Cour d’appel. Au lendemain 
de cette décision, le Président Wade an-
nonce publiquement avoir donné un mois 
à Hissène Habré pour quitter le Sénégal. 
Nouvelle indignation des victimes : sous 
la pression de la communauté interna-
tionale et notamment à la suite d’une 
d emande expresse de Koffi  Annan, alors 
Secrétaire général de l’ONU, le Président 
sénégalais revient sur sa position et an-
nonce le 27 septembre, avoir accepté de 
garder le suspect sur le territoire natio-
nal, le temps qu’un pays capable comme 
la Belgique puisse organiser le procès.

C’est qu’entre-temps, avant même 
que la Cour de cassation ait rendu sa dé-
cision, d’autres victimes avaient saisi les 
juridictions belges en application de la loi 
sur la compétence universelle. Le juge 
belge Daniel Fransen, chargé de l’instruc-
tion, n’ira pas par quatre chemins. Après 
s’être rendu au Tchad dans le cadre d’une 
commission rogatoire et avoir écouté plu-
sieurs victimes et témoins, il délivre un 
mandat d’arrêt international contre 
H issène Habré le 19 septembre 2005 
pour crimes contre l’humanité, crimes de 
guerre et actes de torture. Une demande 
d’extradition par la Belgique est formu-
lée au Sénégal et reçoit le soutien de plu-
sieurs personnalités21. Le 15 novembre 
2005, Hissène Habré est arrêté par les au-
torités sénégalaises. Mais, curieusement 
le Procureur recommande à la Chambre 
d’accusation de la Cour d’appel de se dé-

21 On peut citer le Secrétaire général de 
l’ONU, le Président de la Commission de 
l’Union africaine, le Rapporteur spécial 
de la Commission des droits de l’Homme 
de l’ONU contre la torture...

clarer incompétente pour examiner la 
demande d’extradition. C’est ce que fait 
la chambre le 25 novembre en se décla-
rant incompétente pour statuer sur la de-
mande d’extradition de l’ex-homme fort 
de N’djamena. Le lendemain, le ministre 
de l’Intérieur prend un arrêté mettant 
Habré « à la disposition de l’Union afri-
caine » ; le 27, son homologue des affaires 
étrangères déclare dans un communiqué 
que « l’État du Sénégal, sensible aux plain-
tes des victimes qui demandent justice, 
s’abstiendra de tout acte qui pourrait 
permettre à M. Hissène Habré de ne pas 
comparaître devant la justice. Il considère, 
en conséquence, qu’il appartient au som-
met de l’Union africaine d’indiquer la ju-
ridiction compétente pour juger cette 
affaire ». Cette position pour le moins sur-
prenante, adoptée par le Sénégal au regard 
de ses obligations internationales et de sa 
Constitution22 n’empêchera pas l’Union 
africaine d’accéder à sa requête. Un co-
mité d’éminents juristes africains (CEJA) 
mis en place dès janvier 2006 par l’Union 
rendra en juillet son rapport23 sur la ques-
tion. De l’avis du comité, « le Sénégal est 
le pays le plus habilité à juger Habré puis-
qu’il est tenu par le droit international de 
respecter ses obligations »24. Avant la dé-
cision des juristes africains, le comité des 
Nations Unies contre la torture avait éga-
lement condamné le Sénégal pour viola-

22 On est en droit de s’étonner de l’attitude 
du Sénégal, car il a ratifi é la Convention 
contre et conformément à l’article 79 de 
sa constitution, les traités internationaux 
régulièrement ratifi és font partie inté-
grante du droit positif et les obligations 
qui en découlent occupent un rang supé-
rieur aux lois nationales.

23 Ce rapport peut être consulté sur le site 
Internet de l’Union africaine

24 Article 29 du Rapport.
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tion de la Convention de 1984 contre la 
torture. S’appuyant donc sur les recom-
mandations du CEJA, l’Union africaine a 
demandé le 2 juillet 2006 au Sénégal de 
juger Habré « au nom de l’Afrique ».

Le 31 janvier 2007, l’Assemblée na-
tionale sénégalaise a adopté une loi per-
mettant d’instruire les cas de génocide, 
crimes contre l’humanité, crimes de guerre 
et actes de torture même commis à l’étran-
ger. Les choses s’enlisent de nouveau et la 
lenteur (complicité) devient le mode d’ac-
tion par excellence des autorités sénéga-
laises. Désormais, il est question de fonds 
nécessaires pour la tenue du procès. Néan-
moins, en juillet 2008, notamment le 23, 
le Congrès adopte un amendement cons-
titutionnel qui confi rme la compétence 
des juridictions sénégalaises pour juger 
les crimes contre l’humanité commis dans 
le passé25.

Après l’entrée en vigueur de cet 
amendement le 7 août, M. Michelot 
Y ogogombaye fait son apparition sur la 
scène. Par une requête datée du 11 août 
2008, adressée par voie électronique au 
Président de la Commission de l’Union 
africaine le 19 du même mois et parve-
nue au greffe de la Cour le 29 décembre, 
l’intéressé, de nationalité tchadienne et ré-
sidant en Suisse, introduit devant la Cour 
africaine des droits de l’homme et des 
peuples, une instance contre le Sénégal « en 
vue du retrait de la procédure actuelle-
ment diligentée par la République et l’État 
du Sénégal en vue d’inculper, juger et con-
damner le sieur Hissein Habré, ex-chef 
d’État tchadien actuellement réfugié à 
Dakar ». Le requérant reproche au Sénégal 

25 Cet amendement n’est qu’une pâle copie 
de l’article 15 (2) du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques, 16 dé-
cembre 1966, (1976) 999 R.T.N.U. 171.

d’avoir modifi é sa Constitution dans le 
seul but « de juger uniquement et seule-
ment le sieur Habré », ce qui constitue une 
violation du « sacro-saint principe de non-
rétroactivité de la loi pénale par ailleurs 
consacré, non seulement par la Cons ti-
tution sénégalaise mais aussi par l’article 
7 (2), de la Charte africaine des droits de 
l’homme et des peuples » à laquelle cet 
État est partie. En outre, tout cela témoi-
gne, toujours selon le requérant, de l’in-
tention du Sénégal « d’utiliser de manière 
abusive, à des fi ns politiques et pour des 
considérations pécuniaires, le mandat à 
lui confi é par l’Union africaine en juillet 
2006 ». En privilégiant la solution judiciaire 
à une solution inspirée des traditions afri-
caines comme le recours à l’institution de 
l’« Ubuntu » (recherche de la conciliation 
par le dialogue, la recherche de la vérité 
et les réparations), le Sénégal chercherait, 
toujours de l’avis de M. Yogogombaye, à 
monnayer ses prestations de mandataire 
de l’Union africaine, ce qui risque de sus-
citer des vocations dans d’autres pays 
africains où d’anciens chefs d’État pour-
raient trouver refuge.

Dans son mémoire en réponse, le 
Sénégal affi rme d’emblée que pour que la 
Cour puisse connaître des requêtes indi-
viduelles, « il faut que l’État mis en cause 
ait au préalable reconnu à la Cour la com-
pétence pour recevoir de telles commu-
nications conformément à l’article 34 (6) 
du Protocole portant création de la Cour ». 
Or, il reconnaît fermement « n’avoir pas 
fait la déclaration de reconnaissance de 
compétence de la Cour africaine des droits 
de l’homme et des peuples pour con naî-
tre des requêtes individuelles ». En outre, 
il réfute les allégations du requérant sur 
la « prétendue violation du principe de la 
non-rétroactivité de la loi pénale » et à la 
« prétendue violation du mandat » à lui 
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conféré par l’Union africaine de même 
qu’il affi rme à titre subsidiaire que le re-
quérant ne justifi e d’aucun intérêt légi-
time à agir dans une affaire qui intéresse 
exclusivement au titre des obligations dé-
coulant de la Convention sur la torture, 
le Sénégal, Hissène Habré et les victimes. 
Voilà pourquoi le Sénégal conclut qu’il 
plaise à la Cour de bien vouloir, sur le 
fond de l’affaire, dire et juger que les moyens 
invoqués par Michelot Yogogombaye sont 
mal fondés et inopérants, de le débouter 
de toutes ses demandes et de le condam-
ner à supporter les frais engagés par l’État 
du Sénégal.

Copie du mémoire du Sénégal ayant 
été communiquée au requérant, ce der-
nier se mure dans un silence. Après une 
mise en demeure du greffe de faire jouer 
les dispositions de l’article 52 (5) du Rè-
glement de la Cour, il sort de son mutisme 
et soutient que la réplique du Sénégal n’a 
apporté aucun nouvel élément de nature 
à lui faire modifi er sa requête initiale qu’il 
maintient par conséquent en l’état et s’en 
remet à l’autorité de la Cour.

La Cour africaine était donc appelée 
à se prononcer sur une affaire pour la 
première fois depuis son entrée en vigueur. 
Signalons qu’elle a, au regard des éléments 
de cette espèce, jugé inutile d’organiser 
des audiences publiques alors que, con-
trairement au requérant qui avait déclaré 
être son propre représentant, le Sénégal 
avait désigné ses représentants devant la 
juridiction, ce qui porte à croire qu’il af-
fûtait déjà ses armes pour une contradic-
tion publique qu’il attendait de voir 
organiser par la juridiction.

Dans son arrêt rendu le 15 décembre 
2009, la Cour à l’unanimité de ses mem-
bres, se déclare incompétente pour con-
naître de la requête de M. Yogogombaye 
et ajoute que chaque partie doit suppor-

ter ses frais de procédure (I). Cette déci-
sion, qui marque la rupture du silence ou 
de l’inactivité dans laquelle était confi née 
la Cour depuis sacréation, aurait pu être 
à son honneur, si sa contribution à l’édi-
fi cation du système juridictionnel africain 
des droits de l’homme était signifi cative. 
Mais en réalité, il y a loin de la coupe aux 
lèvres. L’arrêt ne semble donc pas aller 
au-delà d’une portée purement symbo-
lique (II).

I. De l’incompétence de la 
Cour suivie d’une curieuse 
« condamnation » de 
chaque partie à supporter 
ses frais de procédure

La décision de la Cour ne s’est pas 
faite ex nihilo. Elle prend appui sur des 
fondements qu’il importe de présenter 
(A). Par contre, l’arrêt ne peut prétendre 
être à l’abri des critiques (B).

A. Les fondements 
de la décision

La solution de la Cour est le résultat 
d’une interprétation de certaines disposi-
tions normatives qui fondent son exis-
tence. Pour la clarté de l’exposé, le propos 
s’intéressera aux deux volets de la déci-
sion à savoir, d’une part, l’incompétence 
de la Cour, puis de l’autre, la prise en 
charge par chaque partie de ses frais.

1. Sur l’incompétence de la Cour

Une des règles cardinales dans le con-
tentieux, quel qu’il soit, consiste pour toute 
juridiction saisie d’une requête, à vérifi er 
sa compétence. Aussi, est-il coutume de 
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dire généralement du juge qu’il a la com-
pétence de sa compétence. On l’aura com-
pris, les règles de compétence sont d’ordre 
public. Pour ce qui est des juridictions 
internationales, du moins la plupart, la 
compétence revêt encore un aspect parti-
culier d’autant plus qu’elle est subordon-
née à la volonté de l’État, et tant que ce 
dernier n’aura pas donné son consente-
ment, il ne saurait être traîné devant le 
juge.

Dans le cas d’espèce, la Cour afri-
caine n’a pas sacrifi é le rituel de véri-
fi cation de compétence26 auquel toute 
juridiction doit procéder avant les dé-
bats. Lorsqu’elle se met ainsi à l’exercice, 
notamment en analysant les dispositions 
normatives de son texte fondateur, elle 
conclut à son incompétence pour con-
naître de la requête du sieur Yogogombaye. 
Le raisonnement pour parvenir à cette 
solution ne manque pas de subtilités au 
vu des dispositions sur lesquelles la Cour 
prend appui pour former sa conviction. 
Alors que la question de compétence fait 
immédiatement penser à l’article 3 du 
Protocole additionnel à la Charte africaine 
des droits de l’homme et des peuples expli-
citement consacré à la question, la Cour 
choisit de se situer plutôt sur le terrain 
des articles 5 (3) et 34 (6) du Protocole. En 
effet, l’article 5 (3) dispose que « la Cour 
peut permettre aux individus ainsi qu’aux 

26 L’article 39 alinéa 1 du Règlement inté-
rieur intérimaire de la Cour dispose que 
« la Cour procède à un examen prélimi-
naire de sa compétence [...] ». COUR AFRI-
CAINE DES DROITS DE L’HOMME ET DES PEUPLES, 
Règlement intérieur intérimaire, en ligne : 
<http ://www.african-court.org/fi leadmin/
documents/Court/Interim%20Rules 
%20of%20Court/Reglement%20Interieur 
%20Interimaire.pdf> (consulté le 21 fé-
vrier 2011).

organisations non gouvernementales 
(ONG) dotées du statut d’observateur au-
près de la Commission d’introduire des 
requêtes directement devant elle confor-
mément à l’article 34 (6) de ce Protocole ». 
L’article 34 (6) quant à lui, est ainsi li-
bellé : « À tout moment à partir de la rati-
fi cation du présent protocole, l’État doit 
faire une déclaration acceptant la compé-
tence de la Cour pour recevoir les requê-
tes énoncées à l’article 5 (3) du présent 
protocole. La Cour ne reçoit aucune re-
quête en application de l’article 5 (3) in-
téressant un État partie qui n’a pas fait 
une telle déclaration ».

De la lecture combinée de ces dispo-
sitions, la juridiction conclut à son in-
compétence pour connaître de l’affaire 
parce que le Sénégal n’a pas fait la décla-
ration acceptant la compétence de la Cour 
pour connaître des requêtes individuel-
les, comme il l’a affi rmé avec force dans 
son mémoire de réponse, et tel qu’il res-
sort de la consultation de la liste des États 
ayant fait une telle déclaration commu-
niquée à sa demande à la Cour par le Pré-
sident de la Commission de l’Union 
africaine via le Conseiller juridique de 
l’Union.

On l’aura compris, la compétence 
dont il s’agit ici est rationae personæ ou 
personnelle, c’est-à-dire qui tient à la 
personne du requérant. Du coup, la fron-
tière entre la compétence et la recevabi-
lité de la requête, plus précisément des 
conditions personnelles tenant au requé-
rant (donc la saisine) devient très proche, 
et le risque de confusion très grand. Le 
Sénégal lui-même s’est laissé aller à la 
confusion d’autant plus qu’en rappelant 
avec force dans son mémoire n’avoir pas 
accompli les formalités de l’article 34 (6), 
il soulève non une exception d’incompé-
tence, mais plutôt d’irrecevabilité. Il im-
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porte en effet, d’avoir à l’esprit qu’en dépit 
des relations étroites qui existent entre la 
« compétence » de la Cour et la « saisine », 
les deux concepts se distinguent. Norma-
lement, la compétence précède la saisine, 
même s’il arrive que, dans certains cas, la 
séquence se trouve inversée27.

Pour bien marquer la distinction 
entre la compétence et la recevabilité dans 
le cas d’espèce, la Cour se livre à une ana-
lyse de la seconde phrase de l’article 34 (6). 
Ainsi, selon elle28, le terme « reçoit » con-
tenu dans cette phrase ne doit ni être 
e ntendu dans son sens littéral comme 
renvoyant au concept de « réception », ni 
dans son sens technique comme ren-
voyant au concept de « recevabilité ». Il 
doit plutôt être interprété à la lumière de 
l’article 34 (6) pris dans son intégralité 
aussi bien du point de vue de son esprit 
que de sa lettre et en rapport avec l’expres-
sion « déclaration acceptant la compé-
tence de la Cour pour recevoir les requêtes 
[émanant d’individus ou d’ONG] ». Il en 
résulte donc que l’objectif recherché par 
cet article est de régler les conditions pour 
que la Cour puisse connaître de telles re-
quêtes. En d’autres termes, l’expression 
« reçoit » vise plutôt le pouvoir de la Cour 
de connaître de la requête, c’est-à-dire sa 
compétence29.

Si l’incompétence constatée de la 
Cour a eu pour conséquence le non- 

27 Prosper WEIL, « Compétence et saisine : 
un nouvel aspect du principe de la juri-
diction consensuelle », dans Theory of 
i nternational law at the threshold of the 
21st century, Essays in honour of Krzysztof 
Skubiszewski, Kluwer law international 
law, The Hague, London and Boston, 
1996, p. 809 et suiv.

28 Voir le par. 39 de l’arrêt.
29 Voir l’opinion individuelle du juge 

 Ouguergouz.

examen de l’affaire au fond, elle n’a tou-
tefois pas manqué de se prononcer sur la 
question des frais de procédure engagés 
par chaque partie.

2. À propos des frais 
de procédure

Bien qu’étant une vertu à laquelle 
chacun aspire, la justice est loin d’être un 
acte gratuit. L’une des conséquences qui 
résultent de son institutionnalisation est 
la dimension économique qu’elle revêt 
aussi bien dans l’ordre interne que dans 
l’ordre international30. Ceci ne veut nul-
lement insinuer que le juge tient un com-
merce dont le but est la recherche des 
bénéfi ces, mais s’explique par nombre de 
raisons liées à la fonction même de juger. 
Outre les intérêts pécuniaires attachés à 
la plupart des affaires portées devant les 
juridictions, ce sont de multiples interve-
nants qui prennent part au procès, quel 
que soit le type de contentieux, auprès 
des parties en qualité de conseils, repré-
sentants, experts et dont les services se 
résument en une facture à payer. Et dans 
une société mue par l’appât du gain, cette 
facture ne cesse de s’alourdir au point où 
aller devant le juge devient un exercice 
risqué surtout quand on est condamné à 
supporter les frais de justice.

Et justement, dans le cas qui nous 
concerne, il faut remarquer que le requé-
rant n’a pas désigné de représentants de-
vant la Cour africaine et sollicitait à la 
juridiction de « le mettre au bénéfi ce d’une 
procédure gratuite ». Le Sénégal, quant à 
lui, ne voyait pas d’autre alternative pour 
la Cour que de condamner le requérant 

30 Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, 
« Les fonctions des juridictions de l’ordre 
international », J.D.I. 1998.2.389.
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au paiement des frais que l’État du Séné-
gal a engagés.

La Cour a tranché de manière lapi-
daire sur ce point en s’appuyant sur une 
disposition de son Règlement intérieur in-
térimaire, notamment l’article 30. Aussi, 
renvoie-t-elle les deux parties dos à dos, 
chacune étant « condamnée » à supporter 
ses propres frais. On aurait pu penser 
qu’elle accèderait à la demande du requé-
rant en faisant jouer à sa faveur les dispo-
sitions de l’article 31 du Règlement portant 
sur l’assistance judiciaire. Cet article dis-
pose en effet qu’« en application de l’ar-
ticle 10 (2) du Protocole, la Cour peut, 
dans l’intérêt de la justice, et dans les li-
mites des ressources fi nancières dispo-
nibles, décider de l’octroi à une partie 
d’une représentation et/ou d’une assis-
tance judiciaires gratuites ». On en est donc 
réduit, au vu de la réponse lapidaire de la 
Cour, à se perdre dans des conjectures 
pour trouver ses motivations profondes. 
Si la juridiction n’a pas fait jouer cette 
disposition, serait-ce parce que le requé-
rant ne s’est pas fait représenter ou alors 
craignait-elle qu’en lui permettant de 
b énéfi cier d’une procédure gratuite, cela 
susciterait d’autres vocations chez cer-
tains individus ou ONG à la saisir abusi-
vement, alors que le Protocole ne les y 
autorise qu’à une certaine condition ? Rien 
n’empêche de répondre par la positive à 
cette double question.

En procédant comme elle a fait, la 
Cour met donc en garde implicitement 
toutes les personnes physiques et les ONG 
qui seraient tentées de la saisir alors que 
l’État dont elles sont ressortissantes n’au-
rait pas accompli la formalité de l’article 
34 (6) du Protocole. Cette formalité ap-
paraît sinon comme un verrou, du moins 
comme un écran étatique sur le chemin 
qui mène au prétoire de la Cour africaine, 

d’où l’intérêt à éviter de croire naïvement 
que le Protocole consacre la primauté de 
l’individu et même une actio popularis. En 
outre, une autre diffi culté pour les poten-
tiels justiciables agissant au titre de l’ar-
ticle 5 (3) tient à la diffi culté d’accéder à 
la liste des États ayant souscrit la déclara-
tion prévue à l’article 34 (6). On en veut 
pour preuve d’abord, l’affi rmation gra-
tuite du requérant selon laquelle « les 
R épubliques et États du Sénégal et du 
Tchad, membres de l’Union africaine, sont 
parties au Protocole, et ont respective-
ment fait la déclaration au titre de l’ar-
ticle 34.6 acceptant la compétence de la 
Cour pour connaître des requêtes indivi-
duelles »31 ; ensuite l’ignorance de la Cour 
elle-même à ce propos qui l’a obligée à 
solliciter l’aide du Président de la Com-
mission africaine pour savoir si le Séné-
gal avait ou non fait la déclaration. On 
voit donc toute la nécessité qu’il y a pour 
l’Union africaine à faciliter l’accès à l’in-
formation, même pour ses propres orga-
nes. Dans son opinion individuelle jointe 
à l’arrêt, le juge Fatsah Ouguergouz sou-
ligne d’ailleurs cette lacune quand il fait 
observer que « la liste des États parties au 
Protocole et celle des États ayant fait la 
déclaration facultative [de l’article 34 (6)], 
bien qu’intéressant la Cour au premier 
chef, ne lui sont pas notifi ées automati-
quement par le Président de la Commis-
sion de l’Union africaine, dépositaire du 
Protocole »32. C’est pourquoi il formule le 
souhait que la liste des États ayant fait 
cette déclaration soit mise à jour sur le 
site électronique de la Cour aux fi ns d’in-
formations aussi bien des auteurs poten-
tiels de requêtes individuelles ou émanant 

31 Par. 17 de l’arrêt.
32 Opinion individuelle jointe à l’arrêt, par. 

42.
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des ONG que de la Cour, même si elle [la 
liste] est dépourvue de caractère offi ciel 
et ne peut refl éter en « temps réel » l’état 
de participation au Protocole et à la règle 
de la déclaration de l’article 34 (6).

On l’aura compris, la décision de la 
Cour n’est pas exempte de critiques.

B. Une décision critiquable

L’arrêt de la Cour est critiquable et 
c’est le lieu ici de s’interroger sur la lon-
gueur extrême de la procédure. On ne le 
dira jamais assez, la stabilité d’un ordre 
juridique dépend, entre autres, de la 
prompte aptitude de son organe juridic-
tionnel à intervenir pour régler les litiges. 
Cela nécessite, il est vrai, une « disponibi-
lité aux autres et une liberté de son temps 
sans lesquelles le juge ne saurait être en 
état d’écouter, d’approfondir, de réfl échir 
et de rebâtir dans sa sentence une harmo-
nie du fait et du droit qui l’habilite à don-
ner à cette sentence la force nécessaire à 
son exécution »33. Mais, il ne faut pas non 
plus que l’intervention du juge soit lon-
gue, car notre temps ne supporte pas les 
attentes de justice indéfi niment prolon-
gées. Aussi, au delà de ce temps, cette in-
tervention ne paraîtrait plus juste et, à 
plus forte raison, souhaitable, les intérêts 
en jeu s’étant déjà estompés ou, à tout le 
moins, amenuisés avec l’effet du temps.

Et justement, dans le cas qui nous 
concerne, force est de constater que les 
juges de Arusha ont suffi samment mis du 
temps pour trancher l’affaire. On ne peut 
d’ailleurs qu’être surpris si, pour rendre 
une décision non pas sur le fond de l’af-
faire, mais plutôt pour se déclarer incom-

33 Théo KLEIN, « La fonction de juge », dans 
Mélanges Louis Edmond Pettiti, Bruxelles, 
Bruylant, 1998, p. 507.

pétente, la Cour laisse s’écouler une si 
longue période. En effet, le décompte du 
temps depuis l’introduction de la requête 
jusqu’à l’arrêt permet de constater qu’il 
s’est écoulé un long temps sans qu’on ne 
cerne exactement les raisons le justifi ant. 
La requête a été enregistrée au greffe le 
29 décembre 2008. Il est vrai que le re-
quérant l’a maladroitement adressée au 
Président de la Commission de l’Union 
africaine le 19 août. Mais, que ce dernier 
mette plus de trois mois pour la faire 
suivre à qui de droit, il y a manifestement 
de quoi être déçu de son attitude qui, il 
faut avoir le courage de le dire, refl ète 
l’esprit profond de l’Union peu soucieuse 
de la construction d’un véritable État de 
droit dans le continent. Certes, des con-
tradicteurs objecteront que le Président 
n’était pas tenu de faire suivre la requête, 
mais si on veut réellement construire un 
État de droit continental en Afrique, du 
moins dans le domaine des droits de 
l’homme, les autorités politiques ne de-
vraient nullement se dérober de tout acte 
positif dans ce sens. L’arrêt quant à lui est 
intervenu le 15 décembre 2009, soit près 
d’un an après l’enregistrement de la re-
quête.

On objectera également que l’atti-
tude du Sénégal a été à l’origine d’une si 
longue période d’attente. Mais, cela n’est 
pas entièrement vrai. Certes, au vu de son 
comportement notamment ses lettres du 
10 février 2009 (communiquant à la Cour 
le nom de ses représentants) et du 17 fé-
vrier 2009 (sollicitant une prorogation 
du délai pour la présentation de ses ob-
servations), on aurait un tant soit peu 
pensé qu’il allait accepter la compétence 
de la Cour (surtout que rien ne l’y em-
pêchait) et qu’on se retrouverait alors en 
présence d’une « prorogation de compé-
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tence » ou « forum prorogatum »34, c’est-
à-dire le fait pour un État d’accepter soit 
expressément la compétence d’une juri-
diction internationale après la saisine de 
celle-ci par un autre État ou un individu, 
soit tacitement par des actes concluants 
ou un comportement non équivoque. Or, 
à partir du moment (9 avril 2009) où il 
est apparu sans équivoque dans ses ob-
servations écrites que le Sénégal n’en-
tendait pas accepter la compétence de la 
Cour pour connaître de la requête, l’af-
faire aurait dû s’arrêter à ce stade. Il n’en 
a malheureusement pas été ainsi et la 
Cour a continué à entretenir inutilement 
le suspens pour parvenir à une décision 
sans grande portée.

II. La portée largement 
symbolique de l’arrêt

La Cour africaine des droits de 
l’homme et des peuples est un « organe 
judiciaire en sursis »35, car comme il a été 
dit au début de ce propos, elle va bientôt 
disparaître en fusionnant avec la Cour de 
justice de l’Union africaine pour former 
une seule cour. Sa succession sera donc 
bien assurée à en croire certaines voix au-
torisées36. Cependant, cette mort program-
mée ne nous dispense pas d’un jugement 
sur la première et voire l’unique décision 
qui restera marquée dans les annales de 

34 Mohammed BEDJAOUI et Fatsah OUGUER-
GOUZ, « Le forum prorogatum devant la 
Cour internationale de justice : les res-
sources d’une institution ou la face cachée 
du consensualisme », A.A.D.I. 1997.5.91.

35 F. OUGUERGOUZ, préc., note 2, 217.
36 Gérard NIYUNGEKO, « La Cour africaine 

des droits de l’homme et des peuples : dé-
fi s et perspectives », R.T.D.H. 2009.79. 
731, 738.

la défunte juridiction dont l’avènement 
en son temps a été salué comme la preuve 
de l’attachement du continent africain 
« aux valeurs universelles de respect des 
droits de l’homme et des peuples et sa 
disponibilité à contribuer à leur promo-
tion et favoriser l’insertion des systèmes 
judiciaires et juridiques de ses États mem-
bres dans le cadre de la légalité univer-
selle »37. Quand on s’interroge sur la portée 
de l’arrêt, sa valeur symbolique est frap-
pante, car il n’en sort curieusement pas 
grand-chose au vu du temps que la Cour 
a mis pour le rendre (B) même si on peut 
s’entêter à rappeler la précision qu’elle 
fournit sur l’organe habilité à recevoir 
une requête (A).

A. Une mince précision sur 
l’organe habilité à recevoir 
une requête

L’inactivité dans laquelle la Cour 
était confi née depuis sa création pouvait 
avoir. entre autres conséquences, de se-
mer le doute ou la confusion dans l’esprit 
d’un justiciable se proposant de la saisir, 
notamment en ce qui concerne son 
adresse. La Cour ne saurait être détachée 
de l’Union africaine. Elle en est un or-
gane38, même si curieusement le traité 
fondateur de l’Union l’ignore dans l’énu-
mération de ses nouveaux organes39. 
Ainsi, elle a d’abord installé ses services à 

37 Hamid BOUKRIF, « La Cour africaine des 
droits de l’homme et des peuples : un or-
gane judiciaire au service des droits de 
l’homme et des peuples en Afrique », 
R ADIC 1998.10.60.

38 Voir l’article 1 du Protocole.
39 Les organes nouveaux énumérés par le 

traité de l’Union africaine sont : le Parle-
ment panafricain, la Cour de justice, le 
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Addis-Abeba en Éthiopie où se trouve le 
siège de l’Union, puis a déménagé par la 
suite en août 2007 à Arusha en Tanzanie. 
On peut alors comprendre, même si on 
n’approuve pas, le tâtonnement des po-
tentiels justiciables quant à la démarche à 
suivre pour parvenir à Arusha. Faut-il 
rappeler qu’un des défi s auxquels la Cour 
est (était) confrontée est celui de sa pro-
motion auprès des populations africaines ? 
En effet, il apparaît clairement, comme le 
dit si bien le juge Gérard Niyungeko, et 
par ailleurs ancien Président auprès de 
ladite Cour, qu’« en dehors des spécialis-
tes, peu de gens savent que la Cour existe, 
et parmi ceux qui sont au courant de son 
existence, peu savent comment elle est 
conçue, comment l’on peut y accéder, quel 
est précisément son rôle, ce que l’on peut 
attendre d’elle »40.

La remarque du haut magistrat est 
d’autant plus pertinente que la première 
affaire lui a largement donné raison au 
regard du tâtonnement du requérant qui 
s’est totalement trompé sur l’autorité ha-
bilitée à recevoir sa requête. Aussi, a-t-il 
saisi plutôt maladroitement le Président 
de la Commission de l’Union africaine. 
Après la transmission de la requête au 
greffe de la Cour, ce dernier a accusé ré-
ception et a rappelé au requérant que 
toutes les communications à la Cour doi-
vent être adressées directement à son siège 
à Arusha en Tanzanie. En dehors de cette 
mince précision, l’arrêt dans son ensem-
ble ne dégage pas grand-chose.

Conseil économique social et culturel et 
les institutions fi nancières.

40 G. NIYUNGEKO, préc., note 36, 735.

B. Trop de temps à la Cour 
pour peu de choses au fi nal

Lorsqu’on examine la décision de la 
Cour à l’aulne du temps qu’elle a mis 
pour y parvenir, il apparaît logiquement 
qu’il s’est passé trop de temps pour peu, 
sinon pas grand-chose. La requête intro-
duite par M. Yogogombaye apparaissait 
ainsi comme une occasion idoine pour 
la juridiction de tester ses rouages, en 
d’autres termes, un galop d’essai. On ne 
le dira jamais assez, c’est une chose de 
créer une institution, c’en est une autre 
de la rendre opérationnelle. Après avoir 
relevé le défi  de son « opérationnalisation 
administrative »41, il restait donc à la juri-
diction de se mettre à l’œuvre ; et, sur ce 
point, son rôle est malheureusement de-
meuré vierge, faute d’affaires à traiter. Ne 
pouvant s’autosaisir, la Cour craignait 
d’apparaître aux yeux de tous, davantage 
comme un instrument de remplissage 
institutionnel, qu’un organe destiné à ré-
gler les différends relatifs aux droits de 
l’homme. Elle se devait donc, en l’occa-

41 L’expression est de Gérard Niyungeko. Par 
là, l’auteur entend les étapes cruciales qui 
ont été franchies pour rendre la juridic-
tion opérationnelle sur le plan adminis-
tratif. Il s’agit par exemple de : l’adoption 
par les organes de l’Union africaine d’un 
budget permettant à la Cour de fonction-
ner, l’adoption d’une première structure 
administrative de greffe, le recrutement 
du personnel de greffe de la Cour, l’adop-
tion des décisions concernant le statut 
des membres de la Cour, la conclusion de 
l’Accord de siège avec la Tanzanie, l’ins-
tallation des services de la Cour à son 
siège à Arusha, l’adoption de son règle-
ment intérieur, dans « La Cour africaine 
des droits de l’homme et des peuples : dé-
fi s et perspectives », préc., note 36, 733 et 
734.
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sion, de donner l’image d’un organe oc-
cupé à résoudre une affaire complexe. Sa 
dissertation sur le sens du verbe « rece-
voir », comme présentée plus haut, parti-
cipait d’ailleurs, entre autres, de ce souci, 
car elle n’ignorait certainement pas qu’à 
défaut d’avoir dégagé une solution pour 
une espèce dont la cause était entendue 
depuis le mois d’avril 2009, à la suite de 
la réception des observations écrites du 
Sénégal écartant le mince espoir d’un « fo-
rum prorogatum », la postérité retiendra, 
à tout au moins, sa gymnastique intellec-
tuelle sur les différents sens qu’un verbe à 
la compréhension a priori évidente, peut 
avoir dans un texte normatif. Il ne faut 
pas oublier que l’avenir d’une institution 
nouvellement créée et, qui plus est, judi-
ciaire, est tributaire en grande partie de la 
première affaire qu’elle traite, car de là 
dépendront son autorité morale, sa cré-
dibilité et sa réputation. La Cour ne pou-
vait donc que s’en donner à cœur joie à 
résoudre une équation qui n’en était pas 
réellement une, ce qui permettait à ses 
membres dont la grande partie est au de-
meurant employée à temps partiel42, de 
se sentir enfi n juges à la Cour, c’est-à-dire 
en train de juger une affaire. Et en cela, 
elle a réussi son coup.

*
*      *

Comme remarques fi nales, nous 
pouvons dire que la Cour africaine des 
droits de l’homme et des peuples, dont la 
mort est proche, aura vécu dans une 
quasi-léthargie. Si sa création a suscité 
« l’espoir que son action aura un impact 
signifi catif auprès des États pour qu’enfi n 
l’Afrique puisse s’enorgueillir d’une véri-

42 Article 15 (4) du Protocole.

table juridiction à l’échelle régionale en 
matière de protection des droits et liber-
tés des populations »43, elle n’a jamais vé-
ritablement eu l’occasion de faire ses 
preuves, son rôle étant demeuré quasi 
vierge. L’affaire Yogogombaye est ainsi 
apparue comme une occasion par excel-
lence à la juridiction pour émerger et oc-
cuper le devant de la scène. La Cour n’a 
donc pas manqué l’occasion et a saisi la 
balle au bond, raison pour laquelle elle 
s’est activée pendant longtemps à résou-
dre cette affaire qui, en réalité, n’en était 
pas une, au regard des textes en vigueur. 
Voilà pourquoi, l’arrêt Yogogombaye res-
tera gravé dans les mémoires et dans les 
annales de la future défunte juridiction, 
non pas véritablement pour sa portée di-
dactique, mais réellement pour sa grande 
dimension symbolique.

43 Alioune BADARA FALL, « La charte africaine 
des droits de l’homme et des peu ples : 
entre universalisme et régionalisme », Pou-
voirs 2009.129.77, 99.
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Revue juridique Thémis
Normes de présentation des articles

1.  Chaque article, d’un maximum de 50 pages, doit être accompagné 
d’un RÉSUMÉ, en français et en anglais, et d’un PLAN. (Cette exigence 
ne vise pas les chroniques sectorielles.)

2.  Prière d’indiquer vos titres et fonctions sous votre nom ou dans 
une note de bas de page précédée d’un astérisque.

3.  Le texte doit être présenté à interligne simple avec une police 
Arial, Times ou Calibri, taille de 12 points pour le corps du texte 
et 10 points pour les notes en bas de page.

4.  Afi n d’uniformiser la présentation des textes, il est demandé d’uti-
liser les divisions suivantes pour le plan de l’article :

I.  Intitulé
A.  Intitulé
1.  Intitulé
a.  Intitulé
i.  Intitulé

  Les intitulés ne sont pas en majuscules ; seul le dernier niveau de 
division est en italiques.

1.  Pour les articles en français, on utilise les guillemets français 
(« … ») (ex. : « bla bla bla bla bla bla »). À l’intérieur des guillemets 
français, on insère, le cas échéant des sous-guillemets (“…”) 
(ex. : « bla bla bla “yo yo yo” bla la bla »). Le texte compris entre les 
guillemets ne devrait pas être en italiques. Les extraits cités de 
plus de 3 lignes doivent être en retrait des marges.

2.  Ne jamais faire de double espace après un point (ou tout autre 
signe de ponctuation fi nale) ou une espace avant un appel de note 
de bas de page.

3.  Chaque paragraphe doit débuter par un alinéa et ne doit pas être 
numéroté.
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4.  Si le texte comprend des notes, celles-ci doivent être en bas de 
page, avec numérotation continue, et non à la fi n du texte.

5.  Dans les notes de bas de page, le nom de famille des auteurs doit 
être en PETITES CAPITALES sauf la première lettre qui doit être en 
grande capitale.

6.  Pour les références et les abréviations, on doit suivre la méthode 
établie dans Didier LLUELLES, Guide des références pour la rédac-
tion juridique, 7e éd. avec la collaboration de Josée RINGUETTE, 
Montréal, Éditions Thémis, 2008. Voir le sommaire à la page 
 suivante.
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Sommaire des modes de citation

Les exemples de modes de citation qui suivent, ainsi que certaines 
règles particulières, sont extraits de Didier LLUELLES, Guide des références 
pour la rédaction juridique, 7e éd. avec la collaboration de Josée RINGUETTE, 
Montréal, Éditions Thémis, 2008. Consultez l’ouvrage pour une informa-
tion plus complète, en particulier pour les modes de citation des droits 
français, américain et international.

LOIS

Exemples de références législatives
Loi sur la juridiction en matière de divorce, S.R.C. 1952, c. 84.
Loi sur les lettres de change, L.R.C. 1985, c. C-29.
Loi sur le mariage (degrés prohibés), L.C. 1990, c. 46.
Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1.
Loi modifi ant de nouveau le Code civil, L.Q. 1971, c. 85.
Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c. 3.
Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, 
R.-U., c. 11).

•  Dans le corps du texte, le titre de la loi, lorsqu’il est complet, est en 
italiques. S’il n’est pas donné dans le texte, le titre complet devra 
être indiqué dans la note.

•  La référence de la loi doit être indiquée dans les notes de bas de 
page et non dans le texte.

•  Il n’est pas nécessaire de donner la référence complète de codes 
couramment cités comme le Code civil du Québec. On peut utili-
ser l’abréviation connue « C.c.Q. », dans les notes comme dans le 
texte, sans donner d’explication. Cette abréviation n’est jamais 
précédée de l’article « du ».

Exemple

L’article 1847 C.c.Q. a été modifi é en 19981 ; la nouvelle formulation 
de la disposition est entrée en vigueur en 1999.
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[…]

Par conséquent, en vertu de l’article 1847 du Code civil du Québec, les 
droits de propriété du crédit-bailleur ne sont opposables aux tiers que s’ils 
sont publiés.

[…]

L’article 67 de la Loi sur la faillite et l’insolvabilité2 prévoit que le syndic 
n’est saisi que des biens qui se trouvaient dans le patrimoine du débiteur.

1. Loi modifi ant le Code civil et d’autres dispositions législatives relativement à la publicité 
des droits personnels et réels mobiliers et à la constitution d’hypothèques mobilières sans 
dépossession, L.Q. 1998, c. 5, art. 7.

2. L.R.C. 1985, c. B-3 (ci-après « LFI »).

DOCTRINE

•  La 1re fois qu’un volume ou un article d’un auteur est cité, le pré-
nom de l’auteur doit être mentionné au long et en minuscules, 
alors que le nom est en PETITES CAPITALES. Par la suite (pour le 
même ouvrage ou le même article), on n’indique que l’initiale du 
prénom, et le nom est au long toujours en Petites Capitales.

•  Il faut mentionner les noms de tous les auteurs, même s’ils sont 
nombreux (5 et moins).

Monographies

Exemples

2.  Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Édi-
tions Thémis, 1999, p. 10.

3.  Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDETTE, Théorie des 
obligations, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1996, no 25, p. 51.

4.  J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDETTE, préc., note 2, no 25, p. 50.

•  À noter qu’il y a un « p. » avant le numéro de page pour les livres et 
brochures. Un seul « p. » suffi t, même s’il y a plusieurs pages.
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Exemple

 p. 84
 p. 84 et 90
 p. 84 et 85
 p. 85-100

•  À noter aussi qu’on n’utilise que la graphie « n° » (pour numéro de 
livre), même s’il y a plusieurs numéros.

Exemple

 n° 245
 n° 245 et 290
 n° 245 et 246
 n° 245-300

Études publiées dans un ouvrage collectif

•  Indiquer le numéro de la 1re page de l’étude précédé de « p. ». Si 
vous référez à une page en particulier, ajoutez « à la page » suivi du 
numéro.

Exemple

Didier LLUELLES, « L’énigmatique “tiers bénéfi ciaire” d’une stipulation 
pour autrui : concept et réalité », dans Brigitte LEFEBVRE avec la collabora-
tion de Sylvie BERTHOLD (dir.), Mélanges Roger Comtois, Montréal, Édi-
tions Thémis, 2007, p. 433, à la page 436.

Études publiées dans un recueil de chambre professionnelle

Exemples

Paul-André LAFLEUR, « Je ne suis pas malade, docteur ! », dans Service 
de la formation permanente du Barreau du Québec, vol. 165, Être protégé 
malgré soi, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 1.

OU

Paul-André LAFLEUR, « Je ne suis pas malade, docteur ! », dans Être 
protégé malgré soi (2002), Service de la formation permanente du Barreau 
du Québec, Droit civil en ligne (DCL), EYB2002DEV244.
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Articles de revue

•  L’intitulé ou l’abréviation de la revue est toujours en italiques.

•  À noter qu’il n’y a pas de « p. » avant le numéro de page pour les 
articles de revue.

Exemples

1.  Jacques GHESTIN, « Normalisation et contrats », (1985) 19 R.J.T. 1.
2.  Michèle RIVET et Bruno MARCEAU, « Le Tribunal pour jeunes 

délinquants », (1975) 53 R. du B. can. 302.
3.  Id., 305.
4.  J. GHESTIN, préc., note 1, 8.

JURISPRUDENCE

•  Pour toute la jurisprudence publiée en français, on écrit « c. » et 
non « v. » ni « vs ». Pour la jurisprudence publiée uniquement en 
anglais, on écrit « v. ».

•  Quand l’année seule permet le repérage d’une décision, l’année 
du recueil est entre crochets.

•  Quand le repérage peut s’effectuer par le seul numéro du volume, 
l’année est entre parenthèses.

•  Dans la mesure du possible, donnez la référence au recueil juridic-
tionnel, à un recueil imprimé ou utilisez la référence neutre.

•  Si la référence ne permet pas de déterminer l’origine de la déci-
sion, indiquez entre parenthèses les initiales du tribunal.

Exemples

Brassard c. Ville de Hauteville, [1974] C.A. 557.
127798 Canada Ltée c. Bedek Investment Ltd., [1981] R.P. 337 (C.S.).
Lawand c. Stein, (1929) 67 C.S. 261.

•  Si on veut référer à une page précise, autre que la 1re page de la 
décision, on indique uniquement le numéro de la page. À noter 
que, si l’intitulé de la cause n’est pas donné au complet dans le 
texte, alors il faut l’indiquer dans la note de bas de page.
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Exemple

Brassard c. Ville de Hauteville, [1974] C.A. 557, 560.

•  Si on veut référer à un paragraphe de jugement, on l’indique en 
faisant précéder le numéro du paragraphe de l’abréviation « par. ».

Exemple

Petit (Succession) c. St-Pierre, 2008 QCCS 731, par. 3.

•  Dans le texte, l’intitulé de la cause, qu’il soit complet ou non, est 
toujours en italiques.

Exemple

La Cour en arriva à cette conclusion dans l’affaire Hayden2.

2 R. v. Hayden, (1984) 3 D.L.R. (4th) 361 (Man. C.A.).

RENVOIS (POUR RÉFÉRER À DES NOTES DÉJÀ CITÉES)

•  Pour les renvois rapprochés (citation complète à la note précé-
dente), utilisez la mention « Id. » en italiques.

•  Pour les renvois éloignés, qu’il s’agisse de la doctrine, de la juris-
prudence ou de la législation, utiliser uniquement la mention 
« préc. ».

•  Dans les notes, on sépare les citations par des points-virgules.

Exemples

1.  Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDETTE, Théorie des 
obligations, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1996, no 25, p. 50 ; 
Brassard c. Hauteville (Ville), [1974] C.A. 557 ; Lawand c. Stein, 
(1929) 67 C.S. 261.

2.  Banque nationale du Canada c. Soucisse, [1981] 2 R.C.S. 278 (ci-
après « arrêt Soucisse »).

3.  Jacques GHESTIN, « Normalisation et contrats », (1985) 19 R.J.T. 1.
4.  J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDETTE, préc., note 1.
5.  Desmarais c. Groupe CGU, 2006 QCCS 2960.
6.  Soucisse, préc., note 2, 280.
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Extraits et appels de note

•  Les appels de note sont situés à l’extérieur du guillemet fermant, 
mais, le cas échéant, à l’intérieur du signe de ponctuation fi nale.

Exemples

Comme nous l’a enseigné la Cour d’appel sous la plume du juge 
Rochon, « en principe et sauf circonstances exceptionnelles, les honoraires 
payés par une partie à son avocat ne peuvent […] être considérés comme 
un dommage direct qui sanctionne un abus sur le fond »2 ; seul l’abus du 
droit d’ester en justice sera susceptible d’être sanctionné par l’octroi de 
tels dommages.

2. Viel c. Entreprises immobilières du terroir Ltée, [2002] R.J.Q. 1262, par. 77.

De façon plus pointue, on peut également lire dans l’ouvrage de l’Ho-
norable Louise Mailhot et de M. Daniel Arseneau le commentaire suivant :

« Pour le demandeur qui a obtenu une condamnation en sa faveur inférieure 
au montant réclamé, la valeur de l’objet en litige est la différence entre le 
montant obtenu et le montant réclamé. Si cette différence est inférieure au 
seuil d’appel, le demandeur ne pourra appeler de plein droit. »4

4. Louise MAILHOT et Daniel ARSENEAU, L’appel, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, 
p. 22.
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