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DUALISME, MIXITE ET METISSAGE JURIDIQUE :
QUEBEC, HONG KONG, MACAO,
AFRIQUE DU SUD ET ISRAEL

Michel Mornin*

Pendant longtemps, le droit comparé s’est
principalement intéressé a trois grandes fa-
milles ou traditions issues d’Europe, celles de
droit civil, de common law ou des pays socia-
listes, méme si ces regroupements dissimu-
laient d’'innombrables divergences. Or, un droit
d’origine romaniste (codifié ou non) peut sur-
vivre dans un Etat ou prédomine la common
law ; celui-ci est alors appelé un « pays de droit
mixte ». Il en va ainsi des systémes québécois et
canadien, en raison de la dualité de leurs
sources. Si la doctrine déplore traditionnelle-
ment le métissage du droit civil, elle admet au-
jourd’hui que, en dépit des emprunts aux insti-
tutions et des références aux décisions de com-
mon law, le droit privé québécois demeure fon-
damentalement civiliste. Il a préséance en cas
de lacune dans une loi fédérale, sauf si le droit
public entre en jeu. Les textes du présent nu-
méro de la Revue de droit McGill abordent di-
vers aspects des systémes juridiques mixtes
d’autres territoires, soit Hong Kong, Macao,
PAfrique du Sud et Israél. L'indépendance judi-
ciaire a Hong Kong semble menacée par la cul-
ture juridique autoritaire de la République po-
pulaire de Chine, malgré I'absence de toute mo-
dification institutionnelle apparente. En Israél
et en Afrique du Sud, les juristes acceptent bien
la coexistence de traditions différentes — ger-
manique, britannique, américaine, coutumiere.
Cette ouverture d’esprit devrait se poursuivre a
Pavenir, au moins pour les questions nouvelles
ou controversées.

For many years, comparative law has fo-
cussed on three fundamental, European-based
legal traditions: civil law, common law or social-
ist law. Yet this taxonomy masks important di-
vergence within each tradition. Civil law
(whether codified or not) can survive within a
country where common law predominates, re-
sulting in what is called a “mixed jurisdiction”.
This is the case in the Quebec and Canadian le-
gal systems, due to the dual origins of their
sources of law. Given that legal doctrine is tra-
ditionally reluctant to infuse the civil law with
other legal sources, despite references to com-
mon law institutions and judicial decisions, pri-
vate law in Quebec remains fundamentally ci-
vilian. Civil law takes precedence in the event
of a gap in a federal statute, except with regard
to issues of public law. The articles of the pre-
sent issue of the McGill Law Journal examine
different aspects of the mixed legal systems of
other countries, namely Hong Kong, Macau,
South Africa, and Israel. Judicial independence
in Hong Kong seems to be threatened by the au-
thoritarian legal culture of the People’s Repub-
lic of China, without any apparent institutional
changes. In Israel and South Africa, jurists ac-
cept the coexistence of different legal tradi-
tions—German, British, American, and cus-
tomary law. This open-mindedness should be
maintained in the future, at least to respond
new or controversial issues.

Professeur titulaire a la Faculté de droit de I'Université de Montréal. L’auteur tient a

remercier ses collégues Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, Robert Leckey, Jean Le-
clair et Benoit Moore de leurs précieux commentaires. Evidemment, ils ne doivent en
aucun cas étre jugés coupables par association.
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Introduction

Longtemps, les archétypes du droit comparé reflétaient les caractéris-
tiques du droit privé des pays occidentaux, voire de leur droit commercial.
Trois grandes « familles » regroupaient les systémes juridiques nationaux
— celle du droit romano-germanique, celle des pays socialistes et celle de
la common law. Selon René David, les autres formes de cultures juri-
diques, d’origine religieuse, spirituelle ou coutumiére, devaient étre abor-
dées dans une quatriéme catégorie intitulée « Autres conceptions de
Pordre social et du droit »1. Cette vision systémique, privilégiant la culture
d’origine occidentale, a eu un immense retentissement grace a 'oeuvre de
cet auteur, traduite en anglais par le regretté John Brierley?. La méta-
phore du systéme juridique national séduisait immédiatement les esprits
cartésiens, car elle évoquait pour eux un modeéle déductif. Dans cette
perspective, les faits sont la matiére premiére, la loi et la jurisprudence
constituent les spécifications du processus de fabrication, le proces est la
mécanique et le jugement, un produit fini. Les décisions ponctuelles prises
sur la chaine de montage pour modifier le produit sont soumises a
Papprobation de I'ingénieur en chef dans le cadre d’un controle de qualité ;
ces manieres de faire se généralisent lorsqu’elles sont incluses dans un
manuel ou des directives qui peuvent étre révisées a tout moment.

Les esprits formés a la common law préféraient employer une autre
métaphore, celle de la tradition3. Dans ce cadre, les pratiques et les
schémes développés dans le passé fournissent des modeles de conduite a
celui ou celle dont 'intervention est sollicitéet. Les faits se présentent sous
la forme d'une demande ou d’'une invocation. La loi et la jurisprudence
constituent un répertoire de comportements qui peuvent étre actualisés
de maniére différente dans le cadre d'une cérémonie, mais a la suite de
débats prolongés sur leur raison d’étre. Il est difficilement concevable,
pour lofficiant, de déroger de maniére avouée aux exigences issues du
passé, sauf si la demande qui lui est faite ne correspond pas a un modele
préétabli, ou s’1l en existe plusieurs qui semblent pertinents. Ultimement,
les interpretes autorisés de la tradition trancheront le débat. Consciem-

1 René David et Camille Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains,
11e éd, Paris, Dalloz, 2002 a la p 347 et s. La premiere édition de cet ouvrage date de
1964.

2 René David et John EC Brierley, Major Legal Systems in the World Today: An Intro-
duction to the Comparative Study of Law, 3e éd, Londres (R-U), Stevens & Sons, 1985.

3 John Henry Merryman et Rogelio Pérez-Perdomo, The Civil Law Tradition: An Intro-
duction to the Legal Systems of Western Europe and Latin America, 3e éd, Stanford,
Stanford University Press, 2007 ; H Patrick Glenn, Legal Traditions of the World: Sus-
tainable Diversity in Law, 4e éd, Oxford, Oxford University Press, 2010 [Glenn, Legal
Traditions].

4 H Patrick Glenn, « A Concept of Legal Tradition » (2008) 34 Queen’s LJ 427.
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ment ou non, ils permettront a celle-ci d’évoluer. La décision qui innove
un tant soit peu devient une nouvelle facon de procéder, devant guider les
officiants dans le futur. Une tradition juridique n’est toutefois pas limitée
d’emblée aux regles reconnues par le législateur dans le cadre d’'un Ktat,
ou par les tribunaux dans la tradition de common law. Elle peut compor-
ter des dimensions religieuses ou culturelles. Ainsi, Patrick Glenn ana-
lyse, dans son célébre ouvrage, les traditions chtonienne, civiliste, de
common law, hindoue, talmudique, islamique et asiatiques.

Le choix d'une métaphore est donc intimement lié aux réflexes ontolo-
giques des juristes formés dans un systéme national précis. Or, les pré-
supposés ayant inspiré les classifications de la deuxiéme moitié du ving-
tiéme siecle sont fort contestablest. Pourquoi ne pas mettre 'accent sur le
droit constitutionnel et I'existence ou l'inexistence d'un pouvoir de con-
trole de constitutionnalité des lois ? Au sortir de la Deuxieme Guerre
mondiale, on aurait alors été conduit a opposer les Amériques (avec cer-
taines exceptions) et 'Australie, d'une part, a 'Europe tout entiére et a la
Nouvelle-Zélande, d’autre part. L’existence dune juridiction distincte de
derniére instance pour le droit administratif fournirait une autre ligne de
fracture. En définitive, les familles du droit comparé sont aussi diverses
que celles des étres humains. Peut-on vraiment regrouper la codification
napoléonienne et ses émules avec I'autrichienne (1811), I'allemande (1900)
et la suisse (1907), sans compter les droits d’origine romaniste qui n’ont
pas été codifiés (Danemark, Norvege, Islande) ? Les regles de common law
états-uniennes (qui varient d'un Etat a lautre) et leurs reformulations ne
different-elles pas tres souvent de leurs homologues du Commonwealth ?
Certes, les archétypes dune tradition (ou d'une famille) facilitent
I'interaction entre les juristes auxquels ils ont été inculqués, tandis que
I'incompréhension mutuelle risque d’étre plus fréquente entre ceux qui ne
font pas partie de la méme famille. Il n’en demeure pas moins que cette
apparente similitude peut dissimuler d'innombrables divergences.

Dans certains territoires, un droit d’origine romaniste (codifié ou non)
a survécu dans le cadre d’'un Etat ou prédomine la common law?. Nous
pouvons penser aux cas de I'Afrique du Sud, de I'Ecosse, d’'Israél, du Qué-

5 Glenn, Legal Traditions, supra note 3.

6 Voir par ex Esin Oriicii, « Family Trees for Legal Systems: Towards a Contemporary

Approach » dans Mark Van Hoeke, dir, Epistemology and Methodology of Comparative
Law, Oxford, Hart, 2004, 359.

7 William Tetley, « Mixed Jurisdictions: Common Law vs Civil Law (Codified and Uncodi-
fied) (Part I)» (1999) 3 Rev DU 591 ; William Tetley, « Mixed Jurisdictions: Common
Law vs Civil Law (Codified and Uncodified) (Part II) » (1999) 4 Rev DU 877 ; Vernon V
Palmer, dir, Mixed Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family, Cambridge,
Cambridge University Press, 2001.
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bec, des Philippines, de Puerto Rico et de la Louisiane, encore que plu-
sieurs autres régions du monde peuvent étre ajoutées a cette liste. Une
société mondiale des juristes des territoires de droit mixte (World Society
of Mixed Jurisdiction Jurists) a été créée en 2001 pour étudier leur situa-
tion particuliére dans I'univers du droit comparé. Le troisiéme congres
mondial de cette société s'est tenu en 2011 a la faculté de droit de
I'Université hébraique de Jérusalem, sous le theme « Méthodologie et in-
novation dans les territoires de droit mixte ». Les cing textes qui suivent
dans ce numéro sont issus de cette conférence. Ils ne manqueront pas
d’'intéresser les juristes québécois. Avant d’exposer les thémes qui y sont
abordés (III), nous présenterons briévement certains travaux récents por-
tant sur la mixité des droits québécois (I) et canadien (II).

I. L’hybridité du droit québécois

Initialement, pour les comparatistes, les droits mixtes apparaissent
comme une anomalie dont il vaut mieux disposer en quelques lignes. Ain-
si, on peut lire quils empruntent « certains éléments a la common law »,
tout en « conservant, dans une certaine mesure, leur appartenance a la
famille romano-germanique »8. Peut-étre inspiré par certaines publica-
tions décrivant les juridictions mixtes d’Egypte, le concept fait objet
d’'une publication en 19659, méme s’il avait été utilisé I'année précédente
dans T'ceuvre de René Davidio. Au Québec, il connait son heure de gloire
avec l'introduction rédigée par Maurice Tancelin a sa traduction de
louvrage de Frederick Parker Walton consacré a l'interprétation du Code
civil du Bas-Canada, initialement publié en 190711, Intitulé « Comment
un droit peut-il étre mixte ? », ce texte insiste sur le caractére métissé ou
syncrétique du droit civil québécois, notamment en raison de
I'interprétation restrictive réservée aux articles du Code et a 'acceptation
généralisée de la regle du stare decisis. Pour Tancelin, un droit mixte a
« fait I'objet de deux réceptions en bloc, successives, qui se sont annihilées
respectivement en partie et dont il est difficile de déterminer lequel des

8  David et Jauffret-Spinosi, supra note 1 a la p 57.

9 TB Smith, « The Preservation of the Civilian Tradition in “Mixed Jurisdictions” » dans
Athanassios N Yiannopoulos, dir, Civil Law in the Modern World, Baton-Rouge, Louisi-
ana State University Press, 1965, 3, tel que cité par Vernon Valentine Palmer, « Quebec
and Her Sisters in the Third Legal Family » (2009) 54 : 2 RD McGill 321 a la p 331. Au
sujet des juridictions mixtes d’Egypte, voir ibid aux pp 324-32.

10 René David, Les grands systémes de droit contemporains, Paris, Dalloz, 1964 4 la p 75.

11 Maurice Tancelin, « Comment un droit peut-il étre mixte ?» dans Frederick Parker
Walton, Le domaine et linterprétation du Code civil du Bas-Canada, traduit par Mau-
rice Tancelin, Toronto, Butterworth, 1980.
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deux droits est le droit récepteur et Pautre le droit regu »'2. Il serait sans
doute préférable de parler d’hybridité ou de métissage dans ce cas, car la
mixité évoque la coexistence ou la juxtaposition de traditions différentes.
Quoi qu’il en soit, Tancelin entrevoit pour 'avenir soit un renforcement de
la séparation entre les deux traditions, consécutive a la pleine souveraine-
té du Québec, soit « une lente érosion de la tradition de droit civil », soit
finalement I'apparition d’'un droit privé canadien éclectique empruntant
aux deux traditions, une hypothése qu’il qualifie de « nettement idéa-
liste »13,

Trente-deux ans plus tard, la proche parenté entre le statut et le role
des juges en common law et en droit civil québécois est bien assumée, tout
comme l’écart marqué entre les droits processuels francais et québécois!4.
Les universitaires et les juges qui ont ceuvré sans relache pour consolider
le droit civil québécois peuvent se réjouir du rejet de concepts de common
law jadis acceptés par la jurisprudence!’, de I'abandon de la méthode
d’'interprétation restrictive des lois dans les affaires de droit civil, de
Pamélioration continue de la langue juridique frangaise (la version an-
glaise du Code étant par ailleurs déplorable!é), de la modernisation des
concepts et des valeurs effectuée par la codification!” et, finalement, de la
reconnaissance officielle du ro6le supplétif du droit privé québécois lorsque
la 1égislation fédérale s’avere lacunaire ou incompléte.

Confrontés a une littérature juridique québécoise abondante et diver-
sifiée, ainsi qu’a une jurisprudence pléthorique, en raison de la numérisa-

12 Ibid alap 24.
13 Ibid alap 29.

14 Daniel Jutras, « Culture et droit processuel : le cas du Québec » (2009) 54 : 2 RD McGill
273.

15 A ce sujet, voir David Howes, « From Polyjurality to Monojurality: The Transformation
of Quebec Law, 1875-1929 » (1986-87) 32 : 3 RD McGill 523 ; Michel Morin, « Des ju-
ristes sédentaires ? L'influence du droit anglais et du droit francais sur I'interprétation
du Code civil du Bas Canada» (2000) 60 R du B 247 [Morin, « Des juristes séden-
taires ? »].

16 Un exemple parmi bien d’autres : 'article 2634 CcQ déclare que le contrat de transac-
tion « may be annulled for lesion », mais le terme « lésion » n’apparait pas dans la ver-
sion frangaise. Voir John EC Brierley, « Les langues du Code civil du Québec » dans Le
nouveau Code civil : interprétation et application. Les journées Maximilien-Caron 1992,
Montréal, Thémis, 1993, 129.

17 Jean-Louis Baudouin, « Quo Vadis ? » (2005) 46 : 1-2 C de D 613 ; Sylvio Normand, « La
culture juridique et 'acculturation du droit : le Québec » dans Jorge A Sdnchez Cordero,
dir, La culture juridique et l'acculturation du droit : Rapports au XVIIIe Congrés inter-
national de droit comparé, Washington, 2010, en ligne : (2011) 1: 2 Revue juridique de
I'Tsaidat 23 <http://isaidat.di.unito.it/index.php/isaidat> ; Adrian Popovici, « Libres pro-
pos sur la culture juridique québécoise dans un monde qui rétrécit» (2009) 54 : 2 RD
McGill 223.
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tion systématique des décisions, les juges font de moins en moins appel a
la doctrine francaise!s. Ils refusent généralement de s’inspirer de la com-
mon law, méme pour interpréter des institutions qui ont notoirement été
empruntées a celle-ci, telles que la fiducie®. Ils semblent de plus en plus
réticents a y faire référence dans d’autres domaines, sauf en droit du tra-
vail. Pour leur part, en droit privé, les plaideurs et les praticiens qui ont
étudié uniquement le droit civil ne font pas toujours preuve d'une grande
curiosité a I'égard de la common law. Cela ne les empéche pas de citer de
maniére ponctuelle une décision qui en provient, en courant le risque de
mal évaluer la place que celle-ci occupe dans son systéme d’origine.

Pour sa part, la Cour supréme du Canada englobe certains privileges
et immunités de droit public sous la notion de faute20. Si elle assure par-
fois 'harmonisation des solutions retenues en droit civil et en common
law, elle emploie pour ce faire une terminologie et des concepts civilistes
qui, a son avis, permettent de parvenir au méme résultat?!. Un dialogue
entre les deux traditions s’est instauré en son sein, mais il peut révéler
des «rapports de divergence» entre celles-ci. Dans cette hypothese, la
Cour se « montre sensible aux spécificités des deux traditions juridiques
et n’hésite pas a reconnaitre leurs particularités lorsque les principes ou
I’économie des régimes juridiques en cause le justifient »22,

Bien que la common law demeure la source matérielle de plusieurs
institutions du droit civil québécois, cette origine est souvent dissimulée
par les articles du Code civil ou par le raisonnement civiliste des juges. On
peut se demander si la mixité (ou plus exactement, 'hybridité) du droit ci-
vil n’est pas en voie de disparition, ou du moins dans une phase de déclin
prononcée. En effet, selon Jean-Louis Baudouin, la « jurisprudence, qu’elle
soit britannique, québécoise ou francaise, est dans tous les systémes [...],
source premiere de droit »23. Seules demeurent les différences stylistiques

18  Pierre-Gabriel Jobin, «La circulation de modéles juridiques frangais au Québec.
Quand ? Comment ? Pourquoi ?» dans Générosa Bras Miranda et Benoit Moore, dir,
Mélanges Adrian Popovici : Les couleurs du droit, Montréal, Thémis, 599 a la p 601.

19 Daniel Jutras, « Cartographie de la mixité : la common law et la complétude du droit ci-
vil au Québec » (2009) 88 R du B can 247 aux pp 248, 266.

20 Prud’homme ¢ Prud’homme, 2002 CSC 85, [2002] 4 RCS 663 [Prud’homme].

21 Voir par ex Lac d’Amiante du Québec Ltée ¢ 2858-0702 Québec Inc, 2001 CSC 51, [2001]
2 RCS 743 ; Globe and Mail ¢ Canada (PG), 2010 CSC 41, [2010] 2 RCS 592 ; de Monti-
gny ¢ Brossard (Succession), 2010 CSC 51, [2010] 3 RCS 64.

22 Louis LeBel et Pierre-Louis Le Saunier, « L'interaction du droit civil et de la common
law a la Cour supréme du Canada » (2006) 47 :2 Cde D 179 ala p 219.

23 Jean-Louis Baudouin, « Quel avenir pour le Code civil du Québec ? » (2009) 88 R du B
can 497 a la p 504 [Baudouin, Code]. Voir aussi Mathieu Devinat, La régle prétorienne
en droit civil frangais et dans la common law canadienne : Etude de méthodologie juri-
dique comparée, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2005.
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(Ia concision des articles des codes et des arréts francgais, la prolixité de la
législation et des motifs de jugement dans la tradition de common law).
Pour certains, « [e]n donnant un visage humain a I'application des disposi-
tions du Code civil, le juge québécois favorise I'adhésion des justiciables a
celui-ci», ce qui pourrait faire de lui «le prototype du juge civiliste de
Pavenir »24, Pour d’autres, les juges de la Cour supréme du Canada ont un
style « argumentateur, didactique et prolixe »25. On peut également consi-
dérer que la jurisprudence québécoise est moins abstraite (ou plus con-
crete) que celle de la France2s. Mais le caractére laconique, voire sibyllin
des motifs ne fait pas partie du code génétique familial civiliste : en Alle-
magne, en Argentine, en Grece, en Italie, en Suisse et en Suéde, entre
autres, les juges rédigent une « dissertation, plus ou moins longue »27.

Certes, la référence aux décisions provenant d'une autre tradition dis-
tingue le Québec des pays qui se considérent autosuffisants au point de
vue juridique, comme la France. Ailleurs, notamment en Belgique, au
Luxembourg et en Autriche, les juges font pourtant référence aux déci-
sions ou aux principes juridiques des pays voisins qui sont plus peuplés et
plus puissants qu’eux au plan économique, dont ils partagent par ailleurs
la langue. Il est vrai que ces jugements se rattachent a une tradition
commune?®. Toutefois, en Argentine, certains arréts américains ont in-
fluencé la Cour supréme dans des affaires de droit constitutionnel ayant
eu des répercussions sur leur code civil??. En somme, les références aux
décisions d’'une autre tradition ne constituent pas une anomalie. Pour re-
prendre les termes du professeur Moore, au Québec, le temps ou I'on crai-
gnait « 'acculturation du droit civil par la common law [...] est révolu» ;
en effet, le « simple métissage des sources n’est pas signe d’acculturation
ni méme de mixité et il ne doit plus étre ainsi vécu »30,

24 Pierre J Dalphond, « Le style civiliste et le juge : le juge québécois ne serait-il pas le pro-

totype du juge civiliste de I'avenir ?» dans Nicholas Kasirer, dir, Le droit civil, avant
tout un style 2, Montréal, Thémis, 2003, 81 aux pp 99-100 [Kasirer, Droit civil].

Adrian Popovici, « Le droit civil, avant tout un style... » dans Kasirer, Droit civil, supra
note 24, 207 a la p 216.

26 Benoit Moore, « Le droit civil et ses codes : parcours a travers les Amériques. Rapport de
synthése » dans Jimena Andino Dorato, Jean-Frédérick Ménard et Lionel Smith, Le
droit civil et ses codes : parcours a travers les Amériques, Montréal, Thémis, 2011, 187 a
la p 205.

27 David et Jauffret-Spinosi, supra note 1 a la p 114 ; Julio César Rivera, « Le Code civil :
son role comme source du droit privé » dans Dorato, Ménard et Smith, supra note 26,
117 aux pp 154-55.

Je remercie mes collégues Mathieu Devinat et Anne-Francoise Debruche de m’avoir
confirmé ce fait.

25

28

29 Rivera, supra note 27 aux pp 149-55.

30 Moore, supra note 26 a la p 211.
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La diminution des références a la common law peut aussi s’expliquer
par la vigueur de la doctrine civiliste anglophone. Historiquement, plu-
sieurs juges anglophones québécois ont protesté contre 'utilisation de pré-
cédents de common law dans des affaires de droit civil, au moins depuis
les années 18503!. Des auteurs anglophones réputés ont également parti-
cipé aux travaux de I'Office de révision du Code civil ou ont contribué a
I’évolution du droit civil®2. En revanche, des juristes francophones ont ma-
nifesté leur attachement a certaines regles du droit anglais qui leur
avaient été imposées au départ?3. Ils ont combattu vigoureusement cer-
taines innovations de la jurisprudence francaise qui leur paraissaient trop
audacieuses3t. Plus généralement, méme dans les cas ou elles étaient ini-
tialement controversées, avec le temps et sous I'influence d’'une doctrine
vigilante, des importations de ce genre ont été acclimatées au systéme ci-
viliste, a tel point que leur provenance a été oubliée par le commun des
juristes, comme dans le cas de la liberté testamentaire ou de I'injonction
— la fiducie faisant toutefois figure de piéce rapportée jusqu’a la recodifi-
cation de 1991. Au fond, la communauté juridique québécoise a réussi a
imposer le respect du partage historique effectué en 1774 entre un droit
commun privé d’origine francaise et un droit commun public d’origine an-
glaise, en neutralisant les effets perturbateurs découlant de I'introduction
de concepts de common law en droit privéss.

II. Le byuridisme canadien

En réalité, si le droit applicable au Québec est considéré comme mixte,
c’est parce qu’il a un caractére dualiste. En I'absence de disposition consti-
tutionnelle ou législative pertinente, la common law s’applique en droit
publicé. En ce qui concerne le droit privé relevant de la compétence légi-
slative fédérale (propriété intellectuelle, faillite, droit maritime, mariage
et divorce, droit des sociétés, etc.), ses regles peuvent déroger au droit

31 Voir Morin, « Des juristes sédentaires ? », supra note 15.

32 En nous excusant auprés de ceux que nous oublions forcément dans cette liste trés sé-
lective, mentionnons en ordre alphabétique John EC Brierley, John W Dunford, Patrick
Glenn, Peter Haanappel, Robert P Kouri, Robert Leckey, Nicholas Kasirer, Roderick A
Macdonald, Jeffrey Talpis et William Tetley. Nous n’incluons pas les francophones qui
ont publié des textes en langue anglaise.

33 Michel Morin, « Une analyse historique et comparative de I'indemnisation du solatium
doloris au Québec » dans Pierre-Claude Lafond, dir, Mélanges Claude Masse : En quéte
de justice et d’équité, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2003, 347.

34 Voir Jobin, supra note 18 ; Morin, « Des juristes sédentaires ? », supra note 15.

35 John EC Brierley, « Quebec’s “Common Laws” (Droits Communs): How Many Are
There? » dans Ernest Caparros, dir, Mélanges Louis-Philippe Pigeon, Montréal, Wilson
& Lafleur, 1989, 109.

36 Prud’homme, supra note 20 au para 46.



654 (2012) 57:4 MCGILL LAW JOURNAL ~ REVUE DE DROIT DE MCGILL

provincial, employer une terminologie de common law (ce fut longtemps la
norme) ou faire expressément référence a un concept de droit civil (un
phénomeéne rarissime jusqu’a la fin du vingtiéme siécle). En 2001, le fait
que les lacunes des lois fédérales devaient étre comblées par le droit privé
provincial a été confirmé par une loi*". En théorie, seules une décision dé-
libérée du législateur, ou encore l'interprétation particuliere d’'un texte,
peuvent forcer les tribunaux québécois a appliquer les régles de common
law en droit privé.

En d’autres termes, le droit privé édicté par une loi fédérale doit étre
imbriqué, autant que faire se peut, dans I'ordonnancement civiliste qué-
bécois. Bien entendu, un esprit civiliste qui n’a pas complété une double
formation en droit privé — c’est encore le cas de la majorité des prati-
ciens®® — risque d’éprouver un certain désarroi devant la facture des
textes fédéraux. On peut penser que le « common lawyer » réagira de la
méme maniére. Mais le civiliste ne sera pas tenu de compléter le texte de
loi par des regles jurisprudentielles canadiennes qui lui sont inconnues et
dont il peut difficilement soupgonner I'existence. L’emploi de doublons fait
cependant bien apparaitre la mixité des sources du droit privé au Canada.
11 consiste a employer les termes appropriés en common law et en droit ci-
vil dans chaque version de la loi (par ex., « real property» et « immo-
vables » en anglais, « biens réels » et « immeubles » en francais). Cette jux-
taposition met en évidence une conséquence du fédéralisme canadien et
de l'existence d’'une tradition juridique différente au Québec. Le dualisme
des sources demeure toutefois proscrit a I'intérieur d'une méme province
ou territoire, sauf si le législateur en décide autrement.

A cet égard, on a pu parler d’une « épistémologie de la séparation »,
méme sl en pratique, les juges répugnent a admettre que la portée d’'une
disposition législative fédérale varie en fonction de la province ou le litige
a pris naissance?®. Plus généralement, le législateur n’a pas cherché a

37 Loi d’interprétation, LRC 1985, ¢ I-21, art 8.1-8.2.

38 La Faculté de droit de I'Université McGill offre une formation transsystémique ou inté-
grée (ou encore multi-traditionnelle). Les universités de Montréal, Ottawa et Sher-
brooke offrent un programme distinct en common law qui peut étre complété en deux
trimestres additionnels au programme de droit civil. Toutefois, une minorité d’étudiants
s’y inscrivent, a 'exception des derniéres années a I'Université d'Ottawa.

39 Nicholas Kasirer, « L'outre-loi » dans Lynne Castonguay et Nicholas Kasirer, dir, Etu-
dier et enseigner le droit : hier, aujourd’hui et demain. Etudes offertes & Jacques Vander-
linden, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2006, 329 a la p 331 [Kasirer, « L’outre-loi »]. Voir
aussi Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, Les solitudes du bijuridisme au Canada :
Essai sur les rapports de pouvoir entre les traditions juridiques et la résilience des ata-
vismes identitaires, Montréal, Thémis, 2007 ; Robert Leckey, « Rhapsodie sur la forme
et le fond de 'harmonisation juridique » (2010) 51 : 1 C de D 3 ; Aline Grenon, « Le biju-
ridisme canadien a la croisée des chemins ? Réflexions sur l'incidence de I'article 8.1 de
la Loi d’interprétation » (2011) 56 : 4 RD McGill 775.
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stimuler la création d'une pensée « métisse » a laquelle plusieurs aspirent
au niveau canadien, méme si des « cyniques » objecteront qu’elle est es-
sentiellement présente a « Ottawa, Montréal, St-Boniface, Moncton », la
ou une minorité linguistique doit composer avec un systéeme qui s’est sur-
tout développé dans la langue de la majoritéo.

La common law de droit public se transforme également. On discute
des particularismes du droit administratif québécois (c’est-a-dire de
Papplication différenciée ou de la modulation de ses regles au Québec)il.
Traduite ou rédigée en francais, conceptualisée (en partie sous l'influence
de la jurisprudence interprétant la Charte canadienne des droits et liber-
tés), développée dans certains cas par des juges québécois de la Cour su-
préme du Canada qui étaient des civilistes réputés, plus abstraite et sys-
tématisée, cette common law de droit public n’est plus ce qu’elle était —
tout comme celle qui est appliquée en droit privé dans les autres provinces
et territoires??. Ce n’est pas a dire qu’elle puisse étre confondue avec la ju-
risprudence de droit civil — loin s’en faut. Mais le désarroi des civilistes
appelés a lire des arréts de common law est sans doute moins grand en
2012 qu’en 1962.

Les droits des peuples autochtones du Canada n’échappent pas davan-
tage a la logique de la séparation. Instrumentalisées et marginalisées par
les arréts de la Cour supréme, leurs traditions sont généralement réduites
a de simples faits que les juges peuvent prendre en considération lors de
la détermination des droits constitutionnels pertinents. Hormis les cas ou
le législateur y fait expressément référence, tant la tradition de common
law que le systéme de droit civil refusent de considérer ces normes comme
une source contemporaine de droit. Il n’y a donc a cet égard qu'une trés
faible mixité, méme si les régles qui leur sont applicables peuvent re-
prendre et absorber des éléments de leur tradition®. Ceux-ci constituent

40 Kasirer, « L'outre-loi », supra note 39 a la p 353.

41 Robert Leckey, « Territoriality in Canadian Administrative Law » (2004) 54 : 3 UTLJ
327 ; Robert Leckey, « Prescribed by Law/Une regle de droit » (2007) 45 : 3 Osgoode Hall
LdJ 571 ; Genevieve Cartier, « L’administrativiste québécois et I"autre” droit adminis-
tratif », Conférence lors du Colloque du 50e anniversaire de I'’Association québécoise de
droit comparé, présentée a I'Université de Sherbrooke, 28 octobre 2011 [non publiée].

42 Voir notamment Michel Morin, « Responsabilité, fraternité et développement durable
en droit — l'ceuvre de Charles Doherty Gonthier » (2012) 56 Sup Ct L Rev 3 ; Baudouin,
Code, supra note 23 a la p 505; Jean-Francgois Gaudreault-DesBiens, « Underlying
Principles and the Migration of Reasoning Templates: A Trans-systemic Reading of the
Quebec Secession Reference» dans Sujit Choudhry, The Migration of Constitutional
Ideas, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, 178.

43 Sébastien Grammond, « La réception des systémes juridiques autochtones au Canada »
dans Albert Breton et al, dir, Le multijuridisme : manifestations, causes et conséquences,
Paris, Eska, 2010, 55 ; JurisClasseur Québec : Droit constitutionnel, « Peuples autoch-
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donc une source matérielle, introduisant une certaine forme d’hybridité
dans un domaine en pleine évolution.

Plus généralement, un phénomeéne semblable peut étre observé en ce
qui concerne les normes qui ne sont pas contrélées par I'Etat (quelles
soient d’origine religieuse, coutumiére ou autre). Les tribunaux y auront
égard et seront méme perméables a leur influence en I'absence de conflit
avec les normes étatiques, en s’assurant d’encadrer leurs effets. En cas de
conflit, ils refuseront de les reconnaitre, ce qui n’empéchera pas les inté-
ressés de les respecter s’ils le souhaitent. Des recherches récentes mon-
trent cependant qu’on a eu tendance a surestimer la possibilité que des
communautés semi-autonomes s’autorégulent de maniére informelle ou
consensuelle sans faire appel a la justice étatique. Dans ces conditions,
nous préférons parler de pluralisme normatif plutot que juridique.

M. La mixité 3 Hong Kong, Macao, en Afrique du Sud et en Israél

Le premier des cinq textes portant sur la mixité discute des consé-
quences de la rétrocession de Hong Kong a la République populaire de
Chine en 1997. Cette ancienne possession britannique a été englobée dans
un pays complexe fondé sur une « économie de marché socialiste »*6. Cette
rétrocession a nécessité une refondation du systéme juridique, qui a été
effectuée depuis les années 1980 au moyen de lois reprenant dans bien
des cas les concepts civilistes introduits en Chine au début du vingtieme
siécle, en s'inspirant des codes japonais et allemand. Le territoire de Ma-
cao, une ancienne possession portugaise, a également été rétrocédé en
1999. Une formule lapidaire résume le contenu des accords prévoyant les

tones et droit constitutionnel », fasc 15, par Jean Leclair et Michel Morin ; Michel Mo-
rin, « La coexistence des systémes de droit autochtone, de droit civil et de common law
au Canada » dans Louis Perret et Alain Bisson, dir, Evolution des systémes juridiques,
bijuridisme et commerce international, Montréal, Wilson & Lafleur, 2003, 159 ; Ghislain
Otis, « La protection constitutionnelle de la pluralité juridique : le cas de “I'adoption
coutumiére” autochtone au Québec » (2011) 41 RGD 567.

44 Voir sur ces questions les opinions différentes de Jean-Guy Belley, « Le pluralisme juri-
dique comme orthodoxie de la science du droit» (2011) 26 : 2 RCDS 257 ; Roderick A
Macdonald, « Custom Made — For a Non-Chirographic Critical Legal Pluralism »
(2011) 26: 2 RCDS 301 ; Jeremy Webber, « Legal Pluralism and Human Agency »
(2006) 44 : 1 Osgoode Hall LJ 167.

45 Arnaud Decroix, David Gilles et Michel Morin, Les tribunaux et l'arbitrage en Nouvelle-
France et au Québec de 1740 & 1784, Montréal, Thémis, 2012 aux pp 8-11, 78 (a propos
de la lex mercatoria au Moyen Age). Pendant longtemps, les communautés autochtones
se sont régulées indépendamment de la justice étatique, cela étant di au fait quelles
agissaient de la sorte avant la colonisation.

46 Tgnazio Castellucci, « “Mixity” in the Legal Systems of Hong Kong and Macao » (2012)
57 : 4 RD McGill 665 ala p 674.
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conditions de cette rétrocession : « un pays, deux systémes ». Cela devait
permettre a ces « régions administratives spéciales »7 de conserver leurs
institutions économiques et politiques, tout en demeurant assujetties a la
souveraineté chinoise. Le professeur Ignazio Castellucci étudie le proces-
sus par lequel les conceptions institutionnelles et la culture juridique de la
République populaire de Chine s’infiltrent dans celles de Hong Kong et de
Macao dans le domaine du droit constitutionnel ou du droit public. Son
étude débute par un rappel de I'évolution de la réflexion concernant la
mixité des systémes juridiques depuis 2001, en signalant que le concept
d’hybridité est généralement considéré plus fécond que celui de mixité.

Dans le cas de Hong Kong, le concept de I'indépendance judiciaire hé-
rité de la tradition de common law se concilie mal avec 'idée socialiste
d’'un pouvoir unique dont les principales fonctions sont exercées sous la
supervision du pouvoir politique. En outre, conformément a la Constitu-
tion de la République populaire de Chine, I'interprétation des lois fonda-
mentales de ces deux régions administratives spéciales reléve du Comité
permanent du Congres national du peuple. En principe, la Cour finale
d’appel doit solliciter I'intervention de celui-ci. Toutefois, en 1999, elle dé-
clare qu'une loi locale refusant aux enfants dun résident le droit de
g’établir dans la région est contraire a la loi fondamentale de Hong Kong.
Moins d'un mois plus tard, elle ajoute une « clarification » a sa décision,
par laquelle elle reconnait que le pouvoir d’interprétation du comité per-
manent est illimité, en dépit de la disposition de la loi fondamentale de
Hong Kong exigeant une requéte préalable de la Cour d’appel. Le gouver-
nement de la région demande alors au comité permanent d’'interpréter la
loi fondamentale. Celui-ci conclut qu’il n’y a pas de conflit entre cette der-
niére et la loi de Hong Kong sur I'immigration qui avait été annulée par la
Cour finale d’appel.

Le professeur Castellucci fournit d’autres exemples de cas ou le Comi-
té permanent a imposé une interprétation différente de celle qu’avaient
retenue les tribunaux de Hong Kong. Il conclut qu’aux yeux du gouver-
nement chinois, ceux-ci ont un role simplement adjudicatif et qu’ils ne
peuvent interpréter leur loi fondamentale ou déclarer une loi locale con-
traire a celle-ci. Le Comité permanent exerce donc un pouvoir de nature
législative, de sa propre initiative ou a la demande des autorités locales,
en se fondant sur des considérations politiques ou d’opportunité. Il peut
intervenir aprés quune décision ait été rendue « erronément », lorsqu'une
affaire est pendante ou méme en I'absence de litige. Cette conception de

47 Ibid alap 673.
48 Ibid.
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Padministration de la justice est « passablement éloignée »4° (c’est le moins
qu'on puisse dire) d'un systéme fondé sur la primauté du droit. L’'objectif
est dimposer le modele institutionnel de la République populaire de
Chine aux régions administratives spéciales, en confinant 'autonomie aux
questions commerciales ou jugées peu menacgantes par Beijing. Cet objec-
tif pose toutefois moins de problémes aux juristes de Macao, car les juges
chargés d’appliquer un droit d’origine portugaise font preuve d’'une grande
déférence a I'égard des textes de loi et sont peu portés vers l'activisme ju-
diciaire.

Cette évolution graduelle nécessite fort peu de réformes formelles.
Quelques principes ou regles nouvelles sont imposés pour ce qui concerne
des questions névralgiques, mais ils jouent un role systémique fondamen-
tal, sans que le droit de la République ne soit introduit de maniére visible.
Il est probable que cinquante ans aprés la rétrocession, une sinisation
considérable se sera produite, méme si les régles de common law ou de
droit civil auront trés peu changé. Toutefois, 'hybridité proviendra de
I'imposition de nouvelles valeurs politiques, constitutionnelles, institu-
tionnelles et sociétales. A la limite, un nouveau systéme pourrait appa-
raitre sans aucune modification législative ou constitutionnelle. Une mo-
dification bien plus fondamentale se produit lorsque I'on remplace la
« primauté du droit » par la « primauté du politique ».

En réalité, le pouvoir dominant impose toujours son cadre systémique
et les éléments de sa tradition qui lui paraissent cruciaux. Le Cameroun
fournit d’ailleurs un rare exemple d’'un pays ou la common law s’applique
dans une partie minoritaire du pays, sous le contréle de juridictions de
droit civil. De maniére significative, les modifications systémiques y ont
été effectuées par la voie de réformes constitutionnelles ou législatives.
Plus généralement, le professeur Castellucci suggere de s’intéresser da-
vantage aux décisions et aux politiques qui ont permis I'instauration de la
mixité, ainsi qu’aux phénomeénes d’hybridité qui sont présents dans tous
les systémes juridiques.

Le théme de la primauté du droit se décline différemment en Afrique
du Sud. On sait que de nombreuses strates juridiques peuvent y étre ob-
servées : autochtones, néerlandaises (avant la codification du droit de ce
pays), britanniques et sud-africaines. Les juristes ont continué a s’inspirer
des écrits britanniques, néerlandais et allemands (vu I'importance de ces
derniers dans la culture juridique néerlandaise). Le professeur Francgois
Venter explique ainsi que deux conceptions de la primauté du droit se
sont fait concurrence dans ce pays, le Rechtsstaat germanique et la rule of

49 Ibid alap 691.
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law britannique®. Dans la Constitution de 1993, I'expression « constitu-
tional state» a été considérée comme une traduction du premier concept,
mais dans la Constitution de 1996, c’est plutot celui de « rule of law » qui
est mentionné dans le préambulesl. Le nouvel ordre constitutionnel ins-
tauré apres labolition de Papartheid exige un changement d’attitude com-
plet chez les juristes imbus de principes romanistes déformés par la su-
prématie législative et le respect dii aux précédents, afin qu’ils respectent
pleinement les droits fondamentaux et les nouvelles valeurs constitution-
nelles. Ce changement peut également poser probléme pour ce qui con-
cerne le droit indigéne coutumier, qui a été expressément reconnu par le
législateur, étant parfois méme codifié.

La Cour constitutionnelle a été appelée a déterminer les conséquences
de ce nouvel ordre des choses. Si elle a parlé de «constitutionnalisme
transformateur » a loccasion, elle emploie généralement l'expression
« Etat constitutionnel »2, quli se range a son avis sous la conception de
Dicey de la rule of law. Ainsi, 'Afrique du Sud a pu profiter d’'un siecle de
réflexions sur le constitutionnalisme, en choisissant les meilleurs élé-
ments de diverses traditions. L’auteur souligne I'’émergence et la populari-
té des études de droit constitutionnel comparé, mais il craint qu’elles ne
solent asservies a un objectif d'uniformisation du droit ou de stigmatisa-
tion des pays considérés comme déviants. De telles analyses doivent sim-
plement permettre de mieux comprendre le fonctionnement des sociétés
humaines et, occasionnellement, faciliter I'apparition de concepts nou-
veaux issus de parents historiquement incompatibles (c’est-a-dire, la doc-
trine juridique britannique et allemande), comme cela s’est produit en
Afrique du Sud.

Les différentes formes de mariage ou d’'union reconnues dans ce pays
illustrent bien la complexité de la situation et la mixité des sources du
droit. Si la définition traditionnelle du mariage n’a pas été modifiée, tous
les couples (de sexe différent ou identique) peuvent former une union ci-
vile. Depuis 2000, le mariage coutumier des Africains est reconnu, qu’il
soit monogame ou polygames3, En 2011, un projet de loi prévoyant la re-
connaissance des mariages musulmans a aussi été présenté. Les profes-
seures Christa Rautenbach et Willemien du Plessis examinent certains
problémes posés par la loi sur le mariage coutumier ayant pris effet en

50 Francois Venter, « South Africa: A Diceyan Rechtsstaat? » (2012) 57 : 4 RD McGill 721
aux pp 725-34.

51 Voir Constitution of the Republic of South Africa 1993, n° 200 de 1993 ; Constitution of
the Republic of South Africa 1996, n° 108 de 1996.

52 Venter, supra note 50 aux pp 735 et s.
53 Recognition of Customary Marriages Act (S Afr), n° 120 de 1998.
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200054, Le mariage coutumier reconnu par celle-ci a d’ailleurs subi des
transformations notables: il est assorti d'un régime matrimonial (la
communauté de biens, sauf si un contrat de mariage prévoit le contraire)
et 1l ne peut coexister avec un mariage ou une union civile.

Un mariage coutumier peut étre polygame. Toutefois, le mari doit con-
clure un contrat réglementant les conséquences patrimoniales de ses ma-
riages et faire approuver cette convention par le tribunal, aprés avoir li-
quidé le régime matrimonial de sa premiere épouse. En principe, tous les
mariages doivent étre enregistrés apres leur célébration, mais ils ne se-
ront pas nuls si cette formalité n’a pas été respectée. L'intégration du ré-
gime coutumier dans un cadre législatif s’est avérée difficile. Un tribunal
a déclaré nul un mariage coutumier conclu alors qu'un autre mariage cou-
tumier n’avait pas été dissous, sans que le mari ait demandé au préalable
a la cour d’approuver un contrat régissant les conséquences patrimoniales
de ses unions, comme l'exige la loi. Dans une autre cause, les enfants is-
sus d’'un mariage précédent ont contesté la validité d'un mariage ulté-
rieur, au motif que les formalités coutumieres n’avaient pas toutes été ac-
complies. La cour a décidé que ce mariage avait bien été « conclu » au sens
de la loi, en s'inspirant de la signification de ce terme en common law.

En général, on assiste plutét a une volonté de faire évoluer le droit
coutumier de maniére autonome, par exemple en permettant que le lobo-
lo% soit négocié par la mere de I'épouse et versé a celle-ci plutét qu’au
pere. Mais la Cour constitutionnelle a déclaré invalides les régles coutu-
miéres privant 'épouse du droit d’étre propriétaire des biens de la famille
ou d’obtenir une part de ceux-ci aprés la dissolution du mariage. Elle a
souligné que le droit coutumier devait évoluer dans le cadre du constitu-
tionnalisme transformateur dont il a été question ci-dessus, en rappelant
les déformations créées par la législation antérieure a la nouvelle consti-
tution. Toutefois, elle s’est contentée de déclarer inconstitutionnels les
termes qui excluaient du champ d’application de la loi les mariages mono-
games coutumiers conclus avant son entrée en vigueur. De cette maniére,
une épouse mariée en 1968 pouvait bénéficier de la communauté de biens
imposée par la loi en cas de mariage coutumier, sauf convention contraire.
Or, Pannulation de regles coutumieres placerait la Cour dans une situa-
tion tres inconfortable, car il lui faudrait déterminer quelles regles
s’appliqueront a I'avenir, alors que les juges ont une connaissance tres li-
mitée du droit coutumier. En somme, le nouvel ordre constitutionnel doit

54 Ibid. Voir Christa Rautenbach et Willemien du Plessis, « African Customary Marriages
in South Africa — Intricacies of a Mixed Legal System: Judicial (In)novatio or Confu-
sio» (2012) 57 : 4 RD McGill 749 aux pp 756 et s.

55 Le lobolo est le paiement fait par ’homme a la famille de sa future épouse. Voir ibid a la
p 755.
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relever le défi de coordonner et de faire évoluer des regles hétérogénes
témoignant de la diversité culturelle et religieuse du pays et de son his-
toire tourmentée.

Le droit israélien est lui aussi issu d’'une superposition de normes ju-
ridiques : codes ottomans, législation et common law durant le mandat
britannique, lois et codes contemporains, droit religieux pour le statut
personnel. Eliezer Rivlin, juge en chef adjoint de la Cour supréme d’Israél,
explique qu'une série de lois s’apparentant a de petits codes a été adoptée
aprés la création de I'Etat israéliens. Ces lois ont été influencées tant par
la common law que par le droit continental, en particulier celui de I'ltalie
et de ’'Allemagne. Par ailleurs, une loi de 1948 avait accordé a la common
law le statut de droit supplétif ; elle fut abrogée en 1980. De leur coté, les
tribunaux ont fait preuve de créativité en suppléant les lacunes inhé-
rentes aux standards trés généraux de ces lois, par exemple en fournis-
sant des directives tres concrétes destinées aux tribunaux inférieurs. Les
Britanniques eux-mémes avaient codifié une partie de la common law
avant 'indépendance, notamment les régles des délits civils. Un projet de
code est également a I'étude actuellement.

M. le juge Rivlin soutient que le systéme israélien fait partie de la fa-
mille de la common law, parce qu'une bonne partie du droit y est élaborée
par les juges — cest la célébre judge-made law — et que les précédents
judiciaires y ont un caractére obligatoire. Par contre, le contenu de son
droit est mixte, comme en Louisiane et au Québec. Sa constitution n’est
pas contenue dans un document unique, mais dans une série de lois fon-
damentales. Ainsi, les déclarations de 1992 et de 1994 reconnaissent un
nombre limité de droits fondamentaux, notamment le droit a la dignité
humaine, a la propriété, a 'autonomie individuelle et a la liberté, ainsi
que le droit a la vie privée’’. Elles ne mentionnent pas la liberté
d’expression, la liberté de religion ou le droit a I'égalité.

La Cour supréme d’Israél a décidé quen cas de conflit avec ces lois
fondamentales, une loi ordinaire devait étre déclarée inconstitutionnelle,
méme si aucune disposition ne prévoyait cela. Elle a interprété une dispo-
sition autorisant la restriction des droits fondamentaux a la lumiére de la
Charte canadienne des droits et libertésss, délaissant ainsi I'approche
états-unienne. A son avis, les droits a 'égalité et a la liberté d’expression

56 Eliezer Rivlin, « Israel as a Mixed Jurisdiction » (2012) 57 : 4 RD McGill 781 aux pp
782-83.

57 Basic Law: Freedom of Occupation 1994 (Israél), 1454 SH 90, abrogeant Basic Law:
Freedom of Occupation 1992 (Isra€l), 1387 SH 60.

58  Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 'annexe B de la Loi de 1982 sur
le Canada (R-U), 1982, ¢ 11.
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peuvent étre discernés dans la « pénombre » de la loi de 1994. Cette inter-
prétation s’appuie sur I'idée allemande de la dignité humaine, ainsi que
sur les conceptions états-uniennes de la liberté et de I'égalité.

De maniére générale, les juges israéliens font librement référence au
droit étranger, quelle que soit son origine. M. le juge Rivlin nous rappelle
quaux Etats-Unis, dans les affaires portant sur linterprétation de la
Constitution, cette pratique a déclenché une violente polémique entre les
juges de la Cour supréme. Rien de tel n’existe en Israél, méme si les juges
sont conscients du risque de mal interpréter une régle ou un principe fai-
sant partie d’'un autre systeme de droit. Ce sont d’ailleurs les discussions
analytiques qui présentent le plus grand intérét pour lui, par opposition
au résultat final. Cette émulation entre Etats est promise a un bel avenir,
car les défis auxquels est confronté le monde contemporain ne peuvent
qu’encourager le mélange des éléments appartenant a divers systémes ju-
ridiques.

Le professeur Guy E. Carmi s'intéresse pour sa part aux conséquences
de la loi fondamentale de 1994 sur la liberté d’expression®. On se rappel-
lera que le Parlement israélien a décidé de ne pas inclure cette derniére
parmi les droits protégés. Néanmoins, dans la mesure ou une violation de
celle-ci peut constituer une atteinte a la dignité humaine, elle bénéficie
d’une certaine protection. Il est possible que cela ne se vérifie pas, comme
dans le cas de la liberté d’expression commerciale. Par ailleurs, le concept
de la dignité humaine facilite la justification des restrictions apportées a
cette liberté. Cest ainsi que les conceptions américaines, tres hostiles a la
reconnaissance de telles limites, ont cédé le pas a un modeéle ou des me-
sures de ce genre sont acceptées beaucoup plus facilement.

Dans les affaires ou la Cour supréme d’Israél s’est penchée sur ces
questions, la dignité humaine est invoquée de plus en plus fréquemment.
Par ailleurs, le nombre total de références aux décisions états-uniennes a
augmenté considérablement de 1979 a 1994, mais il a décliné de maniére
importante jusqu’en 2001, avant de regagner une bonne partie du terrain
perdu, atteignant soixante-neuf références entre 2006-2008. Pour sa part,
le nombre total de références aux décisions canadiennes est passé de zéro
de 1982 a 1984, a douze de 2006 a 2008, tandis que de 1994 a 2008, les ré-
férences aux arréts allemands ont oscillé entre zéro et six. Certains au-
teurs soutiennent toutefois que, aprés la prédominance du modéle améri-
cain observée dans les années 1970, on assiste a4 un retour en force de
I'influence allemande, notamment en ce qui concerne la dignité humaine.
Néanmoins, Carmi reconnait que certains précédents favorables a la pro-

59 Guy E Carmi, « “Dignitizing” Free Speech in Israel: The Impact of the Constitutional
Revolution on Free Speech Protection » (2012) 57 : 4 RD McGill 791.
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tection de la liberté d’expression conservent leur autorité ; on trouve aussi
des décisions récentes qui vont dans le méme sens. Pour lui, la dignité
humaine et la liberté d’expression sont toutefois incompatibles. Un nou-
veau fondement constitutionnel devrait donc étre trouvé pour la seconde.

Ces exemples tirés de cultures et de continents différents font ressortir
a la fois les défis et la richesse de la coexistence de traditions juridiques
d’origines différentes. En Chine, 1'élargissement des pouvoirs du Comité
permanent du Congres national du peuple pourrait annoncer la dispari-
tion graduelle de la primauté du droit a Hong Kong, dans la mesure ou les
juges de ce territoire reconnaitront au pouvoir politique une autorité sem-
blable a celle qu’il détient dans les autres régions de la Chine.

En Afrique du Sud, les nouvelles constitutions de 1993 et de 1996 et
leur interprétation ont grandement bénéficié de la double culture juri-
dique du pays : la néerlandaise, influencée par 'allemande, d’'une part, et
la britannique, enrichie de la littérature anglo-saxonne, de 'autre. Ce choc
des cultures a permis de recueillir la substantifique moelle du constitu-
tionnalisme contemporain. Ce « constitutionnalisme transformateur » a
produit des effets déstabilisateurs sur le droit coutumier du mariage, qui
doit coexister et qui peut méme concurrencer le mariage civil réglementé
par I'Ktat. Le législateur a donc aménagé le régime coutumier, en le modi-
fiant substantiellement et en le soumettant au controle des juges. De ce
fait, les épouses dont le mariage n’est pas reconnu peuvent se retrouver
sans protection. Cette mixité annonce donc un rétrécissement de la zone
d’autonomie reconnue au droit coutumier ou a la version légiférée de ce-
lui-ci. Malgré les bonnes intentions de certains juges, il est a craindre que
ce mouvement ne s’accentue.

Le systéme juridique israélien est peut-étre celui qui a subi le plus
d’'influences étrangeres : ottomane, britannique, germanique, italienne et
américaine. Son droit privé est souvent codifié, mais les principes quon y
retrouve sont issus en partie de la common law. Jusqu’en 1980,
I'interprétation qui en a été faite avait pour toile de fond cette tradition.
Les renseignements nous manquent sur les aspects civilistes qu’on peut y
reconnaitre. Dans la mesure ou certains codes ont une facture et se ser-
vent d’'une terminologie majoritairement civiliste, il y a bien mixité. En
matiére constitutionnelle, c’est aussi un systéme original qui nous est pré-
senté. S'1l s'inspire de nombreuses expériences étrangeres, il conserve ses
caractéristiques propres, comme le montrent les difficultés suscitées par
la reconnaissance d’'un nombre restreint de droits fondamentaux. Le fait
que les autres droits aient fini par bénéficier d'une certaine protection
montre que les textes de loi et les décisions des élus sont souvent impuis-

60 Rautenbach et du Plessis, supra note 54 a la p 772.
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sants devant le mouvement mondial réclamant la judiciarisation de ces
questions.

Conclusion

Les territoires de droit mixte appliquent donc des régles qui provien-
nent visiblement de traditions ou de familles différentes, dans des sec-
teurs du droit définis plus ou moins précisément. Un point d’équilibre
peut étre atteint dans la répartition des domaines ou s’appliquent ces tra-
ditions, souvent apres des débats animés. Le poids politique des juristes
formés dans la tradition juridique minoritaire est évidemment un facteur
important a considérer. Cest sans doute pourquoi l'avenir de
I'indépendance judiciaire & Hong Kong est si préoccupant, tandis qu’en
Israél et en Afrique du Sud, il semble que les juges ne se sentent pas me-
nacés par la coexistence de traditions différentes. On peut se demander si,
avec le temps, ils n’auront pas tendance a se replier sur eux-mémes apres
avoir utilisé des éléments étrangers, quitte a étre plus réceptifs lorsque
des questions nouvelles ou controversées se poseront. Au fond, la mixité
des sources rend visibles des processus qui ont également eu lieu dans des
traditions considérées comme plus homogénes, mais qui ont subi dans le
passé (avant le dix-neuviéme siécle, pour faire court) des influences mul-
tiples et diversifiées. Les grands pays n’aiment pas reconnaitre qu’ils ont
des dettes. Les plus petits, ou les cultures minoritaires, doivent se trouver
des alliés — dans le domaine juridique comme dans les autres.




