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d’autres principes dégagés par les tribunaux, se rapportant a
un systeme de droit particulier ou & une branche particuliére
du droit. Ainsi, en droit civil, on connait le principe de 1a liberté
des conventions, ainsi que la théorie de I'acceptation du risque;
en droit pénal, il y a la « défense de diligence raisonnable »
applicable en matiére d’infractions de responsabilité stricte.

Nous examinerons d’abord la nature et les fonctions des
différents principes, pour ensuite voir comment le législateur
doit en tenir compte. Enfin, nous passerons en revue les plus
importants d’entre eux.

2.1 Notions générales

2.1.1 Nature des principes

Alors que les ragles législatives ont tendance a étre rela-
tivement précises, les principes sont au contraire d’un niveau
élevé de généralité. Tls sont exprimés de facon laconique, ne
faisant aucunement référence aux situations dans lesquelles
ils sont susceptibles de s’appliquer, ni aux sanctions que peut
entrainer leur non-respect. Par ailleurs, les principes n’exer-
cent pas une contrainte absolue sur le juge, mais lui servent
avant tout de guide. Ils offrent donc au Jjuge une plus grande
marge d’appréciation que les régles législatives.

Le réle des principes généraux dans le droit a fait Pobjet
de controverses philosophiques. Hans Kelsen, partisan d’un
positivisme juridique rigidet, a contesté que les principes
généraux fassent partie du droit. Selon lui, le droit devait étre
épuré de toutes références idéologiques ou morales, celles-ci
étant source d’incertitude et de relativité en raison de « Pextra-

49. « Le positivisme juridique consiste a ne reconnaitre de valeur quaux
seules régles de droit positif et 4 réduire tout le droit aux régles en
vigueur a une époque donnée et dans un Etat donné, sans se préoc-
cuper de savoir §'il est juste ou non. » Les tendances positivistes
rejettent ainsi toute idée de justice transcendante ou de droit naturel
(ibid., p. 24).
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ordinaire diversité de ce que les SoH.E.wmm tiennent pour bo:
ou pour mauvais, pour juste ou pour E._:mﬁ.m“. selon _Wm m@op:m
et selon les lieux »50. Dans ce modeéle H.m_mﬁﬁ.mﬁm, qu H.H a appe
la théorie pure du droit, les régles de droit nowmﬁgm:w m
systéeme purement formel, qui movm@@o a .no:ﬁ Em.ma.osn

valeur. Ne saurait donc faire partie du &.o.:“ un principe aw
affirme, par exemple, que « nul ne vmﬂ.; tirer profit du EHH
qu'il cause & autrui », puisqu’il releve mwﬂoemgmi..\mm la mora u.
Le positivisme kelsenien n’est sans mo.cﬂm pas wﬁmmzmmw a

tendance qu’ont certains juristes a H._mmrmmﬁ voire a rej memw e
dehors du domaine juridique, les principes non législatifs.

Le droit sort aujourd’hui graduellement de ce ammzm\n
étroit, dont les limites ont été historiquement mises en .ma
dence par les abus de l'hitlérismes!. La résurgence du drc

: e
naturel qui S‘ensuivit, de méme que I'expansion de l'inte
I

| prétation téléologique, ont amené les tribunaux a prendre ¢

gttt L

considération des éléments qui n'ont pas été édictés par
législateur, et notamment les principes généraux du droit.

Ces principes généraux trouvent leur fondement da
le « consensus de 'humanité civilisée »52. Ooﬁmm@ob.mmsﬁ
' un fond de sagesse humaine universelle, ils sont habituel

50. Hans KELSEN, Théorie pure du droit, Paris, Dm:mﬁ 1962, %H.Hmwu.

51. Chaim Perelman (Droit, morale et philosophie, wm.mn_; vol. <m i w
L.G.D.J., 1976, p. 69) explique de la fagon m:?.m:ﬁ.@, le mow_ )
positivisme : « Refusant tout autre .mo«am:pwzn. au droit Ecm ce w:_
pouvoir législatif de I'Etat], le positivisme QM_BQE:@ a nié _vmxwm Mm
d’un droit qui ne fat ﬁmxcwmmmmo.b. dela Mo_o:no du mo:,.\mwm_:w mMm %
conception du positivisme ?E%mcm s moncm:m m%.m.:» _mm.m :m_ mﬁ.m
lérisme, comme toute théorie moﬂmzsmacm. Eno:ﬁ:.mc_m avec _mm .
Car la réaction universelle devant les crimes nazis ov_,,Mﬁmnmm o
d’Etat alliés a instruire le procés de Nuremberg, et a in MHJ.
Padage nullum crimen sine lege dans un sens non Uom;%:mwnm“ OM
violée en ’occurrence ne relevant pas d un m&mmw:ﬁ de w.o_n. pos.
mais de la conscience de tous les ro.Bgmm n:.:_.mmm. La convic ::.-ma
était impossible de laisser impunis ces crimes wowEE_mP BMM ‘
échappaient 4 un systéme de a:w:u positif, a prévalu sur la concep
positiviste du fondement du droit. »

52. [bid.
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tres principes dégagés par les tribunaux, se rapportant &
systeme de droit particulier ou & une branche particuliére
roit. Ainsi, en droit civil, on connait le principe de la liberté
conventions, ainsi que la théorie de acceptation du risque;
Iroit pénal, il y a la « défense de diligence raisonnable »
icable en matiére d’infractions de responsabilité stricte.

Nous examinerons d’abord la nature et les fonctions des
‘rents principes, pour ensuite voir comment le législateur
en tenir compte. Enfin, nous passerons en revue les plus
srtants d’entre eux.

Notions générales

[ Nature des principes

Alors que les regles législatives ont tendance & étre rela-
nent précises, les principes sont au contraire d’un niveau
8 de généralité. Ils sont exprimés de facon laconique, ne
int aucunement référence aux situations dans lesquelles
»nt susceptibles de s’appliquer, ni aux sanctions que peut
ainer leur non-respect. Par ailleurs, les principes n’exer-
pas une contrainte absolue sur le juge, mais lui servent
1t tout mmemmﬁm. Lls offrent donc au juge une plus grande
ge d’appréciation que les régles législatives.

Le role des principes généraux dans le droit a fait Pobjet
ontroverses philosophiques. Hans Kelsen, partisan d’un
jivisme juridique rigide®, a contesté que les principes
raux fassent partie du droit. Selon lui, le droit devait é&tre
€ de toutes références idéologiques ou morales, celles-ci
t source d’incertitude et de relativité en raison de « Pextra-

Le positivisme juridique consiste A ne reconnaitre de valeur qu’aux
eules régles de droit positif et a réduire tout le droit aux régles en
igueur & une époque donnée et dans un Etat donné, sans se préoc-
uper de savoir s’il est juste ou non. » Les tendances posilivistes
ejettent ainsi toute idée de justice transcendante ou de droit na tired
bid., p. 24).
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ordinaire diversité de ce que les hommes tiennent pour bon
ou pour mauvais, pour juste ou pour injuste, selon les époques
et selon les lieux »%0. Dans ce modele relativiste, qu’il a appelé
la théorie pure du droit, les régles de droit constituent un
systeme purement formel, qui échappe a tout jugement de
valeur. Ne saurait donc faire partie du droit un principe qui
affirme, par exemple, que « nul ne peut tirer profit du mal
qu’il cause a autrui », puisqu’il reléve strictement de 1a morale.
Le positivisme kelsenien n’est sans doute pas étranger a la
tendance qu’ont certains juristes & négliger, voire a rejeter en
dehors du domaine juridique, les principes non législatifs.

Le droit sort aujourd’hui graduellement de ce légalisme
étroit, dont les limites ont été historiquement mises en évi-
dence par les abus de I'hitlérisme5l. La résurgence du droit
naturel qui s’ensuivit, de méme que l'expansion de linter-
prétation téléologique, ont amené les tribunaux & prendre en
considération des éléments qui n’ont pas été édictés par le
législateur, et notamment les principes généraux du droit.

Ces principes généraux trouvent leur fondement dans

. le « consensus de 'humanité civilisée »52. Correspondant a
' un fond de sagesse humaine universelle, ils sont habituelle-

50. Hans KELSEN, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 87.

51. Chaim Perelman (Droit, morale et philosophie, 2¢ éd., vol. VIII, Paris,
L.G.D.J., 1976, p. 69) explique de la facon suivante le déclin du
positivisme : « Refusant tout autre fondement au droit [que celui du
pouvoir législatif de I'Etat], le positivisme juridique a nié 'existence
d’un droit qui ne fiit Pexpression de la volonté du souverain. Mais cette
conception du positivisme juridique s’écroule devant les abus de hit-
lérisme, comme toute théorie scientifique inconciliable avec les faits.
Car la réaction universelle devant les crimes nazis obligea les chefs
d’Etat alliés & instruire le procés de Nuremberg, et & interpréter
Padage nullum crimen sine lege dans un sens non positiviste, la loi
violée en l'occurrence ne relevant pas d’un systéme de droit positif,
mais de la conscience de tous les hommes civilisés. La conviction qu’il
était impossible de laisser impunis ces crimes horribles, mais qui
échappaient & un systéme de droit positif, a prévalu sur la conception
positiviste du fondement du droit. »
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ment sous-entendus dans 'ordre législatif, encore que certains
textes législatifs fondamentaux s’y réferent expressément, en
nm.bﬁ que source distincte de droit. Ainsi, la disposition préli-
minaire du Code civil confirme Pexistence de « principes géné-
raux m:.&.o# » qui complétent le code, reconnaissant par la
Pimpossibilité d’enfermer, méme dans un code, toutes les sour-
cesdu droit. La Charte canadienne des droits et libertés, pour sa
part, en consacre plusieurs et reconnait méme explicitement
que certains de ces principes existent indépendamment d’elle
oumma. le cas de I'article 11g) qui, interdisant la rétroactivita msv
matiére pénale, prévoit une exception pour les actes qui ont un
« caractere criminel d’apreés les principes généraux de droit
reconnus par 'ensemble des nations », autrement dit les crimes
de guerre et les crimes contre Phumanité.

e,

. .mmE,. pour les principes d’interprétation, qui sont méta-
législatifsss, les principes ont une valeur égale a celle de 1a loi.
hwdmm a une double conséquence : d’une part, le législateur a
| _,m\ ﬁmoc_.& d’y déroger ; d’autre part, en I'absence d’une telle
| %womm.ﬁo? le juge est Jjuridiquement tenu de les appliquer.
mem. principes, s’ils guident le juge dans sa prise de décision
limitent donc aussi son pouvoir discrétionnaire. v

. Combinés les uns avec les autres, les principes peuvent
'selon le cas, se renforcer ou s’affaiblir. Ainsi, en cas de oosm:m
entre .chx regles législatives, la plus récente étant également
la moins générale, il y a convergence entre le principe de la
priorité de la régle la plus récente et celui de Ia priorité de la
/. régle spéciale. A l'inverse, les deux principes se font concur-

Mwmbnm lorsque la ragle la plus récente est aussi la regle la plus
| généraless,

. H.nm@mﬂ.ﬁm pﬁ.nm des services & lenfant et & la famille de
Winnipeg (région du Nord-Ouest) c. G. (D.F.)5s nous offre un

53. Sur cette question, voir la page 48 ci-dessous.

mh. . ; . . . . .
.(°- ‘—k.ghmﬁ:mm::—::-m m:@—:r:::mAmmg.mu.iQ;:QM— 10 aux pages f N 5
; m 9 ﬁﬁm.»

55. [1997] 3 R.C.S. 925.
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aulre type de conflit entre principes. La question se posai
savoir si UEtat pouvait, par la détention, contraindre
femme a cesser d’inhaler de la colle pendant sa grossesse. D
principes étaient susceptibles de s’appliquer : d’un cote
principe de la compétence parens patriae, selon lequel 1]
doit secourir les enfants victimes d’abus de la part de l¢
parents ; de 'autre, le principe de la « naissance vivante », s«
lequel seuls les enfants nés vivants ont la personnalité j
dique et sont en conséquence susceptibles de bénéficier d
protection du droit. Le tribunal considéra que le second p
cipe devait 'emporter sur le premier, qui s’en trouvait d’aut
restreint dans sa portée. Cette hiérarchisation obéissait :
troisiéme principe, & savoir celui de la priorité des énoncé
portée particuliére (concernant les seuls enfants déja nés)
les énoncés de portée générale (1a compétence de I'Etat re
vement & ’ensemble des enfants). Comme Paffirme Jean-L
Bergel, « la conjugaison des principes généraux entre
dépend [...], en partie, de leur degré respectif de spécialité e
généralité »56. Mais, poursuit-il, « tout raisonnement puren
formel est a exclure »57. Infailliblement, des jugements
valeur et des considérations d’opportunité feront penche
Juge en faveur d’un des principes en cause. Soulignons qu’
différence d'une régle législative tacitement abrogée p:
quincompatible avec une autre régle, le principe écarté p:
juge conserve sa pleine validité.

Plus stables que les régles de droit, les principes
sont pas pour autant immuables. Ils sont eux aussi appel
évoluer. C’est le cas de la présomption traditionnelle qui

ch les renvois d’une loi & l'autre soient statiques (ou «
més »), c’est-a-dire qu’un texte effectuant un renvoi ne se
aucunement touché par les modifications apportées, postér
rement au jour du renvoi, aux dispositions auxquelles il est
référence. La doctrine récente tend a écarter cette présomp
en faveur d’une interprétation en fonction du contexte prog

56. J.-L. BERGEL, op. cit., note 48, p. 100.
57. Ibid.
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t sous-entendus dans 'ordre législatif, encore que certains
>s 1égislatifs fondamentaux s’y réferent expressément, en
que source distincte de droit. Ainsi, la disposition préli-
aire du Code civil confirme ﬁ@ﬁm?ﬁg de « principes géné-

: du droit » qui complétent le code, reconnaissant par 1a
»ossibilité d’enfermer, méme dans un code, toutes les sour-
u droit. La Charte canadienne des droits et libertés, pour sa
, en consacre plusieurs et reconnait méme explicitement
certains de ces principes existent indépendamment d’elle ;
le cas de l'article 11g) qui, interdisant la rétroactivité en
ere pénale, prévoit une exception pour les actes qui ont un
ractére criminel d’aprés les principes généraux de droit
nnus par ensemble des nations », autrement dit les crimes
uerre et les crimes contre ’humanité.

Sauf pour les principes d’interprétation, qui sont méta-
latifs®3, les principes ont une valeur égale a celle de la loi.
- a une double conséquence : d’'une part, le législateur a
culté d’y moﬁommw d’autre part, en I'absence d’une telle
gation, le juge est juridiquement tenu de les appliquer.
principes, s’ils guident le juge dans sa prise de décision,
sent donc aussi son pouvoir discrétionnaire.

Combinés les uns avec les autres, les principes peuvent,
1 le cas, se renforcer ou s’affaiblir. Ainsi, en cas de conflit
e deux régles législatives, la plus récente étant également
oins générale, il y a convergence entre le principe de la
rité de la régle la plus récente et celui de la priorité de la

> spéciale. A l'inverse, les deux principes se font concur-
e lorsque la régle la plus récente est aussi la régle la plus
raless,

L’affaire Office des services a Uenfant et & la famille de
nipeg (région du Nord-Ouest) c. G. (D.F.)55 nous offre un

jur cette question, voir la page 48 ci-dessous.

7oir la discussion plus approfondie de cette question aux pages h7 ol s,
i-dessous.

1997] 3 R.C.S. 92
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autre Sﬁm de conflit entre principes. La question se posait de
savoir si I'Etat pouvait, par la détention, contraindre une
femme a cesser d'inhaler de la colle pendant sa grossesse. Deux
principes étaient susceptibles de s’appliquer : d’un coté, le
principe de la compétence parens patriae, selon lequel I'Etat
doit secourir les enfants victimes d’abus de la part de leurs
parents ; de lautre, le principe de la « naissance vivante », selon
lequel seuls les enfants nés vivants ont la personnalité juri-
dique et sont en conséquence susceptibles de bénéficier de la
protection du droit. Le tribunal considéra que le second prin-
cipe devait 'emporter sur le premier, qui s’en trouvait d’autant
restreint dans sa portée. Cette hiérarchisation obéissait a u
troisieéme principe, & savoir celui de la priorité des énoncés de
portée particuliére (concernant les seuls enfants déja nés) sur
les énoncés de portée générale (la compétence de I'Etat relati-
vement a ’'ensemble des enfants). Comme P’affirme Jean-Louis
Bergel, « la conjugaison des principes généraux entre eux
dépend [...], en partie, de leur degré respectif de spécialité et de
généralité »56. Mais, poursuit-il, « tout raisonnement purement
formel est a exclure »57. Infailliblement, des jugements de
valeur et des considérations d’opportunité feront pencher le
Juge en faveur d’un des principes en cause. Soulignons qu’a la
différence d’une régle législative tacitement abrogée parce
quincompatible avec une autre régle, le principe écarté par le
Jjuge conserve sa pleine validité.

Plus stables que les régles de droit, les principes n’en
sont pas pour autant immuables. Ils sont eux aussi appelés a
m<o_cm~. C’est le cas de la présomption traditionnelle qui veut
ncm les renvois d’une loi a P'autre soient statiques (ou « fer-
més »), c’est-a-dire qu’un texte effectuant un renvoi ne serait
aucunement touché par les modifications apportées, postérieu-
rement au jour du renvoi, aux dispositions auxquelles il est fait
référence. La doctrine récente tend & écarter cette présomption
en faveur d’une interprétation en fonction du contexte propre a

m: L -L.. BERGEL, op. cit., note 48, p. 100.
57, Ibid.
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chaque cas58 ; les lois d’interprétation, pour leur part, lors-
qu’elles se prononcent sur la question, inversent la présomp-
tion traditionnelle et accordent un caractére dynamique au
renvoi, ce qui constitue un fort indice que cette présomption ne
correspond plus & la réalité juridique moderne. De méme, il y a
affaiblissement graduel du principe de la common law tradi-
tionnelle selon lequel, en contexte réglementaire, il est interdit
de subdiviser en différentes catégories, en vue de les assujettir
a des normes différentes, les personnes ou objets visés par la
loi habilitante : 1a jurisprudence récente considére qu’un régle-
ment peut opérer une discrimination qui respecte les chartes
des droits et libertés, pourvu qu’elle soit raisonnable et con-
forme a l'objet de la lois9. Mentionnons enfin la maxime Res
ipsa loquitur (la chose parle d’elle-méme), que la Cour supréme
tient maintenant pour périméeso,

2.1.2 Fonctions des principes

Les principes non écrits du droit sont utiles tant au légis-
lateur qu’au juge. Dans le cadre d’'une argumentation judi-

,\ ciaire, ils servent & combler les vides de la loi, & hiérarchiser
| entre elles des régles en conflit les unes avec les autres, ou tout
| simplement a renforcer 'argumentation, en particulier lorsque

f
i

58. Elmer A. DRIEDGER, Construction of Statutes, 2¢ éd., Toronto, But-
terworths, 1983, p. 239 ; P.-A. COTE, op. cit., note 2, p. 100 ; Richard
TREMBLAY, « Le renvoi », dans Légistique. Bulletin de rédaction légis-
lative et réglementaire, Montréal, SOQUIJ, 1987, p. 17-18. Notons
que la fréquence des renvois dynamiques est telle que nous avions, &
une époque ou les lois d’interprétation nous apparaissaient encore
comme un reméde efficace, recommandé d’ajouter une présomption
d’évolution des renvois a la Loi d’interprétation québécoise (R. TREM-
BLAY, ibid.).

59. Forget c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 90.

60. Fontaine c. Colombie-Britannique (Official Administrator), [1998] 1
R.C.S. 424. La maxime Res ipsa loquitur était traditionnellement
invoquée, dans les actions en responsabilité civile, pour conclure i la
négligence du défendeur dans les cas o 'accident était de ceux qui ne
se produisent normalement pas en I’absence de négligence
supréme considére maintenant cette maxime comme plus «
qu’utile. Il convient donc d’utiliser désormais les rogles o
Ia preuve par présomption de fait.
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le texte interprété présente des insuffisances. Dans le cadre de
I'élaboration de la loi, le législateur pourra, selon le cas, soit
prendre tacitement appui sur eux, soit prévoir une disposition
expresse qui s’en inspire, soit encore, dans des cas exception-
nels, y déroger.

Selon la classification de Jean-Louis Bergels!, les prin-
cipes sont soit directeurs, soit correcteurs. Les principes direc-
teurs servent d’abord & guider le législateur dans son activité
normative ; ils permetfent par la suite au juge de suppléer a
certains silences de la norme. Les principes directeurs les plus
fondamentaux se situent a la base de Pordre public : il s’agit,
par exemple, du principe de la primauté du droit, du principe
de la non-rétroactivité des lois, du principe selon lequel nul
n’est censé ignorer la loi. Quant aux principes correcteurs, ils
permettent, comme leur nom l'indique, de corriger les excés ou
les anomalies de la loi. Il s’agit, entre autres, du principe selon

-lequel la fraude corrompt tout (fraus omnia corrumpit) et du
principe de priorité de la loi postérieure sur la loi antérieure

(leges posteriores priores contrarias abrogant).

Sans remettre en cause la classification de M. Bergel,
nous préférons parler de fonction directrice ou correctrice des

_principes, puisqu’il arrive souvent qu'un méme principe se pré-
W sente alternativement comme directeur et correcteursz. (Cest le

. cas de celui selon lequel on ne peut déroger par des conventions

| particuliéres aux lois qui intéressent 'ordre public ; il est direc-
“teur, en ce qu’il exprime la supériorité de ’ordre social sur les

volontés individuelles, mais il est correcteur en ce qu’il atténue
‘le principe de 'autonomie de la volontéss.

Pour le législateur, tous les principes jouent un réle direc-
teur, le role correcteur n’intervenant qu’a I'étape de linter-
prétation. Par exemple, le principe de la priorité de la loi [a plus
récente sur la loi antérieure incompatible devrait, dans son

61. J.-L. BERGEL, op. cit., note 48, p. 100.
62 TIbid.
63, Ibid.
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que cas® ; les lois d’interprétation, pour leur part, lors-
slles se prononcent sur la question, inversent la présomp-
\ traditionnelle et accordent un caractére dynamique au
voi, ce qui constitue un fort indice que cette présomption ne
‘espond plus a la réalité juridique moderne. De méme,ilya
iblissement graduel du principe de la common law tradi-
nelle selon lequel, en contexte réglementaire, il est interdit
ubdiviser en différentes catégories, en vue de les assujettir
>s normes différentes, les personnes ou objets visés par la
1abilitante : 1a jurisprudence récente considére qu’un régle-
1t peut opérer une discrimination qui respecte les chartes
droits et libertés, pourvu qu’elle soit raisonnable et con-
ne & l'objet de la lois9. Mentionnons enfin la maxime Res
tlogquitur (la chose parle d’elle-méme), que la Cour supréme
t maintenant pour périméeso,

2 Fonctions des principes

Les principes non écrits du droit sont utiles tant au légis-
ur quau juge. Dans le cadre d’une argumentation judi-
re, ils servent & combler les vides de la loi, & hiérarchiser
‘e elles des regles en conflit les unes avec les autres, ou tout
plement a renforcer 'argumentation, en particulier lorsque

Elmer A. DRIEDGER, Construction of Statutes, 2¢ éd., Toronto, But-
serworths, 1983, p. 239 ; P.-A. COTE, op. cit., note 2, p. 100 ; Richard
I'REMBLAY, «Lerenvoi », dans Légistique. Bulletin de rédaction légis-
‘ative et réglementaire, Montréal, SOQUIJ, 1987, p. 17-18. Notons
jue la fréquence des renvois dynamiques est telle que nous avions, a
ine époque oui les lois d’interprétation nous apparaissaient encore
lomme un remede efficace, recommandé d’ajouter une présomption
P’évolution des renvois 4 la Loi d’interprétation québécoise (R. TREM-
BLAY, ibid.).

Yorget ¢. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 90.

Yontaine c. Colombie-Rritannique (Official Administrator), [1998] 1
R.C.S. 424. La maxime Res ipsa loquitur était traditionnellement
nvoquée, dans les actions en responsabilité civile, pour conclure 2 la
16gligence du défendeur dans les cas ot Paccident était de ceux qui ne
se produisent normalement pas en I'absence de négligence. La Cour
supréme considére maintenant cette maxime comme plus déroutante
[utile. Il convient done d’utiliser désormais les régles ordi wde
a preuve par présomption de fait.
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le texte interprété présente des insuffisances. Dans le cadre de
Pélaboration de la loi, le 1égislateur pourra, selon le cas, soit
prendre tacitement appui sur eux, soit prévoir une disposition
expresse qui s’en inspire, soit encore, dans des cas exception-
nels, y déroger.

Selon la classification de Jean-Louis Bergelsl, les prin-

cipes sont soit directeurs, soit correcteurs. Les principes direc-
teurs servent d’abord a guider le 1égislateur dans son activité

Y g

normative ; ils permettent par la suite au juge de suppléer a
certains silences de la norme. Les principes directeurs les plus
fondamentaux se situent a la base de Pordre public : il s’agit,
par exemple, du principe de la primauté du droit, du principe
de la non-rétroactivité des lois, du principe selon lequel nul
n’est censé ignorer la loi. Quant aux principes correcteurs, ils
permettent, comme leur nom l'indique, de corriger les exceés ou
les anomalies de la loi. Il s’agit, entre autres, du principe selon
-lequel la fraude corrompt tout (fraus omnia corrumpit) et du
| principe de priorité de la loi postérieure sur la loi antérieure
' (leges posteriores priores contrarias abrogant).

Sans remettre en cause la classification de M. Bergel,

nous préférons parler de fonction directrice ou correctrice des

principes, puisqu’il arrive souvent qu’un méme principe se pré-
| sente alternativement comme directeur et correcteursz. C’est le

f

cas de celui selon lequel on ne peut déroger par des conventions

| particuliéres aux lois qui intéressent 'ordre public ; il est direc-
teur, en ce qu’il exprime la supériorité de Pordre social sur les
volontés individuelles, mais il est correcteur en ce qu’il atténue
le principe de 'autonomie de la volontéss.

Pour le législateur, tous les principes jouent un réle direc-

teur, le role correcteur n’intervenant qu’a I’étape de linter-
prétation. Par exemple, le principe de la priorité de la loi Ia plus
récente sur la loi antérieure incompatible devrait, dans son

J.-L. BERGEL, op. cit., note 48, p. 100.
Ibid.
1hid.
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role directeur, conduire le législateur a abroger expressément
le ﬁxﬁm antérieur incompatible ; mais, a défaut, le juge se
servira du méme principe, cette fois dans son réle correcteur,

pour rectifier 'anomalie et conclure 3 Pabrogation tacite du
texte antérieur.

Les @ﬁb&ﬁmm étant souples par nature, leur application
est susceptible de varier considérablement d’un contexte 3 un
autre. Ainsi, alors que le principe de la primauté du drojt est
normalement invoqué pour fonder la soumission des organes
m.m wm.emﬁ au droit, la Cour su préme, dans Parrét Renvoi : Droits
linguistiques au Manitobast, 1a invoqué au contraire pour
Qm&mwmw wme.womow?mamsn et temporairement valides, malgré
leur 1nconstitutionnalité, les lois du Manitoba non traduites en
m.mbm.m:.m. Déclarer invalide I'ensemble des lois du Manitoba
aurait en effet conduit Panarchie sociale, situation contraire
'a la primauté du droit.

I

2.2 Le législateur face aux principes

\H.m.ﬁmmmmﬁﬁmﬁ a le pouvoir de confirmer les principes
non écrits du droit ou d’y déroger, notamment dans le cadre
. d’'une loi d’interprétation.

2.2.1 Le bouvoir du législateur de confirmer les
principes ou d’y déroger

Si les principes non écrits se passent par définition de
consécration législative, il arrive néanmoins, comme nous 'avons
vu U.H.mnmmmsgmbr que le législateur en codifie certains qu'’il
oo:.mamﬁm étre & la base du régime qu’il édicte. Par exemple, Jes
articles 6 et 7 du Code civil affirment expressément le vz.bmm pe
nwm la bonne mﬂ. et son corollaire, le principe de l'interdiction de
Pabus de droit. L’article 1000 du méme code prévoit que « le
bénéficiaire [d’un] droit de passage fait et entretient tous les
ouvrages nécessaires pour que son droit s’exerce dans les

i,

64. [1985] 1 R.C.S. 721.
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conditions les moins dommageables pour le fonds qui le subi
Il s’agit d’'une confirmation, en matiére de droits de passage,
principe selon lequel il importe, dans Texercice d'un drc
d’employer les moyens les moins dommageables.

Dans certains cas, sans consacrer le principe lui-méme,
législateur en aménage la mise en ceuvre. Ainsi, le chapitre
Code de procédure civile concernant la récusation des jug
(art. 234 &4 242) passe sous silence le principe d’impartialité,
lequel il est fondé, pour énumérer plutdt une série de motifs
récusation et indiquer les modalités de cette derniére.

Il nous parait que le l1égislateur, normalement, ne devr;
( bas s'engager dans la voie de la codification des principes n
! écrits. En effet, cela peut facilement conduire a des problémn
de cohérence législative et d’interprétation. Dans le Code de
‘sécurité routiére, par exemple, la défense d’impossibilité (c
résulte du principe selon lequel nul n’est tenu a I'impossib
est prévue & quelques occasionsés. Mais la mention de cel
défense dans quelques articles seulement, alors qu’elle ¢
toujours susceptible d’étre invoquée, risque de susciter d
N interprétations a contrario abusives. Devrait-on, pour régl
cette difficulté, prévoir P'excuse d’impossibilité dans chaq
disposition a laquelle elle est applicable ? Logiquement, ce
impliquerait qu’on prévoie également les autres moyens
défense qui s’offrent & I’accusé (ex. : la défense de nécessité,
défense de diligence raisonnable, etc.). On voit d’ici la redc
dance considérable que cela introduirait dans le corpus légis]
tif. Cest pourquoi le législateur devrait, en regle généra
laisser les principes dans le domaine du non-dit. Notons q
quelques lois de portée trés générale, comme les chartes d
droits et libertés de la personne et le Code civil, peuvent

65. Elle est clairement mentjonnée a Particle 452, qui, apres avoir pré
l'obligation pour les piétons de circuler sur les trottoirs, ajoute : «
cas d’impossibilité d’utiliser le trottoir, le piéton peut longer celui
sur le bord de la chaussée, en Sassurant qu’il peut le faire ss
danger. » Elle est présente aussi aux articles 320, 321 et 324, «
permettent I'utilisation d’une voie interdite lorsque la voie permise «
obstruée ou fermée 2 la circulation.
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role directeur, conduire le législateur a abroger expressément
le ﬁxnm antérieur incompatible ; mais, & défaut, le juge se
servira du méme principe, cette fois dans son réle correcteur,
pour rectifier 'anomalie et conclure & I'abrogation tacite du
texte antérieur.

Les principes étant souples par nature, leur application
est susceptible de varier considérablement d’un contexte & un
autre. Ainsi, alors que le principe de la primauté du droit est
normalement invoqué pour fonder la soumission des organes
m.o I’Etat au droit, la Cour supréme, dans 'arrét Renvo; - Droits
linguistiques au Manitobats, I'a invoqué au contraire pour
déclarer rétroactivement et temporairement valides, malgré
leur inconstitutionnalité, les lois du Manitoba non traduites en
frangais. Déclarer invalide ensemble des lois du Manitoba
aurait en effet conduit 4 anarchie sociale, situation contraire
A la primauté du droit.

2.2 Le législateur face aux principes

Le législateur a le pouvoir de confirmer les principes
a0n écrits du droit ou d’y déroger, notamment dans le cadre
Tune loi d’interprétation.

2.2.1 Le pouvoir du législateur de confirmer les
principes ou d’y déroger

Si les principes non écrits se passent par définition de
;onsécration législative, il arrive néanmoins, comme nous l'avons
’u précédemment, que le législateur en codifie certains qu’il
‘onsidére étre a la base du régime qu’il édicte. Par exemple, les
wrticles 6 et 7 du Code civil affirment expressément le principe
le 1a bonne foi et son corollaire, le principe de l'interdiction de
‘abus de droit. L’article 1000 du méme code prévoit que « le
»énéficiaire [d’un] droit de passage fait et entretient tous les
yavrages nécessaires pour que son droit s’exerce dans les

4. [1985] 1 R.C.S. 721.
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conditions les moins dommageables pour le fonds qui le subit ».
11 s’agit d’'une confirmation, en matiére de droits de passage, du
principe selon lequel il importe, dans l'exercice d'un droit,
d’employer les moyens les moins dommageables.

Dans certains cas, sans consacrer le principe lui-méme, le
législateur en aménage la mise en ceuvre. Ainsi, le chapitre du
Code de procédure civile concernant la récusation des juges
(art. 234 4 242) passe sous silence le principe d’impartialité, sur
lequel il est fondé, pour énumérer plutdt une série de motifs de
récusation et indiquer les modalités de cette derniere.

Il nous parait que le 1égislateur, normalement, ne devrait
¢ pas s’engager dans la voie de la codification des principes non
| écrits. En effet, cela peut facilement conduire &4 des problémes

Tm cohérence législative et d’interprétation. Dans le Code de la
sécurité routiére, par exemple, la défense d’'impossibilité (qui
résulte du principe selon lequel nul n’est tenu a 'impossible)
est prévue & quelques occasionsés. Mais la mention de cette
défense dans quelques articles seulement, alors qu’elle est
toujours susceptible d’étre invoquée, risque de susciter des
| interprétations a contrario abusives. Devrait-on, pour régler
cette difficulté, prévoir l'excuse d’impossibilité dans chaque
disposition & laquelle elle est applicable ? Logiquement, cela
impliquerait qu’on prévoie également les autres moyens de
défense qui s’offrent a ’accusé (ex. : la défense de nécessité, la
défense de diligence raisonnable, etc.). On voit d’ici la redon-
dance considérable que cela introduirait dans le corpus législa-
tif. C’est pourquoi le législateur devrait, en régle générale,
laisser les principes dans le domaine du non-dit. Notons que
quelques lois de portée trés générale, comme les chartes des
droits et libertés de la personne et le Code civil, peuvent se

65. Elle est clairement mentionnée 4 Particle 452, qui, aprés avoir prévu
Pobligation pour les piétens de circuler sur les trottoirs, ajoute : « En
cas d’impossibilité d’utiliser le trottoir, le piéton peut longer celui-ci
sur le bord de la chaussée, en s’assurant qu’il peut le faire sans
danger. » Elle est présente aussi aux articles 320, 321 et 324, qui
permetient Putilisation d’une voie interdite lorsque la voie permise est
obglruée ou fermde i la circulation.
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ﬁmw:wmﬁu,o de codifier certains principes généraux du droit,
| precisément du fait qu'elles sont a la base de notre droit.

.bm législateur a la faculté, dans Pexercice de sa sou-
veraineté, de déroger aux principes. Mais il a le devoir de faire
preuve de retenue dans I'utilisation de ce pouvoir. Si la déroga-
Scb\w un wis&vm périmé parait aisément Justifiée, & linverse,

. la dérogation & un principe qui est le reflet d’une valeur fonda-
{ B.mi&m de justice est généralement contre-indiquée. Ainsi, la
loi rétroactive est de nature & heurter le sentiment de justice
9.._ fait qu’elle déroge au principe de la non-rétroactivité des
lois. Bien sir, elle pourra étre fondée si elle est favorable 4 la
wotﬁmﬁ.o: ou si elle confirme un état de fait reconnu par tous.
Ovm.mﬁ le cas de la validation d’un acte illégal que tous croyaient
valide. Cependant, c’est en vain que le législateur tenterait de
9@.28 de coté certains principes fondamentaux comme ceux
| quise ewo:,\ma ala base de toute constitution, essentiellement
_,, H principe de la primauté du droit et son corollaire le principe
de légalité des peines et des délits, puisque le législateur ne
@m.:e ﬁ&ma la constitution, qui est supra-législative. D’autres
principes échappent par nature & lemprise du législateur.
Clest le cas de certains principes d’ordre systémique, dont on
parlera plus loin, destinés au bon fonctionnement de la loi, par
, exemple, le principe de la force exécutoire de la loiss, Enfin
M toute dérogation aux principes d’ordre moral poserait un an.v
! bléme évident sur le plan de Yopportunité et de 1a légitimité.

) Emmm\ @:v.mb mmn-ﬂ des régles édictées dans le cadre des lois
minmﬁuﬁmﬁmﬁo? qui recoupent bon nombre de principes non
écrits du droit ?

2.2.2 Les lois d’interprétation

Nous verrons d’abord Porigine et la teneur des lois d’inter-
prétation, puis nous nous interrogerons sur ’utilité de régles
mm.bmwm_mm d’interprétation écrites par Pauteur méme des textes
a interpréter.

66. Pour une définition de ce principe, voir les pages 54 et 55 ci-dessous.
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2.2.2.1 L’origine des lois d’interprétation

La trés grande majorité des régles d’interprétation ¢
| d’origine purement jurisprudentielle. Plus rarement prenn
| elles une forme législative. Les lois d’interprétation, phe
méne unique aux pays de common law, ne couvrent el
meémes qu’un aspect bien marginal de l'interprétation. Su
continent européen on trouve bien, comme chez nous, quelq

w dispositions concernant I'interprétation des contrats — c’es
cas des codes civils francais et belge —, mais l'interprétation
lois n’y est pas abordée comme telles.

Les premiéres lois d’interprétation remontent au mi
du XIXe siécle. La loi canadienne, édictée en 1849, avait
titre UActe pour donner une interprétation législative é certc
mots et pour dispenser de la répétition de certaines dispositi
et expressions y contenues [...J68. Comme I'indique son intit
cette loi cherchait & épargner aux rédacteurs la sempitern
répétition, comme cela se faisait & I'’époque, de formules ty
ou de définitions d’usage courant, en les regroupant d
une loi générale ; elle visait aussi & dispenser les rédacte
de recourir & des procédés fastidieux consistant, par exem
a combiner systématiquement le singulier et le pluriel
peur d’'une interprétation stricte de I'un ou de l'autre.
visait donc principalement & alléger la tache des rédacte

|

67. Si on reléve certaines directives d’interprétation en Autriche ¢
Italie, celles-ci demeurent limitées et exceptionnelles. Du coté «
France et de ’Allemagne, les versions préliminaires des codes civi
ces pays comportaient une réglementation plus ou moins poussé
Iinterprétation, par exemple sur I'analogie, mais les disposit
concernées n'ont pas été retenues dans la version définitive de
codes (Frangois GENY, Méthode d’interprétation et sources en «
privé positif. Essai critique, 2¢éd., t. 1, Paris, L.G.D.J., 1954, p. 22
le législateur allemand avait, dans le Code du commerce de 1861-1
abordé la question de la coutume commerciale, les dispositions
égard avaient été abandonnées dans le code de 1897 (ibid.).

68. Parallélement a la loi d’interprétation canadienne, 'Angleterre a
tait, en 1850, le Lord Brougham’s Act (An Act for shortening
language of Acts of Parliament).




