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I. INTRODUCTION

1 - Le droit international priv6 qudbdcois, tout comme le droit civil,
tire son origine de l'ancien droit frangais. Les r~gles de conflit de lois
ont 6t6 succinctement codifides dans les articles 6 h 8 C.c. qui s'inspi-
rent de l'article 3 du Code Napoldon. Celui-ci prdvoit que:

Les lois de police et de sfiretd obligent tous ceux qui habitent le territoire.
Les immeubles, meme ceux poss~ds par des 6trangers, sont regis par ]a
loi frangaise. Les lois concernant 'dtat et la capacitd des personnes rdgis-
sent les Frangais, m6me rdsidant en pays dtranger.
Les Codificateurs' en ont retir6 les lois de police et de sciret6

qui appartiennent h la compdtence f6d6rale et ont combld les lacunes
quant aux meubles et h l'6tat et h la capacit6 de l'6tranger. De plus,
ils ont ajout6 une r gle concernant la forme des actes, reproduisant
la maxime locus regit actum, h l'exemple du Code civil de Louisia-
ne2 ainsi qu'une autre concernant la loi r6gissant les contrats. Ces
dispositions et d'autres peu nombreuses, 6parpilldes dans le Code
civil,3 correspondent plus ou moins h celles du droit international pri-
v6 frangais de l'6poque.4 I1 faut noter, toutefois, une diffdrence fon-
damentale dans le facteur de rattachement du statut personnel, le do-
micile, qui convient mieux que celui de la nationalit6 au syst~me
juridique d'une unit6 territoriale comprise dans un Etat fdd6ral.

2 - La jurisprudence a fait dvoluer ces quelques principes, tout
comme en France mais pas toujours dans le m~me sens. Certaines
divergences marquantes sont a signaler. Elles sont dues h un en-
semble de facteurs tels que les diffdrences dans les textes de base,
l'existence d'une division des comptences l6gislatives entre les pou-
voirs f6d6ral et provincial au Canada5 et, surtout, l'influence du
syst~me de la common law en vigueur dans les autres provinces du
Canada. On peut citer, h titre d'exemples de cette derni~re, l'appli-
cation automatique de la loi du for au divorce international' et

1 Deuxi~me Rapport des Commissaires chargds de codifier les lois du Bas-
Canada en matireY civiles (1865), aux pp.144, 242 et ss., arts.7 6t 7b.

2 Art.10, al. 1: "The form and effect of public and private written instru-
ments are governed by the laws and usages of the places where they are
passed or executed."

3 Notamment, arts.135 et 348a C.c.
4 Les Codificateurs citent ht plusieurs reprises l'ouvrage de Foelix, Traitd

du droit international privg ou du conflit des lois de diffdrentes nations 3e
dd., par Demangeat (1856).

5 Voir Acte de l'Amdrique du Nord Britannique, 30-31 Vict., c.3, arts.91 et 92
(U.K.) (S.R.C. 1970, Appendice II, no 5, h la p.191).

0 Voir Mendes da Costa, "Divorce and the Conflict of Laws", dans Studies
in Canadian Family Law (1972), t2, 899, t la p.966; Castel, Canadian Conflict

[Vol. 24



1978] RPGLES DE CONFLIT DE LOIS EN DROIT QUABECOIS 31

l'imposition par la Cour suprame de la solution anglaise en mati~re
de responsabilit6 civile extracontractuelle 7

3 - La double influence du droit fran;ais et de la common law se
fait sentir sur les techniques d'interprdtation et d'application de la
r~gle de conflit qui entrent en jeu chaque fois qu'elle d6signe une
loi 6trang~re. Le champ d'application de celle-ci est ddtermin6 grAce
Sl'interprdtation de la r~gle de conflit (II). Une fois cette 6tape

franchie, le tribunal doit effectivement appliquer la loi 6trangZre ou
l'dcarter selon le cas (III).

II. INTERPRETATION DE LA RfEGLE DE CONFLIT

4- L'interprdtation de la r~gle ddpend de la classification de la
situation comprenant un 61dment d'extranditd dans les catdgories de
rattachement du for. C'est le procddd de la qualification (A). Le con-
tenu de la loi dtrang~re peut varier selon qu'on y inclut ou non le
droit international privd. C'est le problime du renvoi (B). I1 se peut
que la situation juridique 6tudide soit complexe et comprenne en
fait plusieurs relations qui ddpendent les unes des autres. On ren-
contre alors une difficult6 que les juristes ont baptisde la "question
prdalable" (C). Si la r~gle de conflit qudbdcoise ou la loi 6trang~re
ont subi des changements entre le moment de la naissance de la si-
tuation juridique en cause et le moment oii le probl6me se pose
devant le tribunal, celui-ci doit dventuellement recourir au droit
transitoire (D). Finalement, si les parties ont d6plac6 le facteur
de rattachement qui soumet le probl~me a une loi spdcifique entre
le moment de la naissance de cette situation et le moment oii le
probl~me se pose, on se trouve devant un conflit mobile (E).

A. Qualification

5 - Il existe un grand nombre de ddfinitions de la qualification et,
pour commencer par la plus gdndrale, on peut dire que la qualifica-
tion est une "op6ration intellectuelle inddpendante du conflit de lois
et qui est, en rdalitd, l'un des facteurs fondamentaux du raisonne-

of Laws (1977), t2, h la p.115; Talpis, Valeur et efficacitg des divorces en
droit international privd qudbdcois (1973) 14 C.de D. 624 h la p.642; Fr6chette,
du Mestier du Bourg et Lord, Le divorce en droit international privd canadien
et qudbdcois (1972) 3 R.D.U.S. 101 h la p.110.

7 Voir O'Connor v. Wray [1930] R.C.S. 231; Cr~peau, De la responsabiliti
civile extracontractuelle en droit international privi qudbdcois (1961) 39 R.du
B. Can. 3 et la jurisprudence cit~e par cet auteur.
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ment juridique". 8 Le juge doit y recourir constamment, puisque
"qualifier, c'est attribuer l'existence juridique h un 6tre, h une cho-
se, h un fait en le rangeant dans une catdgorie 16gale".9 En droit
international priv6, c'est en rangeant la situation juridique qui se
pr6sente h lui dans une cat6gorie de rattachement que le juge va con-
nailtre la r~gle de conflit et pouvoir, par consdquent, decider si une
loi 6trang~re s'applique.

6- La qualification peut porter sur un fait, un accident de la
circulation, par exemple, qui se situe directement dans une catd-
gorie du for: la responsabilit6 civile, le statut des obligations. Elle
peut porter sur une r~gle de droit lorsque les faits se pr6sentent
d6jh rev6tus d'un caract~re juridique."' Ce fut le cas dans l'affaire
cdl~bre de la quarte du conjoint pauvre.11 La Cour d'Alger a dfl se
demander dans quelle catdgorie de rattachement - rdgime matrimo-
nial ou successions - placer une disposition du Code Rohan qui se
lisait comme suit:

Apr~s la dissolution du mariage contract6 sans acte dcrit et lorsqu'il n'est
pas nd d'enfants, de sorte que les biens n'ont pas dtd confondus et parta-
gds en trois portions, le conjoint survivant aura en usufruit, s'il est pau-
vre, le quart des biens du conjoint pr6dcdd6. I1 aura en outre la pro-
pridt6 et l'usufruit de la moiti6 des biens qu'ils auront acquis pendant le
mariage par leur travail et leur industrie, le tout apr~s prdl~vement des
dettes. (art.17, LIII, ch.ler).
Au Qu6bec, une affaire analogue a oblig6 les tribunaux h se de-

mander si une disposition i6gislative du New Hampshire accordant
au conjoint survivant une certaine part dans les biens du d6funt
faisait partie du droit successoral ou du droit matrimonial. 2

7 - La nature de l'objet de la qualification ne parait pas avoir beau-
coup d'importance. Nous croyons d'ailleurs, avec B. Ancel, 3 que
l'objet de la qualification, ndcessaire f sa mise en oeuvre, sera, le plus
souvent, non pas le fait lui-m~me mais bien le rapport juridique dans
lequel il s'inscrit.

Ainsi, l'accident d'automobile est pr6sent6 au tribunal avec la
prdtention du demandeur de se voir octroyer des dommages-intdrats.

8 Motulsky, "Procddure civile et commerciale" dans Rdpertoire de droit
international (1968), no 27; voir aussi, Louis-Lucas, Qualification et Rdparti-
tion (1957) 46 Rev. crit. dr.int.priv. 153.
9 Arminjon, Prdcis de droit international priv6 3e dd. (1947), t.I, 6 la p.309.
'0 Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privd (1956), it la

p.57 .
11 Alger, 24 d6cembre 1889 (Bartholo), Cl. 1891.1171.
12 Pouliot v. Cloutier [1944] R.C.S. 284.
13 Ancel, Les conflits de qualifications a l'preuve de la donation entre

dpoux (1977), nos 219 et ss.
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Celle-ci est fond~e sur la notion de d6lit et l'obligation de r6parer.
C'est ce rapport: objet de l'obligation (accident) et objet de la
pr~tention (reparation) qui sera soumis la qualification, qu'il
soit ou non formulk .par une disposition 16gislative.

8- Deux cat6gories de difficult6s peuvent se produire dans la qua-
lification d'une situation juridique contenant un 616ment d'extran6i-
t6. D'une part, la qualification donn~e par les tribunaux du for peut
ne pas 6tre constante. D'autre part la qualification de la loi qu6b-
coise et celle donn6e par la loi 6trang~re peuvent 8tre opposees.

1. Instabilitj de la qualification

9- L'h6sitation de la jurisprudence dans la qualification d'un rap-
port juridique n'est pas propre au droit international priv6. Elle se
produit en droit interne et la longue controverse au sujet du caract6-
re contractuel ou d6lictuel de la responsabilit6 en mati~re de trans-
port de personnes en est un exemple.14

En droit international priv6, une telle h6sitation entraime une
instabilit6 dans l'interpr6tation des r~gles de conflit, puisque la qua-
lification d6termine le choix de la cat6gorie de rattachement. Ainsi,
les juges qu6b6cois ont notamment h6sit6 entre le caract~re subs-
tantiel ou proc6dural de la preuve, de la prescription et de la clause
d'arbitrage. D'autres difficult6s ont marqu6 la qualification des
restrictions A la capacit6 des 6poux et du testament conjoint, pour
ne citer que quelques exemples.

a) Preuve

10- Lorsque les tribunaux considrent que lapreuve est un moyen
de faire valoir en justice un droit contest6, ils lui donnent un ca-
ract~re substantiel qui entrane l'application de la loi r6gissant le
rapport juridique qu'il s'agit de prouver.6 Si, par contre, ils consi-
d~rent la preuve comme un moyen de former la conviction du juge,

14Voir Cr6peau, Rdflexions sur le fondement juridique de la responsabilitg
civile du transporteur de personnes (1961) 7 McGillL.J. 225; pour un tour
d'horizon recent du probl~me, voir Surprenant v. Air Canada [1973] C.A. 107.
II faut noter qu'une controverse analogue concernant la qualification de la
responsabilitd en mati~re de transport du passager b6ndvole a 6t6 definitive-
ment tranch6e en faveur de la qualification d6lictuelle par la d6cision dans
raffaire McLean v. Pettigrew [1945] R.C.S. 62, [1945] 2 D.L.R. 65.

15 Voir notamment, Wilson v. Perry (1859) 4 L.C.J. 17 (C.S.); Leftbvre v.
Digman (1897) 3 R.de J. 194 (C.S.); Lapotterie v. C.U.R. (1906) 12 R.de J. 159
(C.S.).
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le caractire proc6dural l'emporte et elle est r6gie par la lex Jori.0
Cette distinction, qui n'a pas toujours 6t6 faite avec clart6, tire son
origine de l'ancien droit frangais. 1 L'h6sitation dans son application
qui existe 6galement en droit frangais moderneI8 , est renforcde par
le fait que le droit qudbdcois de la preuve est inspir6 en partie du
droit anglais, du moins en mati~res commerciales.19 Or, en common
law, la preuve est en principe une question de procddure.20

11 - Le Projet de rdforme du droit international priv6 qu6bdcois
s'efforce de trancher la difficult6 en proposant la r~gle suivante:

Le fardeau de la preuve est r6gi par la loi qui s'applique au fond du litige.
L'admissibilit6 des moyens de preuve et leur force probante sont rdgies
par la loi qui s'applique au fond du litige, sous rdserve des r~gles, plus
favorables, de la loi du tribunal saisL2 1

Cette proposition est destin6e h mettre, de fagon simple et 616gan-
te, un terme ai la controverse.

b) Prescription

12- Les articles 2189 h 2191 C.c. 6noncent des r~gles de conflit en
mati~re de prescription qui, de l'aveu des Codificateurs, 6taient des-
tindes h combiner le droit anglais et l'ancien droit frangais.22 On ne
peut pas dire que le rdsultat "p~che par un exc~s de clart" 3 Bien
que les articles 2189 et 2190 C.c. rattachent la prescription i la lex
causae, un certain nombre de ddcisions anciennes 4 ont appliqu6
la solution anglaise suivant laquelle la prescription est une question

16 Voir notamment, Abbott v. Arnton (1918) 24 R.L.n.s. 236 (C.S.); John
Morrow Screw and Nut Co. v. Hankin (1918) 58 R.C.S. 74; voir Castel, "Prin-
cipes gdn6raux de droit international priv6 qudb6cois" dans Problmes de
droit contemporain, M61anges L. Baudouin (1974), 237 b. la p.273; Frdchette
et Langevin, La preuve en droit international privd qugbdcois (1974) 5 R.D.U.S.
186.

17 Johnson, Conflict of Laws 2e 6d. (1962), A la p.874.
18 Batiffol et Lagarde, Droit international privd 6e 6d. (1976), t.2, nos 706

et ss.
19Notamment, l'art.1235 C.c.
20 Dicey et Morris, Conflicts of Laws 9e 6d. (1973) aux pp.1106 et ss.
21 Rapport sur le droit international priv6 (1975) O.R.C.C. Montrdal XXXII,

art.6.22 Troisi~me Rapport des Commissaires charges de codifier les lois du Bas-
Canada en matires civiles, supra, note 1, aux ppA10 et ss.; voir dgalement,
Johnson, Voyage autour de l'article 2190 C.C. (1955) 33 R.du B.Can. 687 aux
pp.690 et ss.2 3 Holtzheuser v. Robberecht [1961] C.S. 423 h la p. 424 (J. Morin).

24 Ces decisions sont particuli~rement bien analys6es dans l'6tude de Frd-
chette, La prescription en droit international privg (1972) 3 R.D.U.S. 121 aux
pp.134 et ss.
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de procddure r6gie par la lex fori si elle constitue une fin de non
recevoir h l'action, et une question de fond, r6gie par la lex causae,
si elle 6teint le droit.2 5 La d6cision de la Cour supdrieure dans l'af-
faire Scottish Metropolitan Assurance Company v. Graves26 est
venue remettre le probl~me dans sa perspective vdritable en
rappelant qu'il 6tait inutile de s'engager dans une controverse de
droit international priv6 alors qu'il existait une r~gle spdcifique
dans le Code civil. Depuis lors, la qualification substantielle plus
conforme au Code civil semble pr6dominer.2

13- ci aussi, le Projet de rdforme du droit international priv6
s'efforce de mettre fin a toute hdsitation puisqu'il propose une
disposition rddigde comme suit:

La prescription est r6gie par la loi qui s'applique au fond du litige.28

Le commentaire de cette r~gle, qui a le mdrite d'6tre claire, precise
qu'elle doit s'appliquer m~me si la loi 6trang~re applicable fait de
la prescription une question de procddure a Les rddacteurs du Pro-
jet ont voulu prdvenir toute tentation de crier un "conflit de quali-
fications", notion que nous 6tudierons plus loin.

c) Clause d'arbitrage

14- La qualification de la clause d'arbitrage en droit international
priv6 qudb6cois a fait 6galement l'objet d'h6sitations. La Cour su-
pr~me du Canada, dans une affaire provenant du Qudbec, avait qua-
lifi6 une telle clause comme une question de proc6dure3° tandis
qu'une opinion dissidente, dans cette m~me ddcision, considdrait
que les parties avaient soumis le contrat et spdcialement la clause
d'arbitrage au droit substantiel des Etats-Unis.3 1 Quelques anndes
plus tard, dans l'affaire Normandin v. Angelic Power,32 la Cour fdd6-
rale a d6clar6 que: "la clause compromissoire est une convention".3

25 Dicey et Morris, supra, note 20, aux pp.1103 et ss.
206 [1955] C.S. 88.
2

7 Holtzheuser v. Robberecht, supra, note 23; Banque commerciale d'es-
compte v. Zarbour C.S.M., no 6677599, 19 mars 1969.2s Rapport, supra, note 21, art.7.

29 Ibid., h la p.50.
30National Gypsum Co. v. Northern Ltd [1964] R.C.S. 144 h la p. 149 (J.-

Fauteux).
31 Ibid., h la p.157 (J. Cartwright).
-2 [1971] C.F. 263 6. la p.271 (T.D.). Voir commentaires de Croteau dans

(1972) 32 R.du B. 298 et Groffier dans (1972) 6 Interlex 17.
3 3 Nous ne traitons pas ici de la distinction entre "clause compromissoire"

et "compromis" ni de la validit6 de la premiere qui sont de peu d'int6r~t du
point de vue de la qualification; pour un aperru du probl~me voir Sareika
dans (1977) 37 R.du B. 244 et les notes bibliographiques tr~s completes.
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II semble bien que cette interpr6tation soit destinde t l'emporter.3 4

15 - Le Projet de r6forme va dans ce sens et traite la clause d'ar-
bitrage comme une convention:

La validit6 de la convention d'arbitrage international est r6gie par ]a loi
de 'Etat d6sign6 express6ment par les parties.
En l'absence de ddsignation expresse, elle est rdgie par la loi applicable
au contrat auquel elle se rapporte.35

d) Restrictions & ]a capacitd des dpoux

16- Les tribunaux ont longtemps h6sit6 entre une qualification
"capacit6" et une qualification "r6gime matrimonial" des restric-
tions b la capacit6 des 6poux en tant que personnes marides.o Ainsi,
dans la d6cision qu'elle a rendue dans l'affaire Belecque v. Ldger,31

la Cour sup6rieure faisait d6pendre ces restrictions de la loi du do-
micile des 6poux au moment de passer l'acte litigieux tandis que,
quelques ann6es plus tard, elle les rattachait h la loi du domicile
matrimonial r6gissant le r6gime matrimonial3 8 Cette derni~re qua-
lification est fondde sur une jurisprudence plus ancienne3 Elle
semble abandonnde,40 bien que la Cour d'appel n'ait pas 6t6 appe-
iMe it trancher. Le probl~me a perdu de son importance avec la
disparition des incapacitds rdsultant du mariage. Le principe sui-
vant lequel la capacit6 juridique des 6poux n'est pas diminude par
le mariage est, en effet, de plus en plus r6pandu'

17-De toute mani~re, le Projet de rdforme prdcise bien que,
[l]es effets du mariage ... sont soumis h la loi de leur [des 6poux] domi-
cile commun au moment oti ces effets sont en cause ... 42

Cette rbgle est destinde h. mettre fin h toute controverse si le pro-

blame devait encore se poser.

34 Voir, notamment, Sinyors Spinners of Canada Ltd v. Leesona Corp.
[1976] C.A. 395.

35 Rapport, supra, note 21, art.29, als. 1 et 2.
36 11 s'agissait, au Qu6bec, notamment, des prohibitions de donner ou de

vendre entre 6poux (art.1265 C.c. ancien; art.1483 C.c. ancien), celle pour
la femme de s'engager pour son mar (art.1301 C.c. ancien) et de l'incapacit6
de la femme maride.

37 (1920) 57 C.S. 447.
38 Huestis v. Fellow (1927) 65 C.S. 137.
39 Laviolette v. Martin (1861) 5 L.C.J. 211 (B.R.); McNamara v. Constanti-

neau (1897) 3 R.de . 48; (C.S.).
40 Louiseize v. Paquette [1966] C.S. 381.
41Au Qu6bec, art.177 C.c.; voir, notamment, en France, art.216 C.c., en

Belgique, art.212 C.c.
4 Rapport, supra, note 21, art.10.
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e) Testament conjoint

18- Un autre exemple d'h6sitation dans la qualification est celle
du testament conjoint, prohib6 en droit qu6b6cois 43 mais fr6quem-
ment utilis6 en common law. La Cour sup6rieure a fait du caract~re
conjoint du testament tant6t une question de forme44 tant6t une
question de fond.46 C'est l'6tude de diverses dispositions du Code
civil qu6b6cois, notarnment les articles 7, 756 et 841 C.c., qui a
amen6 la Cour sup6rieure a la derni~re conclusion. I1 s'agit donc
bien d'une h6sitation de qualification d'une institution 6trang~re
en vertu des concepts du droit qu~b~cois. Cependant, on pourrait
se demander, ici, s'il ne faudrait pas v6rifier la qualification d'un tel
testament dans le droit qui le pr6voit. On arrive, alors, h poser la
question: selon quelle loi qualifier? On aboutit h un conflit de qua-
lifications lorsque celle du for et celle du droit 6tranger sont diff6-
rentes.

2. Conflit de qualifications

19- Le conflit de qualifications peut se poser dans les situations
suivantes:

(i) deux syst~mes juridiques attachent des significations diff6-
rentes h la mnrne institution; par exemple, la notion de do-
micile au Qu6bec et celle qui a cours en France ne recouvrent
pas la mme r6alit6;

(ii) un syst~me juridique 6tranger contient des id6es et des con-
ceptions compl6tement inconnues de celui du for; par ex-
emple, le droit qu6b6cois ignore la notion "d'adoption simple"
du droit franrais;4

(iii) deux syst~mes juridiques peuvent r6partir des probl~mes en-
tre diverses branches du droit de faron diff6rente; par exem-
ple, le recours contre le bris des promesses de mariage peut
6tre contractuel dans un pays et d6lictuel dans l'autre;

(iv) deux syst~mes juridiques peuvent utiliser des m6thodes dif-
f6rentes pour atteindre le m6me but. Une loi peut pr6voir une
proc6dure condamnant le p~re pr6sum6 hi payer des aliments

43 Art.841 C.c.
4 Re Geisinger [1957] R.P. 42 (C.S.).
45 Re Gaudet [1966] R.P. 226 (C.S.); [1968] C.S. 389.
46 Pour ce cas sp6cifique de conflit de qualifications, voir Groffier, L'adop-

tion en droit international privg comparg (1976) 65 Rev. crit.dr.int.priv. 603
aux pp.6 32 et ss.
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r'enfant alors qu'une autre loi exigera la reconnaissance de
la filiation qui a pour effet de crder une obligation alimen-
taire.

20- On peut se demander s'il n'y a pas lieu de qualifier une dis-
position d'une loi 6trang~re suivant cette loi sous peine de d6former
complktement la loi qu'on veut appliquer. Ainsi, le droit qu6b6cois
fait du consentement des parents au mariage de leur enfant mineur
une question de capacit6. L'article 119 C.c. se trouve en effet dans
le chapitre premier du titre cinquieme du Livre I de ce Code, intitu-
16 "Des qualit6s et conditions requises pour pouvoir contracter ma-
riage", et non dans le chapitre II, intitul6 "Des formalit6s relatives
h la c616bration du mariage". Par contre, en droit ontarien, comme
dans les autres droits inspir6s de la common law, le consentement
des parents au mariage de leurs enfants est une question de forme.
Dans l'affaire Redshaw,47 le juge Greenshield refusa d'annuler un
mariage contract6 par un mineur qudb6cois, en Ontario, sans le
consentement de ses parents. I1 s'agissait, selon lui, d'un mariage
ontarien et le consentement parental 6tait une question de forme
rdgie par la loi du lieu oii l'acte avait 6t6 pass6. La qualification
selon le droit qu6bdcois a pr6valu dans d'autres cas.48

21 - Le grand reproche h formuler au recours h la lex causae est
que la qualification est ndcessaire pour ddterniner la loi applica-
ble et qu'il est illogique de la demander au droit 6tranger alors qu'on
ignore s'il est applicable ou non. Si la qualification ddtermine la
designation de la loi applicable, il est impossible de s'en remettre h
la seconde (la cons6quence) pour 6tablir la premiere (la condition).
De plus, le choix du facteur de rattachement, 1'616ment qui d6signe
la loi applicable, n'est pas arbitraire. I1 correspond h une convic-
tion, un jugement de valeur, du for. Le droit du for peut ainsi pr6-
f6rer le domicile h la nationalit6 pour toutes sortes de raisons dic-
tdes par la structure politique de l'Etat en cause ou par sa politique
d6mographique. Le facteur de rattachement forme un tout avec la
cat6gorie de rattachement. Le domicile s'int~gre, alors, au statut
personnel. Or, remettre la qualification h la loi 6trang~re qui l'6dic-
te, c'est s'exposer "b renoncer h la justification du facteur de ratta-
chement" 4 9

47 Redshaw v. Redshaw [1942] C.S. 109.48Agnew v. Gober (1910) 38 C.S. 313; McLure v. Holford [1946] R.L. 126
(C.S.).

49 Ancel, supra, note 13, no 135.
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La majorit6 de la doctrine0 s'est prononc~e en faveur de la quali-
fication lege fori. I1 en est de m~me de la Cour d'appel du Qu6bec
dans une decision r6cente. Dans l'affaire Gauthier v. Bergeron,5"
M le juge Desch~nes a en effet d~clar6:

Le sort de la cause tournera donc 6ventuellement sur le choix du syst~me
lgal que le tribunal doit appliquer au litige. A son tour, ce choix d6pend
de la qualification du probl~me juridique. I1 est de toute premiere im-
portance de retenir, h ce moment, que seules les lois du Qu6bec doivent
alors recevoir consid6ration. Ce serait en effet ouvrir un cercle vicieux
et prater le flanc h l'illogisme que d'entreprendre de qualifier le probl~me
en vertu de la loi trangire alors qu'on ignore encore si celle-ci doit s'ap-
pliquer et qu'on s'apprAte h rechercher pr~cis6ment quel syst me de lois
doit rdgir les relations entre les parties.

22- Neanmoins, la jurisprudence qu6bdcoise s'est souvent montr6e
hdsitante 2 Ainsi, dans raffaire Samson v. Holden,3 la Cour supreme
a qualifid la qualit6 pour ester en justice du reprdsentant d'une
succession comme une question ,de procddure, parce que cela en 6tait
une d'apr-s la loi du Maine. La Cour a d'ailleurs essay6 de combi-
ner les qualifications lege causae et lege fori:

Etant d'avis que tant d'apr6s le droit international prive du Qu6bec que
d'apr~s la loi du Maine, il s'agit en l'esp~ce d'une question de procedure
n'affectant pas la substance du droit donn6 aux intim6s....54

L'affirmation que la qualit6 pour ester en justice constitue une
question de proc6dure en droit qu6b6cois est assez curieuse. Certes,
les articles 79 et 80 C.p.c., (maintenant 57 et 58 C.p.c.) se trou-
vaient bien dans ce Code, mais le texte m~me de Particle 80 C.p.c.
mentionnait simplement "une personne qui par les lois d'un pays
6tranger, a droit de reprdsenter une personne qui y est d6c~de..."
et n'excluait nullement qu'il pfit s'agir d'une question de capacit6,

50 Voir notamment, Batiffol et Lagarde, supra, note 18, t., no 294.1 Lederman,
Classification in Private International Law (1951) 29 R.du B.Can. 3 et 168
aux pp. 29 et ss.; North (ed.) Cheshire's Private International Law 9e dd.
(1974) aux pp. 44 et ss.; Dicey et Morris, supra, note 20, aux pp 22 et ss.;
Castel, supra, note 16, a la p.248.

51 [1973] C.A. 77 b la p. 79; voir aussi Surprenant v. Air Canada, supra,
note 14.

5 Contrairement h la jurisprudence frangaise depuis l'arret de principe
de la Cour de cassation: Civ., 22 juin 1955 (Caraslanis), D.1956.73 (note
Chavrier); (1955) 44 Rev. crit.dr.int.priv. 723 (note Batiffol).

5 [1963] R.C.S. 373.
54Ibid., h la p.381.
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ce qu'une jurisprudence ancienne semblait confirmer,3 avec, il est
vrai, certaines h6sitations50

La d6cision de la Cour supreme a t6 vivement critiqude par
J.G. Castel 7 qui se d6clare d'accord avec l'opinion minoritaire de
M le juge Taschereau, partisan d'une qualification reposant unique-
ment sur le droit qu6b6cois. 8

23 - II n'est pourtant pas toujours facile de qualifier une institu-
tion 6trangZre sans procdder a une certaine analyse de cette insti-
tution dans le contexte de la loi 6trang~re. Ainsi, dans l'affaire de
la quarte du conjoint pauvre,59 il a fallu que le juge frangais exami-
ne de quoi il s'agissait dans le droit maltais avant de d6cider dans
quelle cat6gorie du syst~me du for placer cette institution. H. Batif-
fol et P. Lagarde d6clarent fort justement que "la qualification corn-
porte donc deux phases: une phase prdparatoire d'analyse selon la
loi 6trang~re et une phase de jugement selon la loi du for".60 II
semble que la Cour supreme du Canada y ait eu recours dans l'af-
faire Pouliot v. Cloutier.6 1

Lorsque l'institution ht qualifier est inconnue du droit du for,
il est souvent impossible d'employer les qualifications du droit in-
terne telles quelles. Le droit compar6 conduit h une extension, h
un dlargissement des catdgories du for, pour crder ainsi des qualifi-
cations locales pour les fins du droit international priv6, c2 Ce point
de vue est admis par la doctrine,3 bien que les auteurs ne soient
pas toujours d'accord sur l'6tendue de la "ddformation" des qualifi-
cations du droit interne.6 On peut trouver quelques exemples de

55 Schatz v. McEntyre [1935] R.C.S. 238; inf. (1934) 56 B.R. 520; Powis v.
The Quebec Bank (1893) 2 B.R. 566; Gilles v. Jacques (1891) 7 M.L.R.Q.B. 456,
(1887) 31 L.C.J. 266 (B.R.); inf. (1885) 1 M.L.R.S.C. 166; Dini v. The Canadian
Construction Co. (1900) 6 R.Ln.s. 213 (C.S.); Rev. Chalmers v. The Shoe Wire
Grip Co. (1898) 4 R.L.n.s. 397 (C.S.); David v. The Royal Trust (1927) 42 B.R.
532; conf. (1925) 28 R.P. 155.

56 Voir Johnson, supra, note 17, aux pp. 144 et ss.
57 Supra, note 16, b la p.269.5 8 Supra, note 53, b la p.386.
59 Supra, note 11.60 Supra, note 18, t.1, no 294.
61 Supra, note 12, a la p.290 (J. Rand).62 1Battifol et Lagarde, supra, note 18, t.1, no 297.
63 Notamment, Kahn-Freund, General Problems of Private International

Law, Recueil des Courts de 1'Acaddmie de La Haye (1974), t.III, 139 h la p.375;
Maury, Ragles gdnirales des conflits de "lois, Recueil des Cours de 1'Acaddmie
de La Haye (1936), t.III, 325, no 153.

6Pour une conception plus large suivant laquelle les catdgories du droit
international priv6 devraient 8tre fond6es sur l'observation du droit corn-
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cette technique dans la jurisprudence qu6bdcoise. Les tribunaux
firent notamment appel h la notion de "mariage religieux seule-
ment" a un moment oit le Qu6bec ignorait le manage civil pour d6-
crire tun mariage religieux de personnes d~jh mari6es civilement h
l'6trangere5 et h celle de "sdparation de corps et de biens" pour en-
glober un separation agreement ontarien.66

24 - Toutefois, cette mdthode, quoique tr~s souple, 6choue parfois.
Sir Otto Kahn-Freund en donne un exemple:67 si un jeune homme
de dix-huit ans, domicili6 dans le pays A (dont il a la nationalit6),
se marie dans un pays B oit il ne faut pas de consentement parental,
alors qu'il en faut tin dans le pays A, le mariage est valide si en
A et en B ce consentement est une question de forme. Par contre,
si plus tard la validit6 du mariage doit 6tre d6cidde dans le pays
C, oit c'est une question de capacit6, le mariage serait invalide. Cette
solution est assez choquante; pourtant aucune ddformation de la
qualification du for ne pourrait arriver h un r6sultat satisfaisant.
De m6ime, il serait presque impossible, au Qudbec, de qualifier en
termes de rdgime matrimonial les property adjustment orders pr6-
vus dans un certain nombre de 16gislations de la common law.6 8

De tels cas ont poussd quelques-uns t recommander la qualification
lege causae, mais ils sont en minoritd 9 Ce genre de probl~me a con-
duit F. Rigaux h aborder la th6orie des qualifications d'une fagon
assez originale.

Selon lui,
il convient d'analyser les donndes spdcifiques de la situation inter-
nationale et linterprdtation de la catdgorie de rattachement ne r6-
sultera pas d'un proc~dd conceptuel de qualification, mais elle s'ex-
primera au moyen d'une r~gle de droit international priv6 subsidiaire,
immddiatement applicable h la situation consid&re.:1

Falconbridge se rapproche de cette conclusion lorsqu'il soutient que
le recours h la thdorie des qualifications peut parfois sugg~rer l'op-
portunitd de revoir et de compldter les rgles de conflits existantes. 1

par6, voir David, Traitg 6ldmentaire de droit civil compard (1950), h la p.109.
Pour une conception beaucoup plus stricte, voir Castel, supra, note 16, aux
pp.248 et ss.

65Courcy v. Grisd [1955] B.R. 329.
10 Proulx v. Rivest (1920) 58 C.S. 418; voir aussi, Somberg v. Zaracoff [1949]

C.S. 301 pour la notion de "divorce rabbinique".
O7Supra, note 63, h la p.382; voir dgalement Currie, The Disinterested

Third State (1963) 28 L.& Contemp.Prob. 754.
6sVoir e.g., en Angleterre, Matrimonial Causes Act 1973, 1973, c.18, s.24

(U.K.); voir Groffier, La qualification du regime des biens des dpoux en droit
international privg qudbdcois (1976) 22 McGillLJ. 658.

69 Notamment, Vander Elst, Droit international privd (1974-75), h la p.116.
7 La thdorie des qualifications (1956), t la p.496.
7lFalconbridge, Essays on the Conflict of Laws 2e 6d. (1954), h la p. 72.
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25- L'article 2 du Projet sur le droit international priv6 pr6voit
que:

[L]a qualification est demand~e au syst~me du tribunal saisi.
La qualification des biens comme meubles et immeubles est demandde
h la loi de leur situation r~elle.

Si le principe du premier alinda correspond aux vues de la majorit6
de la doctrine et de la jurisprudence qu6b~coise, le texte paraft,
ndanmoins, un peu simpliste. En effet, il n'est pas prdcis6 qu'il s'agit
uniquement de la qualification dont ddpend le choix de la loi appli-
cable. I1 faut noter que la r6daction d'une r~gle 6crite dans ce do-
maine a 6t6 rarement tentde. Seule la codification portugaise sem-
ble s'y 8tre attaque 1 Ce texte, trop rigide iL notre avis, n'apporte
pas de solution dans les cas analogues h ceux signal~s par Sir Otto
Kahn-Freund, et risque d'orienter la jurisprudence vers un man-
que de souplesse regrettable en la matiire. Le deuxi~me alin6a est
logique puisqu'il ne s'agit pas d'une qualification dont depend l'ap-
plicabilit6 de la loi 6trang~re. I1 faut noter que cette r~gle nouvelle
s'6carte du droit actuel puisque l'article .6, alin6a 2 C.c. prescrit
d'appliquer la loi qu6bdcoise aux biens meubles lorsqu'il s'agit de
la distinction et de la nature des biens.

26- En conclusion, la qualification menant h l'application de la
loi 6trang6re doit 8tre empruntde h la loi du for mais non pas
ndcessairement au droit interne. Des qualifications sp~ciales pour-
raient 6tre cr66es pourle droit international priv6. D'autre part, ce
principe n'emp~che nullement une analyse de l'institution 6trang~re
suivant la loi dont elle ddpend. Finalement, lorsque ces proc~des tr~s
souples aboutissent hi une impasse, il s'agit de cr6er une r~gle de
conflit spdciale. I1 faut se demander, maintenant, quel est le con-
tenu du droit 6tranger et spdcialement, s'il comprend 6galement le
droit international priv6.

B. Renvoi

27- Lorsque la r~gle de conflit qudbdcoise ddsigne une loi 6tran-
g~re, on peut envisager qu'il s'agit du seul droit interne du syst~me
juridique en cause ou, au contraire, qu'il faut s'y r6f6rer en appli-
quant 6galement ses r~gles de droit international priv6. Ce dernier
proc~d est appeld "le renvoi". Pour que le probl~me se pose, il
faut que la r~gle de conflit trang~re attribue comp6tence soit h la
loi du for soit b une troisi~me loi. Si elle attribuait comptence h
son propre droit interne, il n'y aurait pas de probl~me puisque la
solution serait la m~me que celle qui serait obtenue en convenant

72 Art.15. Voir, Les ldgislations de droit international privd (1971), h la p.160.
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que les r~gles de conflit qu6b~coises ne peuvent d6signer qu'un
droit interne 6tranger.3

28- On distingue g6n6ralement deux cat6gories de renvoi. I1 y a
renvoi au premier degr6 lorsque la r~gle de conflit 6trang~re ren-
voie h la loi du for. Le renvoi au deuxi~me degr6 se produit lorsque
la r~gle de conflit 6trang~re renvoie A une loi tierce qui elle-m~me
peut renvoyer h la loi d'un autre syst~me juridique, et ainsi de suite.
Certains pays, par exemple la France, admettent le renvoi h la loi
du for ou h une autre loi. En particulier, la jurisprudence frangaise
tend h approuver le renvoi lorsqu'il se fait vers la loi du for 4 D'au-
tres pays, comme l'Italie, rejettent le renvoi et appliquent le droit
interne du pays d6sign6 par leurs r~gles de conflit7 I1 faut encore
mentionner la solution anglaise ou "double renvoi" qui consiste h
appliquer le droit 6tranger avec ses r~gles de droit international
priv6 ainsi que celles concernant le renvoi. En d'autres termes, le
juge anglais rend le jugement qu'aurait rendu le juge 6trangerY6

Un tel proc6d6 m~ne h une impasse si plusieurs syst~mes juridiques
y font appel. Comme il est inconnu au Quebec et dans la plupart des
autres juridictions, il n'est 6voqu ici que pour m6moire.

29- Le droit positif qudb6cois est particuli~rement peu explicite
en mati~re de renvoi. Une seule d6cision, d6jh ancienne, de la Cour
d'appel a eu recours au renvoi, et a 6t6 approuvde par la Cour su-
pr6meZ7 I1 s'agissait de l'interpr6tation de la maxime locus regit
actum. Un Qu6bdcois, en voyage h New York, y avait fait son testa-
ment suivant la forme du testament olographe admise au Qu6bec
mais prohibde dans t'Etat de New York. Toutefois, la loi new-
yorkaise permettait aux 6trangers non domicili6s dans l'Etat de faire
un testament dans les formes permises par la loi de leur domicile,
du moins en ce qui concerne leurs biens meubles. L'affaire aurait
pu se r6soudre en donnant h la maxime locus regit actum un carac-

73Francescakis, "Renvoi" dans Rdpertoire de droit international (1968),
no 6; La Thdorie du renvoi, et les conflits de syst~mes en droit international
privd (1958), no 53.

74 Notamment, Civ., 5 mai 1875 (Forgo), S.75.1.409, dans la m6me affaire,
Civ., 24 juin 1878, S.78.1.429; Req., ler mars 1910 (Soulid), D.P. 12.1.262, S.
13.1.105, C1. 1910.888, (1910) 6 Rev. dr.int.pr. 870; Civ., 7 mars 1938 (de Marchi),
(1938) 27 Rev. crit.dr.int.priv. 472; Req., 10 mai 1939 (Birchall), S.42.1.73 (note
Niboyet); Civ., 8 d6c. 1953 (Sommer v. Mayer), D.1954.167; J.C.P. 54.I.8080
(note Savatier), (1955) 44 Rev. crit.dr.int.priv. 133 (note Motulsky).

75 Constitution du 27 d6cembre 1947, art.30; voir aussi, supra, note 72, 125.
7 Dicey et Morris, supra, note 20, aux pp.51 et ss.
7 Ross v. Ross (1895-96) 25 R.C.S. 307; conf. (1893) 2 B.R. 413; conf. (1892)

2 C.S. 8.
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t re facultatif, solution rejetde par la Cour d'appel. Celle-ci valida
toutefois le testament grice au renvoi. Par contre, la Cour supreme
du Canada se prononga en faveur du caract~re facultatif de la r~gle
locus regit actum et n'approuva qu'incidemment le renvoi tel qu'il
avait dtd admis par la Cour d'appel. On ne peut donc pas dire que
l'arr&t de la Cour supreme fasse autoritd au Qudbec.78 Les pro-
vinces anglaises du Canada! ne sont guZre plus riches dans le do-
maine du renvoi. Une ddcision plus rdcente de Colombie-Britannique
'a rejetd dans une affaire de pr&t, le tribunal ne s'dtant pas consid6-

rd comme lid par la ddcision de la Cour supreme 9

30- La doctrine est fortement divisde au sujet du renvoi. Les argu-
ments en sa faveur sont en g6ndral fondds sur le souci d'assurer la
coordination des syst~mes de droit international privd. Ainsi, H.
Batiffol et P. Lagarde font observer qu'il n'est pas surprenant que
le 16gislateur, 6dictant lui-m~me la r~gle de conflit, prdvoie une
coordination 6ventuelle de sa r~gle avec la r~gle de conflit dtran-
g~re.80 L'idde souvent 6mise que le renvoi est un abandon de la regle
du for au profit de la r~gle dtrang~re ne se justifie pas, selon eux,
"parce que la rigle dtrang~re n'entre pas en jeu par miracle, mais
par la d6signation de notre r~gle de conflit; il y a donc coordination
des deux r~gles". Certains auteurs se ddclarent, ainsi, en faveur du
renvoi.81 D'autres pensent qu'il faut y avoir recours lorsqu'il peut
apporter une solution h des situations qui, autrement, seraient inex-
tricables. J.G. Castel s'est prononce avec force contre le renvoi,
car, selon lui, les r~gles de conflit ont 6td ddictdes "sans prendre en

78 Castel, supra, note 16, h la p. 254.
79 Voir Rosencrantz v. Union Contractors Ltd and Thornton (1960) 23

D.L.R. (2d) 473, 31 W.W.R. (N.S.) 597 (C.S.B.C.). Un arr~t de la Cour d'appel
du Quebec rejeta le renvoi en mati~re fiscale en 1933, mais, dtant donn6 la
nature particuli~re du droit fiscal, il est difficile d'en tirer argument: Le Roi
v. National Trust Co. (1933) 54 B.R. 351 A la p.369, confirm6 sur un autre
point par la Cour supreme, [1933] R.C.S. 670.

8 0Supra, note 18, t.1, no 304; voir 6galement, Batiffol, Coordination des
systames nationaux, Recueil des Courts de l'Acad6mie de La Haye (1967), t.I,
169, aux pp.173 et ss.81 Lafleur, Conflict of Laws (1898), la p.22; Trudel, Traitd de droit civil
du Qu~bec (1942), A la p.30; Johnson, supra, note 17, aux pp.10 et ss.; Desch-
nes, "La thdorie du renvoi en droit qu~bdcois" dans Etudes juridiques en
hommage a monsieur le juge Bernard Bissonnette (1963), h la p.265; Kdlada,
Conflits de lois (1974), h la pA6. Cet auteur se prononce en faveur du renvoi
au premier degr6 seulement et appliquerait la lex fori en cas de renvoi au
deuxi~me degr6.

82 Falconbridge, supra, note 71, h la p.141; Baxter, Essays on Private Law
(1966), h la p.63.
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consid6ration les rZgles 6trangres". L'auteur soutient que le ren-
voi ne peut aboutir h l'unification des solutions et h la coordination
des syst~mes juridiques que par accident, ou si les deux syst~mes
juridiques en pr6sence d6signent 'un la loi interne et l'autre la loi
du conflit, ce qui 6viterait le circulus inextrabilis. De plus, il serait
tr~s difficile pour les tribunaux de d6couvrir les cas oil il y aurait
coordination parfaite des syst~mes.

31 - Le Projet de r6forme s'est 6galement prononc6 pour 1'exclu-
sion du renvoi, en proposant la disposition suivante:

Lorsqu'en vertu des r~gles de droit international priv6, le droit d'un Etat
6tranger s'applique, il s'agit des rbgles de droit interne de cet Etat.84

Les r6dacteurs du Projet font remarquer que "les complications et
les subtilit6s auxquelles on est amend pour arriver a une coordina-
tion parfaite des systimes juridiques en pr6sence ... paraissent dis-
proportionn6es h l'objet du probl~me et peu susceptibles d'une
application judiciaire facile. La th6orie du renvoi augmente aussi
l'incertitude des parties quant A leurs obligations respectives."8 Dans
une version ant6rieure, la r~gle 6tait assortie d'une r6serve:

Lorsqu'une r~gle de droit international priv6 du Qu6bec prescrit 1'appli-
cation au cas donn6 de la loi du domicile de la personne int6ress~e et que
l'Etat oit celle-ci est domicili6e, de m6me que l'Etat dont elle est ressortis-
sante, prescrivent tous les deux l'application de la loi nationale, les tri-
bunaux qu6bdcois appliqueront les dispositions du droit interne de la loi
nationale.86

Cette r6serve 6tait inspir6e de la Convention de La Haye pour r6-
gler les conflits entre la loi nationale et la loi du domicile, conclue
le 15 juin 1955." Cette Convention n'est jamais entr6e en vigueur, et
la r6serve a 6t6 abandonn6e par le Comit6 du droit international pri-
v6 au profit d'une rigle plus stricte. Nous regrettons que la prohi-
bition ne soit pas plus nuanc6e. On aurait pu penser h une interdic-
tion de principe, sauf dans certains cas particuliers.8 8 La possibilit6

83 Propos sur la structure des ragles de rattachement en droit international
privd qudbdcois (1961) 21 R.du B. 191 h la p.198; Canadian Conflict of Laws,
supra, note 6, t.1, aux pp.50 et ss.; voir aussi le commentaire de Rosencrantz
v. Union Contractors Ltd and Thornton (supra, note 79) dans (1961) 39 R.du
B.Can. 93 h la p.99.

84 Rapport, supra, note 21, art.3.
85Ibid., h la p.42.
8GCitde dans Castel, supra, note 16, A la p257.
8TVoir texte Confdrence de La Haye de droit international priv6, Recueil

des Conventions de La Haye (1970), i la p.24.
88 Void Francescakis, La Thdorie du Renvoi ... , supra, note 73, no 271; voir

aussi Deleury et Prujiner, Quelques commentaires sur le Rapport de l'Office
de rdvision du Code civil sur le droit international privd (1977) 18 C.da D. 233
h la p.2 40.
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d'accepter le renvoi au premier degr6 vers la loi du for nous parait
utile en mati~re d'6tat. C'est le domaine oii le renvoi est le plus sus-
ceptible de se produire, 6tant donn6 que le facteur de rattachement
de l'6tat et de la capacit6 varie de pays h pays.

Quelles que soient les opinions en faveur ou h l'encontre du ren-
voi, la plupart des auteurs s'accordent h dire que la technique du
renvoi convient mieux h certaines mati~res qu'h d'autres; ils en ex-
cluent, par exemple, celles qui rel~vent de l'autonomie de la vo-
lont6.8 9

32- Nous avons jusqu'h pr6sent trait6 de l'interpr6tation de la
r~gle de conflit comme si elle ne s'adressait qu'h* une situation juri-
dique unique bien d~limit~e. II arrive que le probl~me pos6 au tri-
bunal soit complexe et pr~sente plusieurs questions interd6pendan-
tes. II faudrait alors r~soudre le probleme de la question pr6alable.

C. Question prdalable

33- La solution d'un rapport juridique litigieux peut d~pendre de
celle d'un autre. Ainsi, la validit6 d'un mariage sera conditionn~e
par celle du divorce ant~rieur de l'un des 6poux. L'existence de
l'obligation alimentaire entre deux personnes d6pendra de la vali-
dit6 du lien de parent6 qui les unit. Pour qu'il y ait question pr6a-
lable, il faut premi~rement que la question principale soit r~gie par
le droit d'un pays 6tranger suivant la r~gle de conflit du for. Deuxi6-
mement, une question subsidiaire contenant des 616ments d'extra-
n~it6 doit se poser, qui aurait pu faire l'objet d'un probl&me de droit
international priv6 s~par6, et qui a ses r6gles de conflit ind6pen-
dantes. Troisi~mement, le choix de la rZgle d~terminant la question
pr~alable, suivant la r~gle de conflit locale, doit aboutir h un r6sul-
tat diff6rent de celui qui aurait 6t6 obtenu par l'application de la
r~gle de conflit du pays dont le droit r~git la question principale.

34-La decision de la Cour supreme dans l'affaire Schwebel v.
Ungare° illustre particuli~rement ces conditions. Dans cette affaire,
un 6poux demandait l'annulation de son mariage, car il pr6tendait
que le divorce ant~rieur de sa femme n'6tait pas valide. Celle-ci
avait fui la Hongrie, apr~s la deuxi~me guerre mondiale, en compa-
gnie de son premier mar. Les 6poux avaient obtenu un divorce
rabbinique dans un camp de r~fugi6s en Italie. Ensuite, les deux

89 Cheshire's, supra, note 50, aux pp.74 et ss.; Batiffol et Lagarde, supra, note
18, t.1, no 311; Francescakis, supra, note 73, nos 47 et ss.; Castel, commentaire,
supra, note 83.

90 [1965] R.C.S. 148; conf. [1964] 1 O.R. 430, 42 D.L.R. (2d) 622.
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ex-conjoints avaient gagn6 Israel oit ils avaient acquis un domicile.
La question principale traitait de la capacit6 de l'6pouse de se re-
marier. La loi d'Israil, domicile de l'6pouse au moment du mariage,
lui donnait cette capacit6. La question pr6alable, la validit6 du di-
vorce, 6tait r6gie par la loi du domicile de la femme au moment du
divorce. En admettant que ce domicile ffit encore la Hongrie, le
divorce ne pouvait 8tre reconnu. Les r~sultats des r6ponses h ces
questions 6taient donc incompatibles puisqu'une femme dont le
divorce est invalide n'a pas la capacit6 de se remarier. La Cour
supreme, confirmant le jugement de la Cour d'appel de l'Ontario,
d~clara le mariage valide. Ce faisant, elle admit qu'elle ne r6solvait
pas le probl~me de la validit6 du divorce qui devait 6tre nul sui-
vant les r~gles de conflit de l'Ontario, mais elle consid~ra que "les
circonstances exceptionnelles" dans lesquelles se trouvaient les par-
ties justifiaient l'exception.

On pourrait donc penser que la Cour supreme a soumis la ques-
tion pr~alable h la r~gle de conflit de la loi r~gissant la question prin-
cipale, c'est-i-dire la loi isra~lienne. Bien que cette interpr6tation
semble accept~e 1 et ait 6t6 approuv~e par la jurisprudence anglai-
se,92nous ne sommes pas convaincus que le grand laconisme de la
Cour supreme permette une conclusion aussi tranche.

35 - On peut concevoir quatre solutions h la question pr~alable:
(i) 6liminer le probl~me en ne prenant en consideration que les

dispositions internes de la loi du for;
(ii) r~gler -la question pr~alable en applicant la loi d6sign6e par

la r~gle de conflit du for;
(iii) r~soudre la question pr~alable en applicant les dispositions

de la loi interne 6trang~re applicable h la question principale;
(iv) r~gler -la question pr~alable en appliquant les r~gles de con-

flit de la loi applicable h la question principale. 4

Si le premier proc6d6 n'a jamais 6t6 retenu par les auteurs, car il
m6connait compl~tement les rigles de conflits, la doctrine est tr~s
divis~e sur les solutions au probl~me et mime sur l'utilite de la no-

91 Lysik, commentaire (1965) 43 R.du B.Can. 363 h la p.375; Cheshire's,
supra, note 50, h la p.55.

92 Padolecchia v. Padolecchia [1968] P. 314; voir 6galement R. v. Brentwood
Superintendent Registrar of Marriages [1968] 2 O.B. 956, [1968] 3 All E.R. 279.9 3 Voir Lysik, supra, note 91, h la p.380.

94 Gotlieb, The Incidental Question in Anglo-American Conflict of Laws
(1955) 33 R.du B.Can. 523 b. la p.527. L'auteur congoit deux autres possibilit6s
en introduisant l'hypoth~se d'un renvoi dans les combinaisons possibles.
Nous dliminons volontairement cet aspect par souci de clart6.
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tion elle-m6me 9 5 Certains auteurs se prononcent, comme paraft le
faire la Cour suprame, pour l'application de la loi ddsignde par la
r~gle de conflit du pays de la lex causae0 0 Les arguments principaux
invoquds sont le souci d'aboutir a une solution identique h celle qui
aurait 6t6 atteinte dans le pays dont relive la solution de la question
principale,07 et le d6faut de lien de la question pr6alable avec l'ordre
juridique du for9 8

En revanche, d'autres auteurs voient mal pourquoi le for devrait
subordonner ses r~gles de conflit h celles d'un autre syst~me juridi-
que, et consid~rent qu'il faut r6soudre ind6pendamment la question
pr6alable.00 Finalement, P. Louis-Lucas 10 distingue deux cas: dans
le premier, la situation 61abor6e est la mame que la situation it 6labo-
rer (mariage des parents et 16gitimit6 des enfants, par exemple), et
les deux situations ne pr6sentent qu'un unique ph6nom6ne sous ses
deux aspects. La loi applicable h la premiere situation est qualifide
pour rdgir la seconde. I1 y a absorption et la thdorie des questions
prdalables devient inutile. Dans le second cas, la situation 61aborde
n'est qu'une des conditions de la situation a 6laborer (la qualit6 d'en-
fant adopt6 et la vocation successorale, par exemple). Il doit alors y
avoir ripartition. D'apr~s F. D6by-Gdrard, c'est normalement au droit
international priv6 du for qu'il appartient de procdder h cette r6-
partition.'0 ' Tous les auteurs admettent d'ailleurs des exceptions
aux syst~mes qu'ils proposent. En grande partie i cause de ces der-
nitres, certains d'entre eux concluent que l'on ne peut construire une
solution unitaire, et qu'il y a autant de solutions h la question pr6a-
lable qu'il y a de cas.10 2 Il semble qu'il faille se ranger h cet avis et

95 Voir notamment, pour la suppression de la thdorie, Swan, A New Ap-
proach to Marriage and Divorce in the Conflict of Laws (1974) 24 U.of T.L.J.
17 h la p.5 0; Rigaux, Droit international privd (1968), no 155; D6by-G6rard,
Le r6le de la r~gle de conflit dans le raglement des rapports internationaux
(1973), nos 406 et ss. (de facon .plus nuancde).

06Francescakis, "Conflit de lois" dans Rdpertoire de droit international
(1968), nos 363 et ss.; Lagarde, La ragle de conflit applicable aux questions
prdalables (1960) 49 Rev. crit.dr.int.priv. 459 aux pp.465 et ss.; Louis-Lucas,
supra, note 8, h la p.166 .

97 Dicey et Morris, supra, note 20, aux pp.37 et ss.; Hartley, Bigamy in the
Conflict of Laws (1967) 16 Int'l & Comp.L.Q. 680 h la p.690.

98 Lagarde, supra, note 96, aux pp. 466 et ss.
99 Batiffol et Lagarde, supra, note 18, t.1, no 299; Cheshire's, supra, note

50, h la p.57; Falconbridge, supra, note 71, i la p.766.
"O Citd dans Dby-G6rard, supra, note 95, no 407.
101 Ibid.
02 Gotlieb, supra, note 94, i la p.555; Dicey et Moris, supra, note 20, h la

p.38; Castel, supra, note 6, hi la p.57.

[Vol. 24



1978] RP-GLES DE CONFLIT DE LOIS EN DROIT QUJ.BI COIS 49

f~liciter l'Office de revision du Code civil de s'8tre abstenu de tou-
cher h ce domaine d6licat.

36- Un autre aspect du contenu de la loi 6trang~re porte sur le
droit transitoire: faut-il appliquer la loi 6trang~re telle qu'elle
6tait au moment oit la situation juridique est n~e, ou avec tous
les changements que cette loi a subis depuis lors.

D. Droit transitoire

37- Dans le conflit de lois dans l'espace, les lois en conflit appar-
tiennent h un seul moment mais h deux ou plusieurs lieux. Dans le
conflit de lois dans le temps, en droit interne, les lois en conflit
appartiennent h un seul lieu mais h deux ou plusieurs moments.
Dans le conflit de lois dans le temps, en droit international priv&,
les lois en conflit appartiennent h la fois h deux ou plusieurs mo-
ments et h deux ou plusieurs lieux.

Traditionnellement, les auteurs traitent ensemble, sous le titre
de "Relations dans le temps" ou "Time Factor", les "Conflits de
lois dans le temps" et les "Conflits mobiles". Il est important, tout
d'abord, de saisir la distinction entre les deux notions. Le droit
transitoire, appel6 aussi par certains "Conflits dans le temps" ou
encore "Conflits transitoires", 0 3 peut se manifester dans deux si-
tuations. Premi~rement, la r~gle de droit international priv6 du for
subit une modification. On peut se demander alors quelle est l'in-
cidence de cette modification sur une situation juridique cr66e
ant6rieurement. Deuxi~mement, la loi 6trangZre, d~clar~e applicable
par la r~gle de conflit du for, a subi une modification apr~s la sur-
venance de la situation juridique que le tribunal est appel6 h appr-
cier mais, bien entendu, avant son intervention. Le conflit mobile,
par contre, se produit quand "par le changement d'un 616ment de
rattachement, une situation donnde est successivement soumise h
deux syst~mes juridiques donn6s".104

38- Dans le cas du conflit de lois dans le temps affectant la r~gle
de conflit du for, au moment de la naissance d'une situation juridi-
que, une r~gle de conflit de lois dans l'espace est en vigueur et, au
moment oil cette situation juridique doit 6tre appr~ci6e par le juge,
une nouvelle r~gle de conflit dans 'espace est en application.

103 Rigaux, supra, note 95, no 182.
104Batiffol et Lagarde, supra, note 18, t.1, no 318.
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Pour que le conflit de lois dans le temps se pose il faut par
consequent trois conditions: 1 5

(i) qu'il s'agisse d'une situation juridique;

(ii) ayant un lien de contemporan~it6 avec les deux r~gles de con-
flit, l'ancienne et la nouvelle;

(iii) que la date de succession de la r~gle nouvelle h la r~gle an-
cienne soit prdcis~e. Par exemple une r~gle de conflit l6gisla-
tive succ~de h une autre; une r~gle de conflit ldgislative suc-
c~de h une r~gle de conflit coutumi6re ou jurisprudentielle
certaine; finalement, une r~gle de conflit conventionnelle suc-
c~de h une r~gle de conflit 16gislative ou jurisprudentielle
certaine. Le problkme ne se pose pas lorsqu'une r~gle de con-
flit coutumi~re ou jurisprudentielle succ~de h une autre r~gle
de conflit coutumi6re ou jurisprudentielle.

De toute fagon, on applique les r~gles de droit transitoire inter-
ne,"0 6 bien qu'il faille parfois s'en 6carter d~s que "la sp6cificit6 du
probl~me exige une adaptation".' 7

39 - Le conflit transitoire de droit interne 6tranger se produit lors-
que la loi d~sign~e a subi un changement entre le moment oit s'est
cr66e la situation juridique et celui oit le probl6me se pose devant
le tribunal. En principe, la doctrine s'accorde h soutenir que le
droit transitoire de la lex causae doit 8tre appliqu6.10 C'est la solu-

105 Hage-Chahine, Les conflits de lois dans l'espace et dans le temps en
matiare de prescription (1977), nos 435 et ss.

106 Batiffol et Lagarde, supra, note 18, t.1, no 316.
107 Mayer, Droit international privg (1977), no 255.
108 Foyer, note sous Colmar, Ie Ch., 13 nov. 1973, J.C.P. 74.17894; Graulich,

"Conflits de lois dans le temps" dans Rdpertoire de droit international (1968),
no 93; Kos-Rabcewicz-Zubkowski, "Les conflits dans le temps en mati~re de
r6gimes matrimoniaux dans la province de Qu6bec" dans Collection des tra-
vaux de la Facultg de droit de 1'U. d'Ottawa, 3e colloque international de droit
compar6 (1965), h la p.17; Rigaux, supra, note 95, no 182; Castel (1961) 39
R.du B.Can. 604 h la p.624 (commentaire de Ambrose v. Ambrose (1960) 32
W.W.R. (N.S.) (C.A.B.C.) conf. (1960) 30 W.W.R. (N.S.) 49, 21 D.L.R. (2d)
722). L'auteur ddmontre que, malgr6 les apparences, ce cas ne peut confirmer
l'opinion que les tribunaux canadiens appliquent la loi 6trangre telle qu'elle
existe au moment d6fini par la lex fori parce que, un conflit mobile se su
perposant au conflit de lois dans le temps, les tribunaux de Colombie-Bri-
tannique n'ont voulu retenir que le premier; Grodecki, Conflicts of Laws in
Time (1959) 35 Brit.Yb.IntlL. 58 i la p. 66. Dicey et Morris, supra, note 20,
h la p.43 .
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tion de la jurisprudence frangaiseP'0 et anglaise.110 Elle s'applique

m~me si la loi 6trang~re a 6t6 modifide rdtroactivement,"' la rdtro-
activitd en soi ne pouvant 8tre consid6r~e comme heurtant l'ordre
public. 12 Toutefois, une loi trangare retroactive devrait 8tre dcar-

tde comme toute autre loi si elle allait h l'encontre de l'ordre pu-
blic du for au sens international.' 3 En outre, il peut y avoir des cir-

constances exceptionnelles qui font que le droit transitoire 6tranger

doit 8tre dcart6, en particulier si la situation litigieuse a perdu tout
lien avec le pays dont elle 6mane." 4

40 - Au Qudbec, le probl~me du conflit de lois dans le temps a peu

retenu l'attention, sauf dans le domaine des r6gimes matrimoniaux,

oL la solution frangaise d'exception parait avoir 6t6 retenue.115 Ii

semble que ce soit les faits de l'affaire Zamkovetz v. Korneychuk"6

qui aient milit6 en faveur de cette solution, les conjoints en cause
ayant quitt6 leur pays d'origine depuis plus de 40 ans et n'ayant

10 9 Voir, e.g., Paris lre Ch., 2 juillet 1954 (Lamet), (1954) 43 Rev.crit.dr.int.
priv. 810 (note Batiffol).

110 Starkowski v. A.G. [1953] 2 All E.R. 1272 (H.L.), [1954] A.C. 155; conf.

[1952] 2 All E.R. 616, [1952] P.302; conf. [1952] 1 All E.R. 495, [1952] P.135;
Parkasho v. Singh [1967] 2 W.L.R. 946 (U.K.), [1968] P.233, comment6 par
Webb, Mutation of Polygamous Marriages (1967) 16 Int'l & Comp.L.Q. 1152.

111 Civ., 22 ddcembre 1970, (1972) 61 Rev.cri.dr.int.priv. 464, C1.1972.270 (note
Ponsard) (mariage religieux espagnol valid6 rdtroactivement); Civ., 10 juillet
1973, C1.1974.341 (note Audit), (1974) 63 Rev.crit.dr.int.priv. 640 (note Nizard);
Civ., 15 mai 1974, C1.1975.298 (note Alexandre); en droit anglais, R. v. Interna-
tional Trustee [1937] A.C. 500 (H.L.).

11 2Rigaux, Le conflit mobile, Recueil des Cours de l'Acaddmie de La Haye
(1966), t.I, 333 h la pA04; Spiro, The Incidence of Time in the Conflict of Laws
(1960) 9 Int'l & Comp.L.Q. 357 h la p.382; Castel, cornmentaire, supra, note
108, h la p.619.

113 Mann, The Time Element in the Conflict of Laws (1954) Brit.Yb.IntiL.
217 b la p. 236; Kahn-Freund, supra, note 63, h la p.41; voir 6galement Seine, 7
novembre 1961 (Valls), C1.1962.115.

114 Fort de France, 21 juin 1962 (Braescu), (1963) 52 Rev.crit.dr.int.priv. 724
(note Droz); Trib.Seine, 18 avril 1966 (Cismigiu), 56 Rev.crit.dr.int. priv.
323 (note Patarin); Civ., Ie ch., ler d6cembre 1969 (Panayotti), (1970) 59 Rev.
crit.dr.int.priv. 95; voir dgalement, Giardina, Les lois 9tranggres rgtroactives
en matigre de mariage et de rdgimes matrimoniaux (1972) 61 Rev.crit.dr.int.
priv. 401.

"15 Talpis, Les lois rdtroactives en matiare de regimes matrimoniaux (1972-
73) 75 R.du N. 437 (commentaire de Zamkovetz v. Korneychuk [1972] C.S.
855). Le probl~me a 6t6 . nouveau soulev6 mais non tranch6 dans l'affaire
Proschek v. Prochazka [1973] C.A. 410.

116Supra, note 115.
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pas conservd de lien avec lui. La majoritd de la doctrine penche
plut6t vers l'application du droit transitoire de la loi 6trangre,117

comme en droit frangais et anglais.
En l'absence de ddcisions judiciaires suffisamment nombreuses

pour en ddgager des lignes de forces, on peut soutenir que la majo-
ritd de la doctrine devrait tre suivie.

II peut arriver que la succession des lois ne r6sulte pas d'un chan-
gemont dans une loi en particulier mais bien de la variation du
facteur de rattachement.

E. Conflit mobile

41 - Le conflit mobile est le produit d'un "ddveloppement de l'616-
ment de rattachement dans la durde (qui) soumet une m~me situa-
tion juridique h la compdtence successive de deux lois materielles
diffdrentes". Cette ddfinition de F. Hage-Chahine 18 a le m6rite de
mettre l'accent sur 'aspect temporel du conflit mobile, qui explique
que les auteurs le traitent souvent avec le conflit transitoire. Elle
est toutefois moins classique que la ddfinition de F. Rigaux: "le
conflit mobile nalt du mouvement imprim6 a la situation interna-
tionale, en ceux de ses 6ldments que la rigle de conflit a choisis
pour indices de localisation ou facteur de rattachement". 9 Le con-
flit mobile est en fait un conflit dans l'espace 120 auquel s'ajoute une
donnde temporelle: a quel moment faut-il arr~ter l'6ldment variable
du facteur de rattachement? Tout comme le conflit transitoire, le
conflit mobile implique la succession de deux lois matdrielles mais
il s'agit de deux lois mat6rielles de deux pays diffdrents.

Tous les rattachements ne donnent pas lieu h ce probl~me. II
n'intervient que si le rattachement est mobile. Il ne se pose pas lors-
qu'il s'agit du dernier domicile du d6funt ou du lieu de l'accident.
Par consdquent, le conflit mobile se rencontre plus souvent en ma-
ti~re de statut personnel (domicile, nationalit6, r6sidence habituel-
le), ou de statut rdel (ddplacement d'un meuble).

117 Kos-Rabcewicz-Zublowski, supra, note 108, 6. la p.26; Castel, Les conflits
de lois en matigre de rdgimes matrimoniaux dans la province de Qudbec
(1962) 22 R.du B. 233 h la p.289; commentaire, supra, note 108, hi la p.619;
Cossette dans (1969-70) 72 R.du N. 502 t la p.505, contra, Talpis, Les rdgimes
matrimoniaux en droit international privg qudbdcois, Cours de perfection-
nement de la Chambre des notaires (1974), 227 h la p.2 77.

118 Supra, note 105, no 445.
119 Droit international privd, supra, note 95, no 186; Le conflit mobile, supra,

note 112, a la p.357.
12 0 Castel, commentaire, supra, note 108, h la p.608; Grodecki, supra, note

108, i la p.58.
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42-Le conflit mobile fait robjet d'une controverse qui est loin
de prendre fin. Si la solution inspir~e de l'application de la th~orie
de droits acquis est en voie d'abandon,121 certains auteurs d6sirent
appliquer les principes du droit transitoire, ce qui revient h l'appli-
cation imm6diate de la loi nouvelle. 122

D'autres, insistant sur le caract~re spatial du conflit mobile,
estiment qu'il ne peut 8tre isol6 de la r~gle de droit international
priv6 dans le cadre de laquelle il se pose. Le probl6me leur paralt
devoir 8tre r~solu dans roptique de cette r~gle particuli6re, et il
se peut tr~s bien, par exemple, que le conflit mobile en mati~re de
statut personnel soit r6solu d'une fagon toute diff6rente du conflit
mobile en matiRre de statut r6el.2 3 Certaines decisions frangaises
semblent aller dans ce sens.114 Ainsi, pour les tenants de cette th~orie,
en ce qui concerne le statut personnel, c'est le caractire volontai-
re de l'adh6sion des parties h une nouvelle communaut6 natio-
nale (changement de nationalit6 ou de domicile) qui justifie l'ap-
plication des lois de cette communaut6 au rapport personnel
nouveau (divorce, par exemple) et aux effets de situations d6jh
acquises sous la loi ancienne.125 II ne peut cependant 8tre fait com-
pl~tement abstraction de l'tat que l'individu avait avant le chan-
gement du facteur de rattachement. La validit6 des actes ant6-
rieurs h ce changement s'appr~cie conform~ment h la loi ancienne. 26

On arrive souvent h une solution distributive reconnaissant la vali-
dit6 d'un rapport juridique pass6 sous une loi ancienne et qui rend
des effets sous la loi nouvelle.12 7

43- Cette solution parait 8tre celle que la Cour de cassation fran-
gaise a adopt~e dans le c6l bre arr~t Chimouni.128 La deuxi~me fern-

me d'un Isra6lite Tunisien polygame lui intente une action alimen-

121 Graulich, supra, note 108, nos 59 et ss.
122 Batiffol, "Conflits mobiles et droit transitoire" dans M9langes Roubier

(1961), 39 b la p.47; "Conflit de lois dans l'espace et conflit de lois dans le
temps" dans M9langes Ripert (1950), 292 t la p.293; Batiffol et Lagarde,
supra, note 18, t.l, nos 320 et ss.; Lerebours-Pigeonni~re et Loussouarn, Droit
international privg 9e 6d. (1970), no 393; Mayer, supra, note 107, no 264.

123 Graulich, supra, note 108, nos 68 et ss.; Rigaux, supra, note 95, no 187;
Hage-Chahine, supra, note 105, no 457.

'12 4 Voir r~fdrences cities dans Rigaux, supra, note 112, aux pp.390et ss.
125 Foyer, Filiation ill~gitime et changement de la loi applicable (1964),

no 421; voir dgalement Vander Elst, supra, note 69, la p.107.
126 Graulich, supra, note 108, no 80.
127 Castel, Conflict of laws 2e 6d. (1968), h la p.296.
128 Civ., 28 janv. 1958, (1958) 47 Rev.crit.dr.int.priv. 110 (note Jambu Merlin),

D.1958-265 (note Lenoan, J.C.P. 58.11.10488 (note Louis-Lucas), Cl.1958.77C
(note Ponsard).
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taire en France. Le tribunal infdrieur rejette cette demande pour
raison d'ordre public. L'affaire va jusqu'en cassation. Au moment
du renvoi au tribunal de Versailles, le d6fendeur vient d'acqu~rir
la nationalit6 frangaise. Le tribunal, et, apr~s lui, les Cours supdrieu-
res devant lesquelles l'affaire a de nouveau abouti, l'ont condamn
6. payer la pension, car la loi frangaise pouvait s'appliquer aux ef-
Lets d'un mariage r~guli~rement contract6 sous la loi tunisienne.1 20

Cette solution tr~s souple est justifi~e par les auteurs par la prise
en consid6ration de l'esprit de la r~gle de droit international pri-
v6.130 En mati~re de filiation, par exemple, il faudrait essayer d'ap-
pliquer la loi qui favorise son 6tablissement.

44- Bien que la jurisprudence qu6bcoise ne semble pas avoir 6la-
bor6 consciemment une r6gle relative au conflit mobile, on peut
constater une tendance vers la solution distributive. En effet, elle
a 6t6 parfois adopt6e en mati6re de restrictions a la capacit6 des
6poux; 131 elle semble 6galement pr6valoir en mati~re d'obligation
alimentaire lorsque le d6biteur quitte la province, modifiant ainsi le
facteur de rattachement (presence sur le territoire) de l'alin~a 3 de
l'article 6 C.c. 32 En mati6re de prescription, c'est le Code civil qui
donne la solution aux conflits mobiles entrain6s par un changement
de domicile.:'
45 - On peut conclure qu'en droit qu6bdcois c'est la solution souple
qui prdvaudrait. Le Projet de r~forme n'a pas aborde le probl~me,
pas plus que celui du droit transitoire, ce qui nous parait fort sage.

Une fois d6limit6 le champ d'application de la loi 6trang6re, il
s'agit de l'appliquer.

III. APPLICATION DE LA RfEGLE DE CONFLIT

46 - Lorsque la r~gle de conflit qudb~coise d~signe une loi 6tran-
g~re, il importe de prouver cette loi. L'6tendue des probl~mes pos6s
par cette preuve, ou par l'impossibilit6 de la faire, font l'objet d'une

120Trib.civ. Versailles, 2 juil. 1960, J.C.P. 60.Il.11625 (note Louis-Lucas);
Civ., 19 fdv. 1963, (1963) 52 Rev.crit.dr.int.priv. 559 (note G.H.); C1.1963.986
(note Ponsard), J.C.P. 63.11.13112.

130 Graulich, supra, note 108, nos 82 et ss.; Foyer, supra, note 125, nos 161
et ss.

131 Dans les affaires, Belecque v. Ldger, supra, note 37, et Louiseize v.
Paquette, supra, note 40.

132 Voir Barnes v. Brown (1895) 7 C.S. 287; Hamilton v. Church (1915) 24
B.R. 26; conf. (1915) 21 R.de J. 88 (C.S.); Lane v. Marshall (1935) 41 R.L.n.s.
314 (C.S.).

133 Arts.2190 et 2191 C.c.; voir Holtzheuser v. Robberecht, supra, note 23.
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premiere section (A). I1 se peut aussi qu'une partie prdtende que
l'autre ait manipul6 un facteur de rattachement uniquement pour
6chapper a la loi du for, qui lui imposerait une obligation ou, au
contraire, ne lui confdrerait pas le droit qu'elle prdtend avoir en
vertu de la loi 6trang~re. I1 s'agit ici de la notion de fraude h la
loi (B). Finalement, il se peut que la loi 6trang~re aboutisse h des
rdsultats qui ne soient pas acceptables aux yeux de "'ordre public
international" du for et doive par consdquent 6tre 6cartde (C).

A. Preuve de Ia loi 6trang~re

47- Il faut tout d'abord se demander si le fardeau de la preuve
de la loi dtrang~re repose uniquement sur les parties, ou si le juge
a la facultd ou m~me le devoir de prendre l'initiative de s'enquerir
du contenu de telle loi 6trang~re. Ensuite, il faudra se pencher sur
les modes de preuve.

1. Fardeau de la preuve

48- En droit qudbdcois, la loi 6trang~re doit 8tre all6gude par les
parties. C'est h elles seules qu'il incombe d'en faire la preuve. I1
s'agit d'un domaine ott la maxime jura aliena non novit cura s'appli-
que strictement. Alors que dans certaines provinces canadiennes,
le droit statutaire a donn6 aux tribunaux la facult6 de prendre con-
naissance du droit des autres provinces ou m~me de certains Etats
6trangers 6numdrds,'3 4 il n'existe pas en droit qudbdcois de dispo-
sition analogue. On se trouve dans une situation paradoxale, 6tant
donn6 que le tribunal n'a pas le droit d'appliquer une loi d'une autre
province canadienne qu'il connait ou qui lui est facilement accessi-
ble."5

Ilen est ainsi, du moins, devant les tribunaux locaux. Cette r~gle
ne joue plus en cas d'appel a la Cour supreme du Canada, qui peut
prendre judiciairement connaissance de la loi d'une autre province
h condition qu'elle ait 6td alldgude en premiere instance.'3 6 Le prin-

134 Voir, notamment, The Manitoba Evidence Act, R.S.M. 1970, c. E-150,
s.36(2); The Saskatchewan Evidence Act, R.S.S. 1965, c.80, s.51; voir Castel,
Proof of Foreign Law (1972) 22 U.of T.LJ. 33.

135 Johnson, supra, note 17, A la p.39.
136 Castel, La preuve de la loi dtrang~re et des actes publics 6trangers au

Qudbec (1972) 32 R.du B. 338; Constitutional Aspects of Private International
Law in Australia and Canada, Recueil des Cours de I'Acaddmie de La Haye
(1969), t.I, a la p.99; Canadian Pacific Railway v. Parent [1917] A.C. 195, A la
p.201 (P.C.); inf. (1915) 51 R.C.S. 234; Logan v. Lee (1908) 39 R.C.S. 311; Upper
Ottawa Improvement v. The Hydro Electric Power Commission of Ontario
[1961] R.C.S. 486; John Morrow Screw and Nut Co. v. Hankin (1919) 58 R.C.S.
74; conf. (1918) 54 C.S. 208 (C.Rev.).
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cipe a dtd particuli~rement bien exprim6 par la Cour supreme, dans
'affaire Canadian National Steamship Co. v. Watson:

This Court in cases from the province of Quebec must follow the rule
that all facts in support of the action, e.g., the law of another province,
must be alleged and proved; otherwise it would be unfair for this Court
to take suo motu judiciary notice of the statutory or other laws of another
province, ignored in the pleadings, when the Quebec Courts did not
consider them, and forsooth were prohibited from considering them as
applying to the case.137

Ce faisant, la Cour supreme exprimait dgalement un autre principe
fondamental: la loi dtrang~re se prouve comme un fait.138

49- Si le droit dtranger n'est pas prouvd, le juge qudbdcois, com-
me d'ailleurs le juge de la common law, applique le droit du for.
Il y a alors prdsomption d'identitd entre la loi 6trang6re et la loi du
for.'39 Ce syst~me mane souvent h des solutions absurdes' 40 et a
6t6 fortement critiqud par la doctrine.'4 '

I1 semble h certains que cette prdsomption a 6t6 appliqude au
Qudbec avec moins de prudence qu'elle ne l'est en droit anglais, et
qu'elle ne devrait d'ailleurs pas s'appliquer au droit statutaire. 42

Des decisions judiciaires ont dmis les m~mes r6serves. 143

137 [1939] R.C.S. 11 h la p.18.
138 Voir aussi, notamment, Guimont v. Roy [1958] R.P. 120 (C.S.).
139 Ce principe a 60 maintes fois affirm6 par la Cour supreme du Canada:

La Banque d'Hochelaga v. The Waterous Engine Works Co. (1897) 27 R.C.S.
406; conf. (1896) 5 B.R. 125; Glengoil Steamship v. Pilkington (1897-98) 28
R.C.S. 146; Consumers Cordage Co. v. Connolly (1902) 31 R.C.S. 244; Canadian
National Steamship Co. v. Watson, supra, note 137; Guaranty Trust Co. of
New York v. The King [1948] R.C.S. 183; Bdgin v. Bilodeau [1951] R.C.S. 699.

' 40 Voir, e.g., Giles v. Jacques et Primeau v. Giles (1891) 7 M.L.R.Q.B.
456; inf. (1885) 1 M.L.R.S.C. 166. Deux decisions rendues par les mames
juges, 6 un jour de distance, impliquant la m~me compagnie d'assurances
ontarienne aboutissent h des rdsultats diamdtralement oppos6s parce que
dans un cas la loi de l'Ontario avait 6t6 versde au dossier et dans l'autre
pas.

'41Johnson, supra, note 17, aux ppA8 et ss.: "Our rule is often a cumber-
some and costly rule to apply, fruitful of absurdities and even of injustices.";
Falconbridge, supra, note 71, h la p.824; Castel, La preuve de la loi dtran-
gare ... , supra, note 136, aux pp.355 et ss.; Cheshire's, supra, note 50, h la p.128
qui cite des cas oii les juges anglais n'ont pas suivi de prdsomption: R. v.
Governor of Brixton Prison [1961] 1 All E.R. 606; De Renneville v. De Renne'
ville [1948] P.100, [1948] 1 All E.R. 56. En Angleterre, les solutions sont
d'ailleurs beaucoup plus nuancdes et il y a des cas oii les juges ont appliqu6
une loi dtrang~re, proprio motu: Re Cohn [1945] Ch.5.

' 4-9Lafleur, supra, note 81, h la p. 29; Johnson, supra, note 17, b la p.5 4.
143 Voir Nadeau et Ducharme, Traitd de droit civil du Qudbec (1965), t.9,

"La preuve en mati~res civiles et commerciales", h la p.43 et les rdfdrences
cities; voir dgalement Strateczuk v. Facas (1927) 65 C.S. 52; Reid v. Favor
[1955] C.S. 370.
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50- Si une telle solution est justifiable entre des Etats ou des
ordres juridiques qui ont une tradition juridique commune, il n'en
est plus de m~me entre pays dont les syst~mes n'appartiennent pas
h la m~me communaut6 juridique. Il est, en effet, curieux de "pr6-
sumer" que des conjoints domicili6s dans une autre province du
Canada au moment de leur mariage sont mari6s sous le regime de
la soci6t6 d'acqu~ts alors que tout le monde sait que ce r6gime
n'existe pas dans les autres provinces. Ne serait-il pas plus simple
d'admettre une substitution pure et simple de la lex fori,144 au nom
de ce que MM Batiffol et Lagarde appellent la "pl6nitude de compe-
tence" de la loi du for, c'est-i-dire une aptitude subsidiaire h r6gir
une situation lorsque la loi 6trang~re comp~tente fait d6faut. 145

2. Modes de preuve

51 - Dans la pratique qu6b6coise, issue de la common law, la preu-
ve est faite, en principe, par tdmoin expert. Si l'id6al veut que cet
expert soit un avocat ou un juriste qui pratique dans le pays dont
la loi doit 6tre prouv6e, il n'est gu~re rdaliste d'exiger de lui une
pratique actuelle ou m~me le droit d'exercer. Les tribunaux se con-
tentent donc souvent du tdmoignage d'anciens avocats ou magis-
trats ou de personnes qui ont acquis une connaissance suffisante
du droit 6tranger. 40 I1 faut noter que le tribunal n'est pas tenu par
l'interpr6tation de l'expert.'47 La Cour supreme a toutefois d6cid6,
dans une affaire qudb6coise,' 4" que la Cour d'appel devait exercer la
plus grande prudence en repoussant un t6moignage jug6 suffisant
par le tribunal infdrieur et qu'en aucun cas un tel rejet ne l'autori-
sait, h lui seul, h rejeter la demande.

L'effet de la loi 6trang~re sur les droits des parties est bien en-
tendu laiss6 h la d6cision des juges. Ceux-ci peuvent examiner les
autorit6s citdes par rexpert et 6ventuellement les interpr6ter. 49

Les textes prdsent6s doivent l'6tre sous forme de copies authenti-
ques. 50 Toutefois, le juge ne semble pas avoir le pouvoir d'examiner
des documents 6trangers autres que ceux prdsentds par les experts

144 Mayer, supra, note 107, no 188.
145 Batiffol et Lagarde, supra, note 18, t.1, nos 349 et ss.
146Gold v. Reinblatt [1929] R.C.S. 74; conf. (1928) 45 B.R. 136; Strateczuk

v. Faceas, supra, note 143; Jasenovic v. Nussinov [1966] B.R. 774 et le com-
mentaire de Bisson dans (1967-68) 4 Justinien 210.
147 Waddington v. Singer [1961] C.S. 282.
148 Montana v. Development du Saguenay Ltd (1975) 5 N.R. 123 (C.S. Can.).
149 Lister v. McAnulty [1944] R.C.S. 317.
15O The Eaton Co. v. Rutkowski [1963] R.P. 301 (C.S.).
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lors de leur tdmoignage. 151 Cette prohibition a 6t6 critiqude comme
6tant la source possible d'interprdtations errondes du droit 6tran-
ger.1

52

52- La preuve de la loi 6trang~re par experts est une proc6dure
cociteuse et souvent longue, car il faut trouver et rdmundrer de tels
experts. C'est pourquoi les parties essayent souvent de recourir N
d'autres moyens. Tout d'abord, 1'article 1207 C.c. prdvoit que font
preuve de leur contenu les lois du Parlement du Canada et des dif-
fdrentes provinces lorsqu'elles sont imprimdes par un imprimeur
officiel dfiment autoris6 et sont authentiques. 153 Cette disposition,
de m6me que l'article 1220 C.c., prdcise dgalement la valeur pro-
bante qui s'attache a certains actes publics 6trangers. 15

Ii suffit donc, en principe, de verser au dossier le texte officiel
des lois des autres provinces. Toutefois, dans l'affaire Lacombe v.
Legault,155 il a 6t6 ddcid6 que la seule production d'une loi onta-
rienne ne suffisait pas h la prouver. Il fallait encore qu'elle fait iden-
tifide comme 6tant la loi actuellement en vigueur dans cette pro-
vince.

A. Nadeau et L. Ducharme approuvent cette decision "car si une
copie authentique d'une loi prouve bien la teneur de celle-ci, elle
n'dtablit pas que cette loi 6tait en vigueur au moment oit la cause
d'action a pris naissance".156 Pourtant, la Cour d'appel a soutenu,
en obiter il est vrai, que dans ce cas les juges pouvaient proc6der
eux-m6mes aux vdrifications et interprdtations ndcessaires. 157

Les parties peuvent d'ailleurs s'entendre pour admettre de con-
sentement qu'une loi de telle ou telle province s'applique leur
litige.1' 5 Elles peuvent 6galement verser au dossier un affidavit
contenant l'opinion d'un avocat dfiment qualifi6 de cette pro-
vince. 59

151 Gold v. Reinblatt, supra, note 146; The Eaton Co. v. Rutkowski, supra,
note 150; voir Johnson, supra, note 17, h la p.27.

152 Castel, La preuve de la loi dtrang~re ... , supra, note 136, A la p.351.
153 Pour une application de ce principe et l'historique de 1'art.1207 C.c., voir

Cadieux v. Canadian Montreal Fire Ins. (1884) 28 L.C.J. 199.
154 Pour cet aspect de la preuve de la loi 6trangbre que nous ne traitons

pas car elle entrainerait une trop longue digression, voir Castel, La preuve
de la loi dtranggre ... , supra, note 136.

155 (1937) 76 C.S. 11.
156 Supra, note 143, b la p.38.
157 St-Pierre v. McGraw [1960] B.R. 998.
158Gratton v. Fitzgerald [1961] C.S. 231.
159 Ibid.; Forbes v. Spurr [1951] R.P. 200 (C.S.).
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53 - Lorsqu'il s'agit d'une loi autre que celle pr6vue h 1'article 1207
C.c., le juge qudbdcois n'est pas autoris6 b. l'examiner, et le t6moigna-

ge oral d'un expert est de rigueur. Ndanmoins, les parties peuvent

convenir de verser au dossier une admission 6crite de 1'6tat de la loi

6trang~re. Une telle admission n'en fera. preuve que dans le cas

oii la loi 6trang~re peut 8tre 6tablie de fagon claire et precise.16°

Le tribunal reste toujours libre de demander aux parties de com-

pl6ter cette preuve par le tdmoignage d'un expert.'0 ' Finalement,

il n'est pas rare que les parties conviennent tout simplement de ne

pas invoquer la loi 6trang~re.0 2

54 - Il est clair que l'6tat du droit dans le domaine de la preuve

de la loi 6trangire n'est pas satisfaisant, et l'on peut encore souscrire

h la remarque que faisait Ren6 David en 1950:

Pas plus en France qu't '6tranger, nous ne poss6dons h cet 6gard un
syst~me digne de ce noa; nous vivons toujours comme au temps oii l'ap-
plication du droit 6tranger par le juge 6tait tout h fait exceptionnelle et
oit l'on pouvait se contenter d'exp~dients.13

55- Le Projet qudbdcois de r6forme du droit international priv6

prdvoit que:
Le tribunal peut prendre connaissance d'office de la teneur des droits
6trangers ou demander aux parties d'en faire la preuve.'0 4

Cette disposition, qui laisse 1initiative au juge, repr6sente un grand

progr~s sur la situation actuelle. Elle a encore 6t6 amdliorde par le

Comit6 de coordination de l'Office de rdvision du Code civil, qui l'a

scindde en deux. La premiere partie oblige le tribunal qudbdcois h

prendre connaissance d'office des lois des autres provinces du

Canada. La deuxi~me reproduit l'article cit6 plus haut en le limitant

au droit en vigueur en dehors du Canada et en ajoutant la condition

qu'il ait 6t6 rdguli~rement alldgu6.'1 Ces dispositions ont 6t6 pla-

cdes au titre du Projet du Code civil consacr6 A la pr euve.

Le Projet est beaucoup plus strict en ce qui concerne les modes

de preuve, car il prdvoit que:

L-a preuve du droit 6tranger se fait par le t~moignage d'un expert unique
d~sign6 par les parties ou, h d~faut d'entente, par le tribunal. Elle peut

2o Castel, La preuve de la loi 6trangare ... , supra, note 136, ' la p.352 et les
rdf6rences citdes.

O8 Gratton v. Fitzgerald, supra, note 158; Fiorito v. The Contingency Ins.

Co. [1971) C.S. 1.
1 2 Waddington v. Singer, supra, note 147.
163 Supra, note 64, kL la p.52.
104 Rapport, supra, note 21, art.85.

165 Le Projet de Code civil n'ayant pas encore 6t6 publi6 t l'heure oit sont 6cri

tes ces lignes, il ne nous est pas possible de citer les dispositions en cause.
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6galement, avec rautorisation du tribunal, se faire par tous autres
moyens.166

Cette disposition reste tris attachde h la preuve par experts et
soumet tout autre moyen L 1'autorisation du tribunal. Cela nous
parait encore plus limitatif que le droit actuel. I ne semble pas,
contrairement au commentaire explicatif, que le choix d'un expert
unique, souvent par la partie 6conomiquement forte, ou impos6
par un tribunal, soit ndcessairement b6ndfique % l'autre partie. Par
contre, le commentaire sugg~re l'tablissement d'une liste d'experts
par le Barreau du Qu6bec'7 et cette recommandation pratique va
dans la bonne direction, encore qu'elle nous paraisse nettement in-
suffisante. Elle n6glige en effet les ressources des universit6s, des
instituts de droit compar6 et est 6videmment limitde par la pr6-
fdkence excessive donnde h un moyen de preuve.

56- Ces projets de rdforme, bien qu'intdressants, ne vont pas
assez loin. I1 semble que la solution aux probl~mes de la preuve
de la loi 6trang6re r6side dans l'adoption d'une convention sembla-
ble h la Convention europdenne du 7 juin 1968 relative h l'informa-
tion sur le droit 6tranger.6 8 Cette Convention, qui a 6t6 adoptde sous
l'6gide du Conseil de l'Europe et signde par les dix-huit Etats euro-
pdens s'y rattachant, oblige les Etats contractants L se fournir des
renseignements concernant les droits civil et commercial, la proc6-
dure civile et commerciale et l'organisation judiciaire. Les Etats con.
tractants s'engagent 6galement h crier un organe dit "organe de r6-
ception", charg6 de recevoir les demandes de renseignements en
provenance des autres Etats et qui devra, obligatoirement, donner
suite h ces demandes. L'organe en question devra 6tre un service
ministdriel ou un autre service 6tatique. En outre, les Etats con-
tractants ddsigneront un ou plusieurs organes d6nommds "organes
de transmission", charges de recevoir les demandes de renseigne-
ments provenant de leurs propres autorit6s judiciaires et de les
transmettre a rorgane de reception 6tranger competent. Une de-
mande de renseignements devra toujours 6maner d'une autorit6
judiciaire, m6me si elle n'est pas formulde par celle-ci. En plus, la
Convention pr6voit la possibilit6 pour deux ou plusieurs Etats de
convenir de son application h des demandes 6manant d'autoritds
autres que les autoritds judiciaires.0 9

IN Rapport, supra, note 21, art.86.
'87Rapport, ibid., h la p.82.
18 Voir texte dans (1972) 61 Rev.crit.dr.int.priv. 758.
1I9 Voir Brulliard, La Convention europdenne du 7 juin 1968 relative il Pin.

formation sur le droit dtranger, et l'influence qu'elle peut avoir sur l'appli-
cation de la loi itranggre dans la nouvelle procddure civile, J.C.P. 1973.1.2580.
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La disposition relative au contenu des r~ponses aux demandes
d'informations est int~ressante. Elle pr~voit que la r6ponse devra
avoir pour but d'informer d'une fagon objective et impartiale sur
le droit de l'Etat requis et qu'elle comportera, selon le cas, des
extraits de textes l~gislatifs et r~glementaires et de decisions ju-
risprudentielles. Elle devra 6tre 6ventuellement assortie de docu-
ments compl~mentaires, extraits d'ouvrages doctrinaux et travaux
prdparatoires. Elle pourra m~me 6tre accompagn~e de commentai-
res explicatifs. Prudemment, l'article 8 C.c. ajoute que les rensei-
.gnements contenus dans une r~ponse ne lieront pas l'autorit6 judi-
ciaire dont 6mane la demande.

57- M~me si la loi 6trang~re est dfiment prouv~e, il peut arriver
que ,le tribunal doive decider de ne pas l'appliquer. Le motif de
cette decision pourrait 6tre, suivant certaines theories, que les par-
ties ont manipul6 le facteur de rattachement afin de provoquer
l'application artificielle de la loi 6trang~re.

B. Fraude h la loi

58-La fraude h la loi, ou plus exactement 'Texception de fraude
h la loi", consiste en "'utilisation volontaire des ragles de conflit
pour 6chapper aux dispositions l~gales de fond normalement appli-
cables h un individu ou hun acte juridique".1 Cette notion impli-
que, suivant les auteurs, trois 616ments:

(i) l'utilisation volontaire des r~gles de conflit par une modifica-
tion effective du facteur de rattachement;

(ii) par des moyens licites( il s'agit, par exemple, d'un v6ritable
changement de domicile ou de residence et non pas de sa
simulation);

(iii) avec l'intention frauduleuse d'61uder la loi normalement com-
p6tente.171

Cette description s'inspire de la c~lhbre affaire de la princesse
de Bauffremont.172 Cette dernkire avait obtenu une naturalisation

170 Castel, supra, note 16, h la p. 291.
171 Batiffol et Lagarde, supra, note 18, no 370; Francescakis, "Fraude b la

loi" dans .Rdpertoire de droit international (1968), nos 22 et ss.; "Conflit de
lois" dans Rdpertoire de droit international (1968), no 338; Castel, La Fraude &
la loi en droit international privg qudb~cois (1964) 24 R.du B . 1 h la p.13;
Conflict of Laws, supra, note 127, h la p.189; Spiteri, La Fraude & la loi
dtranggre (1967) 16 Ann. Toulouse 37.

112 Civ., 18 mars 1878, S.78.1.193 (note Labb6).
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dans le duch6 de Saxe-Altembourg, t la suite de quoi elle divorga
alors que, h cette 6poque, le divorce dtait prohibd en France. Ce di-
vorce et le remariage subs6quent furent rdputds sans effet en France.

59- Bien que la description ci-dessus soit classique, la notion de
fraude h la loi n'est pas sans provoquer des divergences ou des hdsi-
tations chez les auteurs, ce qui t6moigne de sa grande ambiguYt6.
En particulier, le caract~re vdritable du changement du facteur de
rattachement ne semble pas toujours certain. Ainsi, J.G. Castel affir-
me que, lorsque les dpoux changent de domicile dans le seul but
de divorcer pour des motifs non reconnus au Canada, tout en ddci-
dant de s'dtablir dans le pays de leur nouveau domicile et de se
rattacher a ce nouveau milieu social, il n'y a aucune raison pour ne
pas reconnaitre leur divorce. D'apr~s cet auteur, le trouble social
que ce divorce pourrait crder dans le for est inexistant puisque
ces justiciables se sont ddfinitivement d6tach6s de lui. II ajoute:

Si, au contraire, ces 6poux reviennent immddiatement s'installer dans
le pays oh ils avaient d6jh leur domicile et le centre de leurs int6rats,
il y a violation de la loi de leur domicile au Qu6bec, car ils sont arrivds
h leurs fins sans grand changement h leur sitaation antdrieure.173

II semble qu'il y ait une contradictiop entre les deux exemples.
Dans le second, il ne s'agit pas, justement, d'un v6ritable change-
ment de domicile puisqu'il y a retour immddiat.

De fagon beaucoup plus explicite, G6raud de la Pradelle soutient
que,

la fraude consiste . manipuler les 616ments de rattachement et que, par
definition, l'Il6ment de rattachement manipul6 est un 6lment de ratta-
chement fictif. Madame de Bauffremont qui cherche h se faire passer pour
allemande est en rdalit6 restde frangaise, elle n'a pas perdu cette na-
tionalitd.1 74

60- II est intdressant de noter, h ce propos, que l'affaire de Bauf-
fremont, qui a joud b l'6gard de la thdorie de la fraude h la loi un
r6le sans commune mesure avec sa portde rdelle,"75 a 6t6 jugde diff6-
remment par les tribunaux belges devant lesquels les dpoux de
Bauffremont avaient dgalement port6 leurs d6m~les conjugaux. La
Cour d'appel de Bruxelles considdra que le second mariage dtait nul,
non pas en invoquant la thdorie de la fraude h la loi, mais bien en
affirmant que la princesse de Bauffremont n'avait pas perdu la na-
tionalitd francaise, au regard du droit frangais, parce que son acqui-

173Supra, note 16, A la p.295.
174"La fraudd A la loi" (1971-73) dans Travaux du Comitd frangais de droit

international privg (1974), A la p.123.
1 5 Audit, La fraude a la loi (1974), h la p.11.
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sition volontaire de la nationalit6 allemande s'6tait faite sans auto-
risation maritale.'1 6

"61 - Ces divergences montrent toute la difficult6 d'application de
la th~orie, qui peut se traduire par deux hypotheses. Dans la pre-
mitre, la situation qu'a cr6e la fraude repose sur une simulation.
Dans ces conditions, le tribunal n'a nullement besoin d'une excep-
tion pour 6carter une loi 6trang6re. Il lui suffit de ne pas tenir comp-
te de la simulation et d'appliquer l'unique facteur de rattachement
existant qui d6signe la loi du for. Il n'est pas ndcessaire de parler
alors de fraude et peu importe l'intention frauduleuse. Dans la se-
conde hypoth~se, il s'agit d'un changement de facteur de rattache-
ment tout h fait reel et on hsite h considdrer le mobile frauduleux,
"d'abord parce que changer de nationalit6 et changer de domicile,
cela parait 6tre un' droit 616mentaire de l'homme",177 et ensuite
parce que la loi fraudde, a priori, ne souffre d'aucune atteinte dans
la mesure oii elle n'est pas applicable. Certains auteurs soutiennent
d'ailleurs que l'616ment sp6cifique de la fraude h la loi est en r6alit6
la simulation de l'616ment d'extran6it6. 78

62- Les justifications des theories opposdes sont aussi invoqudes
avec une force 6gale. J.G. Caste-' 9 et P. Louis-Lucas 18 0 ont expliqu6
les raisons morales de l'exception de la fraude b la loi. Le premier a
fait ressortir les obligations de gratitude et de solidaritd des indivi-
dus vis-h-vis du pays oit ils vivent et dont ils doivent respecter les
lois dans leurs relations d'affaires et de famille. Le second affirme
que la prise en consideration des intentions constitue un progris
certain du droit puisqu'elle le moralise. A l'extrdmit du spectre, R.
Vander Flst exprime les plus grandes craintes devant un syst~me
qui donne au juge le pouvoir de sonder les coeurs et les reins "au
risque de faire pr6valoir un univers juridique concentrationnaire sur
la libert6 humaine".'8 ' I1 faut finalement signaler la tris int6ressan-
te th~se de B. Audit18 qui d6montre que, dans une conception exten-
sive de la fraude, celle-ci pourra 6tre sanctionn~e sans meme qu'il
soit besoin de relever l'intention frauduleuse, car il suffit que la loi
"fraud~e" ait un intr6t pr6pond6rant h s'appliquer.

176 Bruxelles, 5 aofit 1880, Pas.1880.II.319.
177De la Pradelle, supra, note 174, L la p.118.
178 Vander Elst, supra, note 69, h la p.128; Rigaux, supra, note 95, no 196,

(d'une faron plus nuanc~e).
'17 La fraude & la loi en droit international privg qu~bdcois, supra, note

171, h la p. 23.180 La fraude a la loi itrangare (1962) 51 Rev.crit.dr.int.priv. h la p.2.
l1 Supra, note 69, A la p.126.

182 Supra, note 175.
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63- Nous ne pouvons pas nous emp~cher de nous ranger parmi
ceux qui doutent de l'utilit6 et de l'opportunit6 de la thdorie de la
fraude t la loi. I1 nous semble, en effet, qu'en dehors des cas de
simulation, qui se rapprochent des cas de fraude en droit commun,
oii les parties trompent le tribunal en ce qui concerne la loi appli-
cable ou la juridiction comp6tente, il est impossible de sanctionner
l'exception de fraude h la loi dans le sens du droit international pri-
v6. Si le facteur de rattachement a subi un changement rdel et qu'il
ddsigne alors une loi 6trang~re, la loi du for a perdu toute vocation
A s'appliquer, quelles que soient les raisons du changement du fac-
teur de rattachement. Nous comprenons mal les arguments de por-
tde morale qui veulent obliger les parties h se conformer inddfini-
ment h une loi qui les gene. Pouss6 h l'extr~me, ce raisonnement
condamne les individus h l'immobilit6. En effet, pourquoi refuser
de reconnaltre un changement dans l'tat d'une personne qui a 6mi-
gr6 b. l'6tranger si le but de l'6migration 6tait justement ce change-
ment d'6tat, alors qu'on l'admet parfaitement si son but est, par
exemple, l'amdlioration de la situation 6conomique de l'individu.

64- La notion de fraude h la loi, si elle a rencontr6 une certaine
faveur en droit international priv6 frangais, est pratiquement in-
connue dans la jurisprudence qu6bdcoise moderne. Des arr~ts an-
ciens ont discut6 de la fraude A la loi t propos de l'article 135 C.c.
Celui-ci declare que:

Le mariage cdl6br6 hors du Bas-Canada entre deux personnes sujettes h
ses lois ou dont l'une seulement y est soumise, est valide, s'il est cl6brd
dans les formes usitdes au lieu de la c6ldbration, pourvu que les parties
n'y soient pas alldes dans le dessein de faire fraude h la loi.

Cet article peut s'appliquer si les pariies vont faire cdl~brer leur
mariage en dehors du Qudbec pour dchapper i. des exigences de la
loi qu~bcoise relatives t la c616bration du mariage. II faut dvidem-
ment qu'il s'agisse de forme, et non de fond, puisque la loi quebd.
coise continuera t rdgir l'dtat et la capacit6 des personnes domici.
lides au Qu6bec, oti qu'elles aillent faire cdl6brer leur mariage. De-
puis que le Conseil priv6 a ddcid6, dans l'affaire Despatie v. Trem-
blay,'83 que deux catholiques pouvaient valablement se marier devant
un ministre protestant ou tout fonctionnaire civil autoris6 par la loi,
'article 135 C.c. ne s'appliqua plus aux personnes qui allaient faire

c616brer leur mariage h l'6tranger pour dchapper aux exigences de
leur religion relatives it la forme du mariage. 18 4 La ddcision dans
l'affaire Durocher v. Degre"' 5 est un des rares cas oil la fraude t la

183 [1921] 1 A.C. 702.
184 Voir, e.g., N. v. T. [1949] C.S. 327; Jodoin v. Mower [1953] C.S. 253.
185 (1901) 20 C.S. 456 (C.Rev.), (1902) 8 R.L.n.s. 215.
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loi ait jou6 son r6le classique d'exception h l'application de la loi
6trang~re. Le mariage des parties a 6t6 annulM parce que la Cour de
r6vision a consider6 qu'elles s'6taient mari6es hors du Qu6bec pour
6chapper h l'obligation de publier les bans. Le cas aurait pu n6an-
moins se r6gler par l'application de la loi de leur domicile, 6tant don-
n6 que les parties 6taient mineures et ne s'6taient pas munies des

consentements n6cessaires.18 6 D'autres d6cisions ont appliqu6 l'arti-

cle 135 C.c. comme s'il s'agissait de fraude h la loi, alors qu'on 6tait
en pr6sence d'une fraude au sens premier et non de rexception de

droit international priv6. En effet, les parties s'6taient rendues h

l'6tranger afin de s'y marier pour 6chapper it une incapacit6 r~gie
par la loi de leur domicile qudb6cois. La notion de fraude h la loi
6tait donc tout h fait inutile.187

65- Il est curieux de constater que les tribunaux du Qu6bec n'ont
pas soulev6 l'exception de fraude h la loi dans le domaine contrac-

tuel, oi pourtant l'article 8 C.c. aurait pu leur en donner l'occasion.
Celui-ci prdvoit en effet que:

Les actes s'interpr~tent et s'appr6cient suivant la loi du lieu oil ils sont
passes, 6 moins qu'il n'y ait quelque loi h ce contraire, que les parties ne
s'en soient exprimdes autrement ou que, de la nature de l'acte, ou des
autres circonstances, il n'apparaisse que l'intention a 6t6 de s'en rapporter
h la loi d'un autre lieu, auquel cas il est donn6 effet h cette loi, ou h
cette intention exprim~e ou pr~sume.

On pourrait penser que l'autonomie de la volont6 serait limit6e par
la r6serve exprim6e dans l'article par la phrase "h moins qu'il n'y
ait quelque loi ce contraire" et que les parties ne pourraient exer-
cer de choix concernant la loi applicable h leur contrat en contradic-

tion avec la loi qudb6coise. Il faudrait donc que leur choix soit
bona fide et 16gal.188 Certains auteurs n'admettent pas que des par-
ties puissent, en vertu de l'article 8 C.c., placer leur contrat sous
l'empire de n'importe quel systime juridique. Il semble qu'il fau-

drait,

en premier lieu que ce contrat contienne un 616ment international, car les
parties ne devraient pas 6tre libres de faire intervenir une r~gle de conflit
de lois selon leur bon plaisir. La fraude consisterait alors soit b. inter-
nationaliser le contrat pour lui 6viter par le jeu de la loi d'autonomie
'application du droit qu6b6cois, soit h choisir une loi qui n'ait aucune

attache avec le contrat au d6triment d'une autre loi 6trang~re qui nor-
malement s'appliquerait.189

186 Voir 6galement F. v. G. [1951] C.S. 458.
18 1Notamment, Cholette v. Jones (1939) 45 R.L.n.s. 111 (C.S.); Pearson v.

Barrett [1948] C.S. 65; Baraket v. Eddy (1932) 70 C.S. 125.
'8 8 Voir, e.g., l'arr6t anglais: Vita Foods Product Inc. v. Unus Shipping Co.

[1939] A.C. 277 (P.C.).
189 Castel, supra, note 16, A la p.299.



McGILL LAW JOURNAL

Une opinion analogue a 6t6 6mise au sujet des contrats de mariage.
La doctrine consid~re que le r6gime matrimonial choisi par les par-
ties devrait se rattacher h la loi du domicile matrimonial des parties
ou h celle du lieu otL le contrat a 6t6 pass6, et ne pourrait pas 6tre
inddpendant des circonstances.190 I1 nous semble, personnellement,
que i'exception d'ordre public suffit largement, et nous ne voyons
pas ce qu'il y a d'immoral en soi h internationaliser un contrat ou
h choisir un rdgime matrimonial inconnu de la loi du domicile des
parties. En fait, le Code civil du Qu6bec permet de faire par contrat
de mariage "toute sortes de conventions".'19

66 - Le Projet de rdforme du droit international privd propose une
r~gle concernant la fraude h la loi:

Les tribunaux ne tiennent pas compte des changements volontaires des
facteurs de rattachement effectuds dans le but de frauder les r~gles impd.
ratives du tribunal saisi.192

Cette r6daction est ambigu6. Tout d'abord l'expression de "r~gles
impdratives" n'est peut-6tre pas tout h fait claire. On peut se de-
mander s'il s'agit uniquement des dispositions 16gales imp6ratives
du droit interne ou s'il s'agit des r~gles de conflit de lois. Ces der-
nitres sont-elles impdratives? La Cour de cassation fran;aise a sem-
b16 dire le contraire dans l'arr~t Bisbal.19 3 C'est encore Ih un domai-
ne oii il aurait sans doute mieux valu ne pas codifier, d'autant plus
que le droit international priv6 qudbdcois semble, dans la pratique,
faire l'6conomie d'une thdorie dont l'utilit6 nous semble douteuse.

Il est plus frdquent que la loi 6trang~re soit dcartde pour motif
de contrari6t6 avec l'ordre public au sens international.

C. Ordre public

67-Lorsqu'une r~gle de conflit prescrit l'application d'une loi
6trang~re, il peut arriver que cette derni~re heurte les conceptions
sociales ou juridiques locales h un point tel qu'elle doive 6tre 6car-
tde,19 4 ou encore que la solution 6trang~re ne puisse "se combiner

190 Talpis, supra, note 117, h la p.252; Castel, Les conflits de lois en matia-
res de rdgimes matrimoniaux ... , supra, note 117, a la p.264.

191 Art.1257 C.c.
192 Rapport, supra, note 21, art.4.
193 Civ., 12 mai 1959, D.1960-610 (note Malaurie), J.C.P. 60.11.11733 (note

Motulsky), C1.1960.810 (note Sialelli), (1960) 49 Rev.crit.dr.int.priv. 62.
194 Le caractre fondamental de ces conceptions locales est particulirement

bien mis en lumi~re par Eek, Peremptory Norms and Private International
Law, Recueil des Cours de 1'Acaddmie de La Haye (1973), t.II, 1 A la p.22: "We
are not concerned with a conflict between a lex causae rule and a lex fori
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de faron coh6rente avec les diverses dispositions (du droit du for)
avec lesquelles elle se trouve en relation". 195

I1 s'agit, encore une fois, d'une exception h ,'application de la loi
6trang~re ddsignde par la r~gle de conflit du for.

68- La notion d'exception d'ordre public date des origines du
droit international priv6. Dans la thdorie des statutistes, il existait
ddjh des statuta odiosa. I1 s'agissait de cas oii la r6gle de conflit
locale ne devait pas ftre suivie lorsque la loi 6trang~re 6tait "odieu-
se" aux yeux des conceptions du for. L'idde a t6 ddveloppde dans
son sens moderne au cours du XIXZme si~cle, spdcialement par
Bartin 96 en France. A l'heure actuelle, encore, 'exception d'ordre
public est beaucoup plus employde en France qu'au Qudbec. 1 s'agit
d'un concept national et 6volutif. Ainsi, en mati~re de divorce, une
ddcision de la Cour d'appel de Paris a cart6, comme contraire A
l'ordre public, la loi camerounaise qui ne respectait pas l'dgalit6 des
sexes. 197 Or, une telle indgalit6 entre l'homme et la femme a exist6
pendant longtemps en droit frangais, prdcisdment dans le domaine
des causes de divorce. 11 faut noter 6galement que le principe que
tout ce qui est contraire h l'ordre public interne le serait aussi h
l'ordre public au sens international est complktement ddpass6. Les
tribunaux font une distinction tr~s nette entre les effets att6nuds
de l'ordre public au sens international et l'ordre public interne. C'est
ainsi que la Cour de cassation frangaise a ddclar6 en 1958, dans l'ar-
r~t Chdmouni:

La raction h l'encontre d'une disposition d'ordre public n'est pas la m6-
me suivant qu'elle met obstacle h l'acquisition d'un droit en France ou
suivant qu'il s'agit de se laisser produire en France les effets d'un droit
acquis sans fraude h l'6tranger et en conformit6 h ia loi ayant comp6-
tence en vertu du droit international privd frangais.'9 8

rule just because they are different, but with a conflict between a lex causae
rule, which is applicable in principle under the choice of law rules of the
lex fori, and, on the other hand, the fundamental principles of the law of
the forum country as a whole, that is the entirety of the ethical, social,
economic and perhaps even political principles which can be said to constitute
the legislative policy of the country."

'9 5 Lagarde, Recherches sur l'ordre public en droit international prive
(1959), t la p238.

96 Bartin, Principes de droit international privg selon la loi et la jurispru-
dence frangaises (1930), t.1, aux pp.329 et ss.

197 Paris, 28 juin 1973 (Bendoleba), C1.1974.120 (note Kahn).
198 Civ., 28 janvier 1958, supra, note 128. La meme distinction pr6vaut en

droit anglais, bien que la notion d'ordre public soit moins fr6quemment uti-
lis6e. Cheni v. Cheni [1963] p.85; Fuld no 3 [1965] 3 All E.R. 776.
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69- La conception est la m~me en droit qu6bdcois. 190 Le jeu de
1'exception de l'ordre public s'accompagne d'ailleurs de grandes
reserves. II faut que la loi 6trang~re aille h 1encontre de principes
suffisamment essentiels et non pas simplement d'une loi d'ordre
public interne.200

L'effet de l'exception d'ordre public est l'application de la loi
qudbdcoise h la place de la loi 6trang~re. Cela est exprim6, d'une fa-
gon restrictive il est vrai, par l'article 6, paragraphe 2, C.c. qui d6-
clare qu'en ce qui concerne les biens meubles, c'est la loi du Qu6bec
qu'on leur applique pour tout ce qui int6resse l'ordre public.

La jurisprudence qudbdcoise n'a fait qu'un usage tr~s moddrd
de l'ordre public. Le seul domaine oil elle l'a utilis6 de fagon fr6-
quente est celui de la clause compromissoire ou de la clause d'at-
tribution de juridiction, toutes les fois qu'elle 6cartait la juridiction
des tribunaux qudbdcois,2' du moins avant la rdvision du Code de
procedure civile. Dans les autres cas, les tribunaux ont insist6 sur
le caract~re strictement territorial de l'ordre public qui n'affecte
pas, en principe, les effets des actes lgalement pass6s en dehors
du Quebec.2 0 2

70-La territorialit6 de l'ordre public s'exprime 6galement par le
fait que l'ordre public 6tranger n'est pas pris en consideration. II
est ndanmoins arriv6 que le tribunal qu6bdcois prenne note du fait
qu'une loi 6trang~re est d'ordre public h 1'6tranger, bien que ce ne
soit pas la raison pour laquelle il lui ait donnd effet.203

En plus de l'hsitation traditionnelle des tribunaux qudb6cois
h se servir de 1'exception d'ordre public, il faut ajouter que toutes
les fois oit la loi 6trang~re a 6t6 pr6sumde identique h la loi qu6b6-
coise, faute de preuve, l'exception d'ordre public ne pouvait jouer.2 04

199 Gauvin v. Rancourt [1953] R.L. 517 (B.R.); voir Cr6peau, La reconnais-
sance judiciaire des jugements de divorces dtrangers dans le droit interna-
tional privd de la province de Quibec (1959) 19 R.du B. 310; voir dgalement
Stevens v. Fisk (1885) 8 L.N. 42, 53 (C.S.Can.); inf. (1883) 27 L.C.J. 228 (B.R.), 6
L.N. 329.

20ODupont v. Quebec Steamship Co. (1897) 11 C.S. 188 (C.Rev.) (Notes
du J. Andrews).

201 En particulier, National Gypsum Co. v. Northern Sales Ltd, supra,
note 30.20 2Notamment, Lord v. Boivin [1926] 2 D.L.R. 417 (C.S.Can.); Jones v.
Shea (1878) 1 L.N. 163 (C.S.).

203 Furniss v. Larocque (1886) 2 M.L.R.S.C. 405.
204 Voir, e.g., Consumers Cordage v. Connolly, supra, note 139; Jacobs v.

Dallman (1933-34) 36 R.P. 45 (C.S.); Glengoil Steamship v. Pilkington, supra,
note 139.
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En outre, en mati6re de statut personnel, la tr~s grande perma-
nence du domicile a contribu6 souvent h l'application de la loi que-
b6coise h la capacit6 de personnes qui avaient 6t6 passer des actes
prohib6s par la loi qu~b6coise, dans un pays 6tranger. Ainsi, dans
l'affaire X v. Z,20 5 la Cour sup6rieure note qu'une convention con-
cernant la pension alimentaire, passee aux Etats-Unis, 6tait contraire
h l'article 1265 C.c. (ancien) qui s'appliquait parce que les parties
en cause 6taient toujours domicili~es au Quebec. La Cour souligne
que, dans ces conditions, la notion d'ordre public n'est pas appli-
cable.

71 - Il existe une autre conception de l'ordre public qui a peu re-
tenu l'attention au Quebec; il s'agit des r~gles d'application imm6-
diate4 05 Celles-ci forment la partie .du droit interne que le for re-
fuse toujours d'6carter.2 7 Elles sont appliqu~es sans r~f6rence a
une r~gle de conflit. L'id6e elle-m~me date de Mancini et de la n-
cessit6 d'accepter, ii c6t6 de la nationalit6, le principe de la terri-
torialit6 de certaines lois, telles que celles qui gouvernent les im-
meubles.

Le concept de r~gles d'application imm6diate est extrAmement
difficile h d~finir, d'autant plus qu'il ne faut pas oublier le facteur
sociologique qui intervient ici. Le droit international privY, comme
les autres branches du droit, suit l'6volution des r~alit6s politiques,
6conomiques et sociales d'un pays. En 1804, en France, il existait une
idde claire de ce que repr6sentaient "les lois de police et de sfiret";
et, par exemple, pendant une longue p6riode, 1'obligation alimentaire
appartient aux r~gles de police et de sfiret6. I1 n'6tait pas concevable
de la soumettre h une loi 6trang~re. Dans la p~riode de lib6ralisme
qui a pr~valu hi la fin du XIX me si~cle, la notion est devenue plus
flexible et la litt6rature juridique s'est centr~e sur la notion d'ex-
ception d'ordre public et n'a plus trait6 que de ce seul aspect.

Nous sommes revenus h une 6poque de contr6le plus marqu6
et d'intervention de l'Etat. La s~curit6 sociale, le contr6le des inves-
tissements 6trangers, le droit fiscal, le droit du travail, appartiennent

ce point au domaine de i'intervention 6tatique qu'ils 6chappent de
plus en plus aux conflits de lois. La notion qu'il existe des normes
imm~diatement applicables en dehors du conflit de lois est revenue,

205 (1937) 43 R.de J. 219 (C.S.).
20OVoir, pourtant, Talpis, Material Rules of Private International Law

in the Province of Quebec (1973) 8 RJ.T. 223.
207 Eek, supra, note 194, it la p27. Voir aussi Francescakis, "Y a-t-il du

nouveau en mati~re d'ordre public?" (1968) dans Travaux du Comitd franvais
de droit international privg (1971), A la p.149.
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il y a quelque vingt ans, avec les travaux de Francescakis en France.
Il est 6vident que la conception des r~gles d'application immddiate
est purement locale. I1 est pourtant arrivd certaines fois que les
tribunaux appliquent les lois de police et de sfiret6 ou lois d'ordre
public des pays 6trangers, et le cas s'est pr6sent6 notamment en An-
gleterre 08

72- Finalement, afin de mieux cerner la notion d'ordre public on
peut proc6der ht une comparaison entre le syst~me frangais et le syst -
me de la common law:

Certain systems such as those of the Common Law and German Law
regard public policy as an exception to the normal operation of choice
of law rules. Because it is regarded as exceptional there is a tendency
to confine the extent of its operation. In other systems, public policy is
regarded as one of the leading principles of private international law
itself. This is the doctrine of Mancini, which is followed in Italy and
formerly in France, and results in an extensive application of the con-
cept of public policy as an alternative to the application of other choice
of law rules. Public policy in this sense is simply an ordinary rule of
private international law indicating the application of the lex fori.20

Le Qu6bec se rattache tr~s nettement A la tradition de la common
law dans ce domaine. On assiste, d'ailleurs, m6me en France, h une
certaine limitation du r6le de l'ordre public sous l'influence des
travaux de la Conf6rence de droit international priv6 de La Haye
qui, dans ses diff6rentes Convrentions, tend h limiter ce r6le.
73- C'est la phras6ologie m~me des Conventions de La Haye qui a
6t6 reprise dans le Projet de droit international priv6 qudb6cois:

L'application du droit 6tranger est dcartde lorsque ses dispositions sont
manifestement incompatibles avec l'ordre public, tel qu'il est entendu
dans les relations internationales. 210

Ce texte reproduit dgalement, presque mot pour mot, 'article 2283
du Projet frangais de 1967.11

74 -I1 est difficile de se prononcer sur ce que devrait 6tre une
conception justement moddrde de l'ordre public, dtant donnd que
cette notion est en fait le reflet de la socidtd. On assiste t l'heure
actuelle iL un relhchement de la notion en mati~re de statut person-
nel et, semble-t-il, h son renouveau dans le domaine des contrats.
Ddcider si une telle dvolution est souhaitable d6pend des convictions
intimes de chacun.

2 0SRagazzoni v. Sethia [1958] A.C. 301 (H.L.).
209 Graveson, Comparative Aspects of the General Principles of Private

International Law, Recueil des Cours de l'Acad6mie de La Haye (1963), t.l1,
1 a la p.39.

21o Rapport, supra, note 21, art.4.
211 Texte dans (1970) 59 Rev.crit.dr.int.priv. 832.
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IV. CONCLUSION

75- Les principes d'interprdtation et d'application des rZgles de
conflit de lois qu6bdcoises apparaissent souvent comme imparfai-
tement formulds. Ils n'ont pas toujours suivi l'6volution du droit
international priv6 dans les autres syst~mes juridiques.

Ii n'est peut-6tre pas n6cessaire que le droit qudbdcois poss~de
une disposition ldgislative en mati~re de renvoi. Nous avons vu
d'ailleurs que l'essai de codification dans ce domaine n'est pas tout
iL fait satisfaisant. Par contre, il serait souhaitable que les domai-
nes de la qualification et des conflits dans le temps fassent l'objet
d'une 6tude qui m~ne h des r~gles plus claires. Dans le premier cas,
la proposition de 'Office de revision du Code civil n'a pas la sou-
plesse ndcessaire, bien qu'elle soit un pas dans la bonne direction.
Le Projet de rdforme ne s'est pas prononc6 dans le deuxibme do-
maine, ce qui nous paraft sage, mais il n'en demeure pas moins
qu'une 6tude doctrinale, plus poussde que celles qui ont 6t6 faites
jusqu'a present, serait ndcessaire pour 6clairer les tribunaux.

76- C'est dans le domaine de l'application des r~gles de conflit,
et plus particuli~rement dans celui de la preuve de la loi 6trang~re,
que les plus grands efforts devraient 6tre faits pour moderniser le
droit international priv6 qudbdcois. Nous avons vu plus haut les
diverses solutions qui pourraient 6tre adoptdes. Par contre, l'6tat

du droit qudbdcois en ce qui concerne la fraude h la loi et l'ordre
public nous parait satisfaisant, et la r~gle proposde par l'Office de
r6vision dans le deuxi~me cas refl~te bien le droit actuel. Il n'en
est pas de m~me, malheureusement, pour la r~gle consacrde h la
fraude h la loi, qui ne peut que pousser h la multiplication des pro-
c~s inutiles.




