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Résumé : Le texte traduit reflete parfois la tradition d’écriture du droit visé,
mais 1’équivalence du message juridique, elle, doit étre réalisée. La traduction
du droit vers une culture juridique différente ne peut se faire sans analyse
comparée des droits, dont la connaissance est requise pour réaliser
I’équivalence juridique. La forme linguistique du texte cible doit néanmoins
correspondre a sa culture. La traduction juridique est alors le point
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de rencontre entre langues, cultures et droits. Pour advenir, cette rencontre
doit reposer sur une connaissance ad hoc des droits en présence. Entre alors
en jeu le droit comparé, « compagnon de route » du traducteur, qu’il prépare
a I’échange. Pour le réaliser, « il suffit de deux réceptions qui s’entrecroisent»
(Carbonnier). Cette opération connait le succes lorsque concepts et notions
se recoupent et que la lettre du droit (le fond) et son expression (la forme)
se fondent, illustrant «I’esprit des lois». L’analyse comparative est le moyen
d’atteindre ce résultat. Elle est conduite ici sous [’éclairage
de la jurilinguistique par ’analyse de termes et notions présentant diverses
difficultés de traduction, démontrant la nécessit¢ du droit comparé (I).
Une comparaison de traductions du Code Napoléon et d'autres codes civils
complétera la quéte de I’esprit des lois par la maniére dont est rendue la lettre
ou D’esprit du texte a traduire (II). Les legons a tirer s’adressent
aux langagiers. lls trouveront dans la méthode d’analyse comparative
de la jurilinguistique matiére a perfectionner leurs travaux et, dans
les traductions des codes civils, une base de réflexion sur le role et la fonction
de la traduction.

Mots-clés: traduction; droit; droit comparé; jurilinguistique; analyse
comparative.

JURILINGUISTIC ANALYSIS IN TRANSLATION, COMPARATIVE
LAW PRACTICE. TRANSLATE THE LETTER OR “THE SPIRIT
OF THE LAWS”? THE CASE OF THE CODE NAPOLEON

Abstract: Translated texts sometimes reflect the targeted legal system’s
conventional manner of writing law; however, the equivalence of the legal
message must be realized. Translating law into another legal culture goes
through a comparative analysis of the laws involved, the command of which
is needed to achieve legal equivalence. The form of the target text must
nevertheless correspond to its legal culture. Legal translation is then
the meeting point of languages, cultures and laws. To succeed, this meeting
must be based on an ad hoc knowledge of both laws. Then comparative law
enters into play as the legal translator’s “fellow traveler”, whom it equips for
the exchange. To realize it, “two intersecting receptions will suffice”
(Carbonnier). This operation is successful when concepts and notions overlap
and the letter of the law (the substance) and the law’s expression (the form)
merge, demonstrating “the spirit of the laws”. Benchmarking is the way
to reach this goal. It is conducted here under the light of jurilinguistics
via the analysis of terms and concepts presenting various translation
difficulties, which demonstrate the necessity of comparative law (I).
A comparison of translations of the Napoleonic Code and other civil codes
will complete the quest for the spirit of the laws by the way in which
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the letter or the spirit of the text to be translated is rendered (I1). The lessons
to be learned are aimed atlanguage professionals, who will find
in jurilinguistic comparative analysis a way to perfecting their work and,
in the translations of the civil codes, a basis of reflection on the role
and functions of translation.

Key words: translation; law; comparative law; jurilinguistics; comparative
analysis.

ANALIZA PRAWNOLINGWISTYCZNA W PRZEKLADZIE
A KOMPARATYSTYCZNA PRAKTYKA PRAWNA.
TEUMACZYC DOSLOWNIE CZY W ,,DUCHU PRAWA”?
PRZYKLAD KODEKSU NAPOLEONA

Abstrakt: Przetozenie prawa na inng kultur¢ prawng polega na analizie
poréwnawczej przepisow wiasciwych, ktorych opanowanie jest konieczne
do uzyskania ekwiwalencji. Forma tekstu docelowego musi rowniez
odpowiada¢ jego kulturze prawnej. Ttumaczenie prawne jest zatem miejscem
spotkan jezykow, kultur i praw. By bylo ono efektywne, musi si¢ opieraé
na wiedzy ad hoc w zakresie obu przepisow. W tym momencie w sukurs
przychodzi prawo porownawcze, ,towarzysz podrézy” ttumacza prawnego
i prawniczego, ktorego przygotowuje do przektadu. Aby to zrozumied,
,wystarczg dwa styczne podejscia” (Carbonnier) — gdy idee i pojecia
naktadajg sig, a litera prawa (substancja) i wyrazenie prawa (forma) taczg sie,
pokazujac ,,ducha praw”. Sposobem na osiggniecie tego celu jest
benchmarking, ktory uwidacznia si¢ w $wietle jurysdykeji w drodze analizy
terminéw 1 pojeé. Przedstawiajg one roézne trudnosci w ttumaczeniu, ktore
dowodzg koniecznosci odwotywania si¢ do prawa poréwnawczego (I).
Poréwnanie  thumaczen  Kodeksu cywilnego pozwoli  prze$ledzi¢
poszukiwania jak najlepszego przektadu (II). Whnioski skierowane
sg do profesjonalistow jezykowych, ktdrzy w porownawczej analizie prawnej
znajdg sposob na udoskonalenie swojej pracy, a w ttumaczeniach Kodeksu
cywilnego podstawe do refleksji nad rolg i funkcjami thumaczenia.

Stowa-klucze: przektad; prawo; prawo porownawcze; juryslingwistyka;
analiza porOwnawcza.
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« Le style n’est que 1’ordre et le mouvement qu’on met
dans ses pensées. Si on les enchaine étroitement,
sion les serre, le style devient fort, nerveux et concis

[.]»
Buffon

La traduction posséde son échelle de valeurs et de difficultés, qui vont
du plus simple au plus complexe. Il en va de méme pour la traduction
juridique, au sommet de laquelle trone la traduction des lois, summum
de la complexité, en traduction juridique. Pour traduire le droit,
on ne peut faire I’économie de la comparaison des droits en présence.
Par définition ou essence, la traduction juridique est un exercice
de droit comparé requérant I’analyse comparative.

On peut relever au moins trois maniéres de traduire le droit.
La premiére, littéraliste ou « sourciére », est celle que suivent le plus
généralement les juristes du monde entier. Elle consiste a rendre
lesens strict du texte, sans adaptation: le texte de départ
est privilégié. La seconde correspond a ce que le traductologue Jean-
René Ladmiral qualifie de « cibliste », situation ou le traducteur,
outrepassant le pied de la lettre pour s’adresser au destinataire, rend
lesens du texte. Une troisiéme, courante au Canada mais
pas uniquement, consiste a réaliser une « équivalence fonctionnelle »
des textes. Sa vocation étant plus cibliste que sourciére, elle se situe
entre la premiére et la seconde maniére de traduire un texte juridique.
Une combinaison des deux, ou des trois, est toujours possible.
Un constat et une interrogation en découlent. La traduction littérale,
répétons-le, n’est pas traduire mot a mot, cas ou I’on traduit « chaque
mot, I’un aprés 1’autre » (Larousse). Ce mode littéraliste de traduction
étant privilégié chez les juristes, on peut s’interroger sur la place
qu’occupe « ’esprit des lois » dans la traduction des codes. Pour
ce faire, j’ai analysé quelques-unes des nombreuses traductions
existantes du Code civil des Francais (1804), en anglais, allemand
et espagnol, entre autres langues.

Le présent article comprend deux parties. La premicre
est consacrée au droit comparé par [’entremise de [’analyse
comparative des droits en présence. La comparaison des droits doit
permettre au traducteur d’arriver a une quasi-certitude dans ses choix
de traduction. Dans la seconde partie, des exemples de traductions
du Code civil dans plusieurs langues étayent 1’analyse du couple
LETTRE / ESPRIT en traduction juridique. Dans une étude portant

12



Comparative Legilinguistics 37/2019

sur la traduction du droit, on ne peut ignorer le role de la langue dans
son expression: langue et droit, c’est 1’objet méme
de la jurilinguistique.

Au terme de cette étude, les legons a tirer ne seront
que fragmentaires, car, au regard du corpus retenu — quelques
traductions du Code civil —, elles ne peuvent étre que relatives dans
leurs conclusions.

1. L’analyse jurilinguistique comparée en traduction
juridique, ses enjeux, sa nécessité

Mes recherches portent sur 1’étude, 1’analyse et la comparaison
des deux langues juridiques que portent I’anglais et le frangais
et sur les textes qui en découlent, notamment les lois. Ce qui revient
a mettre en jeu traduction et droit comparé, avec la culture comme
axe central. Cette situation est universelle. Dés I’instant ou [’on
entreprend de traduire un texte juridique, on fait intervenir
la comparaison des droits, et 1’opération de traduction devient alors
un exercice de droit comparé, concept qui demande un minimum
d’explication et passe par le droit lui-méme.

1.1. Droit civil et common law : divergence ou
convergence ?

On peut s’interroger sans fin sur la nature du droit. Est-ce un systéme
idéalisé d'organisation des sociétés, plus grand que nature ? Est-il
d’essence pragmatique, réaliste, ou que pure abstraction, voire
un tertium quid combinant ces deux approches a des degrés divers?
Ces différentes visions du droit existent dans nombre d'Etats (David
et Jauffret-Spinosi  2002). Les uns, largement minoritaires
(v. Juriglobe), sont soumis au régime utilitaro-pragmatique
de lacommon law anglo-américaine, qui privilégie le role
du processus décisionnel et de la jurisprudence; les autres, trés
majoritaires, appartiennent a la famille romano-germanique
et a sa tradition de droit dit savant, ou la loi est censée primer. Soit,
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selon la célebre formule résumant la nature de la common law:
remedies precede rights (« la procédure prime le droit »). A I’inverse,
en droit romano-germanique, « le droit prime la procédure ».

Cette vision dualiste d'un droit figé dans un passé récent
et magnifi¢é ne représente plus la réalité juridique observable dans
lasociété '"ouverte" d’aujourd’hui, désormais entrainée dans
un courant de mondialisation toujours plus puissant et provoquant
des mutations dans les systémes juridiques (Gambaro, Sacco et Vogel,
2011 : 21-22). A l'image de la société qui le sécréte, le droit évolue,
mais a son rythme et en temps et lieu. Devant sadapter
a une évolution sociale s'accélérant et pour éviter d’étre
en anachronisme avec la société, le droit, «arbre vivant », doit
évoluer.

Il s'ensuit que les systémes juridiques de la common law et du
droit civil correspondent de moins en moins aux clichés manichéens
dont ils ont longtemps été affublés et ne répondent plus aussi
clairement aux principes de leurs origines et des siécles passés. IIs
sont entrés dans 1’¢ére des tertium quid, des systémes hybrides
ou mixtes (Morin, 2012 : 645), composés de multiples greffes (legal
transplants), d'imitations et d'emprunts a d'autres systémes. Cette
somme de sources constitue, au final, des corpora de «legal
formants», dont le nombre est indéfinissable. Cette évolution
des droits procéde pourtant d'un méme dessein : améliorer,
perfectionner et harmoniser son systéme, le rendre plus «performanty.
Pourtant, ce modus vivendi du droit ne s'est pas réalisé partout
de laméme maniére et l'on ne peut en faire une régle générale.
Certains Etats ont procédé a ces emprunts et changements radicaux
sans grands états d'ame (v. Japon de l'ére Meiji); d'autres, tels
le Québec (1763- ...) et la Louisiane (1755- ...), les ont subis, puis
intégrés. D'autres, enfin, ont procédé par étapes, voire a reculons. C'est
le cas de la France vis-a-vis de la common law anglo-américaine —
et vice versa.

Ces FEtats ont fait preuve d’un certain pragmatisme
en important, essayant, intégrant ou repoussant des normes étrangeres
selon leurs besoins ou intéréts particuliers. C’est ainsi que ressortent
plus clairement les traits caractérisant les deux principales visions
du droit que sont les traditions romano-germaniques et celles
de la common law.
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1.1.1. Tradition écrite ou orale, droit savant ou
pragmatique ?

Le droit est une discipline dont les visées sont aussi concrétes qu'elles
peuvent &tre abstraites, théoriques, ou méme spéculatives.
Ce pragmatisme n’est-il pas de I’essence méme du droit quand
on observe les regles régissant la conduite humaine depuis la plus
lointaine antiquit¢ ? Que sont le Code de Hammurabi, les Dix
commandements, le Code de Justinien, la charia et les dharmasastra
sinon des projets de « vie mode d'emploi », des codes de conduite
visant a organiser la vie en société de fagon bien plus pragmatique
gue théorique. On qualifie souvent le droit romain de "pragmatique"
parce que Rome et son peuple de batisseurs ont mis en application
les idées politiques des penseurs grecs. Ce droit n'est devenu un droit
« savant » qu'a partir du XII° siécle, lorsque « la science du droit [...]
aété ¢laborée dans les universités » (Gilissen, 1979: 177).
Le pragmatisme n’est pas oblitéré pour autant. Le droit frangais
participe de cet esprit, qui a conduit, en 1804, le Législateur a adopter
un Code civil traduisant une vision bien plus pragmatique
que théorique de la société, traitant, entre autres, des biens,
des successions, des contrats, etc., fondés sur des faits ancrés dans
le réel, actés, et non imaginés ou imaginaires.

Cette vision pragmatique des choses, en latence jusqu'a
la fin du XIX® siécle, s'est accélérée sous l'impulsion du positivisme
comtien et des travaux des péres du pragmatisme que sont
les philosophes américains William James, Charles S. Pierce et John
Dewey, précurseurs de 1'Ecole de Chicago. Le grand juriste et juge
Oliver Wendell Holmes définit le droit, non a partir d'en haut, des lois,
mais plutot d'apres l'observation de ses conséquences, du résultat :
« Les prophéties de ce que décident, en fait, les tribunaux, voila ce que
j'entends par le droit » (Malaurie, 1996 : 217). Plus tard, il ajoutera :
« La vie du droit n'a pas été gouvernée par la logique, elle 1'a été par
l'expérience. » (Ibid.). Carbonnier pointe les changements que subit
le droit, qu'il pergoit comme «flexible» et pratique : «[I]l n'est pas
jusqu'aux grands principes du droit qui n'apparaissent comme
de simples recettes empiriques, conditionnées, limitées par la nature
humaine [...] » (Carbonnier, 1995 : 44). Une part de ces incertitudes
tient, aujourd'hui, a la circulation rapide et croissante des idées
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juridiques a travers les frontiéres poreuses des Etats d'un monde
global.

A Tlére de moyens de communication toujours plus
sophistiqués, la régle de droit voyage en conséquence, se répand
a la vitesse des échanges et messages transmis par les réseaux sociaux,
créant des conditions propices a une présence accrue et nécessaire
du droit comparé dans la plupart des domaines de 1’activité humaine.

1.1.2. Présence ou nécessité du droit comparé ?

C'est vers le droit comparé qu'il faut se tourner pour mieux saisir
les subtilités de 1'évolution générale des systémes juridiques dans
un tel contexte. La tradition romano-germanique n'échappe pas
a ce phénomene. De tous les systémes civilistes, le droit francais
est celui qui a le plus longtemps résisté a ces influences, au moins
intellectuellement, tout en leur faisant une meilleure part dans les faits
en les accueillant en partie ou en les adaptant a sa main. La France
n'est pas le seul Etat a l'avoir fait, la plupart des autres Etats civilistes
d'Europe ayant procédé plus ou moins de la méme fagon. Avec pour
conséquence que l'influence des modéles étrangers fait en sorte
que « les particularités nationales se réduisent de plus en plus »
(Gambaro, 2011 : 278).

Le mode¢le que la France a le plus "exporté" est le Code civil.
Elle est également un pays de réception qui a recu et accueilli nombre
de regles, d'institutions et de modeles. Un des exemples les plus
célébres de ces échanges et de cette circulation, au sein méme
de la famille romano-germanique, est celui de la réception du droit
et de l'esprit allemands par le biais de Il'oeuvre des auteurs Aubry
et Rau, traducteurs (1838) du traité de droit civil de Karl S. Zachariae,
professeur a Heidelberg. Cette anecdote est a la base d'une quasi-
révolution juridique par la dimension théorique, considérable, que ces
deux auteurs, nourris de l'esprit et du formalisme des juristes
allemands, ont introduite dans le droit civil francais, avec la notion
de patrimoine, envisagé comme une « universalité de droit ».

Le courant utilitariste porté par les philosophes et juristes
anglo-américains a exercé et exerce toujours une pression
considérable sur I'évolution des droits romano-germaniques.

16



Comparative Legilinguistics 37/2019

Des institutions comme le trust ou une procédure telle que la class
action, parmi d'autres, se sont répandues a l'échelle planétaire.
L’ombre imposante du droit comparé plane continuellement
sur I’opération traduisante que conduit le traducteur juridique.
Au Canada, la situation de bilinguisme et de bijuridisme 1’oblige
a recourir de fagon constante a la comparaison des droits, constituant
un facteur de complexité supplémentaire.

1.1.3. Traduire le droit, opération complexe et délicate

Traduire est chose difficile affirmait le doyen Cornu, mais traduire
des textes juridiques, disait-il, I’est plus encore,
car « la ou ils s’additionnent, le bilinguisme et le bijuridisme portent
au paroxysme la complexité » (Cornu, 1995 : 15). Par ces paroles,
il visait la situation de la traduction juridique observée au Canada,
situation bien connue et abondamment documentée (Delisle, 1987;
Gouin, 1977 : 28; Gémar, 1982, 1995). De son cété, Olivier Moréteau
reléve « ’extréme complexité de la traduction juridique, dont bien peu
de juristes ont pourtant conscience » (Moréteau, 2009 : 695).
Les cultures, au sein desquelles les systemes juridiques sont apparus
et se sont épanouis, sont le fruit d'une longue et tortueuse gestation
au plus profond des groupements humains (Harari, 2015 : 50; Girard,
2011). Plus d’un siecle avant la fondation du Canada (1867),
les problémes et les difficultés présentés par la traduction des premiers
textes juridiques annongaient la future jurilinguistique et en causeront
l'avénement. La confrontation historique de l'anglais et du francais
et leur contact prolongé en Amérique du Nord sont les racines
de l'arbre de la «jurilinguistique », avec ses multiples branches
(v. CTTJ). Le point dorgue de laction obstinée et incessante
des pionniers de cette discipline est, aujourd’hui, la corédaction
des lois fédérales du Canada, modele qui s'est répandu dans le monde
sous différentes formes.

Ce faisant, I’Etat canadien est passé de la traduction
de la lettre a ’expression de 1’esprit dans ses textes de loi, mais sans
renoncer pour autant a I’indispensable traduction. Les fruits
de l'oeuvre  considérable  édifiée  sur  plusieurs  siécles
par des générations de traducteurs se reflétent dans les textes de droit.
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Néanmoins, des « échardes » s’y nichent encore. Le choc des langues
et des traditions juridiques intervenu peu aprés la Conquéte (1759-
1760), outre le contact prolongé des langues et des droits,
les ont introduites dans les lois et réglements, la jurisprudence
et les contrats.

Ce sont les nombreux anglicismes, calques et emprunts, entre
autres échardes, qui ternissaient ces textes et dont il reste des traces.
Quelques exemples concrets feront mieux comprendre les enjeux
de la traduction lorsque le traducteur est confronté a de telles
difficultés. C’est alors que la jurilinguistique lui viendra en aide.

1.2. La comparaison des droits en traduction juridique

Le traducteur qui s'en tiendrait a l'apparence des mots, des termes,
etnon au sens du message juridique qu'ils véhiculent, s'expose
a ne réaliser qu'imparfaitement I'équivalence juridique des messages.
Ce risque est particuliérement élevé lorsque les notions ne coincident
pas entre systémes, comme celles que portent des termes familiers tels
gue consideration, crime, offence ou property. La solution de facilité
consiste a calquer le terme ou l'expression que présente le texte
de départ : considération, crime, offense, propriété. Si la langue
n’apparait pas en souffrir, le droit, lui, est alors trahi: traditore
traduttore !

Traduire est avant tout une opération linguistique : la langue
du texte de départ doit étre déchiffrée; ensuite vient le sujet,
le domaine ou la spécialité sur quoi porte le texte a traduire. S agissant
du droit, celui-ci est dans la langue, laquelle véhicule le droit.
On ne peut exclure ni I’une ni ’autre. Aussi les difficultés que peuvent
poser un terme, une locution ou une expression a traduire ne sont-elles
jamais totalement imputables a I'une (la langue = I’enveloppe)
ou a I’autre (le droit = le message); elles représentent parfois un subtil
dosage des deux, un écheveau qu’il revient au traducteur de déméler.
La langue ou le droit y tient une place plus ou moins grande. On peut
la représenter par la figure suivante :
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DROIT

LANGUE

Les parties de ce triangle, dont la base est la langue et le droit
le sommet, sont séparées par un «tertium quid ». Il représente
le terrain vague ou figurent toutes les situations autres qu’entiérement
linguistiques ou juridiques, car elles ne sont jamais totalement 1’une
ou I’autre. Les signes + indiquent une forte composante linguistique
ou juridique; les signes + indiquent une composante linguistique
ou juridique moindre, tendant vers la zone plus floue du « tertium quid
».

J’ai classé, pour des raisons purement formelles, les termes
et locutions analysés en trois catégories principales posant :

1. un probléme juridique (les notions varient d'un

systéme a l'autre; le terme et sa notion n'existent pas dans le

systéme et la langue d'arrivée; etc.);

2. des difficultés d’ordre principalement linguistique
(anglicisme, archaisme, barbarisme, calque, faux sens, etc.);
3. un probléme double, a la fois linguistique et juridique,

cas fréquent.

Les exemples que j’ai choisis sont d’ordre terminologique
et notionnel; les aspects grammaticaux et syntaxiques, qui relévent
d’une autre logique, sont ignorés. La locution anglaise terms
and conditions, par exemple, rendue en frangais par « termes
et conditions» est I’exemple a ne pas suivre (Gémar et Vo, 2016 :
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614 -618; Houbert, 2015 : 302-303). Les trois exemples présentés font
I’objet d’une analyse jurilinguistique. Le trust anglo-américain,
institution remarquable de la common law, est soumis a une analyse
comparée (1); la locution on its face traduite par «a sa face »
estalafois un calque et une mauvaise traduction (2); enfin,
une locution comme joint(ly) and several(ly) pose un probléme
juridico-linguistique particulier (3).

1.2.1. Difficultés d’ordre principalement juridique

Un terme juridique, selon la loi du lieu (lex loci) ou il s’applique, peut
prendre différentes significations, et cela parfois au sein d’une méme
aire linguistiqgue. Comme le souligne un comparatiste, « [...] au départ
du mot « domicile » ou ses équivalents il est possible de révéler
une variété importante d'idées fort différentes [...] » (Vanderlinden,
1989 :—659). Contrairement a la langue, qui franchit aisément
les frontiéres, 1’aire juridique, elle, est circonscrite a la loi du lieu.
Le terme trust illustre cette vérité.

Il est la dénomination internationale officielle de cette
institution et de sa notion depuis I’entrée en vigueur de la Convention
relative a la Loi applicable au trust et a sa reconnaissance, conclue
a la Conférence de La Haye de droit international privé, en 1985.

Le trust est ainsi reconnu a [I’échelle internationale.
Or,ceterme et ses avatars ne sont ni compris ni appliqués
universellement de la méme fagon en raison de [I’histoire
et du parcours propres a chaque tradition juridique et a chaque Etat.
Au Canada, et particuliérement au Québec, pays de tradition civiliste,
ce mot n’existe que dans les textes rédigés en anglais,
car son équivalent francais est FIDUCIE. La FIDUCIE est entrée dans
le Code civil du Bas Canada, en 1866, puis, sous sa forme moderne
et aboutie, dans le Code civil du Québec (1991), aux articles 1260
(définition) et suivants. Dans les institutions bilingues du Canada,
ses lois et réglements, ainsi que dans certaines provinces (Manitoba,
Nouveau-Brunswick, Ontario) et au Québec, 1’équivalent du terme
trust est sans contestation possible FIDUCIE.

La «fiducie» existe aussi en France, quoique depuis
peu (2007), mais elle y revét une signification quelque peu différente
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de celle du Québec. On voit d’emblée le probléme de confusion
possible que cela peut poser au lecteur, au traducteur ou a I’usager non
initié et la difficulté de discerner le «bon usage » juridique selon
les situations. En France, on distingue soigneusement le trust
de lacommon law et la « fiducie » civiliste, qui ne se situent
pas exactement dans le méme champ notionnel. De plus,
ilya«fiducie » et «fiducie», chacune étant adaptée dans
ses modalités aux us et coutumes du lieu, soit a la culture juridique
d’un pays.

Le cas du Québec est intéressant et particulier a la fois
encesens que son droit est hybride, civiliste en droit privé
et de tradition britannique en droit public. C’est ainsi que, outre
par la loi, la FIDUCIE « peut naitre également d'un contrat ou d'un
jugement », ce en quoi, elle se distingue du trust. Une comparaison
des définitions légales de la FIDUCIE, en France et au Québec,
permettra de mieux saisir ce qui les rapproche et ce qui les distingue.

Article 2011, Code civil de France

La fiducie est 1'opération par laquelle
un ou plusieurs  constituants
transférent des biens, des droits
oudes siretés, ou un ensemble
de biens, de droits ou de siretés,
présents ou futurs, a un ou plusieurs
fiduciaires qui, les tenant séparés
de leur patrimoine propre, agissent
dans un but déterminé au profit d'un
ou plusieurs bénéficiaires.

Article 2012

La fiducie est établie par la loi
ou par contrat. Elle doit étre
expresse.

Article 1260, Code civil du Québec

La fiducie résulte d'un acte
par lequel une personne,
le constituant, transfére
de son patrimoine a un autre
patrimoine qu'il constitue,
des biens qu'il affecte a une
fin particuliére et qu'un fiduciaire
s'oblige, par le fait de
son acceptation, a détenir

et a administrer.

Article 1262

La fiducie est établie par contrat,
a titre onéreux ou gratuit,
par testament ou, dans certains
cas, par la loi. Elle peut aussi,
lorsque la loi 1'autorise, étre
établie par jugement.
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Les deux définitions ont un point, essentiel, en commun :
le transfert de biens a une fin particuliére / dans un but déterminé
a un fiduciaire, socle sur lequel s’est fondée la FIDUCIE.

Quant aux modalités, la différence entre les deux institutions
fiduciaires ressort des dispositions des articles 2012 et 1262. L’article
2012 du Code civil n’est pas congu dans «l’esprit» du trust
de lacommon law mais dans celui de la tradition civiliste.
Enrevanche, larticle 1262 du Code civil du Québec, tout
en se différenciant du trust anglo-américain, est néanmoins congu
dans cet esprit avec I’éventail de possibilités d’établir une
FIDUCIE par contrat, testament, loi et jugement, a la différence
de I’article 2012.

Il serait donc inapproprié de placer sur un pied d’égalité
juridique ces deux types de FIDUCIE, la francaise et la québécoise.
Le voile des mots masque leur différence. En outre, la FIDUCIE
frangaise et la québécoise ne sont pas la copie conforme du trust,
qui reste une spécificité anglaise.

A ce jour, la France n’a pas encore ratifi¢ la Convention
relative a la Loi applicable au trust et a sa reconnaissance.

1.2.2. Difficultés d'ordre essentiellement linguistique

Les problémes de langue impregnent tous les domaines, droit inclus
(Sacco, 1991: 17). Ce type de difficulté, si fréquent, est toutefois
le moins complexe. 11 découle souvent de mauvaises traductions
de I’anglais et de I’emploi de vocables et d’expressions impropres
(Colpron, 1998; Schwab, 1984), que l’on trouve encore dans
des traductions dont les auteurs semblent ignorer qu'ils peuvent étre
des anglicismes injustifiés.

Il'y a pire toutefois lorsque la traduction calquée porte sur une
expression propre a la langue de départ, comme dans cet exemple,
tiré¢ du Code criminel (L.R.C. (1985), ch. C-46) :
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4 (1) [...] a postal card or stamp | 4 (1) [...] une carte postale
referred to in paragraph (c) | ou un timbre mentionné a 1’alinéa c)
of the definition property in section | de la définition
2 shall be deemed to be a chattel | de biens ou propriété a ’article 2 est
and to be equal in value | censé un bien meuble et d’une valeur
to the amount of the postage, rate | égale au montant du port, de la taxe
or duty expressed on its face. ou du droit exprimé a sa face.

La traduction littérale de la locution on its face est un calque
de I’anglais. Cette locution est « a éviter » selon la Banque
de dépannage linguistique de 1’Office québécois de la langue frangaise
(OQLF). L’anglais lui attribue deux acceptions différentes : de prime
abord / a I’évidence. Cela peut induire le lecteur en erreur : quelle
acception retenir ? Seul le contexte permettra de comprendre le sens
de cette locution. Le Black’s Law Dictionary définit on its face comme
suit : « That which is clear and evident by inspection or the plain
words that are written » et apporte cette précision :

« The face of an instrument is that which is shown by the mere
language employed, without any explanation, modification, or
addition from extrinsic facts or evidence. Thus, if the express terms of
the paper disclose a fatal legal defect, it is said to be “void on its
face.”»

Le Wests FEncyclopedia of American Law nuance Cces
acceptions en proposant cette explication :

«The term applied most frequently in business law to mean the
apparent meaning of a contract paper, bill, bond, record, or other such
legal document. A document might appear to be valid on its face, but
circumstances may modify or explain it, and its meaning or validity
can be altered.» (Je souligne)

En I’occurrence, la proposition pourrait étre reformulée ainsi :
« de la taxe ou du droit manifestement exprimé », et non « a priori »
ou « de prime abord / & premicre vue».

Chacun des termes que comprend la nomenclature du droit
présente, a un degré plus ou moins élevé, une difficulté quelconque.
Prenons le terme «préjudice». Est-il synonyme de «dommage» ?
La réponse ne va pas de soi, et encore moins lorsqu'il faut traduire, par
exemple, lI'anglais damage(s) en frangais (Gémar, 2017 : 736). Le droit
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et la langue se chevauchent et la difficulté linguistique se double d’un
obstacle juridique. Il s’agit alors de trouver une solution satisfaisante
sur le double plan de la langue et du droit.

1.2.3. Difficultés mixtes, d’ordre juridique
et linguistique

Cette catégoriec comprend le plus grand nombre de cas. Comme
le syntagme nominal « termes et conditions », la locution adverbiale
anglaise jointly and severally compte un mot, voire une notion de trop,
dans wune traduction frangaise aussi courante que fautive :
«conjointement et solidairement ». Dans la définition qu’en donne
le Dictionnaire de droit privé (DDP), cette locution est assortie d’un
(X) signifiant que cet emploi est critiquable parce qu’il revient
a «réunir ensemble des termes qui se contredisent [dénotant] une
connaissance imparfaite du sens des termes employés » (DDP).

Or, cette locution pullule dans Internet. Quand on pose
la question, on obtient quelque 200 000 résultats! Cela montre
I’étendue de la difficulté a faire admettre aux usagers que cet emploi
n’a pas lieu d’étre. Dans une observation, Termium prévient
clairement que «[1’]Jobligation conjointe divisant les poursuites,
I’obligation solidaire les réunissant, les deux ne sauraient aller
ensemble » (Termium). Dans son Guide du langage clair, le Barreau
du Québec, reprenant les termes de Termium, renchérit en dénongant
cette «formule aussi courante que vicieuse [...] dénuée de tout sens
juridique. »

Cet oxymore a pourtant la vie dure. La locution anglaise étant
le plus souvent mal comprise, le traducteur ou le rédacteur originel
s’en est tenu a une traduction littérale sans analyser ni comparer les
droits en présence; cette traduction a fini par entrer dans l’usage,
au Canada comme ailleurs. D’ou la difficulté a I’en extraire.

Le traducteur ou rédacteur consciencieux cherchera
a comprendre ce que recouvre la locution jointly and severally
(également : joint and several), qui est un terme juridique trés
répandu (Google avance quelque 5850 000 occurrences !). Une fois
cette notion de common law comprise, la méme opération est effectuée
dans le systeme d’arrivée — Soit, quant a nous, la famille romano-
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germanique — pour s’assurer qu’il existe une notion ou institution plus
ou moins équivalente. Si tel est le cas, les deux notions seront alors
comparées afin d’en tirer la solution appropriée selon la fonction du
texte cible: document (information, vulgarisation) ou instrument
(texte normatif) (Dullion 2000).

Les dictionnaires généraux et juridiques traitent la question
en proposant des définitions du terme jointly and severally.
Le Cambridge Dictionary, par exemple, le définit en ces termes :

«[1]f partners make an agreement jointly and severally, they share
all rights and responsibilities equally, and if any partner is unable
to share in a responsibility, the others become responsible for that
partner's share ».

Les dictionnaires de droit concordent. Par exemple,
le Burton's Legal Thesaurus propose cette définition explicative :

« A designation of liability by which members of a group are either
individually or mutually responsible to a party in whose favor
a judgment has been awarded. »

De la premiere definition, retenons ces mots : if any partner
is unable to share in a responsibility, the others become responsible
for that partner's share. Premiére observation : ces définitions situent
la question dans le domaine (civil) des «obligations » : liability, soit,
selon le Black’s Law Dictionary, « The state of being bound or obliged
in law or justice to do, pay, or make good something; legal
responsibility.» Ensuite, dans un accord de ce type — soit, par exemple,
un contrat de société conclu entre plusieurs associés —, 1’obligation
contractuelle ainsi convenue (jointly and severally) prévoit que
les associés partagent (jointly) les droits et les responsabilités, mais
également les dettes (severally) dans le cas ou I’un d’eux serait dans
I’incapacité de payer I’intégralité de sa part.

C’est, grosso modo, le principe général que porte la notion
de joint and several liability en régime de common law. La plupart
des outils de recherche juridiques, au Canada, contiennent ce terme
et en proposent la traduction, quand ils ne renvoient pas a la notion
équivalente en droit civil. Le principe de la responsabilité de ses actes
est quasi universel. Ce principe d’obligation, en droit civiliste,
est désigné du nom de «solidarité», que le DDP définit ainsi :
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« (Obl.) Caractére de I’obligation selon laquelle, en cas de pluralité de
créanciers ou de débiteurs, chaque créancier peut exiger 1’exécution
intégrale de I’obligation, chaque débiteur est tenu a la totalité de
’obligation. »

Afin de mieux comprendre 1’enjeu que porte la traduction
« conjointement et solidairement », il importe de reproduire
la remarque des auteurs du DDP suivant la définition du terme
« solidairement »:

« La réunion de ces deux adverbes entraine, selon certains auteurs, une
contradiction. Bien que I’obligation conjointe et 1’obligation solidaire
comportent toutes deux plusieurs débiteurs, 1’obligation conjointe
implique que chacun ne peut étre tenu que pour sa part de la dette,
tandis que dans le cas de I’obligation solidaire, chacun est tenu pour la
totalité de la dette a I’égard du créancier. Afin d’indiquer le caractere
solidaire de I’engagement, le terme solidairement suffit.»

La législation fédérale a finalement été mise a jour et, pour
rendre jointly and severally, parle désormais de « solidairement ».
Province de droit civil, le Québec dispose, comme la France,
du principe de la solidarité dans son code civil. La traduction anglaise
doit refléter les notions et la terminologie civilistes. 1l s’ensuit que
la langue anglaise, hors common law, compte dans ses rangs
des termes juridiques tels solidarity et solidary, comme dans
les articles suivants :

1525. La solidarité entre les | 1525. Solidarity between debtors
débiteurs ne se présume pas [...] is not presumed [...]

1523. L'obligation est solidaire | 1523. An obligation is solidary
entre les débiteurs lorsqu'ils sont | between the debtors where they
obligés a une méme chose envers | are obligated to the creditor for
le créancier [...] the same thing [...]

Dans ce cas-ci, l’emprunt au francais du concept
et de sa terminologie a été forcé, et non consenti.

Un code, civil ou autre, représente clairement ce qu’il faut
entendre par texte «normatify». Dans ’ordre de la traduction juridique,
traduire un code représente quelque chose comme I’ascension
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de ’Everest pour des alpinistes. On ne s’y attaque pas seul ni sans
préparation, sans avoir mirement réfléchi a la méthode applicable,
ni sans avoir décidé de la maniére de traduire ce texte selon la ou les
fonctions qui lui sont assignées. Dans un FEtat unilingue
et monojuridique, tel la France, on traduira un code étranger
en frangais pour le faire connaitre, informer dans une perspective
comparatiste, et non pour I’appliquer. La traduction reflétera cet esprit
et dans ce cas on parlera d’une « traduction document(aire) », dont
le degré de fidélité et de rigueur variera au fil des traductions
successives. Dans un Etat bilingue (ou multilingue) et bijuridique
comme le Canada (Gaudreault-Desbiens, 2005), la traduction
de ses codes et de ses lois vise 1’équivalence juridique, — mais moins
textuelle — dans les deux langues officielles: le droit fédéral doit
s’appliquer dans ces langues sur tout le territoire. La fidélité
et la rigueur sont alors de mise. On parlera, a ce sujet, de « traduction
instrument ».

A partir de ces deux types de texte (instrument / document),
on peut envisager pour chacun d’eux une ou plusieurs fonctions
gue visent  leurs  responsables  (Monjean-Decaudin,  2016).
Les maniéres de traduire un code dépassent le bindme conventionnel
de la traduction cibliste ou sourciére pour répondre aux fonctions,
souvent plurielles, que cette traduction aura vocation de remplir.
Ce faisant, qu’en est-il de la lettre et de 1’esprit de la loi dans le texte
d’arrivée ?

2. La lettre et « ’esprit des lois » dans les traductions
du Code Napoléon

Dans 1’ordre juridique, le Code civil est un monument (Carbonnier :
«la constitution civile des Frangais »), une cathédrale élevée dans
lafoi du droit, porteuse d’un systéme de regles congu pour régir
lesactes de la vie courante d’une société (Pineau, 2004 :14-15).
Ensuite, traduire un code constitue le summum des difficultés
gue présente la traduction juridique. Il ne s’agit pas nécessairement
du plan quantitatif et des quelque 3500 articles (3549, précisément)
que peut contenir, par exemple, le Civil Code of Louisiana, mais des
difficultés d’ordre technique et juridique d’une telle entreprise.
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La difficulté ne se borne pas au contenu juridique (le fond), soit
le message du Législateur, qui doit étre rendu dans le langage du droit
de la langue d’arrivée et, pour le traducteur, étre en outre paré
des habits du texte cible. Enfin, le choix de la méthode de traduction
conditionnera le style de rédaction du texte cible. Ces choix ne sont
pas totalement libres, les traducteurs devant se plier aux desiderata
dictés par I’autorité dont reléve I’entreprise de traduction prévue.

Il s’ensuit que la latitude dont disposent les traducteurs pour
rendre le texte d’un code est souvent réduite, 1’orientation imprimée
a la traduction étant le plus fréquemment sourciére ou quasi sourcicre,
¢touffant 1’esprit cibliste. Le style propre au systéme juridique
d’arrivée s’en trouve parfois déformé, les « bruits » que transporte
le texte d’arrivée pouvant interférer dans la transmission du message
(Mattila, 2012, 66-67).

Aprés avoir participé a certaines de ces entreprises,
ou les avoir suivies de prés sur plusieurs décennies, nous devons
constater que la lettre prime plus souvent ’esprit que I’inverse.
Or, c¢’est de I’esprit que nous voulons parler, méme si ce mot
et sa notion floue représentent pour la plupart des gens un abime
de perplexité. Une fagon de le rendre apparent et concret réside dans
le «style », la maniére dont s’exprime une personne, oralement ou par
écrit, révélant ainsi les traits sous-jacents de la culture et de I’histoire
qui I’a nourrie. S’agissant des lois, ce style, aux yeux du profane
et dans I’opinion publique, est généralement crédité au Législateur. Or,
ce sont les légistes qui rédigent les lois, mais selon les orientations
fixées par le Législateur.

Lorsque des lois et d’autres textes de droit subissent I’épreuve
de la traduction, que cela se déroule sur plusieurs siécles comme
au Canada, I’expérience et le  savoir-faire  accumulés
par des générations de traducteurs, de légistes et de rédacteurs ont
contribué¢ a édifier un «acquis» de connaissances et de savoir
en traduction juridique. Ils ont été synthétisés, au cours de la seconde
moitié du XX° siécle, dans la «jurilinguistique » (Gémar et Kasirer,
2005), discipline consacrée, a [1’origine, au perfectionnement
de la traduction des textes juridiques et, graduellement, a I’ensemble
de la problématique textuelle de I’ordre juridique.

Avant d’aborder la traduction des codes, il importe de bien
comprendre ce qu’implique une opération traduisante dans le cas
de deux langues aussi proches et néanmoins différentes comme le sont
I’anglais et le francais.
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2.1. Eléments de stylistique comparée de ’anglais
et du francais

Malgré tout ce qu'elles ont en commun, du latin au law French,
les langues anglaise et frangaise n'en sont pas moins fort différentes
a plusieurs égards. De l'anglais au francais, en effet, « on ne passe
pas seulement d'une langue a l'autre, on passe essentiellement d'une
culture a l'autre, d'un art de vivre a l'autre, d'une maniére de penser
alautre [..] » (Sparer et Schwab, 1980: 154). Pour saisir
ces différences, percevoir 1’esprit d’un texte juridique, loi ou code
en particulier, et les enjeux de sa traduction éventuelle, il faut partir
des faits de langue.

2.1.1. L’anglais et le francais : d’un ordre a ’autre

L’anglais est une langue dont « l'ordre de modification "régressif" [...]
correspond a une démarche synthétique », alors qu'en frangais, I'ordre
de modification "progressif' [...] correspond a une démarche
analytique » (Picone, 1992 : 10); « régressif», parce qu’en anglais
I’adjectif est antéposé: a legal system (et non: a system legal);
I’ordre des mots va du déterminant (I’adjectif legal) au déterminé
(le non commun system). En frangais, 1’ordre normal est « progressif
», il va du déterminé (le n. C. systéme) au déterminant (I’ad;.
juridique) : un systéme juridique (et non « un juridigue systéme »).
Ainsi, I’anglais est une langue « synthétique », alors que le frangais
est « analytique ».

Pour un observateur profane, ces différences sont essentiellement
phonétiques (les sons: 1’accent tonique) et syntaxiques. Elles sont
pourtant plus profondes et subtiles, elles tiennent a 1'esprit de la langue
— son essence ou son ame — « le génie de la langue francaise»
(Chevalier, 2010 : 59). Un autre regard, plus aigu, est jeté sur ces deux
langues par Michael Edwards, essayiste, auteur et académicien
britannique. Ces différences viendraient du fait que 1’anglais est ancré
dans le réel, alors que le frangais se place « dans un monde a la fois
réel et cérébral »; la syntaxe anglaise oblige le rédacteur « a passer
d’un événement a l’autre, alors que la syntaxe francaise plane
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un peu au-dessus de 1I’événement [...] et le dit avec un début, un milieu
et une fin » (Edwards, 2004). On retrouve ce schéma dans la maniére
dont sont rédigés les textes de loi congus selon la tradition anglaise,
si différente du style de rédaction du Code Napoléon.

Ces traits caractérisent I'esprit des deux peuples, 1’Anglais
et le Frangais, inscrite dans la singularité culturelle de chaque langue
et de son écriture : deux styles, deux esprits. Tels sont les aspects
remarquables distinguant les traits syntaxiques, sémantiques
et stylistiqgues des langues frangaise et anglaise. S’ensuivent deux
maniéres de penser, de faire sens et d'écrire forgées dans le creuset
de deux cultures et traditions différentes.

2.2.2. La common law et le droit civil : égaux mais
différemment

Le langage du droit est réputé complexe en raison de la facon dont
s'expriment les gens de loi et dont ils rédigent les textes (loi, jugement,
contrat, ...). Toutefois, la maniére de rédiger les textes juridiques varie
d’une langue a l’autre. Ce style est celui que de grands auteurs
ont marqué au cours de I’histoire du droit d’un pays, illustré,
recommandé ou prescrit dans leurs écrits. En anglais, on a longtemps
suivi la méthode de Coode (1848) et, en frangais, les principes
que Montesquieu a énoncés dans L’Esprit des lois (1748) et que
refléte le Code Napoléon. On comprend mieux la difficulté que pose
alors la reformulation d'un texte d’une langue dans l'autre. En francais,
suivant le modele du Code Napoléon, on pose un principe général
qui sous-entend des choses censément connues :

Art. 528. Sont meubles par leur nature les biens qui peuvent se
transporter d'un lieu a un autre.

En anglais, on juxtapose, les conditions viennent souvent
en téte de phrase, d’article, de disposition ou de clause. Ce style
est celui que les légistes britanniques ont traditionnellement privilégié
et que 'on trouve, par exemple, a l’article 6 du Trade Union
Act (1913).
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6. Effect may be given to the exemption of members to contribute
to the political fund of a union either by a separate levy of contributions
to that fund from the members of the union who are not exempt, and in that
case the rules shall provide that no moneys of the union other than
the amount raised by such separate levy shall be carried to that fund,
or by relieving any members who are exempt from the payment of the whole
or any part of any periodical contributions required from the members
of the union towards the expenses of the union, and in that case the rules
shall provide that the relief shall be given as far as possible to all members
who are exempt on the occasion of the same periodical payment and
for enabling each member of the union to know as respects any such
periodical contribution, what portion, if any, of the sum payable by him
is a contribution to the political fund of the union.

Le texte de la disposition court sur dix lignes, sans point
ni point-virgule. Tel n'est pas l'usage dans la tradition francaise,
au moins depuis le Code Napoléon (1804), ou la longueur moyenne
d'une disposition varie entre 15 et 23 mots (Gémar, 1995 : 109).
Le style 1égislatif britannique a servi de modele pour rédiger les lois
du Canada ou de I’Australie. Ce style de rédaction ne facilite pas
latache des traducteurs. La reformulation d’un message rédigé
de maniére trés différente de celle dont on est accoutumé
est compliquée. Cette situation, courante entre langages du droit,
estlelot du traducteur juridique. Toutefois, entre 1’anglais
et le frangais la difficulté s’accroit du fait de traduire d’un systéme
juridiqgue vers un autre, trés différent. Aussi la recherche
de I’équivalence des textes, en traduction juridique particuliérement,
est-elle un souci constant chez le traducteur. Trouver la méthode
de traduction appropriée a la destination du texte a traduire est la quéte
du Graal des traducteurs.

L’expérience canadienne, longue de plusieurs siecles, fournit
des ¢léments de réponse a cette question, posée dans l’urgence
des situations auxquelles les premiers traducteurs furent confrontés :
rendre compréhensibles, pour les colons de la Nouvelle France passés
sous la coupe de I’Angleterre (1763), des documents rédigés
en anglais, langue inconnue pour la plupart d’entre eux. Cette
aventure, parce qu’elle s’est déroulée de fagon plus chaotique
que tranquille, peut étre qualifiée d’épopée.
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2.2. L’épopée canadienne de la traduction juridique :
un exemple éclairant

Cette aventure a fait I’objet de nombreux travaux et publications
(Delisle 1987; Gémar 1982). La traduction est passée par plusieurs
stades, du pire, a Dorigine, et cela jusque fort avant dans le XIX®
siécle, au meilleur dans les années 1970-80. Dans cet intervalle,
les maniéres de traduire ont changé du tout au tout. D’un littéralisme
strict — comme dans cet exemple classique de la traduction frangaise
originelle de I’article 3 de la Loi constitutionnelle de 1867, qui donne
une idée de la fidélité a la lettre que représente une traduction littérale

Il sera loisible a la Reine, de l'avis
du Trés-Honorable Conseil Privé
de Sa Majesté, de déclarer par
proclamation qu'a compter du jour

It shall be lawful for the Queen,
by and with the Advice of Her
Majesty's Most

Honourable Privy Council, e .
y désigné, mais pas plus tard que
to declare by . . . !
six mois aprés la passation
Proclamation that, on and after | de la présente loi, les provinces

du Canada, de la Nouvelle-Ecosse
et du Nouveau-Brunswick
ne formeront qu'une seule et méme

a Day

therein appointed, not being more

than Six Months after the passing
of this Act, the Provinces
of Canada, Nova Scotia, and New
Brunswick shall form and be One

Puissance sous le nom de Canada;
et dés ce jour, ces trois provinces
ne formeront, en conséquence,
quune seule et méme Puissance

Dominion under the Name
of Canada; and on and after that
Day those Three Provinces shall
form and be One Dominion under
that Name accordingly.

Sous ce nom.

elles sont passées a une forme de traduction/corédaction plus cibliste
que sourciére, ouverte a la culture et aux traditions de rédaction
et de lecture du destinataire. Le littéralisme de la traduction frangaise
des lois de I’Etat canadien a régné jusqu’au début de la seconde moitié
du XX°® siécle. Depuis, les méthodes de traduction des lois fédérales
ont évolué, les traducteurs ont pu imprimer un cours plus libre
et idiomatique a la version francaise (Labelle 2000; McLaren 2014).
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Pour trouver des traductions reflétant 1’esprit de la langue
et de la culture d’arrivée, il faut se tourner vers les lois ou chartes
traduites ou corédigées a partir des années 1970. Un exemple tiré
de la Loi (fédérale) d’interprétation (LRC (1985), ch. 1-21) permettra
d’en juger :

20 Where an Act requires a report | 20 Une loi imposant le dépot d’un
or other document to be laid before | rapport ou autre  document
Parliament and, in compliance with | au Parlement n’a pas pour effet
the Act, a particular report | d’obliger a ce dép6t au cours
or document has been laid before | de plus d’une session.

Parliament at a session thereof,
nothing in the Act shall
be construed as requiring the same
report or document to be laid before
Parliament at any subsequent
session.

La différence entre les deux approches de la traduction saute
aux yeux non seulement par 1’écart enregistré entre les deux versions,
mais encore par l’organisation différente des deux textes, leur
formulation, chacun se conformant a sa propre tradition de rédaction
des lois. La maniére de traduire est influencée par les principes
de rédaction des lois et de traduction juridiques énoncés par 1’éminent
juriste canadien Louis-Philippe Pigeon (1982: 271). S’agissant
de la méthode préconisée, « [l]e principe méme de I'équivalence
fonctionnelle signifie que l'on traduit en utilisant un mot qui
ne correspond pas rigoureusement au méme concept juridique, mais
a un concept analogue. » (Pigeon 1982 : 280).

2.2.1. La quéte de « I’équivalence », graal du traducteur

Depuis toujours ou presque, on s’interroge sur la maniere de traduire
(Horguelin  1980; Ballard 1992). Deux écoles s’affrontent dans
un débat toujours vif. D’un c6té, les partisans du respect quasi sacré
du texte tiennent pour une traduction fidéle au texte de départ
et respectueuse de la pensée de l’auteur du texte, allant parfois
jusqu’au littéralisme; de I’autre, on trouve les tenants d’une traduction
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qui, tout en étant fidele, est plus « libre », pouvant aller jusqu’a «
I’adaptation ». Selon les époques, tantét 1’une, tant6t 1’autre,
a eu la faveur du moment. Ces querelles des Anciens et des Modernes
portent principalement sur les textes littéraires, mais elles rejaillissent
sur la traduction en général et influencent les maniéres de traduire.

Aujourd’hui, en Occident particuliérement,
on a progressivement opté pour une maniére de traduire davantage
orientée vers le destinataire de la traduction. Le Canada I’a montré par
des traductions rendues dans I’esprit de la culture cible. Le débat,
limité a I’origine au domaine de la linguistique, s’est graduellement
déplacé vers la traductologie, discipline issue de la problématique
du traduire, a mesure qu’apparaissaient de nouvelles facons
d’observer et d’analyser un texte selon les fonctions qui lui sont
reconnues (Delisle, 2003). C’est ainsi qu’une approche fonctionnelle
du texte a vu le jour, définissant de nouvelles catégories rangées Sous
I’étiquette du pragmatisme, discipline dont les tenants s’attachent
a I’aspect pratique, concret plutdt que théorique, des choses. Est donc
jugé « pragmatique » un texte issu d’une langue de spécialité (p. ex.,
architecture, commerce, droit, finance, philatélie,...,). Une loi,
une décision de justice, un contrat, produits avec la langue
de spécialité juridique, sont des textes pragmatiques.

A cela vient s’ajouter 1’influence récente de disciplines telles
que I’anthropologie, I’ethnologie et la sociologie, qui mettent 1’accent
sur la personne humaine et les différents contextes de son existence.
La sociolinguistique et la traductologiec en ont tiré les legons
en soulignant I’importance de la finalit¢ du texte (v. le skopos)
et de son destinataire, le laissé¢ pour compte du littéralisme. Le débat
entre spécialistes s’est déplacé vers des considérations d’«éthique»
(Glanert 2011) et d’«ethnocentrismey» (Lévi-Strauss 1952) dénoncé
par Antoine Berman (1984). En droit comparé, la traduction
est au cceur du débat: « Toute étude juridique comparative se fonde sur
unacte de traduction. » (Glanert, 2009: 279). La démarche
fonctionnaliste est percue, notamment au Canada, comme moyen
de parvenir a I’équivalence des textes.
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2.2.2. I’équivalence fonctionnelle en traduction
juridique : une panacée ?

En théorie, le principe de 1’équivalence, appliqué au droit, est simple :
quel que soit le systéme juridique, on assume que des problémes
identiques se présentent partout qui appellent des solutions identiques.
L’ennui, selon le comparatiste, « est que 1’on ne trouve pas toujours
une institution ou une technique équivalente » (Moréteau, 2005 : 419).
Aussi, pour résoudre ces problémes, doit-on faire appel a des moyens
différents, ne pas hésiter a franchir les frontiéres juridiques
et linguistiques pour éviter les «dissonances conceptuelles»
(Moréteau, 2009 : 709) que cachent des termes jugés équivalents, mais
en apparence seulement (v. traitement de « fiducie », supra). En droit
comparé, I’équivalence « fonctionnelle » passe pour la solution
a privilégier en présence de systémes comparables. Toutefois, elle
n’est pas la solution idéale qui assurerait la parfaite correspondance
des textes (est-ce possible ?), méme entre systémes proches et au sein
des mémes familles de droit, et qu’elle fait I’objet de fortes critiques
(Glanert 2009; Legrand 2005; Sargevi¢ 1997; Megale 2008). Elle
n’en constitue pas moins un « accommodement raisonnable » entre
langues et systémes, que suivent les comparatistes pour réaliser
I'€quivalence juridique souhaitable.

Pourtant, lorsqu'il s'agit de traduire le droit, il est vain
de chercher une équivalence parfaite. D’ailleurs, 1'équivalence
des textes juridiques ne serait-elle pas une fiction de plus, comme
le Canada le laisse penser avec ses lois bilingues, telle la Loi
d’interprétation dont 1’article 8.1 prévoit: « Le droit civil
et la common law font pareillement autorité et sont tous deux sources
de droit en matiére de propriété et de droits civils au Canada » ?
Et que dire des traductions que produit I’'UE (Koskinen, 2000;
Saréevi¢, 2018 : 15-16) ? Somme toute, I’important réside-t-il dans
l'équivalence supposée des concepts ou des termes plutét que dans
celle des textes ? On devrait plutot parler, en I'occurrence et de fagon
pragmatique, de degré ou niveau d'équivalence (compléte, quasi
compléte, partielle, nulle, etc.), qu’il faudrait arriver a mesurer et avoir
I'honnéteté ou I'humilité de reconnaitre (Megale, 2008 : 90-91).
Une solution pratique consisterait a établir une échelle de degrés
d'équivalence afin d'établir avec une certaine précision «l'écart
notionnel» séparant des termes juridiques (Gémar, 2007 : 196).
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Comme le savent les traducteurs, « traduire, ce n'est pas coller au texte
de départ, mais au contraire savoir s'en éloigner assez pour exprimer
librement le message a rendre » (Labelle, 2000 : 8).

Clest ce que le Canada est parvenu a réaliser par
la corédaction — sans négliger pour autant la traduction —, en instituant
valeur égale a chaque version des lois canadiennes aux termes
de l'article 18 (1) de la Loi constitutionnelle de 1982 : « [...] les deux
versions des lois ayant également force de loi ». Il a insufflé un esprit
nouveau dans ses lois, plus respectueux des cultures en présence,
de la frangaise en particulier longtemps soumise a une traduction
sourciere. Cet esprit, il faut d’abord tenter d’en définir la nature avant
de le mettre au jour dans les traductions des codes étudiées.

2.3. La quéte de « I’esprit des lois »

C’est I’esprit de la langue, plus que la lettre, que communiquent
désormais la traduction et la corédaction des lois de I’Etat canadien
et que tout traducteur devrait tendre a insuffler dans ses traductions.
Il importe de cerner ce concept élusif qu’est «I’esprit» d’un texte. Bien
qu’il repose sur une définition — une opinion ? — que I’on doit
al’auteur de [’Esprit des lois (Montesquieu), il n’en échappe
pas moins a la plupart des efforts de définition.

2.3.1. L’esprit : dans ou sous le texte ?

Antoine Furetiére, un pionnier de la lexicographie francaise,
est un des premiers a avoir mis en jeu loi et traduction dans
sa définition d’ESPRIT :

« ESPRIT, se dit aussi du sens, de [I’intelligence d’une chose,
du dessein, du motif qui la fait agir, Il faut regarder plustost a 1’esprit
de la Loy, qu’a ses paroles [...] Il faut en traduisant prendre bien
I’esprit de son Auteur, son sens, son caractére. »

Montesquieu, que cite Littré, va plus loin en proposant les
« choses » qui composent I’esprit, entendu dans un sens général :
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« Plusieurs choses gouvernent les hommes : le climat, la religion,
les lois, les maximes du gouvernement, les exemples des choses
passées, les moeurs, les maniéres ; d'ou il se forme un esprit général

qui en résulte .»* (Je souligne)

Littré, de son cOté, en livre cette définition: « Principes,
motifs, impulsions, tendances, d'aprés lesquels on se dirige. L'esprit
d'une 1égislation. » (Je souligne)

Aujourd’hui, le Trésor de la langue frangaise (TLF) définit
ESPRIT ainsi :

« Tendance dominante, orientation générale, intention principale »
et quand on énonce la phrase célebre « La lettre tue, mais ’esprit
vivifie » on veut dire par la que « C’est au sens profond d’un texte
qu’il y a lieu de s’attacher, et non a son sens littéral, apparent,
a sa forme.»

Le Dictionnaire de I’Académie francaise (9° éd.) offre cette
définition : « Sens profond d’un texte, inspiration essentielle
qui caractérise une ceuvre, une doctrine ». Auteurs et lexicographes
peinent a définir ce qu’il faut entendre par « esprit ». Si ’esprit réside
dans le « sens profond d’un texte », dans son « inspiration essentielle
», il n’en ressortira que par la grace d’un mode d’expression ad hoc :
le style. Si I’esprit se manifeste par et dans le style, celui que
les rédacteurs du Code Napoléon ont imprimé incarne le langage
du droit civil (Kasirer 2003). L’assemblage des mots porte un message
juridique, mais il en recéle un autre, sous-jacent, sur la maniére dont
est exprimée une culture, une ontologie particuliére, synthétisées dans
la langue. Le style, avance Cornu, « est, tout a la fois, une certaine
facon de concevoir et d’énoncer la régle de droit et méme
de I’appliquer» (Cornu, 2004 : 1016), ce qui englobe la forme
et le fond, la forme servant a révéler la regle, voire I’illustrer au point
de penser que « le style c’est I’art, dans le jaillissement de toutes
ses composantes. » (Cornu, ibid.).

A Tl'écrit comme a l'oral, langue et droit se confondent,
ne faisant plus qu'un. Pour é&tre transmis, compris, interprété,
le message juridique a besoin du support linguistique, comme 1’oiseau
de ses ailes pour voler. La langue, pate souple et multiple, se coule
dans le moule que lui prépare la société. Elle peut se passer du droit,
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mais le droit peut-il se passer de la langue (Gridel 1979) ? Le droit,
comme la langue, est le produit d’un groupe donné, pétri de culture
(Harari, 2015: 50) dans tous ses aspects, privés comme publics.
Laculture du juriste est celle du pays ou un droit s’est édifié,
gue refléte son langage particulier, qui « se reconnait a sa structure
et a son style » (Cornu, 2005 : 15). Enfin, « pour forger son identité,
I’homme produit de la différence » (Rouland, 1991 : 12). Cette
différence ressort dans 1’expression textuelle du droit, par son style.

Si le style est bien le vecteur de I’esprit d’un texte, celui
du Code civil est un modele pour les civilistes parce que « le style
du droit civil, c’est avant tout le style du Code civil » (Jutras, 2003 :
224). Pour Cornu, si « le droit civil est, par-dessus tout, un style », il «
est avant tout un esprit.» (Cornu, 2004 : 1016). C’est cet esprit que
véhicule le style d’un texte, soit la manicre dont il est rédigg.

2.3.2. La lettre et «I’esprit des lois» traduites en francais

Le style 1égislatif britannique a servi de modéle pour rédiger les lois
du Canada. Sa Loi constitutionnelle de 1867 refléte ce mode
de rédaction. L article 3 ci-dessous en est un exemple. La traduction
frangaise de cet article donne une bonne idée de la fidélité a la lettre
que représente une traduction littérale, et méme mot a mot selon
’usage de 1’époque :

It shall be lawful for the Queen, | Il sera loisible a la Reine, de l'avis
byand with the Advice of Her | du Trés-Honorable Conseil Privé
Majesty's Most de Sa Majesté, de déclarer
par proclamation qu'a compter
by du jour y désigné, mais pas plus

tard que six mois apres
Proclamation that, on and after a Day | la passation de la présente loi,
les provinces du Canada,
de la Nouvelle-Ecosse et du
Nouveau-Brunswick ne formeront
qu'une seule et méme Puissance
sous le nom de Canada; et dés
ce jour, ces trois provinces
ne formeront, en conséquence,

Honourable Privy Council, to declare

therein appointed, not being more
than Six Months after the passing
of this Act, the Provinces of Canada,
Nova Scotia, and New Brunswick
shall form and be One Dominion
under the Name of Canada; and
onand after that Day those Three
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Provinces shall form and be One
Dominion under that Name
accordingly.

82 mots

qu'une seule et méme Puissance
SOus ce nom.

80 mots

Il en est de méme pour le Code criminel du Canada, adapté
du Digest of Criminal Law (1887) de 1’Anglais James Stephen.
En voici un exemple (a jour au 5 juillet 2018), qui rend la lettre
et ’esprit pragmatique de la common law, avec une traduction
frangaise sourciére et prolixe rendue dans un style de rédaction fort

¢éloigné de la maniére francaise :

17. A person who commits an offence
under  compulsion by threats
of immediate death or bodily harm
from a person who is present when
the offence is committed is excused
for ~ committing  the  offence
if the person believes that the threats
will be carried out and if the person
is not a party to a conspiracy
or association whereby the person
is subject to compulsion, but this
section does not apply where
the offence that is committed is high
treason, murder, piracy, attempted
murder, sexual assault, sexual assault
with a weapon, threats to a third
party or causing bodily harm,
aggravated sexual assault, forcible
abduction, hostage taking, robbery,
assault with a weapon or causing
bodily harm, aggravated assault,
unlawfully causing bodily harm,
arson or an offence under sections
280 to 283 (abduction and detention
of young persons).

17 Une personne qui commet une
infraction, sous I’effet
de la contrainte exercée par des
menaces de mort immédiate
ou de lésions corporelles de la part
d’une personne présente lorsque
I’infraction est commise,
est excusée d’avoir  commis
Iinfraction si elle croit que
les menaces seront mises
a exécution et si elle ne participe
aaucun Complot ou aucune
association par laquelle elle est
soumise a la contrainte. Toutefois,
le présent article ne s’applique pas
si I’infraction commise est la haute
trahison ou la trahison, le meurtre,
la piraterie, la tentative de meurtre,
I’agression sexuelle, 1’agression
sexuelle armée, menaces a une
tierce personne ou infliction
de 1ésions corporelles, 1’agression
sexuelle grave, le rapt, la prise
d’otage, le vol qualifié, I’agression
armée ou infliction de Iésions
corporelles, les voies de fait
graves, I’infliction illégale
de 1ésions corporelles, le crime
d’incendie ou 1’'une des infractions
visées aux articles 280 a 283
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(enlévement et séquestration d’une
jeune personne).

Calquée sur l’anglais, cette traduction, avec ses phrases
de 66 et 87 mots, ne refléte aucunement ’esprit du langage du droit
des destinataires que sont les citoyens canadiens francophones : ici,
la lettre tue 1’esprit ! Depuis, le Code criminel mis a part, la traduction
des lois de I’Etat fédéral a subi sa réforme, passant de la traduction
sourciéere a une démarche résolument cibliste. L’article 11 1),
par exemple, de la Loi constitutionnelle de 1982 — dite Charte
canadienne des droits et libertés —, donne une meilleure idée
de la différence des styles de rédaction législative frangaise
et anglaise. On notera la formulation frangaise classique :

Sujet [Tout inculpé] + Verbe [a] + Complément [le droit de bénéficier
de...],

différente de 1’anglaise, circonstancielle [if found guilty] :

11. Any person charged with | 11. Tout inculpé a le droit :
an offence has the right :

(i) if found guilty of the offence
and if the punishment
for the offence has been varied
between the time of commission
and the time of sentencing,
to the benefit of the lesser
punishment.

i) de bénéficier de la peine la moins
sévere, lorsque la peine
qui sanctionne  I’infraction  dont
il est déclaré coupable est modifiée
entre le moment de la perpétration
de I’infraction et celui de la sentence.

Un autre aspect de 1’évolution de la jurilinguistique appliquée
aux textes législatifs se donne a voir dans cet extrait de 1’article 38 (2)

38. (2) An amendment made under | 38. 2) Une modification faite
subsection (1) that derogates from | conformément au paragraphe (1)
the legislative powers, | mais dérogatoire a la compétence
the proprietary rights or any other | 1égislative, aux droits de propriété ou
rights or privileges of the | & tous autres droits ou priviléges
legislature or government of a | d’une 1égislature ou d’un
province shall require [...] gouvernement provincial exige [...]
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Cet article montre que le législateur a finalement donné suite
aux remarques linguistiques des conseillers et emploie des termes
et expressions conformes au sens des mots du droit. Par exemple,
amendment était le plus souvent traduit par « amendement », tous
contextes confondus, causant un faux sens. Or, un « amendement »
est une «[mjodification proposée a un projet de texte soumis a une
assemblée délibérante, spécialement un projet de loi » (OQLF).
Une fois adoptée, la loi n’est pas « amendée » mais « modifiée »,
auquel cas « le terme a employer est modification » (Termium).

Un dernier aspect des progrés réalisés dans la rédaction
des lois effectuée de maniere plus conforme a la tradition frangaise
réside dans la comparaison de la longueur des deux versions.
Un regard porté sur les dispositions de la Loi d’interprétation devrait
convaincre les sceptiques que le droit peut — doit ? — étre exprimé
de facon plus concise en frangais qu’en anglais. Ce qui portera
le traducteur a bien réfléchir avant d’agir, entre autres en matiere
contractuelle.

20 Where an Act requires a report
or other document to be laid before
Parliament and, in compliance with
the Act, a particular report
or document has been laid before
Parliament at a session thereof,
nothing in the Act shall be construed

20 Une loi imposant le dépot d’un
rapport ou autre  document
au Parlement n’a pas pour effet
d’obliger a ce dép6t au cours
de plus d’une session.

of aperson is terminated effective
on a specified day, the appointment
or termination is deemed to have
been effected immediately
on the expiration of the previous day.

as requiring the same report | [..]

ordocument to be laid before

Parliament at any subsequent

session.

[..]

23 (5) Where a person is appointed | 23 (5) La nomination
to an office effective on a specified | ou la cessation de fonctions qui
day, or where the appointment | sont prévues pour une date

déterminée prennent effet a zéro
heure a cette date.
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Ces exemples montrent le chemin parcouru par les autorités
canadiennes vers la compréhension des facteurs culturels
et sociolinguistiques colorant la société réceptrice. lls démontrent
en outre que I’on peut produire un texte juridique bilingue conforme
ala fois au droit, a la langue et a la culture d’arrivée, congu dans
I’esprit qui les caractérise. Ce que le législateur canadien énonce
a l’article 10 de la méme loi, qui introduit la notion d’esprit du texte :

10 The law shall be considered | 10 La régle de droit a vocation
as always speaking, and where | permanente; exprimée dans
amatter or thing is expressed | untexte au présent intemporel, elle
inthe present  tense, it  shall | s’applique a la  situation
be applied to the circumstances | du moment de facon que le texte
asthey arise, so that effect may | produise ses effets selon son
be given to the enactment according | esprit, son sens et son objet.

to its true spirit, intent and meaning.

L’exemple du Canada est une réponse Sui generis
a la singularit¢ de son Histoire. 1l est sans doute difficilement
exportable sans une adaptation appropriée a la situation juridique
et socioculturelle du pays désireux de s’en inspirer. Introduire 1’esprit
de la culture juridique dans le texte que 1’on traduit peut paraitre facile
au regard de I’expérience canadienne. Il ne faut cependant pas
en sous-estimer les difficultés. La plus grande, pour le traducteur,
consiste a se détacher du texte de départ, qui I’incite inconsciemment
a suivre le libellé du message et a le reproduire plus ou moins
littéralement, alors qu’il faudrait en dégager le sens pour l’injecter
dans les mots et I’esprit de la culture juridique, a 1’arrivée. C’est
le défi que pose chaque texte a traduire.

Le cas de la traduction du Code civil en anglais, allemand
ouen espagnol, est intéressant a cet égard. L’analyse comparée
de quelques  traductions permet de découvrir 1’orientation
ou les tendances particulieres qu’elles suivent, soit une démarche
sourciere ou cibliste, ou encore mixte, voire une adaptation,
une approche fonctionnelle ou, selon les auteurs, dynamique, formelle,
naturelle, sémantique, etc.
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2.3.3. Le Code Napoléon en traduction

Rares sont les traductions des codes exprimant a la fois la fidélité
a la lettre du droit et a ’esprit de la langue juridique cible. La Suisse
s’est distinguée avec la rédaction-traduction-adaptation du Code civil
suisse (adopté en 1907, entré en vigueur en 1912) et du Code
des obligations (1911). Celles-ci ont été réalisées par Virgile Rossel
dans la lettre et ’esprit du langage du droit de la tradition léguée
par le Code Napoléon (Dullion 2007). Si la traduction de 1’allemand
au frangais est fideéle au droit que porte le texte de départ, le message,
lui, est rendu dans un esprit cibliste qui s’adressait alors aux citoyens
suisses de langue romane.

Le Code civil de 1804 a été traduit en italien (1806),
en allemand et en espagnol (1807), puis en anglais (1827); le Code
civil du Québec (1866) a été traduit en anglais et le Civil Code
of Louisiana I’a récemment été, en francais (2017). Voyons, dans leur
ordre d’apparition, ces six versions linguistiques, dont les quatre
premieres partent du méme texte original (3.1) et les deux autres, d’un
code ayant subi, en terre nord-américaine, des influences
et des transformations dues aux régimes juridiques qui se sont succédé
sur son territoire (Louisiane), ou aux interférences de I’anglais
et de la common law au Québec (3.2).

2.3.3.1. Les premiéres traductions du Code Napoléon
(1806-1827)

L’Italie. A I’origine, la version italienne du Code Napoléon, le Code
civil du Royaume d’Italie (1806), est calquée sur le modéle frangais,
donc sourciére. La raison en est politique, la future Italie ayant
été conquise en majeure partie par les troupes napoléoniennes (1801),
le Code civil sera appliqué sur ces territoires. Voici quelques exemples
de dispositions du Code civil traduites en italien :

43



Jean-Claude Gémar: L analyse Jurilinguistique...

2. La loi ne dispose que pour | 2. La legge non dispone che
I’avenir; elle n’a point d’effet | per [’avenire; essa non puo avere
rétroactif. effetto retroattivo.

[.] [..]

389. Le peére est, durant le mariage, | 389. Il padre, durante il matrimonio,
administrateur des biens personnels | ¢  [’administratore  de’  beni
de ses enfants mineurs. di proprieta de suoi figli minori.

[.] [..]

578. L'usufruit est le droit de jouir | 578. L usufrutto ¢ el diritto di godere
des choses dont un autre | delle cose di cui un altro

a la propriété, comme | ha la proprieta, nel modo
le proprié¢taire  lui-méme, mais | che lo stesso proprietario
a la charge d’en conserver | ne godrebbe, ma coll’obbligo
la substance. di conservarne la sostanza.

Par ces exemples, on mesure la littéralité extréme
de la traduction du Code civil en italien, le Codice civile, qui
est le droit civil qui s’appliquera dans le Royaume. C’est un cas peu
courant de traduction doublement littérale, quant au fond (le droit)
et quant a la forme (le mot a mot). Le Code Napoléon reste le texte
fondateur des codes italiens, mais il est aussi reconnu comme
« instrument pour 'unification culturelle et juridique de la Péninsule
toute [sic] entiére » (Alpa, 2005 : 576). Apres I'unification italienne
toutefois, les versions suivantes se sont progressivement éloignées
de la source, la derniére devenant méme partiellement cibliste dans
sa version allemande. Elle s’y adresse a la minorité germanophone
dela Autonome Provinz Bozen-Sidtirol (Province autonome
de Bolzano-Haut-Adige) en adaptant, pour des raisons culturelles
et sociolinguistiques régionales, le vocabulaire allemand du Codice
civile aux particularismes linguistiques de la majorité germanophone
de cette région, ou 1’on parle le Siidtirolerisch (Cavagnoli, 2017 : 51).

L’allemand. C’est a un professeur de droit, Franz Lassaulx
(1781-1818), que I’on doit la premiere traduction du Code Napoléon
en allemand, publiée en 1807 sous le titre Kodex Napoleon,
a Coblence. La retranscription des § 2 et 6 permet d’en juger :
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2. La loi ne dispose que pour | 2. Das Gesetz verfiigt nur
l’avenir; elle n’a point d’effet | fiir die Zukunft; es hat keine
rétroactif. zuriickwirkende Kraft.

6. On ne peut déroger par | 6. Man kann durch keine besondere
des conventions particuliéres, | Uebereinkunft den Gesetzen
aux lois qui intéressent 1’ordre | Abbruch thun, welche
public et les bonnes meeurs. die offentliche Ordnung

und die guten Sitten_interessiren.

Ces traductions révelent la forme littérale de la traduction
sourciere, compte tenu de la syntaxe allemande (cf. position
des verbes thun / interessiren dans le § 6, et frangais « déroger » /
«intéressent »). Au début, le Code Napoléon a servi de modeéle
a I’Allemagne; elle s’en est éloignée par la suite lorsqu’elle a élaboré
son propre code civil, le Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Promulgué
le 18 aolt 1896, il est entré en vigueur le 1% janvier 1900. Différent
par ’esprit comme dans la lettre, technique, rigoureux et « savant »,
le BGB différe sur bien des points du Napoléon, dans le fond comme
dans la forme (Lardeux, Legeais 2010). L’ influence originelle du Code
civil s’y fait encore sentir, comme dans le §138 du BGB, ou 1’on
remarque le lien de parenté avec I’article 6 du Code civil :

@ Ein Rechtsgeschdft, das gegen die guten Sitten verstofst,

ist nichtig.

(Est nul tout acte contraire aux bonnes meeurs.)

L’espagnol. La traduction originelle du Code civil
en espagnol date, elle aussi, de 1807. Elle est calquée sur le texte
de départ, qu’elle suit mot a mot. Par exemple, I’article 7 :

Art. 7. L’exercice des droits civils
est indépendant de la qualité
de citoyen, laquelle ne s’acquiert
et ne se conserve que
conformément a la loi
constitutionnelle.

Art. 7. El egercicio de los derechos
civiles es independiente
de la calidad de ciudadano, la qual
no se adquiere ni se conserva sino
segun lo establecido en la ley
constitucional.
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Les articles 1382 et 1383, hautement symboliques en ce qu’ils

portent sur
littéralement :

la responsabilité civile,

sont également traduits

1382. Tout  fait  quelconque
de ’homme, qui cause a autrui
undommage, oblige celui par
la faute duquel il est arrivé, a le

réparer.

1383. Chacun est responsable
du dommage qu’il a causé non-
seulement par son fait, mais encore
par sa  négligence ou  par
son imprudence.

1382. Qualquier echo del hombre
que causa d otro unm perjuicio,
obliga a aquel por cuya culpa
sucedio, d reparlarlo.

1383 Cada uno es responsable
del perjuicio que haya causado
no solamente por su hecho proprio,
sino tambien por su descuido
¢ imprudencia.

Le

reste est a [’avenant.

L’Espagne, comme [I’Italie

et ’Allemagne, a produit son propre code civil, le Codigo civil,
quelques décennies plus tard. Adopté par les Cortes en 1888, il est
promulgué en 1889. II s’inspire du Code civil, avec ses spécificités
institutionnelles toutefois, et des divers projets de code civil lancés
entre-temps, eux-mémes largement inspirés du Code Napoléon.
Depuis, il a subi plusieurs réformes, la derniére remontant a 2015.
L’anglais. Les traductions anglaises du Code Napoléon
ne brillent pas davantage par 1’originalité de leur esprit. La traduction
de George Spence, juriste et avocat anglais, passe pour la premiere
traduction en anglais du Code civil de 1804. En voici quelques

extraits :
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2. La loi ne dispose que pour | 2. The law ordains for the future
I’avenir; elle n’a point d’effet | only; it has no retrospective
rétroactif. operation.

3.The laws of police and public
security bind all the inhabitants

3. Les lois de police et de shreté of the territory,

obligent tous ceux qui habitent
le territoire. Immoveable property, although in the
possession of foreigners, is governed

Les immeubles, méme ceux by the French law,

possédés par des étrangers, sont

régis par la loi francaise. The laws relating to the condition

and privileges of persons govern
Frenchmen, although residing

Les lois concernant 1’état et la in a foreign country.

capacité des personnes régissent
les Frangais, méme résidant en
pays étranger.

Ces articles sont traduits littéralement. Méme D’article 1382,
disposition symbolique fondant la responsabilité civile, est ainsi
traduit, de méme que I’article 1383.

1382. Tout fait quelconque | 1382. Every action of man
de ’homme, qui cause a autrui | Whatsoever which occasions injury
undommage, oblige celui par | to another, binds him through whose
la faute duquel il est arrivé, | fault it happened to reparation
a le réparer. thereof.

1383. Every one is responsible
forthe damage of which he
is the cause, not only by his own act,
but also by his negligence or by his
imprudence.

1383. Chacun est responsable
du dommage qu’il a causé non-
seulement par son fait, mais encore
par sa négligence ou par son
imprudence.

Telle est la traduction, d’essence sourciére, qui a introduit
le droit civil de 1’ére napoléonienne au monde anglophone. Il se trouve
que des codes civils, généralement traduits du frangais vers une autre
langue, le soient de I’anglais vers le frangais. Tel est le cas du Civil
Code of Louisiana, Etat désormais plus anglophone que francophone.
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L’autre Etat francophone d’Amérique du Nord est la Province
de Québec, qui posséde son code civil, rédigé en frangais. Faisant
toutefois partic d’une entité fédérale, le Canada, dont I’anglais
et le frangais sont les langues officielles, tout document 1égal rédigé
dans une langue est traduit dans D’autre. Deux FEtats, dont I’un
est partiellement francophone, et 1’autre majoritairement, posseédent
un code civil traduit dans I’autre langue. Ces traductions, plus récentes
que les précédentes, surtout celle du Civil Code of Louisiana, font
I’objet de mon analyse.

2.3.3.2. La traduction des codes civils du Québec (1866)
et de la Louisiane (2017)

2.3.3.2.1. Le cas du Québec

Un exemple différent de traduction de la lettre d’un code civil est celui
qu’offrent le Code civil du Bas Canada (CCBC) et le Code civil
du Québec avec leur traduction anglaise. Le fait que la traduction soit
littérale, qu’elle colle au texte de départ procéde d’une tout autre
considération que celle de la traduction anglaise du Code Napoléon,
ou I’objectif visé est de nature communicationnelle : il s’agit de porter
a la connaissance du monde juridique anglais un droit étranger aux
fins de comparaison. Dans le cas de la traduction anglaise du Code
civil du Québec, le but de 1’opération est juridique, mais le dessein,
politique : donner accés au droit civil de la Province de Québec
a la minorité anglophone dans sa langue. Mais, par cette traduction
du Code civil littérale et peu idiomatique, le Législateur affirme
la préséance du droit civil du Québec en frangais.

C’est ainsi que la traduction originelle du CCBC a introduit
dans la langue anglaise, un terme et une notions inconnus
de la common law mais présents en droit écossais : hypothec (art. 2016
et s.). Il s’agissait de rendre la notion civiliste de I’hypothéque par un
vocable différent de mortgage qui, contrairement a 1’hypothéque
civiliste, s’applique a la fois aux biens meubles et immeubles. Depuis,
le Québec a modifi¢ le régime de I’hypothéque et 1’a étendu aux biens
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meubles pour harmoniser son droit avec celui des autres provinces,
comme le montre I’article 2660 du Code civil du Québec (1991) :

2660. L’hypothéque est un droit réel
sur un bien, meuble ou immeuble,
affecté a I’exécution d’une
obligation [...].

2660. A hypothec is a real right
on movable or immovable property
made liable for the performance
of an obligation [...].

La traduction anglaise de cet article est manifestement
littérale, aspect que 1’on retrouve tout au long du code. Les critiques
ont fusé de partout, des milieux juridiques comme du secteur
(juri)linguistique, sur la qualit¢ de la traduction et de la langue.
On dénonce les «un-English sounding phrases» (Meredith, 1979 : 67)
de la version anglaise et les nombreuses erreurs de concordance entre
les deux versions. On voyait dans la révision du CCBC « a once-in-a-
lifetime chance to get rid of those linguistic and terminological
horrors which have plagued the English of our civil law for over one
hundred years » (Meredith, 1979 : 55). Espoir dégu. De son coté,
un des peres de la réforme et de la recodification du CCBC (1866)
faisait ce commentaire: « We do not want the English version
to be amere translation of the French text. Each version must
be written in its own style. » (Crépeau, 1974 : 932) (Je souligne)

La parole d’un traducteur émérite compléte ce commentaire
en rappelant la finalité de la traduction juridique, sans négliger pour
autant le role du style : « As in all legal translation, precision
is the order of the day but every effort should be made to keep
the translation as elegant as possible.» (Meredith, 1979: 67).
La fidélité au message du texte, tiche essentielle du traducteur —
son éthique —, n’exclut pas une expressionde bonne tenue.
La traduction anglaise du Code civil du Québec, si elle répond
clairement au critére cardinal de fidélité, échoue manifestement
a I’examen du second.

Le cas de la Louisiane difféere de celui du Québec
par son histoire singuliére. Sa situation est originale : son code civil
a été traduit de... I’anglais au francais!
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2.3.3.2.2. Le cas de la Louisiane

L’inclination sourcieére caractérise également la version frangaise
du Civil Code of Louisiana, récemment traduit (2017). Son maitre
d’ceuvre qualifie cette traduction d’«exercice historico linguistique»
(Moréteau, 2017 : 107). Les raisons de cette inclination, complexes,
sont d’ordre diachronique autant que synchronique. Les visées de cette
traduction ne sont pas ciblistes, comme le soulignent les auteurs dans
I’Introduction, parce qu’elle doit remonter aux origines du code;
en outre, a I’instar de la traduction anglaise du Code civil du Québec,
elle intervient au sein d’un méme systéme de droit, commun aux deux
langues et cultures d’une entité (Etat de la Louisiane; Province
de Québec), élément du grand ensemble que constitue un Etat fédéral.
Pour comprendre les enjeux que porte cette traduction, il faut citer
intégralement Olivier Moréteau (2015 : 1) :

« Lobjectif étant de produire une traduction authentiquement
louisianaise, la traduction remonte aux sources francaises originelles
chaque fois que le texte a peu évolué ou a été reproduit, afin
de retrouver la lettre des origines, dans un processus de retraduction.
Lorsque les textes ont été substantiellement réécrits mais restent dans
la logique et la stylistique du systéme civiliste, la traduction se veut
fidele a D’esprit des origines. En revanche, lorsque le législateur
emprunte la substance et le style de la common law, comme il le fait
parfois, la lettre surabondante vient tuer 1’esprit civiliste qui peine
alors a vitaliser la traduction. »

On voit le genre de difficulté auquel est exposé le traducteur,
écartelé entre diachronie et synchronie, fidélité a la lettre et respect
de I’esprit. Sollicité d’un coté par les dispositions originelles — fidélité
a la lettre et a ’esprit du Code Napoléon et de la tradition civiliste —,
et, de l’autre, par les nombreux « formants » de common law
introduits depuis, il doit continuellement changer de casquette,
de lettre et d’esprit des lois. L article 2315, choisi comme exemple
particuliérement significatif, résume bien la situation paradoxale
et I’état particulier du droit civil de la Louisiane : le méme article
héberge dans ses dispositions non seulement les deux cultures
juridiques (Droit civil et common law), mais encore leur maniére
singuliere de les rédiger. L’alinéa A est le pur produit de la tradition
civiliste et de son style de rédaction, serré et économe; 1’alinéa B,
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refléte quant a lui la lettre prolixe et ’esprit pragmatique des Common
Lawyers, que rend malaisément sa traduction :

Art. 2315

A. Every act whatever of man that
causes damage to another obliges
him by whose fault it happened
to repair it.

20 mots

B. Damages may include loss
of consortium, service, and society,
and shall be recoverable
by the same respective categories
of persons who would have had
acause of action for wrongful
death of an injured person.
Damages do not include costs
for future  medical  treatment,
services, surveillance,
or procedures of any kind unless
such treatment, services,
surveillance, or procedures are
directly related to a manifest
physical or  mental injury
or disease. Damages shall include
any sales taxes paid by the owner
on the repair or replacement
of the property damaged.

89 mots

Art. 2315

A. Tout fait quelconque de I’homme
qui cause a autrui un dommage
oblige celui par la faute duquel il est
arrivé a le réparer.

23 mots

B. Les dommages et intéréts peuvent
inclure la perte de la compagnie,
de ’affection et des  services
conjugaux ou familiaux et peuvent
étre recouvrés par les mémes
catégories de personnes qui auraient
le droit d’agir du fait d’un acte
délictuel ayant entrainé la mort
de la victime d’un dommage.
Les dommages et intéréts n’incluent
pas le colt des traitements,
des services, du suivi, ou des actes
médicaux a venir, quelle que soit leur
nature, sauf  lorsqu’ils sont
directement et manifestement liés
aune atteinte a I’intégrité physique
ou mentale, ou a une maladie
physique ou mentale. Les dommages
et intéréts doivent inclure toutes
les taxes payées par le propriétaire

pour la réparation
ou le remplacement du bien
endommagé.

117 mots

Voila un exemple éloquent des styles et esprits différents
que ces deux grandes traditions juridiques donnent a voir. Il est rare

de trouver les deux dans

le méme article d’un code. L’histoire

singuli¢re de la Louisiane explique cette incongruité.

Toutefois, ce qui

distingue le

code civil bilingue

de la Louisiane par rapport a d'autres traductions analogues — je pense
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ici au Code civil du Québec et a sa traduction anglaise controversée —,
c'est le sentiment qu'éprouvera tout lecteur, placé devant ce petit
poeme en prose législative, d'avoir affaire a deux « esprits des lois »,
si proches et néanmoins différents, exprimés dans le méme article.
Cette « petite musique » résonne harmonieusement a l'oreille :

Art. 451. Seashore is the space
of land over which the waters
of the sea spread in the highest tide
during the winter season.

Art. 451. On entend par rivage
de lamer, D’espace de terre sur
lequel s’étendent les flots de la mer,
dans la plus grande élévation que les

eaux ont en temps d’hiver.

Une équivalence harmonieuse en traduction n’est
pas spontanée, elle se construit pas a pas. Comme le rappelle Cornu, «
[l1]e rétablissement de 1’égalité est une prouesse linguistique et une
performance juridique. » (2005 : 18). Tous n’y arrivent pas également.
On le constate en parcourant et comparant ces quelques traductions
du Code Napoléon et quelques autres de leurs nombreux avatars.
Cecode a été recu, adopté ou imposé dans 19 pays d’Europe
et le systéme qu’il représente, qualifié de « civiliste » (« civil law »),
est répandu dans quelque 63 pays (Juriglobe). Seule une analyse
comparée du droit civil de ces FEtats et des traductions
qui ont été faites de leurs lois ou de leur code civil permettrait
de se faire une idée plus juste et précise de la position qu’occupent
la lettre et I’esprit en traduction législative.

En Suisse, la version frangaise du Code civil (1907) rédigée
par Rossel, tout en suivant la lettre, trahit I’esprit du texte de départ
allemand en offrant aux citoyens de Romandie un texte conforme
a leur langue et a leur culture, reflétant le modéle de rédaction en droit
privé de 1I’époque, soit le Code Napoléon. A I’inverse, au Québec,
les traductions anglaises du CCBC et du Code civil du Québec suivent
littéralement le texte de départ, présentant un texte lourd,
peu idiomatique, qui ne rend ni la lettre ni I’esprit de la common law.

Ces quelques exemples montrent que le traducteur-
jurilinguiste peut parfois s’approprier le texte (code suisse)
et le traduire plus librement que littéralement. De tels cas sont rares.
A P’inverse, comme dans les exemples du Canada et du Québec
évoques, les traducteurs agissent en service commandé, sous 1’autorité
de I’Etat et d’un gouvernement soucieux d’attribuer une fonction
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socio-juridique particuliére a un texte li¢, au Québec, a une identité
et une culture sensibles. C’est affaire de contexte politique et social,
mais aussi éminemment culturel. Les lecteurs francophones du Code
criminel du Canada, ou anglophones du Civil Code of Quebec,
n’en ressentent pas moins un malaise devant le caractére
peu idiomatique d’un texte dont la formulation, le style et les termes
employés dérogent a leurs habitudes. On touche la a I’essence
de la fonction premiére de 1’écrit : la communication (d’un message).

L’énoncé de ce message n’est pas que symbole. Adressé
a un public cible — le(s) destinataire(s) —, il doit remplir pleinement
sa fonction référentielle. Cette fonction sourd de la langue, dont
on peut mesurer la souplesse et la précision comme support du dessein
législatif dans I’article 1109 du Code Napoléon :

« Il n’y a point de consentement valable, si le consentement n’a été
donné que par erreur, ou s’il a été extorqué par violence ou surpris par
dol. »

REMARQUES CONCLUSIVES

Au terme de ce parcours, que peut-on tirer comme legon
de I’interaction de la traduction et du droit comparé, observée a partir
des exemples de difficultés que présentent les termes et expressions
analysés dans cette étude et des exemples de traductions de codes
civils illustrant la maniere dont ressort la lettre ou D’esprit
du cheminement de I’opération traduisante?

Deux constats, au moins, ressortent. Le premier est celui
de la présence nécessaire du droit comparé dans 1’analyse préalable
alaquelle le traducteur juridique doit procéder pour résoudre tout
probléme potentiel que présentent le message a traduire, ses termes
et expressions ; le second découle des traductions des codes civils
observés qui démontrent la primauté du littéralisme (la traduction
sourciere) historique sur I’esprit cibliste.

Quant au premier, I’évidence de la nécessité d’une analyse
jurilinguistigue mettant en jeu le droit comparé et la langue ne fait
aucun doute. Dans le cas du second, des nombreuses situations
de skopos possibles, nous en retenons trois, ou le texte d’arrivée
procede d’une volonté et d’une stratégie particulicres de la part
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des autorités responsables de la traduction, dont la fonction singuliére
qui lui est assignée sera :

- d’ordre purement communicationnel : cas des premiéres

traductions du Code Napoléon, port¢é a la connaissance

de la spheére publique;

- d’essence politique : cas de la version italienne d’origine

du Code Napoléon et de 1’anglaise du Code civil du Québec,

ou le traducteur est tenu de suivre la lettre et les mots du Code

- de nature hybride, tantét sourciére, tantot cibliste :

cas de la traduction francaise du Civil Code of Louisiana

et de la version allemande du Codice civile particulierement
destinée a la région du Haut-Adige.

De ces quelques constats on déduira que chaque texte juridique
a traduire est un cas d’espeéce requérant une stratégie particuliere
duoudes traducteurs. Avangons, a ce propos, qu’il n’existe
pas de méthode universelle de traduction correspondant a toutes
les situations possibles. Tout nouveau texte a traduire fait penser
aux Tableaux d’une exposition, le chef-d’ceuvre
de Moussorgsky. Chaque tableau requiert une musique différente
convenant a sa composition, a son théme, a son style. Il en est de méme
en traduction. Aussi appartient-il aux responsables de I’opération
traduisante, au terme d’une réflexion méthodologique appropriée,
d’élaborer la méthode ad hoc qui leur permettra d’atteindre le résultat
recherché : I’équivalence juridique des textes, rendue si possible, dans
le texte d’arrivée, selon la forme d’expression de la culture cible.
Car il est désormais reconnu que «la traduction juridique doit étre
idiomatique, et non pas strictement littérale » (Fliickiger, 2005 : 356).
Et, n’oublions pas qu’il est « toujours possible de dire la méme chose
autrement » (Ricoeur, 2004 : 45). En traduction aussi.

Les traductions récentes des codes issus du Napoléon
répondent généralement a ce critére de qualité rédactionnelle. Un texte
idiomatique ne rend pas automatiquement « ’esprit des lois », mais
il ’en rapproche. Ce qui replace le propos dans son contexte
de relativité et de variabilité de la traduction, qui, telle 1’Histoire,
est chose « incertaine, imprécise, fluctuante et ouverte » (Moatti,
20/18 : 468). Ainsi que le pense le philosophe, « une bonne traduction
ne peut viser qu’a une équivalence présumée, non fondée dans une
identit¢ de sens démontrable. Une équivalence sans identité. »
(Ricoeur, 2004 : 40). Cela invite a réfléchir a la possibilité de traduire
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le droit, a sa traductibilité méme. En traduction juridique, I’équivalence
ne serait-elle, finalement, qu’une fiction du droit, un mythe? Espérons
que les traducteurs de codes a venir parviendront a produire des
traductions a la hauteur de ce que R. Sacco n’attribuait qu’au savoir du
seul comparatiste (Megale, 2008 : 24-25).
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