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Il'y a preuve par oui -dire lorsqu' une partie a un litige tente de prouver |'existence d' un
fait par la dé&laration qu une personne en a faite en dehors de I'instance, au lieu de faire
comparai tre cette personne comme témoin. Cette déclaration «extrajudiciaire» est géngalement
prouvée par un témoin qui vient la relater devant le tribunal en disant qu'il a «oui » le déclarant
«dire» quelefait aprouver existe. 1l s'agit alors d' un tdnoignage par personne interposee, une

forme typique de preuve par oui -dire.

Le droit anglais refuse en principe la preuve par oui -dire, pour des raisons de prudence.
Il a fortement influencéle droit civil québecois, dont les tribunaux ont adoptéla méne regle, sans
pourtant qu' elle ne soit &rite ou que ce soit. Son fondement est demeurénéouleux jusgu’ a ce que
la Cour supréme du Canada n' entreprenne de clarifier la question en 1974, dans son cdebre arré
Royal Victoria Hospital c. Morrow." Elle délara dans cet arré@ que le fondement de larégle se
trouvait al'article 1205 C.c.B.-C. qui rééait au Code de procélure civile, dont I' article 294 ne
connai't qu'une seule espece valable de témoignage: celui rendu dans I'instance, dans les

conditions qu'il prévoit, notamment le serment et le contre-interrogatoire.

Dans le méne arrd, la Cour supréme déida d gouter aux maigres exceptions du droit
guébéois, la prohibition du oui-dire, en delarant les exceptions crées par la common law
applicables en droit québéeois. Dans une éonnante interpréation de |’ article 1206 C.c.B.-C., dle
dé&ida que le droit anglais dait le droit suppléif applicable a la preuve par oui -dire, autant en
matieres civiles qu' en matieres commerciales. Depuis cette goque, e droit civil quéoéois s est
considéélié par la common law sur cette question. |l a d'abord tenu compte des exceptions
classiques éoncées par les interprétes de lacommon law. |l s est ensuite enlignésur les grands
arr@s de la Cour supréme qui ont lib&alisela common law sur la preuve par oui -dire par la

crétion des grands principes directeurs de ncessitéet de fiabilité

L'arr& Morrow est critiquable sur le plan de la technique juridique. La Cour supréne
n'avait nul besoin d'invoquer les exceptions de common law pour décider du litige: il S agissait

de la preuve d'un aveu extrgjudiciaire, entierement réji par |'article 1244 C.c.B.-C. Ses
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remarques, acet @ard, sont obiter. En second lieu, lerecoursaquelque droit suppléif n' éait pas
techniquement justifié Le droit civil n'est pas silencieux sur la question. |l a prévu des
exceptions, notamment aux articles 294.1 et 320 C.p.c. S droites soient-elles, ces exceptions
témoignent de la volontédu lagislateur de n"en point créer d autres. Enfin, s'il y avait lieu de
chercher un droit suppléif, I'article 1206 C.c.B.-C. ne permet pas de rendre le droit anglais
suppléif aux silences du Code en matiére civile. Cet article alicte une regle d' exception suivant
laquelle le droit anglais est suppléif en matiére commerciale. En déuire que le droit anglais est
auss suppléif en matiére civile est une conclusion qui heurte le bon sens et les regles

d'interpréation.

Il s'agissait de mauvais droit, toutefois inspiréde bonnes intentions. C'est en effet sur le
plan de la politique judiciaire que I' arré& trouve un méite certain. Le droit québéois en matiére
deoui -diren' avait pas é/oluédepuis e dédut du siecle. |l dait devenu archai que. |l dait opportun
de faire béndicier les justiciables québecois de I' ésolution jurisprudentielle qu'avait connue la
common law. S latechnique pour le faire paraissait discutable, elle envoyait un message clair

au l@idateur québecais, I'invitant a moderniser son droit de la preuve.

La vaste entreprise de ré&vision du Code civil afourni |'occasion de cette modernisation.
Le Code civil du Québec, qui entreraen vigueur le 1¥ janvier 1994, contient un livre 7, consacré
alapreuve, dans lequel on trouve, notamment aux articles 2869 a 2874, les nouvelles régles de
la preuve par oui-dire. S I'interdiction de principe a éé ré&ffirmee (1), un nouveau régime
d' exceptions (11) rapproche considgablement le droit civil delacommon law, en é&/itant toutefois

de maintenir |I' &at de dgpendance dans lequel la Cour supréme |' avait plongéen 1974.

LA PREUVE PAR OUI -DIRE EST EN PRINCIPE INTERDITE



Le Codecivil du Québec interdit en principe lapreuve par oui -dire. Bien quelelédgislateur
n'ait pas cru bon d'inclure le terme «oui -dire» dans son vocabulaire, il élicte cette régle a

["article 2843 C.c.Q. qui ddinit ainsi |e tdnoignage:

2843. Leténoignage est la déclaration par laquelle une personne relate les faits dont elle
a eu personnellement connaissance ou par laquelle un expert donne son avis.

Il doit, pour faire preuve, &re contenu dans une dé@osition faite a I'instance, sauf du
consentement des parties ou dans les cas pré/us par la loi.

L e Code de procédure civile precise la maniére dont le tanoignage doit &re rendu dans des
regles qui visent a en assurer la fiabilité Le ténmoin doit comparai tre en personne devant le
tribunal (art. 294 C.p.c.), préer serment (art. 299 C.p.c.) et se soumettre au contre-interrogatoire

de la partie adverse (art. 314 C.p.c.).

Il ne faut pas en conclure gque toute délaration extrajudiciaire constitue une preuve par
oui -dire. L"habiletéa discerner celle qui constitue une preuve par oui -dire de celle qui ne |' est
pas est une cléindispensable a la bonne compréiension de I' @onomie de ces regles. La bonne
qualification est indispensable au choix des regles appropriges. L'opé&ation n'est pas

necessairement facile. Qu'on en juge!

Le témoin X dit: «Monsieur Y m'a delaré que Z a mis volontairement le feu a sa
maison» . La dé&laration extrgjudiciaire de Y, telle que rapportée par le ténoignage de X,
constitue-t-elle une preuve de oui -dire en principe prohibé&? Tout dgend delafinalitépoursuivie
par la partie qui fait entendre le tdmoin X dans le litige. Sl s agit du recours de Z contre son
assureur qui refuse del'indemniser delaperte de samaison déruite par lefeu, letémoin X produit
par |' assureur pour prouver que son assuréZ avolontairement mislefeu alamaison constitue une
preuve par oui -dire ill@gale. Sil sagit d une action en diffamation de Z contre Y, aors le

témoignage de X ne constitue pas une preuve par oui -dire et s en trouve parfaitement recevable.



Ces exemples danontrent que la notion de oui -dire est d' abord relative. Tout dépend du
cadre concret du litige dans lequel se présente le probleme et de lafinalitépoursuivie par la partie
qui présente une preuve qui revé les apparences du oui -dire. |l faut ensuite aller au-dela des
apparences et reconnal tre a travers le régime de la preuve par oui -dire, I'application de deux

regles simples.

La premiere de ces regles tient a la force probante du ténoignage. Un ténoignage ne
prouve en principe que les faits dont le tdnoin a une connaissance personnelle et directe et non
pas ce qu'il sait parce qu'une autre persone le lui a résdé La seconde régle est celle de la
pertinence. 1l s agit de se demander si e ténoignage, auquel une partie fait objection pour motif
de oui -dire, prouve un éément qui a une pertinence immédiate par rapport aux faitsen litige. S
le fait méme de la déclaration extrajudiciaire est pertinent (comme dans |' affaire de diffamation),
alors le ténoignage qui en fait la preuve est recevable. S le fait de la declaration n'a pas de
pertinence immaliate et que les seuls faits pertinents sont ceux affirmé dans la dé&laration
extrgjudiciaire (comme dans |' affaire ou |' assureur cherchait a prouver I'incendie de son assuré,
alorsletémoignage qui en fait lapreuve est irrecevable. Il constitue un moyen déournépour faire

témoigner quelgu’ un qui ne comparai t pas a l'instance.

Ces balises s averent utiles pour faire I'inventaire des declarations extrajudiciaires qui
constituent une preuve par oui -dire et de celles qui n'en constituent pas, sous réerve de la

relativitéde la notion.?

A. Dé&larations visées par |'interdiction de la preuve par oui -dire

Lorsgu’ un éément de preuve vise a présenter une declaration extrgjudiciaire dans le but de

prouver son contenu, seul pertinent aux fins du litige, cet éénent de preuve sera delaré

irrecevable.



Dans les exemples ci-haut mentionnés, il s agissait d' une dé&laration extrajudiciaire que
I"on cherchait a prouver par témoignage. |l s agit alors du ténoignage par personne interposé,
qui est en principeirrecevable. L'interdiction delapreuve par oui -dire s applique aussi lorsgqu’ on
utilise un moyen autre que le tdnoignage pour faire preuve de cette délaration. C'est laraison
pour laquelle est proscrit I' é&rit qui voudrait faire une telle preuve. Les délarations signées ou
non, assermentées ou non ne peuvent pas dispenser une personne de venir, dans I'instance,
témoigner de ce qu' elle sait. La présentation d' un éanent matgiel constituépar |' enregistrement

magnéoscopique d' une declaration extrgjudiciaire serait auss déclarée irrecevable.

Le motif de cette irrecevabilitéest inspirépar la prudence. Notre droit considere que la
dé&laration extragjudiciaire n'est pas un mode fiable de connaissance des faits pour le tribunal,
parce qu'elle n'est pas entouré des precautions dont la procélure civile entoure le ténoignage

avant d'en tirer des conclusions qui affectent les droits des parties.

L'interdiction de la preuve par oui -dire a éé poussé jusgu'a interdire I'utilisation en
preuve de la dé&laration extragjudiciaire d' une personne qui comparai t comme témoin, pour faire
preuve de lavéacitéde ce gu' elle a énoncée dans cette decl aration antéieure a son ténoignage. Un
témoin ne peut pas rapporter ses propres paroles ou préenter une délaration qu'il a érite
antéieurement. Une partie ne peut pas faire valoir comme témoignage une deéclaration ant&ieure
incompatiblefaite par leténoin. Elle peut se servir de cette declaration pour anaantir sacredibilité
elle ne peut pas demander au tribunal de mettre de c6 téle ténoignage et juger sur la base de la

délaration extrgjudiciaire du méne témoin.

Cette interdiction reléve d' une logique difféente, quoique connexe. On considere que le
témoignage donné sous serment est seul garant de véité |l rend inutile toute ré@ence aux
dé&larations extrgjudiciaires du méme ténoin. S le tdnoin a menti sous serment, toutes ses

délarations deviennent suspectes, y compris celles gu'il a faites en dehors de I' instance.

B. Dé&larations qui echappent a I'interdiction de la preuve par oui -dire



Certaines declarations extrajudiciaires se présentent sous les apparences de la preuve par
oui -dire, sans en @re. Appelons-les «faux ennemis» ! Une premiere catéorie resulte du test de
lapertinence. Une seconde catégorie résulte delaqualification quelaloi réserve acertaines de ces

dé&larations.

Il n'y apasde preuve par oui -direlorsgue lefait méne de la dé&laration est immediatement
pertinent danslelitige. Tel est le caslorsque ladélaration constitue | un des éanents constitutifs
d' une faute. Par exemple, dans le cas d'une action civile en diffamation, le fait méne que les
paroles diffamatoires aient ééprononcees par le dédendeur constituera un éément de sa faute et de
sa responsabilité Il semble inutile de faire appel ici a la notion de «resgestae» . La notion
appartient a la common law. Le terme, qui veut dire littéalement «choses faites» , est

insignifiant. Lanotion de pertinence suffit ici atout expliquer, comme dans les cas qui suivent.

Il en va de méne de la dé&claration extrgjudiciaire par laquelle une personne manifeste sa
volontéde s obliger. Dans les cas ou la preuve testimoniale d'un acte juridique est permise,
comme a |'article 2862 C.c.Q., on doit bien concevoir que le lgjislateur fournit le moyen de
produire cette preuve. Par exemple, un commercant pourra relater au long ses propres paroles
et celles du commercant qui a ééson cocontractant pour faire preuve detoutes les obligations qu' il
acontractées a son endroit, dansle style: «Jelui disque...; il margondu que...» . Unetierce

personne qui aurait assistéa cette conversation pourrait galement venir en ténoigner.

Sont @alement recevables, des délarations extrgjudiciaires qui visent a éablir, par
présomptions de faits, I' éat psychologique d' une personne, lorsqu’ un tel éément est pertinent au
litige. On admet ains la preuve de la dé&laration qui cause un tel éat psychologique. Par
exemple, la communication d'une information peut causer la connaissance d'un danger. Une
délaration menacante peut causer la crainte. La dénonciation auprés d un policier peut prouver
sabonnefoi lorsgu'il intervient. On admet aussi lapreuve deladélaration qui ténoigne d' un éat
psychologique particulier, commel’ intention suicidaire, I'intention malicieuse. Il peut s agir enfin

d'un éat physiologique, lorsqu'il é&happe a I’ observation. Par exemple, un melecin pourrait
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rapporter les cris de douleur de son patient, lorsqu'il a presséson dos, méne si aucun moyen

clinique ne permet d' objectiver la douleur.

Il n'y a pas lieu de parler de preuve par oui -dire lorsque la dé&laration extrgudiciaire
recoit une autre qualification dans notre droit. Il s'agit ici de I' &rit instrumentaire et de I' aveu

extrgjudiciaire.

L' acte authentique fait preuve al’ égard de tous desfaits que I’ officier public avait mission
de constater ou d'inscrire (art. 2818 C.c.Q.), del'actejuridique qu'il renferme et des déclarations
des parties qui S'y rapportent directement (art. 2819 C.c.Q.). Les actes semi-authentiques (art.
2822, 2823 C.c.Q.) et sous seing privé(art. 2829 C.c.Q.) ont une force probante semblable. Il
peut s agir par exemple de la dé&laration du vendeur qui déclare qu'il y a une maison bétie sur le

lot qu'il vend: ce fait est prouvépar |' érit et se passe de toute autre preuve.

L'aveu extrgjudiciaire est la déclaration contraire a ses intéés dans le litige qu' une partie
fait en dehorsdel'instance. Cet aveu prouve contre lui lesfaitsqu'il reconnai t (art. 2850, 2852

C.c.Q.). L'article 2867 C.c.Q. indigue de quelle maniere il doit &re prouvéa ' instance.

On peut se demander si la déclaration dans I' it instrumentaire et I'aveu extrgjudiciaire
sont en rélitédes preuves par oui -dire qui font exception a la prohibition gtéale d une telle
preuve et qui prouvent non seulement le fait méne qu’' une telle declaration a ééfaite mais aussi
lavé@acitédes faits delarés. Ce serait peut-é@re la une discussion byzantine, dont I' enjeu pratique
n'est pas &ident, tant est clair I' effet de telles déclarations. Ce serait surtout accorder trop de
place alathérie de la preuve par oui -dire, qui ne devrait jouer qu'un rd le margina dans notre
droit. Mieux vaut dire que, par I'effet de laloi qui afait de |'&rit instrumentaire et de I' aveu
extrgjudiciaire des procalés de preuve autonomes, le probléme du oui -dire ne se pose pas. Le

ré@ime de ces exceptions est dga suffisamment complexe sans 'y gjouter davantage.

. LA PREUVE PAR OUI -DIRE EST PERMISE A TITRE EXCEPTIONNEL



L'interdiction delapreuve par oui -direest uneregle s&vére. Cette s&vé&ités explique peut-
@re par ses origines historiques teintées de droit péal et de procélure péale ou il falait encadrer
strictement I appréeiation desfaits par lesjurés. Cetterégle aéérecue en droit civil quééois avec
toute sa rigueur. Le lagislateur a alicté peu d exceptions et les tribunaux les ont appliquées
restrictivement. Juges et praticiens ont rivalisé de conservatisme autour de ces regles dans

lesquelles d' aucuns voient des valeurs fondamental es.

Il s agit en ralitéde solutions contredites par I' expgience commune. Chagque citoyen
dépend du oui -dire pour sinstruire, serenseigner, consommer, voter. Laquantitéd' information
necessaire a la conduite de la vie empé&he d' en véifier plus qu une parcelle. Mélia, littgature
utilitaire ou scientifique, conseillers de toutes sortes font partie de I' exp&ience quotidienne. Les
changements dans I' organisation sociale et e&onomique, depuis le dédut du siécle ont créé de
nouvelles méhodes pour produire, traiter et conserver |'information. Le volume des ventes de
IBM pour le dernier exercice financier, ne pourrait pas &re prouvéen justice par un ténmoin, au
sens traditionnel du terme, ni méne par les érits instrumentaires qui en seraient peut-re la
meilleure preuve. Enfin, les progres de la technologie ont fait que I' ordinateur est utilisépour
mémoriser des faits et méme pour en produire, alors que la prohibition de la preuve par oui -dire

rend suspecte |' utilisation des listages extraits de | ordinateur pour prouver de tels faits.

L'interdiction de la preuve de oui -dire doit @re assouplie pour gjuster les exceptions aux
nouvelles ralités, sans sacrifier les objectifs fondamentaux de vé&itéet de justice du droit de la
preuve. Cette é/olution sejustifie d' autant plus en droit civil ol les enjeux semblent moins graves

gu'en droit péal et le juge mieux forméque le jury pour appreier la preuve.

Un mot peut qualifier le comportement du droit québéois face a ce besoin d' é&olution:
I"immobilisme. Alors que la common law tissait petit a petit un é&heveau d' exceptions, que les
tribunaux canadiens se damarquaient par rapport alacommon law traditionnelle pour é/oluer vers
des criteres gén@aux, les juristes quéoéeois demeuraient plus catholiques que le pape, ou plutd t

plus protestants que la reine. 1l a falu que la Cour supréne prenne en 1974 une initiative
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paradoxale pour que le béndice de cette &olution parvienne aux justiciables québécois sous la

forme d'un lien de déendance avec la common law.

Lalecon dedroit a heureusement portésesfruits, puisgue lardorme du Code civil accorde
une place nouvelle et notoire a un regime de la preuve par oui -dire, avec son train d exceptions.
Lardorme pose toutefois la question des sources d' interpréation de ces nouvelles régles et celle

de leur sanction.

A. Ré&ime des exceptions

Les nouvelles régles de la preuve par oui -dire ont &ééplacées au Livre de la preuve, sous
le titre 3 «De la recevabilité des déments et des moyens de preuve» , a son chapitre 3 «De

certaines dé&larations» composedes articles 2869 a 2874 C.c.Q.

Ces articles énoncent les conditions que doit remplir une declaration extrajudiciaire pour
@re recevable. Nulle part n'apparai t le terme «oui -dire» . Tout est implicite: le principe de
I"interdiction de la preuve par oui -dire énoncéau titre 2 (art. 2843 C.c.Q.) et le fait que les
articles 2869 a 2874 C.c.Q. font exception ace principe. De plus, ces articles sont mal placé.*
Letitre 3 parle de la recevabilitédes dééments et des moyens de preuve. La matiére de la preuve
par oui -dire se rattache davantage aux conditions de fiabilité que doivent avoir les déments de
preuve, conformément au moyen de preuve auquel ils serattachent. Lesconditions defiabilitédes
&rits, tédnoignages, aveux et édnents mat&iels sont éoncees au titre 2. C'est |a qu'aurait di
apparai tre la ralementation de la preuve par oui -dire, alors que sur le plan de larecevabilitédes

moyens de preuve, larecevabilitéde la preuve par oui -dire suit celle de la preuve testimoniale.

Cette precision permet de mettre en lumiére une condition additionnelle de recevabilitéde

la preuve par our -dire et d'analyser |'ensemble des regles pertinentes en quatre éapes.

1. Premiere éape
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Dans tous les cas, pour que la preuve par oui -dire soit recevable, il faut que la preuve
testimoniale le soit aussi. L'article 2869 C.c.Q. dit bien que la dé&laration extragjudiciaire
conforme aux régles du Code est admise a titre de «t@noignage» . Elle sera donc soumise aux
mémes regles d appréiation et de force probante. La méne qualification de «ténoignage» est
accordee al' &rit non instrumentaire qui rapporte un fait (art. 2832 C.c.Q.). Ainsi, une preuve
par oui -dire ne serait pas admise pour prouver un acte civil d'une valeur supé&ieure a1 500 $, ni

I"indice d'une présomption de faits visant a prouver un tel acte.

2. Deuxieme éape

Pour @re admise a titre de ténoignage, la preuve par oui -dire doit, lorsque son auteur ne

comparal t pas comme témoin, satisfaire a deux conditions de fond et une condition de procélure.

Il faut d'abord gqu'il soit «impossible d' obtenir la comparution du déclarant comme témoin
ou déaisonnable de I'exiger» (art. 2870 C.c.Q.). Outre le d&es, |'impossibilitéde rejoindre le
dé&larant, samaladie, soninaptitude, cette condition couvrebien d' autres hypotheses. Lecaractéere
déaisonnable de I' exigence s applique au cas ou selon toute probabilité le dé&larant, s'il dait
assigné ne pourrait dire rien d'autre que ce qu'il a consignépar érit. Tel serait le cas de la
personne qui a consigné par érit ou enregistré des faits qui ddient toute mémorisation. Ce
caractere devrait auss s appliquer lorsgu'il y a une disproportion indue entre le colt d'un
témoignage et I'inte& en jeu dans lelitige. Letribuna ne devrait normalement pas exiger qu' un
dé&larant en poste en Australie vienne en personne ténoigner dans un proces ou I'inté& en jeu est

inf@ieur au prix du transport du ténoin.

L aseconde condition veut que «les circonstances entourant |ladéclaration donnent acelle-ci
des garanties suffisamment s&ieuses pour pouvoir sy fier» (art. 2870 C.c.Q.). Une partie peut
choisir de faire cette damonstration en produisant des déments de preuve. Elle peut auss prééer
exploiter I'une ou |' autre des présomptions |éyal es que le Code met a sadisposition (art. 2870, al.

3 C.c.Q.) relativement:
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- aux documents éablis dans le cours des activités d' une entreprise;
- aux documents insgés dans un registre dont la tenue est exigée par laloi;

- aux délarations spontanéss et contemporaines de la survenance des faits.

L es premiersdocuments visent vraisemblablement lesregistres comptablesd' une entreprise
et sesrelevés de production et d' opé&ation. La seconde catagorie semble couvrir, entre autres, les
dossiers scolaires de tous niveaux, les dossiers hospitaliers, les dossiers dont latenue est imposée
a certaines cat@ories de professionnels, certains registres prescrits par le droit des compagnies.
L atroisiéme catégorie a dga un contour bien tracépar lajurisprudence.® Les préomptions |éales

de fiabilitésont relatives. elles pourront ére contredites (art. 2847 C.c.Q.).

La condition procéurale exige que la partie qui veut produire la preuve par oui -dire
adresse une requée au tribunal, avec avis ala partie adverse, et fasse la preuve que sont réunies
les conditions de fond. Le tribunal, selon I'appréiation qu'il fait de cette preuve, accorde la
permission de produire cette preuve. Le professeur Ducharme déplore que le Code de procalure
civile ne dise rien de plus sur cette requée.® Il suggére ingénieusement que la requée soit faite
avant proces mais présentable devant le juge du fond le jour du déout de I'enquée. 1l lui semble
gue la fiabilité de la délaration peut difficilement &re dissociee de sa force probante. Sa
suggestion aurait aussi |' avantage de permettre au juge d entendre la preuve sous réserve du sort

de cette requée.

L e Code envisage aussi |' hypothese ou I auteur de la déclaration extrajudiciaire comparai t
comme ténoin. Dans un tel cas, il n'y a pas de contrainte procaurale a faire admettre sa
dé&laration ant&ieure. De plus, |I'une des conditions de fond tombe: il ne peut pas ére
déraisonnabled exiger lacomparution du declarant, puisgque detoute maniére, il comparal t comme
témoin. Lareeption de la délaration est soumise a une seule condition: elle doit présenter des
garanties suffisamment s&ieuses pour qu'on puisses'y fier. L'exigencedel'article 2871 C.c.Q.,
malgrélesvariations de langage, est laméne que celledel’ article prec@ent. Ladeclaration pourra

jouir des ménes présomptions de fiabilité Ainsi un ténoin pourrat-il désormais ré@er a ses
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propres deéclarations anté&ieures, ou se les faire opposer au point de devenir son véitable

témoignage.

3. Troiseme éape

Apres que le tribunal se soit prononcésur la recevabilité de principe de la delaration
extrgjudiciaire, il y alieu de s assurer de son authenticité Lapartie qui I'invoque devraen faire
la preuve. Trois systémes sont proposss. En premier lieu, la délaration érite doit &re prouvee
sous cette forme; la declaration verbale doit |I'@re par tout ténoin de la délaration (art. 2872
C.c.Q.). En second lieu, la dé&laration consignée par érit par un tiers est prouvée par cet érit,
s ledélarant en reconnai t I' authenticité s'il ademandéau tiersdelarecueillir, ou enfin si letiers
agissait dans |' exercice de ses fonctions (art. 2873 C.c.Q.). Certains seront vraisemblablement
hostiles a voir apparai tre I'enquéeur d' assurances dans ces categories mais ils se consoleront en
pensant que la preuve de fidditéde sa transcription pourra &re contredite par tous moyens. Enfin,
ladélaration peut @re prouvee par enregistrement, a condition gu’ on en prouve | authenticité(art.
2874 C.c.Q.).

4, Quatrieme é@ape

Aprestout cet exercice, ladélaration extrgjudiciaire, devée aladignitéde tanoignage (art.
2869 C.c.Q.), est soumise a la regle d appréciation du ténoignage par le tribuna (art. 2845
C.c.Q.). Il sagit d'une opéation distincte de celle de la r&eption en preuve de la delaration.
Le tribunal doit appréier laforce probante de la déclaration en elle-méme, en tenant compte de
safiabilité Cet examen peut s avaer plus s&vére que celui qui a fondéla decision de la recevoir
en preuve. |l doit ensuite ' appréeier en fonction des autres éanents qui composent |I' ensemble de
la preuve. Au terme de cet examen sur le fond, le tribunal peut &re amené a &arter une
délaration, malgréla décision de larecevoir en preuve. 1l y ala une sauvegarde dont il ne faut

pas sous-estimer |I'importance.
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Ceragime de base de réeption des decl arations extrajudiciaires continue d' &re compléépar
certaines dispositions du Code de procélure civile. L'article 294.1 C.p.c. a éévictime d une
modification maladroite qui donne I'impression que le |@islateur veut soumettre les documents
gu'il éumere aux conditions de recevabilitédes articles 2869 a 2874 C.c.Q.. Unetelle intention
serait donnante, puisque la regle de I'article 294.1 C.p.c. n'a jamais soulevé de difficulté
d'application ni de controverse. Il semble plus vraisemblable que le I&@idlateur ait voulu laisser
laregle intacte, tout en la raccordant au régime géhéa par une ré@ence de pure concordance a
I"article 2843 C.c.Q.

L'article 320 C.p.c., qui permettait d utiliser en preuve un ténoignage rendu dans une
autre instance lorsque certaines conditions droites daient réunies, a ééabrogé |l faut y voir la
volontédu |@idateur d' dargir cette exception en laissant au tribunal le soin d' appréeier lafiabilité
du témoignage rendu ailleurs en appliquant les critéres ganéaux des articles 2870 et 2871 C.c.Q.
Il serait dommage que les tribunaux appliquent cette exception de maniére aussi droite que S

["article 320 C.p.c. n'avait pas ééabrogé

Il n"est pasinutile de rappeler par ailleurs gue le ténoignage par voie d' affidavits déaillés
est largement pratiquéen matiere de recours extraordinaire (art. 835.3 C.p.c.), d'injonction (art.
754.1 C.c.Q.), de certaines procalures en matiére familiale (art. 813.10 C.c.Q.). Lacroissance
réente et rapide de ce mode de preuve semble indiquer que I' exp&ience est fructueuse et destinee
a éendre son champ d'action. Cette tendance pourrait contribuer a diminuer |'importance du

ré@ime de la preuve par oui -dire.

B. Sour ces et sanction

L'introduction au Code d'un ré&ime de preuve par oui-dire laisse deux questions

dépourvues de réponses toutes faites. Elles fourniront matiére a discussion.
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La premiere touche les sources d'interpréation du Code civil en cette matiere. Jusqu' au
1% janvier 1994, le droit civil quééois en matiere de preuve par oui -dire est enlignésur la
common law qui lui sert de source formelle de droit. 1l faut donc lire les interpretes autorisés de
la common law pour connai tre ' &at du droit québecois sur la question. Ce fait a profondément
influencéle layislateur quéoécois qui adopte dansle Code civil du Québec des solutionstresvoisines
de la common law canadienne, et incorpore certains des acquis des arré@s Ares c. Venner,” R. c.
Khan,® R. ¢. Smith’ et R. ¢. B.(K.G.)."® Notamment, le I&islateur aretenu en les adaptant les
criteres giéaux de n&essitéet de fiabilitédével oppés par cette jurisprudence. 1l a eu recours a
certaines exceptions classiques de common law pour éablir les présomptionsdefiabilitédel’ article
2870 C.c.Q. Faut-il en conclure que le I@idateur décide ains d'arrimer ddinitivement le droit

guébécois de la preuve ala common law?

Une telle solution parait inopportune. Tout indique que la common law cessera de
constituer une source formelle de droit, méne a titre suppléif, a compter de I entré en vigueur

du Code civil du Québec.

Cetteidée s impose par volontélgislative. Le lagislateur aabrogél’ article 1206 C.c.B.-C.
et sardéenceaudroit anglais. Deplus, il asolennellement declarédansladisposition préiminaire
gue le Code civil du Québec dablit le droit commun du Québec et constitue le fondement de ses
lois.™ 1l est de I'essence du droit commun d' &re exhaustif et de se suffire alui-méne. |l serait
anormal de continuer a dépendre d'une source de droit drangéere pour regir un segment non
negligeable de notre droit de la preuve. Le I&idateur et les tribunaux québécois n'ont aucun
contrd lesur lacommon law. Sur le plan théorique, I assujettissement du droit civil acette source
constitue une aliéation de souveraineté Enfin, ledroit civil peut fort bien emprunter des solutions
drangeres, mais en les empruntant, il lesfait siennes et contro le parfaitement leur fagconnement

et leur é/olution.

Lerd ledelacommon law devrait désormais se limiter acelui d' une source d'inspiration,

gui ne s impose gque par lavaleur persuasive de ses solutions. 11 s'agit d'un modéle atraiter selon
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les mé&hodes du droit comparé Lestribunaux quéoéeois sont mal tres de leur propre interpréation.

Ils devraient retenir de lacommon law gu' elle n"a pas craint d' innover et de libaaliser.

L e second probleme est celui de lasanction de cesregles. Selon le droit actuel, la plupart
des regles de preuve sont d' ordre privé Tres peu sont d' ordre public. Le tribunal doit intervenir
d' office pour protéger le secret professionnel (art. 9, Charte desdroits et libertés dela personne).*
En revanche, |' obtention illgyale d' un éément de preuve ne le rend pas né&essairement irrecevable
en preuve. Pour les regles d' ordre privé I'initiative de la sanction est laissée au plaideur. Ce
dernier peut renoncer au béndice d'uneregle. Siil ne fait pas d' objection, la preuve ill@ae est
recue et sa force probante appreciee par le tribunal. Son silence est interpréé comme une
renonciation tacite ainvoquer I'illéalité L' article 2859 C.c.Q. maintient cette regle a propos des

regles de recevabilitédes moyens de preuve.

Le professeur Ducharme®® estime que les régles sur la preuve par oui -dire sont d'ordre
public et que le tribunal doit d' office en assurer la sanction, méne en | absence d' objection de la
partie qui aurait inté& a la formuler. |l interpréte a contrario I'article 2859 C.c.Q.: s le
I@islateur dit que les régles du chapitre 2 sont d'ordre privé on doit considger gque celles du
chapitre 3 ne le sont pas. Il emploie aussi un argument fondésur la force probante nulle de la
délaration extrgjudiciaire, suivant |'article 2843 C.c.Q. Enfin, en |"absence de requée et de
dé&ision favorable, le tribunal peut-il considger que la preuve par oui-dire, entendue sans

objection, fait partie de la preuve?

Lathese inverse mé&ite d' @re ddendue. Lesrégles de la preuve par oui -dire ne sont pas
d ordre public. Premiérement, les parties peuvent y consentir (art. 2843, 2869 C.c.Q.). Une
vé@itable prescription d'ordre public ne peut gsnéaement pas ére contourné par accord des
parties. Deuxiemement, rien n'indique que le |&islateur veuille &arter ici laregle gengale selon
laquelle |' absence d' objection rend I'@ément de preuve recevable. Lorsqu'il institue une regle

d' ordre public, le lgislateur s exprime clairement comme a |’ article 2858 C.c.Q.
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Troisemement, |'article 2859 C.c.Q. n'a pas a &re interprééa contrario. |l ne vise que
les régles du chapitre 2. Il n'a pas né&essairement d'incidence sur le chapitre 3. Il n'en a pas
davantage sur le titre 2, qui éonce plusieurs régles de recevabilité dont la plupart sont d ordre
privé Nous avons d'ailleurs éabli plus haut que le chapitre 3 relatif a la preuve par oui -dire
aurait dO &re placéau titre 2. L'érit sous seing privé dont |'authenticitén' est pas prouvee, est

admis en preuve, si aucune objection n'est faite au moment de sa production.

Quatriemement, |I'argument tiréde I'article 2843 C.c.Q., quant a la force probante nulle
de la dé&claration extrgjudiciaire, méonnai t que lorsqu' elle est admise, elle acquiert la force
probante du tamoignage. C'est le cas, S'il est juste de soutenir que le silence de la partie qui ne
S objecte pas, constitue un consentement implicite qui satisfait a I'exigence de I'article 2869

C.c.Q..

Cinquiémement, la condition procadurale ne fait pas obstacle a cette solution. Safinalité
est d' &iter quelapartie adverse ne soit prise par surprise et de permettre qu' elle prépare sapreuve
en consé@uence. S elle garde silence, €elle signifie qu'elle n'avait besoin ni de pravis, ni de
préparation de preuve. Une partie produit I' extrait d'un dossier hospitalier. Lapartie adverse se
tait parce qu' elle sait qu'il serait futile de faire objection, compte tenu de|' arr& Ares c. Venner.*
Letribunal devra-t-il alorsd officeintervenir pour rejeter I' @ément de preuve, soit parcequ'il n'y
apas eu de requée, soit parce qu'il n'y apas eu de preuve de né&essitéet de fiabilité? Imposer un

tel fardeau au tribunal parait st&ile.

Enfin, devant une preuve par oui -dire présenté sans objection, si le tribuna a un doute
sur lafiabilité de la preuve, il serait prudent de sa part d'agir suivant I'article 292 C.p.c. |l
devrait signaler ala partie cette lacune dans sa preuve de fiabilitéet lui permettre de la combler.
Ains, la delaration extrgjudiciaire deviendra un éénent de preuve utile dont il pourra, en

dédibgant sur le fond, appréier la force probante.
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