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Le droit suppiétif

Aucune code re sera jamails assez complet
pour contenir toutes les r8gles relatives 3 la preuve et
aux procedé&s d'administration de la preuve. En ltabsence

de ragles applicables, ol peut-on puliser le droit supplétif?

| Lé'CQdé noué indique la voie 2 suivre dans
les gquestions d’admissibilité & ses articles 1206 et 2712.
Ln matitre de procédure d'administration de la preuve, llart,
20 du code de procédure nous suggdre la démarche . Que fait-on
des régles de procédure gue contiennent la loi sur la procédure,
chapitre 83 des statuts révisfs de 1861 et le code de procédure

de 1867: 1ils ne sont pas encore abrogé&s!

A} Lo Code civil

Selon qu'il s'agisse d'une mati2re commerciale
cu d'une autre matiére, l'article 1206 nous renvoie aux lois
d'Angleterre pour les affaires commerciales et 1'article 2712
au droit existant lors de la codification pour les autres

matidres,

1206 "En l'absence de dispositions dans ce
code quant § la preuve de matiZres
commerciales, on doit avolr recours
aux regles sur la preuve prescrites
par les lois d'Angleterre"



2712 " es lois en force, lors de la mise en
orce de ce code, sont abrogées dans
as cas:
A 11 contient une disposition gui a
Xxpreggément ou implicitement cet effet;
A elles sont contraires ou incompatibles
vec guelgues dispositions qu'il contient:
1 1l contient une disposition expresse sur
@ sujet particulier de telles loisg" .

l. LC.oit supplétif en matidre commerciale

La loi anglaise est forte dfun corps
principal d' rigine judiciaire, appelé Common Law, et de
lois ponctue les, rGorientant ou codifiant la Common Law.

Selon qu'il s'agit de la Common Law ou
de droit sta utaire, la gquestion de la date de r&ception

des loils ang aises ne se pose pas de la méme fagon.

1) La Common Law

orsgu'un juge se prononce sur une
3gle de common law, il ne fait
-1'énoncer ce gul de tout temps a
- t& cette ragle" . (1)

En principe, la Common Law n'a pas d'8ge.
La jurisprud nce actuelle, qui dégage une rdgle du droit coutumier
anglais ou 1 précise, demeure une source de drolt en matilres

commorciales sans Ggard 3 sa dato,

Il importe, cependant, d'écarter les décisions
qui s'inspir nt d'une disposition statutaire car une telle déci-

sion n'est p us A proprement parler une décision de common law,



teurs ont donné l'article 17, chapitre 82 des statuts révigés
du Bas=Canada de 1861 comme source de notre article 1206 . La
Refonte de 1861 1l'a pris dans l'article X de 1*Ordonnance de
Hamilton du 25 avril 1885, 25 Geo III, chap. 2, tel que modifié

par l'article 39 de la méme loi précitée qui, 3 son article 38,

abrogeait l'ordonnance de Carleton . F.P. Walton, Le domaine
ol L'interprétation du code olvil du Das-Canada, Uraduction Tan=
celin (1979} donne 1785 comme l'année de référence. Je

préférerais ré&férer 38 l'ordonnance de Hamilton et & 1l'année 1785

51 je croyais devoir me rallier ¥ la thdse de Nadeau et Ducharme.

b} Cet-article de 1206 n'était pas le seul
article du code original qui renvoyait aux lois d'Angleterre.
L'article 2340, toujours en force en matidre de preuve dans les
affaires de lettres de change (8) renvoie aux lois en vigueur 1o
30 mai 1849 et démontre que les codificateurs connajssaient
la formule qui opérait renvoli 4 une date antdrieure. L'article
2388 ¢cartait le code civil des affaires mues en cour de vice-

. amirauté et décrétait que les affaires continueraient de se régler
suivant les lois d'Angleterre. Le Canada ne s'est affranchi de

la prépondérance des lois angldises en matiére d'amirauté gue

par le statut de Westminster de 1931 (9) .

Je ne connals aucun principe qui permette de
donner & 1206 un effet comparable 3 1l'effet gue donne & l'article

2340 son renvel explicite 3 une date antdrieure.

¢) Codifier le droit québdcois existant en metidre
commerciale n'est pas une mince tAche. Comment concilier ces
régles "emprunté (es) sans trop de discerncment, partie & la

France, partie 3 l'Angleterre", codifier ce droit "formé& par une



it

lors m&@me qu'elle est inspirde par le “"droit" d'Angleterre.
Une fois cette vérification faite, l'interprdte peut faire

appel & toutes les décisions de la Common Law sans égard a la
date de la décision.

ii) Le droit statutaire anglais

La tr&s longue liste des lois anglaises
en mati®re de preuve que dressent Phipson (2) et Cross (3)
démontre gque le l&gislateur anglais est souvent intervenu en
matiére de preuve. D&s lors, il importe de déterminer ce
que contient le corpus que l'article 1206 a introduit chez
nous: le corpus g'arré8te-t'il aux lois en vigueur le 27
février 1777, date de l'ordonnance de Carleton? englobe-t'il
les lois pass@es entre le 27 février 1777 et le ler aoGt 18667

c'est 13 une question fort controversée.

Nadeau ct Ducharme (4) et Ducharme (5)
soutiennent qu'il faut référer aux lois en vigueur lors de

l'ordonnance de Carleton, le 27 f&vrier 1777. Dorion (6)

-

et Wex (7) préférent référer i la date de codification.
Quant d moi, je préfére donner aux mots de 1866 leur sens

normal. En effet, le législateur de 1866 et le gouverneur de
7

1777, le gouverneur de 1885 ont employé la méme formule pour
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rer aux lois d'Angleterre. Pourquoi ne référeraient-ils

chacun & la loi du jour de l'ordonnance ou de la codification?

(5}

La

a) Avant de discuter la'quéation, Je m'interroyse
sur la date de référence. L'ordonnance de Carleton a 8té abrogée

par (1793} 34 Georges IIT, chapitre 6, article 38. Les codifica-



egpece de coutume ou un sentiment tacite” ? Nos codificatours
semblent y avoir renoncé: "toutes les régles nées de l'usage

ne peuvent convenablement ftre laissées 8 l'interprétation (10)
ot aux modifications qui peuvent 8tre suggfrées par les combi-

naisons nouvelles et l'expérience de nouveaux moyens” (11) .

Aprés avoir souhaité L'intervention du Juge-
interprite et celle du législateur 3 l'avenir pour répondre aux
"combinaisons nouvelles et (a)'i*expérience de nouveaux movens”,
peut-on concevoir que les codificateurs aiént_VQulu dcarter les
lois gque 1l'Angleterre a passées de i785 (ou.1777) a 1866 pour
répondre aux besoins nouveaux. Cesg lois forment un corpus consi-
dérable: Phipson n'en é&num2re pas moins qug 91l dont plusieurs
Evidence Acts.

d) L'histoire do la 1l6yislation sur le sujob
laisse croire que le législiateur canadien ne crbyait pas que
L'Ordonnance de Carleton ou celle de Hamilton avait réglé la
question. Pourgquoi serait-il revenu sur la sujet en 1785 (27
Geo 1IT, chap. IV), en 1787 (29, Geo IXI, chap. III), en 1791
{31, Geo III, chap. II) et en 1793 (34, Geo I1I, chap. VI).
L'ordonnance de 1785 ne fut &dictée gque pour deux ans, comme
celle de 1787. Celle de 1791 ne comportait pas de terme wvu qu'on
availt "raison de croire que les conditions de ce pays pourraient
Etre bientdt sujet de réforme". N'est-il pas railsonnable de
croire que chacune de ces lois ouvrait la porte aux nouvelles
leis anglaises? Il n'y avait aucune raison d'é&mettre de nau-
velles ordonnances si l’'ordonnance de Carleton avait taut réqglé.
Il m'apparalt impossible de soutenir gue l'ordonnance de Carleton
a fixd le corpus des lois regues quand en 1793, le legislatenx
a, dans deux articles successifs, abrogé l'ordonnance de Carleton

& l'article 28 pour proclamer 3 l'article 29 gu'en matigre dao



commerce, les r2gles de preuve seraient celles d'Angleterre.
Je crois que chacune de ces ordonnances et

tloi a introduit ici les lois anglaises du jour. Ce n'est-12a

que donner aux mots leur sens normal.

@} Nadeau et Ducharme, puis Ducharme, &tavent

leur thé@se sur le mandat donné aux commissaires de codifier le
droit existant et de n'"incorporer que les dispositions qu'ils
tiendront pour &tre réellement en force". C(C'est vrai gque l'art.
1206 n'a pas &té mis entre crochets dans l1l'édition officielle

du Code, comme l'ont &t& les articles qui dérogeaient & l'ancien
droit. Mais l'&dition officielle a suivi 1'adoption. L'addition
ou l'omission d'ajouter des crochets n'est gu'un jugement de
valeur qui ne devrait pas lier l'interprte, surtout dansg les

cas ol il s'agit de l'omission de placer les crochets. Walton {12}
{p. 87) suggére qu'"il y a des cas ol les codificateurs ont
modifié& l'ancien droit sans le vouloir", Alors, dit-il,"si

le texte du code est clair, il faut lui donner effet". Le

texte de l'art. 1206 est clair et ne renvoie ni au 27 février
1777 ni au 21 avril 1785

C'est pourquol je préflre croire que l'article
1206 a introduit chez nous , en mati8re de preuve dans les opé-

rations commerciales, le droit d'Angleterre du ler aolt 1866

i1ii} Le droit statutaire canadien

Le droit statutalre canadien avalt ragu plug

tot les dispositions relatives 3 la preuve dans les affaires



commercliales dont les codificateurs ont falt les articles
1229, al. 2, 1233, lo et 1235. Mais le Code n'‘a pas tout
repris des lois, chapitres 67 et 82 des SRBC de 1861l.

o Ces lois font partie du droit existant. Le
code n'a pas abrogé le droit existant. Suilvant llarticle 2712,
il est permis de recourir & ces lois de la wméme fagon gque s'il
g'agissait d'une matidre cilvile et cae, d'autant plug facilement
que les dispositions canadiennes sont des reprises des lois anglai-
ses, surtout du Statute of Frauds (1676) 29 Chs II, ¢ III, et du
Lord Tenderten's Act (1828) 9 Geo IV, < XIV .

B) Le Code de procédure civile

Le code de procédure civile contient les
régles d'administration de la preuve.

‘Nombreuses sont les ra&gles gqui sont passées
du Code civil au code de procédure. Cfest ainsi gque sont disparus
les articles 1230, 1231 et 1232 C. civ., qui se retrouvent aux
articles 293 et 295 C. proc, ¢iv, Les articles 1246 & 1256 C,
civ., relatifs au serment décisoire, sont passés au code de pro-
cédure en 1897 avant d'é@tre abrogés.

Quel est le drolik supplétoire en mati&re
d'administration de la preuve? Paeut-on recourir aux codes

antérieursg?



1. Le code de procé&dure de 1897 est abrogé
par l'alin€a premier du nouveau code de procédure. Bien que
la refonte de 1977 ait laissé tomber cet alin&a, il est tou-
jours en vigueur: voir l'annexe abrogative qui suit le chapitre
P-25, gui indigque que quatre alinéas de l'article 1 sont tou-
Jours en vigueur, bien qu'ils ne soient pas reproduits. Donc,
i'alinéa 1 de l'art. 1 du code de 1967 abroge bel et hien le
code de 1897

2. Le code de 1867 n'a jamais ét& abrogé&!!l!
L'article 1 du code de 1897 n'abrogeait les lois sur la procé-
dure que dans la mesure oll le code de 1897 contenait gquelque
disposition qui ait expressément ou implicitement cet effet et
dans les cas oll le code contient des dispositions expresses
sur le sujet. On no peut gu'arriver A la conclusion que le
code de 1867 est toujours en force!

3. Les lois sur la procédure d'avant 1867,
ch., 83 de la refonte de 1861, n'ont pas &té abrogées. L'art.
1360 du Code 1867 ne les a abrog&es que "dans la mesure ol ...",

par une disposition qui se rapproche de l'article 2712 du Code

civil

En somme, il n'est pas inconcevable gu'en
matidre de droit d'administration de la preuve, il soit permis
de recourir au code de 1867 ou 3 la loi de 1861 s'il faut &tablir
une regle 3 laquelle le code de 1967 n'ait pas pourvu. Mais

gare au code de 189%7: il est abrogd sans réserves!

(1) Nadeau & Ducharme, Traité de Droit Civil, Vol. 9, no.
10, p. 8 .



(%)

(10)

Phipson On Evidence, lle al. 1970, pp. XIII & XXVIII

Cross on Evidence, Se ed. 1979, pp. XVII & XXI

Nadeau & Ducharme, op. cit., pp. 7 et ss.

L. Ducharme, Précis de la preuve, pp. 5 et &

C. Dorion, De l'admissibilité de la preuve par témoin
en droit civil, 1894, no 18, p. 21

5. Wex: The New Hearsay Rule (1974) 34 R. du B. 277, 283,
no 17 : -

Article 2340 ¢. civ.

"Dans toute matidre relative aux lettres de
change pour laquelle il ne se trouve pas de
disposition dang ce c¢ode, on doit avolir re-
cours aux lois d'Angleterre, qui &tailent en
force le trente mai mil huit cent gquarante-
neuf" .,

1690 SC, chap. 33, art. 95, al. 1:

"Les dispositions mentionnées dans la deuxi2me
annexe du présent Acte sont par le présent
abrogées 3 compter du jour de l'entréde en
vigueur du présent Acte, selon gu'il est men-
tionné dans la dite annexe"

Parmi les dispositions mentionnées, on peut lire:
Code civil du Bas~Canada: articles 2279 & 2354 et
tous deux inclusivemant *

3 llastérisque, on lit:

"Sauf en temps que ces articles ou

gquelqu'tun d'entre eux ont trait

d la preuve 3 1'@gard des lettres da
change , ch&ques ou billets" |

L'article 2340 est donc toujours en force quant 2 la
question de la preuve: il faut renvoyer 2 la loi du
30 mai 1849 .

Tropwood v Sivaco & Al (1879) 2 RCS 157, l&l

Les juges de Sa Majesté ont traditlonnellement &tabhll



{11)

des r&gles de droit. Revoir ma communication

sur le r8le du Juge au colloque Codification:

Valeur et langage , Montréal, 3 octobre 1981

Rapport des codificateurs, vol. 3, pp. 215 et 217

(12) F.P. Walton, Le domaine et l'interprétation du Code

(13)

civil, +traduction et introduction de M.A. Tancelin,
1979, p. 47

(1861) S.R.B.C. ch. 67 & 82
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Sources des articles du Code Civil

Le Fardeau de la Preuve S C.N. 1315
Droit Romain

C'est 13 une r3gle traditionnelle dont on trouve
l'expression en droit romain (1) et dont il est
bien inutile de chercher les expressions antérieures.

Cod. Do Probat. Liv 4, Tit 19, LL. 1 et 4

"The best (proof) that the nature
of the case will allow" (1)

1. A l'origine cette régle fut une régle favorisant
L'admission de la preuve et non pas une régle d'ex-
clusion (2). De&tournée de son but original et trans-
forméa en r&gle d'exclusion au XVIIIGme gidcle, elle
devait reprendre son sens original au XIXe. La
Common Law avait donc commencé 3 désavouer des pré-
cédents restrictifs quand notre droit fut codifié (3).
Aujourd'hui, les auteurs anglais contemporaine an
parient au passg& (4) et ne lul reconnaissent gu'une
application limitée 3 la preuve des &crits (5}

2. Notre régle est "évidemment d'inspiration anglaise",
d'apreés M. le Juge Pigeon dans Roval Victoria Hospital

& Al ¢. Morrow (1974) RCS 501. Elle doit &tre recue avec
ses exceptlons traditionnelles. 1I1 &crit, p. 509:

"Il gemble donc gu'il faut en principe
reconnaftre l'application des excep-
tions admises en droit anglais dans
La mesure oll il n'y a pas de disposition
expresse 3 cet €gard ou incompatibilité
avee une régle expresse™ .

3. Nadeau & Ducharme (6) et Ducharme (7) enseignent

que la "ra&gle de la meilleure preuve n'est oi un
principe général ni un principe particulier" . Pour
Ducharme, l'article ne vise qu'ad présenter deux cas

oll la preuve secondaire est admise: la preuve de 1'écrit



dont l'original n'est pas disponible et la preuve
visant & démontrer l'exécution des formalités
requises 4 la validité d'un 8crit contestée. Au
sujet de la preuve de l'ex8cution des formalités,
une loi 17-18 Vict. ¢. 125 (a. 26) ferait partie
de notre droit en mati®re commerciale si 1206
renvoie aux lois anglaises de 1866 (voir sous cet
article)

4, Ducharme pré&sente trois cas d'exceptions regus

par la Comaon Law. Languller (0) en présonto d'aulros.
La régle, semble t'il, n'est donc pas une rdgle d'ex-
clusion et elle n'est regue ici qu'avec les exceptions
que la Common Law a reconnues.

Lord Harkwick in Omychond v Barker (1745) 1 Ark. 21,

P. 49, reprenant un éncncé de Holt J. in Ford v.

Hadkinsg {(1700) 1 Sask. 283.

Dans Ford, elle servit 8 justifier 1l'admission du
témoignage non assermentd d'un Bantoo.

Dowling v Dowling (1860) 10 I.C.L.R. 236; Slobart

v. Pryvden (1836) 1 M & W 615 ,

Crogg on Lvidence, Va ed. 1979, p. 17 ("the remaine of
the rule’) :

Phipson: On Evidence XIe ed., no 125, p. 60 .

Curzon: Law of Evidence, Macdonald & Evans ed. (1978) p. 1%
Nadeau & Ducharme, T.D.C. vol. 9, p. 103, nos 143 et 144
Ducharme: précis de la preuve (1980) p. 252 .

Langelier, De la preuve, 1895, nos 234 et ss., p. 89

et ss.

"La preuve peut &tre faite par 8crit, C.N. 1316
par témoins, par présomptions, par

l'aveu de la partie ou par scn ser-

ment suivant les ré&gles &noncées

dans ce chapitre et en la mani&re

indiguée dans le Code de procédure

civile" : .
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1. L'article 1316 C.N. du code frangais n'est gqu'arti-~
cle de transition: il renvoie aux dispositions qui
sulvent. A l'inverse, notre article 1205 Cc¢ est décla-
ratoire, 3 cause de son renvoi au Code de procédure

et l'arr@t Morrow précit®, consacre le caractdre décla-
ratoire de lTarticle (p. 505) .

2. M. le Juge Pigeon a soulignéd que, par son renvoi au
code de procédure, l'art. 1205 appelle l'article 294
Cpc al son axigonco quo les tlmoins soleont "intorrogds
& l'audience, la partie adverse présente ou dfment
appelge”. Il devient ainsi 1l'article qui permet 1'ex~
clusion du ouf-dire

3. M. le Juge Pigecn (p. 509) déclare que la ragle
anglaise prohibant le oul-dire doit &tre regue ici
avec toutes les exceptions gue consacre la Common
Law: texte ¢itd sous 1204

4. En r&férant aux r@gles anglaises en matildre de
oul-dire , il faut s'en tenir aux régles judiciaires
antérieures 3 1968 car, en Angleterre; les reégles du
cuf~-dire sont codifides depuis 1968 par le Civil

- Bvidence Act ', ¢, 64, aa 1 3 10.  Selon Trart. 1

de cette loi, "Hearsay isg admissible only by virtue

of a statutory provision or-agreement” . La jurispru-
dence anglaise depuils 1968 ne peut done plus nous
servir de source. La Common Law canadienne, pour

sa part, demeure une source vivante. Ares c. Venner
{(L970) RCS 608, sur liadmissibilitéd des notes consi-
gnées au dossier d'un h8pital, peut 8tre citd en
exemple d'une ri&gle judiciasire canadienne recevable
ici.

[ oy

5. L'Hon. Juge Lagacé& traite plus longuement du
ou-~dire et des exceptions 3 la réagle. Je vous
renvoie & son travail '

"En l'absence de dispositions dans

Ge code quant 3 la preuve de matidres
commerciales, on doit avoir recours
aux ré&gles sur la preuve prescrite
par les lois d'angleterre".
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1. Dans Morrow précité, on peut lire:

"Textuellement, le second alinéa impli-
querait qu'en matidre civile, il n'y a
pas lieu de recourir au droit anglaisg
pour suppléer 3 l'absence de disposition
expresse quant 3 la preuve mailis en le
lisant ainsi, on irait 3 l'encontre du
principe général" (p. 509)

2. La Cour Supréme s'est autorisée de cet article
pour faire entrer dans notre droit les exceptions

4 la rdgle des oul-dire développées par la Common

Law (1) .

3. A quel moment de 1'évolution de la loi anglaise,
faut-1l s'en référer? Au ler aolt 1866, ai-je
scutenu , en la premidre partie de ce travail

Ducharme, op. cit. p. 4

Common Law et Droit
Statutaire Canadien

1. Sous un premior alinfa qui resgsomble 4 l'art.
1317 du C.N. suivent onze alinéas d'inspiration
anglaise, dont plusieurs avaient trouvé expression
dans des lois canadiennes et se retrouvent i la
refonte des lois canadiennes de 1859 aux chapitres
5 & 80

Les codificateurs citent Greenleaf et Pothier comme
scurce de l'article mais c'est surtout au droit
statutaire canadien que les articles ont été emprun-
L0y ot co droit statutalro a adoptf les solutlons
courantes de France et d'Angleterre dont té&moignent
Greenleaf et Pothier . '

2. De nombreuses lois particuli2res attribuent un
caractére authentique & certains documents. Nadeau &
Ducharme donnent quelques exemples, p. 209 et 210



1208-1214 L'Acte Authentique Privé C.N. 1319, 1321, 1337
et Droit Statutaire
Canadien

1. Ces articles sont d'inspiration frangaise quant
aux &noncés de principe des articles 1210 (C.N. 1319
et 1321) 1212 (C.N. 1321) 1213 (C.N. 1337) et dfori-
gine canadienne gquand il est traité des formalités
de l'acte authentigque., L'article 1209 vient de 1859
SRC ¢. 73, ¢. 27. Il faut référer constamment sur
ces sujets 3 la Loi sur le Notariat, N. 2 de la
refonte de 1377 7

2. La curieuse r&daction de 1'art. 1208 s'explique
par le besoin qu'ont eéprouvé les codificateurs de
contirmer qu‘lun seul notaire suffit 3 confédrer 3
l'acte son authenticita quand l'ancien droit francais
en exigeait deux. "La pratique s‘'8tant &tablie de
méconnalitre cette radgle du droit existant" (ler
rapport des codificateurs) .

3. Je vous renvoie au travail de 1°'Hon. J. ®B. Bernier .

1215-121¢9 Des copies de titres

1. Ces articles viennent des lois canadiennes exis-
tantes: 1861 SRBC c. 73, ¢. 28 et 31; (1861) SRBC .
37 a. 20 et (1854) c. 40, a. 6 . _

2. Notre code a innové sur le code frangais (a. 1334)
en conférant l'authenticits § la cople comnme 3 1'cri-~

ginal (1) . '
3. La pracédure 3 laquelle renvoie 1'art. 1217 est
énoncée 3 l'art. 870 du Code de procédure .

(1) Ducharme, op. cit: p, 71 .
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1220 Certaing &crits faits hors du Bas-Canada Common Law
Droit canadi
antérieur

1. Cet article vient du dreit anglais. Les

actes authentiques, en tant gue tels, n'étant pas
reconnus en Common Law, 1l f£allut &laborer des régles
gur la forc¢o probante da cortaing documents. Las
r&gles de l'article 1220 sont celles gu'on appliquait
en Angleterre aux écrits mentionnés d l'article,
adaptées au contexte canadien. La plupart de ces
régles avaient d&j3 &té& codifigdes: 1861 SRBC, c. 90,
aa. 3, 4, 5, 6 , 7,8, 9, 10, 1L et 12

2. La procédure de dénégation de la préscmption
d'authenticité gue l'article conflre & ces actes est
inscrite aux articles 89 et 90 du code de procédure.

1221-1229 Doa Gcritures priviéaos

l. 'La source des articles 1221, 1222, 1224, 1225,
1227 et 1228 est frangaise (respectivement, les ar-
ticles 1318, 1322, 1324, 1328, 1331 et 1332 C.N.)

2. L'article 1226 consacre le choix fait depuis
Carleton, de régler les affaires de commerce d'aprés
le moddle anglals.

3. Les articles 1223 et 1224, conformes aux articles
1323 et 1324 C.N. avalent déja leur expression ¢ana-
dienne 3 la refonte de 1861 SRBC ¢. 83 & 86. 1Ilis
renvoient au code de procédure civile. Le renvol de
l'art. 1223 réf8re aux articles 89 et 90 du code de
procédure civile. Le renvoi de ltarticle 1224, laisse
perplexe: 1l n'y a pas de dispositions au code de procé-
dure civile sur la vérification des écrits privés,
autres que celles relatives 8 la vérification des tes-
tamenta, comme le remarque Ducharme (1) qui, en consé-
quence, dit l'article inutile. Volr aussi Nadeau &
Ducharme (2)



4. L'article 1229 vient de la refonte canadienne
de 1839, S.R.C., ¢..67, a. 4, qui vient, lui-méme,
du lord Tenderten's Act, 9 Geo IV, ¢. 14, a VIT .

1233 La preuve testimoniale

1. Los codilicateurs nous ont dlt que 1'Snumdratlon

de 1233 "a &té& puisée avec soin aux sources citdes en
tenant compte des modifications législatives et de la
jurisprudence.. Leurs sources sont &numérées & la fin

de l'article présenté sans référence aux alindas de
l'article. Les codificateurs n'ont indiqué ni 3 qualles
modifications. lé€gislatives ni i quelles décisions ils

se sont alimentés, ce gui n'aide pas!

4. Il est évident que l'alinda 1 suit les régles ap=-
glaises introduites par Carleton et sfappliquant aux
affaires commerciales .

3. Quant & l*alinda 2, 1'Ordonnance de Moulins de 1566,
a. 54, exlgealt qu'il soit dressé 8crit de toute "chose
au deld de cent livres et L'ordonnance de la procédure
de 1667, art. 2, reprit la r&gle. Pour dissiper tout
doute sur l'admissibilité de la preuve testimoniale si
la "chose" &talt moindre que cent livres, llart. 39

de la loi 23 Viect. c¢. 57, l'art. 21 du chap. 82 de la
refonte de 1861, décrdte que "nonobstant® llarticle

2 de l'ordeonnance de 1667, la preuve testimoniale serait
recevable,

4. Partie de 1'alinga 4 se retrouve 3 l'ordonnance de
procédure de 1667, Tit. 20, a. 4. Quant aux alinéas

3, 4 et 5, la doctrine frangaise citée par les codifi-
cateurs, tenait que l'ordonnance de Moulins ne stappli~
gqualit gqu'aux actes juridiques et non aux faits générateurs
dfobligations. .

5. Il v a controverse au suiet de l'origine de 1'alinda

&, certains le disant d’erigine anglaise, dtautres, le
disant & la fois d'origine anglaigse et frangaise, Clest
en soume le méme probldme que celui gue souldve la recherche
des sources de l'article 1234
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6. I'alinda 7 est slrement d'origine francaise. C'est
pour c:empérer la rigueur de l'ordonnance de Moulins que
1l'oxc¢ onnance de procédure de 1667 permit de présenter
une r-euve testimoniale lorsqu'il y a commencement de
preuv: par écrit (l) . La doctrine développa la d&fini-
tion e l'article 1347 C.N. codifia: acte par écrit

qui ¢;t €mané de celui contre qui la demande est formée
et gqu. rend vraisemblable le fait allégué. Je vous ren-
vole 1w travail pré@paré par 1'Hon. Juge Reeves sur le
comme 1cement de preuve par &crit.

1. Corion (1) et Perrault (2) affirmant que la régle

de 1z 4 vient 4 la fois de la common law et de l'ancien
droit frangais, soutiennent qu'il faut interpréter l'ar-
ticle & la lumire du droit francais en matidre civile
et & .a lumi@re du droit anglais en matilres commerciales.
Lange ier (3), invogquant la similitude du texte anglais
de 1' rticle avec un texte de Greenleaf (4) conclut que
l'art cle est d'origine anglaise. Nadeau et Ducharme (5)
et Du harme (6) préférent l'opinion de Langelier et
ajout .nt & son argument que les textes de CC 1234 et

CN 13 1 ne se ressemblent en rien,

2. L article 1341 C.N. tire son origine de l'ordonnance

de Mo lins de 1556 qui rendit obligatoire de passer acte
devan notaire ou sous signatures privées de toutes choses
excéd at une (certaine)somme. L'article ajoute: "il n'est
regu ucune. preuve par témoins contre et cutre le contenu
aux a tes, ni sur ce qui serait allégué avoir &té& dit avant,
lors u depuis les actes" ... Et l'article continue "sans

préju lce 3 ce qui est prescrit dans les lois relatives
au co nerce" ,

3. N tre droit permet de prouver "outre” l'Bcrit., Il
perme d'établir les conventions subsdquentes modifiant

ou an. ilant la premiBre et les conventions concommittantes.
Notre article s'est écartd du droik frangais sur la qguestion.

J- wvous renvole au travail de 1'Hon. Juge Rothman



(1) Dorion: De l'admissibilité de la preuve par t&moin en
drott civil, no 110, p. 123

(2)  Perrault, Traité de droit commercial, t. 1, p. 557.

(3) Langelier, de la Preuve, no 552, p. 234 et no 585, p. 247,

{4) Greenleaf in Delorimier, Biblioth3gue du C.C. t. 9, Pe

- 557: "to contradict or vayy the terms of a valid

instrument® .

(5) Nadeau & Ducharme, op. cit., ne 18, p. 1l ss.

(6) Ducharme, op. cit. p. 233 .

1235 Droit statutalre anglals
et canadien

L. Liarticle est d'origine anglaise et vient du
Statute of Frauds (1676) 29 Chs II, c¢. 3 et du
Statute of Frauds Amendment Act ou Lord Tenderten's
Act (1828) 9 Geo IV, ¢. l4. selon que l'on tient que
l'art. 1206 renvoie aux lois de 1866 ou aux lois de
1777 (ou 1785) le Lord Tenderten's Act fait ou ne
fait pas partie de nos lois. Le Lord Tenderten's

Act n'est pas, & vrai dire, une loi d'amendement. Il
ajoute au Statute of Frauds et on Stend Ltapplication
sans modifier le texte original. Ces deux lois anglai=-
ses contiennent plus. que notre article 1235,

2. Les disposgitions que les codificateurs ont retenues
avalent d&j3 €té inscrites dans la loi canadienne aux
chapitres 67 f(aa. 1 & 8) et 82 {(aa. 17 3 21). Ces textes
font partie de notre droit en vertu du 2712 C. civ.

On retrace le premier sous=paragraphe & l'art, 2 du
chapitre 67, le deuxiZme 3 l'article 6, le troisidme 3
Ltarticle 7

3. Le quatridme sous=-paragraphe contient deux alinéas.
Le premier, celuil gul interdit la preuve testimoniale
d'une vente commerciale, 3 moing qu'il ne soit accompa-
gné de livraison ou de versement dfarrhes, n'avait pas
trouveé d'expression directe dans la loi canadienne.
Mais 1l'art. 18 du chapitre 12 déclare que "la loi guant
d la preuve .. en force au Bas-Canada" s'applique aux
vantes d°un non-commergant A un commerganit. Quelle est
donc cette loi en force au Bas~Canada, sinon celle dont
vient de parler ltarticle précédent, cet article qui
reprenant le texte de 1'ordonnance dffiamilton, renvoie
an matidre de preuve des affaires commerciales aux lols
d'Angleterre et, par consé@quent, au Statute of Frauds.
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Dfailleurs, l'art. 8 de la loi 10-11 Viet., c. 11, a. 8
du chapitre 67 de la refonte et qui fait indubitablement
partie des lois en force au Bas-Canada auxquelles renvoie
l'art. 18 du chapitre 82, &dicte que le Statute of _
Frauds s'applique au Bas-Canada & tout contrat pour la
vente d'effets d'une valeur de 10 livres sterling.

C'est donc au statute of frauds qu'il faut chercher la

source du premier alinéa du 42me sous-paragraphe de
ltart. 1235

Quant au seccond alinda, qui Gtond la rdglo aux vontog do
choses futures, il ne faut pas référer au Statute of
Frauds, la jurisprudence anglaise ayvant refusé de l'appli-
quer d ces ventes, si bien que le législateur est inter-
venu pour le dire § l'art. VII du Lord Tenderten's Act.
Cl'est 13 un exemple remarquable de la fagon dont s'éta-~
blit en Angleterre la r&gle de droit. ILe législateur
laisse les juges faire la loi et n'intervient que s'il

¥ a lieu de corriger la ra2gle du Juge. L'art. VII contient
les mots "Whereas it was hold" et mentionne la rédgle que
l'article veut corriger. 1Ici, l'art. 8 du chapitre 67
précité dit expreszsément que le Statute of Frauds s'appli=
que & ces ventea. Il est donc A l'origine du deuxiBme
alinga du 4e sous-paragraphe de 1235, Le Lord Tender-
ten's Act de 1828 ne faisait pas partie de notre droit.

De 1828 3 1866, aucune de nos lois n'a référé aux lois

de preuve en cours en Angleterre, sauf celle gqui régis-
sait les lettres de change et qui a introduit en cette
matigre les lois anglaises du 30 mai 1849. Il est cepen-
dant certain que l'art. VII de Lord Tenderten's Act

de 1828 ne faisait pas partie de notre droit . De 1828

d 1866, aucune de nos lois n'a référé aux lois de preuve
eén cours en Angleterre, sauf celle qui régissait les
lottros da change ot qui a introduit eon cotto matidre

les lois anglaises du 30 mai 1849, Il est cependant
certain gue 1'Art. VII du Yord Tenderten's Act a

inspiré l'art. 8 du chapitre 67: l'un et 1'autre disent
que le Statute of Frauds s’applique aussi aux ventes

de choses futures.

1344 et 1345 C.N.

Ces articles sont tirés du Code frangais et sont
conformes & ce qu'enseignalt Pothier, auquel
référe Toullier , que les codificateurs citent
comme la source de la r2&gle. Toullier ne fait
que commenter Pothier.



1238~1242 ) - Des Présomptions

L. Selon les termes de leur mandat, les codificateurs
ont révé&lé les sources qui les ont inspirés. 1Ils n'ont

- mentionnéd gue deg sources romaines et des sourcesg fran-
gaises.

Ils ont sulvi les r8gles du code frangais, sauf 3

Ltart. 1242, alors qu'ils ont &liminé la régle de

Llart. 1353 CN qui interdit de recourir & la prégomption

dang le cas oll la preuve testimanials nfest pas permise,

On & voulu rattacher cet article au droit anglais, gui

ne contient pas cette restriction. Nadeau et Ducharme

soutiennent que lfancien droit frangals ne retenait pas

plus cette restriction . Il n'est donc peint bhesoin

de faire appel au droit anglais pour expliquer l'art.
1242 C.¢. (1) L

(LY Nadeau & buCharmé; apg éiﬁ;'no_19;_pe'13 .
1243-1245  Llaveu . - . 0.N. 1354=1356

Ici, encdore, les sources révéléeg par leg codifica-
teurs sont romaines et francaises. Les principes
sont ceux gue consacrent les articles 1354 & 1356
du code frangais. Ils sont cependant &noncés dans
une séquence différente .



