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PREFACE
Je n'aurai pas besoin, je crois, d'excusé pour publier l'ouvrage que je soumets en ce moment au barreau. Il n'y a certainement pas de sujet plus pratique que la preuve. Un avocat ne peut exercer sa profession sans avoir constamment à décider quelque question sur cette matière, et les règles de la preuve sont, en bien des cas, très difficiles à appliquer.
Sans doute, les ouvrages sur ce sujet ne manquent pas : il y en a un grand nombre d'excellents, en français et en anglais. Mais ils ne peuvent fournir une direction assurée à celui qui est appelé à mettre notre droit en pratique. Il n'y a pas de partie de ce droit plus canadienne que celle qui contient les règles de la preuve. En matière civile, le fond de ces règles est l'ancien droit français. En matière commerciale, au contraire, c'est le droit anglais qui leur sert de base.
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Mais les règles île ces deux droits ont été modifiées par un giand nombre de statuts passés, soit par la législature de l'ancienne province de Québec, soit par le parlement de l'ancienne province du Canada, soit par la législature de la province actuelle de Quéliec. Notre droit sur 1 1 preuve n'est donc ni le droit français ni le droit anglais, pas plus en matière commerciale qu'en matière civile. C'est un droit particulier à notre province, dans lequel on a fondu, d'une manière plus ou moins heureuse, les règles du droit français et celles du
droit anglais.
Il y a, en outre, des parties de notre droit sur la preuve qui sont tout-à-fait étrangères au droit français. En Fiance, ce ne sont pas les avocats qui interrogent les témoins ; ils peuvent, tout au plus, suggérer des questions à leur poser : c'est le président du tribunal qui fait l'interrogatoire. Il peut, en conséquence, poser les questions absolument comme il le juge à propos. Sa liberté, à cet égard, n'est restreinte par aucune prescription légale. Aussi, les auteurs français qui, comme Boiceau et Danty dans l'ancien droit, et Bonnier dans le droit moderne, ont écrit des ouvrages ex professa sur la preuve, ne disent pas un mot de la manière d'interroger les témoins.
( 'liez nous, au contraire, ce sont, comme autrefois à Rome, et comme aujourd'hui en Angleterre, les avocats des parties qui interrogent les témoins. Le juge ne leur pose des questions que par exception, pour obtenir des éclaircissements sur des réponses déjà données. Hors cela, il se contente de présider et de diriger
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les débats, et de décider les questions que soulèvent les avocats des parties.
Xous sommes donc obligés de recourir aux autorités anglaises pour les règles relatives à la manière d'interroger les témoins. Mais, ici encore, ces autorités ne nous fournissent pas toujours une direction parfaitement sûre : notre code de procédure civile s'est quelquefois écarté du droit anglais sur la manière d'interroger les témoins. Pour n'en citer qu'un exemple : en Angleterre, dès qu'un témoin a été interrogé par une partie, ne fût-ce que sur le fait le plus insignifiant, son adversaire peut s'en emparer, et lui faire subir un interrogatoire sur tous les faits de la cause. Chez nous, au contraire, nous avons adopté la règle suivie aux Etats-Unis, et lorsqu'une partie a interrogé un témoin produit par elle, la partie adverse ne peut lui poser de questions que sur ce qui a fait le sujet de l'interrogatoire qu'il a déjà subi.
Encore une fois, il n'y a pas de partie de notre droit qui ait, autant que la preuve, besoin d'être étudiée, et d'être l'objet d'un travail suivi et soigné. On a lieu d'être étonné que personne encore n'ait songé à écrire un ouvrage sur ce sujet si important et si difficile. Peutêtre, aussi, que ce qui en a détourné ceux qui auraient été tentés de le faire, c'est la somme de travail qu'il demande, et le peu d'encouragement qu'il y a chez nous à publier des livres de droit.
Voilà ce qui m'a engagé à composer celui que je publie en ce moment. Quant au plan que j'y ai suivi, en voici 1 idée généi aie : Après avoir expliqué ce que c'est que
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la preuve, j'examine la question de savoir quels sont les faits qui n'ont pas besoin d'être prouvés. Il y en a trois espèces : ceux dont les tribunaux doivent prendre connaissance d'office, ceux admis par la partie contre laquelle ils doivent être établis, et ceux qui sont présumés. Je passe ensuite aux faits qui ont besoin d'être prouvés, et j'examine la question de savoir qui doit les prouver. Après cela, j'en viens au moyens de preuve, et je parle successivement de la preuve par écrit, et de la preuve par témoins. Enfin, j'examine la manière dont doit se faire la preuve par témoins.
Mon but étant surtout d'être utile aux avocats qui exercent activement leur profession, j'ai cherché bien moins à faire un ouvrage original qu'un livre exact et utile. J'en ai banni toutes ces discussions interminables de questions souvent oiseuses, qui sont si fatigantes dans les ouvrages français sur le droit. Dans les matières qui sont régies par le droit français, j'ai tâché de donner le résumé de la doctrine des meilleurs commentateurs du Code Napoléon. Dans celles gouvernées par le droit anglais, j'ai surtout suivi Taylor, dont l'ouvrage est depuis longtemps devenu classique au Canada, en Angleterre et aux Etats-Unis. J'ai tâché de citer les principales décisions qui ont été rendues chez nous en matière de preuve. Mais j'ai rarement cité les recueils français, et presque jamais les recueils anglais de jurisprudence. Presque toujours, je me suis contenté de donner le résumé des décisions des tribunaux, qu'on trouve dans les ouvrages anglais ou français reconnus comme des autorités. Voici la r.iis m de cette manière
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de procéder : il n'y a peut-être pas cinq avocats dans notre province qui ont les recueils de jurisprudence (reports) publiés en Angleterre, et un bien petit nombre possèdent les grands recueils de jurisprudence française de Sirey, de Dalloz, (périodique), ou le Journal du Palais. Citer ces recueils de jurisprudence, ce serait donc renvoyer à des livres que la plupart de ceux qui liront mon ouvrage n'auraient pas sous la main. Je remarque, en outre, que, devant nos tribunaux, on se contente presque toujours de citer les décisions anglaises et françaises d'après les écrivains qui sont reconnus comme faisant autorité.
Voilà les raisons qui m'ont engagé à écrire le présent ouvrage, et le plan que j'ai suivi pour son exécution. Quant au succès avec lequel je me suis acquitté de la tâche que j'avais entreprise, je laisse à ceux qui me liront à l'apprécier. En tout cas, j'ai fait, pour rendre mon livre le moins imparfait possible, tout ce que le temps que m'a laissé l'enseignement à l'Université et l'exercice de ma profession m'ont permis de faire.
F. Laxgelier. 51, Grande Allée.
Juillet 1894.
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1. Dans tout procès, on voit une des parties soutenir qu'elle a un droit, et que ce droit a été violé par son adversaire. Mais ce sont les faits qui donnent naissance aux droits, qui les modifient, ou les font disparaître. Ce sont des faits aussi qui portent atteinte aux droits existants.
Il n'y a donc pas de contestation portée devant les tribunaux, dans laquelle ceux-ci n'aient à s'assurer de l'existence de certains faits.
2 Presque jamais il ne leur est possible de les constater personnellement. La loi ne permet pas au juge de tenircompte de la connaissance qu'il a pu en acquérir hors de la cause dans laquelle leur existence est en question. * Et, au cours du procès, il est très-rare qu'il puisse en prendre personnellement connaissance. Cela pouvait avoir lieu quelquefois dans notre ancienne procédure. C'était ce qu'on appelait la descente sur les lieux. 2 Cela peut aussi avoir lieu quelque fois dans le droit anglais. 3
Notre Code de Procédure Civile ne contient aucune
1 Best, On Evidence, 7e édition, 88 ; 4 Toullier, 2de partie, 39 ; Bounier Traité des Preuves, 48 ; 19 Laurent 83.
2 Ordonnance de 1667, Titre 21, art. 1. Pothier, Procédure Civile 151, 152.
3 Best, 197.
disposition sur le sujet. Doit-on en conclure que la descente sur les lieux n'est plus permise ? S'il n'y avait que le silence du Code de Procédure, on pourrait difficilement soutenir l'affirmative, car la promulgation de ce code n'a abrogé nos lois de procédure que dans le cas ou il contient quelque disposition qui le dit expressément, ou qui est incompatible avec ces lois, ou bien dans le cas où il contient une disposition expresse sur le sujet de ces lois. J Or ce Code n'abroge pas expressément nos lois concernant la descente sur les lieux, et il ne contient aucune disposition sur ce sujet.
4. Mais il y a d'autres raisons pour lesquelles on peut soutenir que, dans les causes susceptibles d'appel, au moins, la descente sur les lieux ne peut plus avoir lieu. Comment une cour d'appel pourrait-elle réviser l'appréciation des faits émanée du tribunal de première instance ? Et c'est une règle de notre procédure, que la cour d'appel doit s'appuyer sur les mêmes éléments que ce même tribunal.
Cette difficulté ne se présente pas en France, pareeque, là, dès qu'une cause est portée en appel, tout y est à recommencer. On y peut même invoquer des moyens dont on n'a pas parlé en première instance, comme la compensation.
Quant aux causes qui ne sont pas susceptibles d'appel, l'instruction s'en fait d'une manière trop prompte et trop sommaire, pour que la descente sur les lieux puisse y être pratiquée.
Aussi, en France, on ne peut y avoir recours sans le consentement des parties, que lorsqu'un rapport d'ex-
1 Code de Procédure Civile art. 1360.
perts serait insuffisant pour renseigner le tribunal.1 Et chez nous, même avant la mi>e en vigueur du Code de Procédure, ce mode d'instruction était à peu près tombé en désuétude, et je ne crois pas qu'on en puisse trouver un exemple sous l'empire de ce code. Aujourd'hui, s'il y a besoin de la connaissance des lieux pour apprécier les témoignages, le juge fait faire des plans ou ordonne une expertise.
5. La descente sur les lieux au cours du procès n'ayant plus lieu aujourdhui, et le juge ne pouvant pas tenir compte de la connaissance des faits qu'il aurait pu acquérir en dehors de la cause, il s'en suit que les seuls cas dans lesquels il puisse constater personnellement, d'une manière directe, les faits auxquels il lui faut appliquer la loi, sont ceux où ces faits s'offrent à lui à l'audience même. Telle est le cas où il s agit de comparer deux signatures ou deux écritures, de faire l'identification d'une personne, d'un document, etc., de constater si un écrit est contrefait.
6. Hors ces cas, relativement très-rares, où le iu^e peut constater personnellement un fait, il faut qu'il s'en remette à la constatation faite par d'autre-, et qui est mise devant lui. C'est là ce qu'on appelle la preuve. Quels que soient les moyens employés pour la faire, elle a toujours pour objet de convaincre le juge de lexistence d'un fait qu'il n'a pas constaté personnellement. Et, pour cela, on lui en fait constater personnellement un autre tellement lié avec celui-là, que l'existence de l'un lui fait nécessairement conclure à l'existence de l'autre.
7. Prenons un des cas les plus simples qui puissent se présenter. A poursuit B en recouvrement de la
1 Code de Procédure Civile, 295.
somme de #20, qu'il prétend lui avoir prêtée. B nie le prêt. Le juge, n'en ayant pas eu connaissance personnellement, comment A peut-il le convaincre qu'il a eu lieu ? Jl amène devant lui C, qui déclare qu'il l'a vu faire. Le juge constate personnellement cette déclaration de C, et, du l'ait que C la fait, il conclut que le prêt a eu lieu tel que déclaré.
8. Pour que le juge puisse tirer cette conclusion, il faut qu'il soit convaincu : 1° Que les sens de C étaient dans un état tel qu'ils ont pu percevoir et porter à son intelligence la sensation du fait du pi et des #20 ; 2° Qu'il a assez de mémoire pour que cette sensation soit restée dans son esprit telle qu'elle y est entrée ; 3° Que C traduit fidèlement par ses paroles, déclare exactement, ce qu'il y a dans son esprit.
9. Le premier point est susceptible d'une appréciation exacte. Le juge peut s'assurer personnellement si le sens de la vue et celui de l'ouïe sont, chez C, dans un état tel, qu'il ait pu constater exactement le fait du prêt, qui s'est passé devant lui. Il peut aussi apprécier assez exactement le second point : la mémoire d'un témoin peut être mise à l'épreuve par le juge lui-même. Mais le troisième point échappe complètement à son appréciation personnelle. Comment, en effet, peut-il s'assurer si ce que C lui déclare est bien ce quil y a dans son esprit dans le moment ? Il n'en a aucun moyen. Il faut donc qu'il prenne comme admis, le fait de la conformité entre ce que déclare C et ce qu'il y a dans son esprit.
10. Mais comment le juge peut-il ainsi supposer ce qu'il ne constate pas personnellement. On a coutume de dire que c'est nécessaire, pareeque, sans la foi au témoignace des hommes, la vie en société serait presqu'impossible. Mais c'est là une mauvaise justification ; car il ne
suffit pas qu'une doctrine ait des avantages pour qu'elle soit vraie.
I! y a une meilleure raison que cela à donner de la valeur du témoignage humain. L'expérience a constaté que l'homme dît naturellement la vérité. Même le plus grand menteur dira la vérité quatre-vingt-dix-neuf fois sur cent. C'< st dans la nature humaine. L'âme et le corps ne forment qu'un seul être, et c'est une espèce de monstruosité qu'une contradiction entie le corps et l'âme. Or nous avons une contradiction de ce genre lorsqu il y a, chez un homme, un certain état d'âme, et que sa parole, qui n'en est que la traduction physique, le traduit mal.
Il est constant qu'un homme ne manque à la vérité que lorsqu'il estjntéressé à Je faire. Que cet intérêt soit un intérêt pécuniaire, un intérêt de famille, un intérêt d'honneur, un intéiêtde vanité, peu importe : il est toujours le mobile qui porte un homme à s'écarter de la vérité. Comme il y a presque toujours moyen de savoir si nn témoin est intéressé, le juge devant lequel C déclare qu'il a vu A prêter les SiO à B, et qui sait que C n'a aucun intérêt à dire cela si ce n'est pas vrai, doit naturellement conclure de cette déclaration de C, qu'il constate personnellement, à l'existence du prêt dont il n'a pas de connaissance personnelle.
11. Voilà toute la théorie des preuves judiciaires Toute preuve consiste 'lonc à faire constater personnellement au juge, ou bien le fait sur lequel il a à se prononcer, ou bien un autre fait d'où il puisse conclure à son existence.
12. On pourrait, à la rigueur, concevoir que le législateur eût laissé le juge libre de recourir aux moyens qu'il juge à propos d'adopter pour se convaincre de l'existence des faits. Mais ce serait extrêmement dan-
geroux, parceque certains juges pourraient avoir recours à des moyens d'une sagesse très douteu-e. Ce serait surtout très-incommode. Un fait qui n'est pas prouvé, alors qu'il devrait l'être, est comme s'il n'existait pas. On ne saurait donc jamais quand il serait possible de faire valoir ses droits.
C'est pour éviter ces dangers et ces inconvénients, que le législateur a cru devoir prescrire les règles que suivra le juge pour se convaincre de l'existence des faits auxquels il doit appliquer la loi.
1»$. Mais est-il toujours nécessaire de prouver ces faits ? Non. Il y en a qu'il est censé connaître à raison de son office même. Il n'y a pas besoin de les prouver, puisque la preuve aurait pour objet de les lui faire connaître. Il y en a d'autres qui sont admis par la partie contre laquelle on veut s'en servir. Quel besoin y auraitil de prouver ceux-là. Chacun, en général, est libre de disposer à son gré de ce qui lui appartient. Dans le cas cité plus haut, B pourrait donner les $20 à A. Il peut donc, sans les devoir, se laisser condamner à les lui payer. On lui permet d'acquiescer à la demande de A. S'il peut faire cela, pourquoi ne pourrait-il pas faire moins, et se contenter d'admettre le fait du prêt des $20 ? Pourquoi le juge ne pourrait il pas tenir pour vrai le fait ainsi admis ? D« deux choses l'une : ou bien il a eu lieu, et alors l'aveu n'est qu'une espèce de témoignage; ou bien il n'a pas eu lieu, et cela n'intéresse que B luimême.
14. Il y aune troisième classe de faits qui n'ont pas besoin d'être prouvés : ce sont ceux qui sont présumés. Présumer un fait, c'est le tenir pour existant sans qu'il soit prouvé, et seulement à raison de la connexion qui existe entre lui et un autre fait qui est incontest ible dans la cause.
LIVRE PREMIER
16. Tous les auteurs anglais qui traitent de la preuve ont coutume de mentionner, en tête des choses que les juges sont censés connaître, les lois du pays.
Sans doute, les juges sont censés connaître la loi. Mais cette règle n'en est pas unfj de preuve. Les règles de la preuve ont pour objet de déterminer la manière de convaincre les juges de l'existence des faits juridiques. Or qu'est-ce qu'un fait juridique. C'est un événement auquel la loi cîonne certaines conséquences. Mais la loi
elle-même, que le juge est chargée d'administrer, il ne peut être question de le convaincre de son existence.
17. Cela n'est vrai, toutefois, que des lois en vigueur dans la province. Car, quant aux lois étrangères, nos tribunaux n'étant pas chargés de les administrer, ne sont pas obligés de les connaître, ni censés les connaître. Il faut donc en faire la preuve lorsque l'occasion s'en présente.
18. Il semble, à première vue, que l'occasion ne peut jamais s'en présenter, puisque nos tribunaux ne doivent exécuter que les lois en vigueur dans la province.
En règle générale, nos tribunaux ne doivent appliquer que nos lois. M xis, par suite d'une espèce de réciprocité de courtoisie internationale pratiquée dans tous les pays civilisés, il est admis que nos tribunaux doivent, en certains cas, appliquer les lois étrangères. Ainsi, par exemple, pour déterminer la capacité personnelle d'un homme domicilié en France, c'est la loi française qu'il faut suivre. Pour déterminer la forme d'un testament fait à New-York, il faut suivre la loi de l'état de New- York. Pour savoir comment interpréter un contrat fait à Londres entre deux Anglais, il taut appliquer la loi anglaise.1
19. Mais que faut-il entendre par loi étrangère ? C'est une loi qC^î n'est pas en vigueur dans notre province. Or, les seuïcV5 lois en vigueur dans notre province sont le droit coutume (common law) anglais en matière de droit public, l'ancien Jroifc français en matière de droit civil et de procédure civile, les statuts impériaux déclarés applicables à no\tre P'3;';nce' les statuts fédéraux et les statuts provinciaux. Tou/'f3 les {iutres lois»
1 Code Civil, art. 6, 7 et 8.
et tous les autres statuts, sont pour nous des lois étrangères.
Tel est, par exemple, le droit ecclésiastique catholique, en matière d'empêchements aux mariages, droit que nos tribunaux sont souvent appelés à appliquer d'après 1 art. 127 du Code Civil.
20. Mais comment la preuve d'une loi étrangère se fait-elle ? Elle se fuit au moyen du témoignage d'experts. Ces experts doivent être des hommes qui, par leur profession, sont censés connaître cette loi, par exemple, des procureurs, des avocats, des juges du pays où ces lois sont en vigueur.
On ne peut, en général, faire cette preuve par d'autres témoins, quand même ils connaîtraient bien, en fait, la loi étrangère, s'ils ne sont pas censés, par leur profession, la connaître. On a cependant admis un vice-consul et un ambassadeur qui n'étaient pas hommes de loi dans leurs pays, à faire cette preuve, mais ce n'est pas la pratique généralement suivie en Angleterre.
On ne peut, non plus, prouver une loi étrangère au moyen d'un livre de loi seulement, comme par exemple, le Code Napoléon, parceque nos tribunaux ne sont pas censés être capables d'interpréter ces livres. Mais si un homme de loi étranger est entendu comme témoin pour exposer la lui de son pays, il peut parfaitement s'aider de tous les livres de loi dont il juge à propos de se servir l .
21. Quels sont les faits que les tribunaux sont censés connaître ? Ce sont les suivants :
1 Taylor, Evidence 1423, 1425.
BIBLIOTHEQUE DE DROff U.d'O.
W UBRARY
1° L'accession au trône du Souverain de l'empire britannique.
T L'existence et le titre officiel de tout état ou souverain étrangers reconnus par Sa Majesté.
3° Le sceau et la signature de tous les officiers publics qui, d'après l'art. 1207 du Code Civil, ont droit de donner le caractère d'authenticité à certains documents.
4TJ Le sceau et la signature des officiers publics étrangers de qui peuvent émaner les documents que l'article 1220 du Code Civil déclare faire preuve primiâ facie, c'est-à-dire, jusqu'à preuve contraire.
on L'étendue des territoire- appartenant à Sa Majesté, les divisions politiques et territoriales de la Puissance et de la Province de Québec, mais non la position géographique de chaque localité. Par exempl -, le ju^e est cen-é savoir que Charlesbourg est dans le comté de Québec, mais il n'est pas censé savoir l'endroit précis où se trouve la limite entre les paroisses de Charlesbourg et de Beauport.
6° Le commencement, la continuation et la cessation d'une o-uerre entre Sa Majesté et un autre souverain. Par exemple, si la guerre était déclarée entre l'Angleterre et les Etats-Unis, il n'y aurait pas besoin de prouver l'état de guerre entre les deux pays, si l'existence de cet état de guerre était en question devant un tribunal. Mais il en serait autrement d'une guerre entre deux pays étrangers, par exemple, entre les Etats-Unis et le Mexique.
7o Toutes les autres matières touchant directement le gouvernement général de l'empire, de la Puissance, ou de la province de Québec.
8° Les lois de la nature et le cours ordinaire des choses de la nature, et les divisions naturelles ou artificielles du temps.
9° Le sens ordinaire des mots français ou anglais. *
DES FAITS ADMIS PAR LA PARTIE CONTRE LAQUELLE ON VEUT S'EN SERVIR
22 Nous avons vu qu'il n'y a pas besoin de prouver les faits admis par la partie contre laquelle on veut s'en servir. Ceci nous amène à étudier l'aveu. Xous allons voir sur ce sujet : 1° Ce que c'est que l'aveu ; 2° Ses espèces ; 3° Les personnes qui peuvent faire des aveux ; 4T La manière dont l'aveu peut se faire ; 5° Ses effets.
CHAPITRE I
23. On peut définir l'aveu : la déclaration par une personne de l'existence d'un fait susceptible de produire contre elle des effets juridiques.
1 Stephen's Digest of Evidence, art. 58 ; Acte de l'Amérique Britannique du Nord, 1867, sect. 133.
Ainsi c'est la déclaration d'un fait. C'est une espèce de témoignage qu'une partie donne contre elle-même. La seule différence entre l'aveu et le témoignage, c'est que la véracité du témoin a besoin d'être garantie par son serment, pendant que la véracité de la partie qui parle contre son intérêt est garantie par cet intérêt même. Et, comme si elle ne disait pas la vérité il n'y aurait qu'elle qui pourrait en souffrir, on tient sa déclaration pour vraie, qu'elle le soit ou non.
24. D * cette ressemblance entre l'aveu et le témoignage, il suit que l'aveu ne peut pas avoir pour objet une opinion sur l'existence d'un fait, mais une affirmation de cette existence.
Mais, du moment que c'est l'affirmation l'un fait, peu importe que cette affirmation soit fondée sur la connaissance personnelle de la partie, ou sur des informations qu'un autre lui a données.
Nous verrons qu'il en est autrement d'un témoignage, et qu'il doit reposer exclusivement sur la connaissance personnelle qu'a le témoin des faits qu'il déclare.
25. De ce que l'aveu a pour objet un fait, il suit que la déclaration par une partie de son opinion sur une question de droit, ne peut être invoquée contre elle.
20. Il faut que le fait admis soit contre l'intérêt de celui qui le déclare, et qu'il puisse produire contre lui des conséquences juridiques : autrement, on n'aurait aucune garantie de sa vérité.
27. La définition que j'ai donnée de l'aveu ne s'accorde pas avec celles qu'en donnent Pothier, l et presque tous les auteurs français. D'après ces auteurs, il faut, pour qu'il y ait un aveu dispensant de toute preuve,
1 Obligations 830 et 834 ; ?. Aubry et Iiau, p. 167.
que la partie ait déclaré le fait à prouver précisément dans le but de dispenser de le prouver celui qui a besoin de l'établir. Ainsi, par exemple : si B parlant à C, reconnaissait avoir emprunté de A, qui n'est pas présent une somme de 81,000, cette reconnaissance de B ne constituerait pas un aveu qui dispenserait A de prouver le prêt dans une poursuite contre B.1
28. Ce n'est pas là ce que veut la raison, et ce n'est pas, non plus, la règle suivie chez nous en pratique. Tout homme qui parle doit dire la vérité, et, s'il souffre de ce qu'il ne la dit pas, c'est tant pis pour lui.2
29 II n'est donc pas nécessaire que l'aveu ait été fait à la demande de la partie qui veut s'en servir, ni même en sa présence. 3 Encore moins est-il nécessaire qu'il ait été accepté par elle, car il ne constitue pas une convention.4
Encore une fois, il ne diffère du témoignage, qu'en ce qu'il n'est pas nécessairement sous serment, et est toujours contre l'intérêt de celui qui le fait.
Un tiers peut donc invoquer un aveu fait par une partie dans un autre procès où il n'a pas figuré. Mais c'est à condition que l'aveu n'ait pas été fait pour les fins de ce procès seulement.
Le témoignage d'une partie dans une cause, peut être in\ oqué contre elle dans une autre cause même avec un autre adversaire.
1 20 Laurent 165 ; 8 Aubry et Rau p. 167.
2 A'oir 20 Laurent 158, 159 ; Pothier, Obligations, 834 ; 5 Kap. Révisés, 220 ; Long-lier vs. Lefebvrj, où le jug<- Cas-iult a trouvé un aveu dans un plaidoyer produit da; s une autre cause.
3 Contra, Pothier, 834.
4 20 Laurent, 168.
DES DIVERSES ESPECES D'AVEC
30. Il y a deux espèces d'aveu : l'aveu judiciaire et l'aveu extra-judiciaire Comme tout aveu qui n'est pas judiciaire est extra-judiciaire, il nous suffira de voir ce que c'est que l'aveu judiciaire.
L'aveu judiciaire, comme son nom l'indique, est celui fait en justice, c'est-à-dire au cours d'un procès.
Mais tout aveu fait au cours d'un procès ne constitue pas un aveu judiciaire. Il faut que ce procès ait eu lieu entre les mêmes parties que celui dans lequel on veut s'en servir. Ainsi, par exemple, si dans un procès entre A et B, C entendu comme témoin déclare un fait contre son intérêt, nous avons bien une déclaration en justice, mais nous n'avons pas un aveu judiciaire. Pour que l'aveu fait par C soit judiciaire, il faut qu'il l'ait fait dans un procès entre lui et la partie qui veut s'en servir contre lui.1
31. Mais ce procès entre les mêmes parties doit-il être le procès même dans lequel on veut se servir de l'aveu ? Ou bien peut-il être un autre procès entre les mêmes parties ? Il faut dire que l'aveu doit avoir été fait dans le procès même où l'on veut l'invoquer, car autrement il ne pourrait faire pleine foi, comme le décide l'art. 1245, et il faudrait le prouver, comme l'art. 1244 le dit de l'aveu extra-judiciaire.2
1 20 Laurent, 160 ; 8 Aubry & Rau. p. 168.
2 Voir a Aubry & Rau, p. 168 ; 20 Laurent, 164 contra.
DES FAITS SUR LESQUELS L'AVEU PEUT PORTER
32. Du reste, la question de savoir ce qui distingue essentiellement l'aveu judiciaire de l'aveu extra-judiciaire, est beaucoup moins importante chez nous qu'en France. Chez nous, les deux sont indivisibles, 1 En France, au contraire, cela n'est vrai que de l'aveu judiciaire, et les juges ont le droit de diviser l'aveu extra-judiciaire. -
33. L'aveu judiciaire étant fait au cours même du procès dans lequel on l'invoque, il n'a pas besoin d'être établi. Mais l'aveu extra-judiciaire étant fait hors de ce procès, la partie qui veut s'en servir doit prouver qu'il a eu lieu. Cette preuve se fait d'après les règles que nous verrons plus tard, c'est-à-dire, par témoins, ou présomptions, si le fait avoué est lui-même susceptible de ce genre de preuve ; par écrit, ou par témoins avec un commencement de preuve par écrit, si ce fait ne peut se prouver par témoins ; ou encore par un aveu judiciaire.
G DES FAITS SUR LESQUELS L'AVEU PEUT PORTER
Il ne pourrait donc être admis pour détruire une présomption légale qui est d'ordre public. Par exemple: si une partie a en sa faveur un jugement ayant l'autorité de la chose jugée, on ne peut en détruire l'effet au moyen de l'aveu qu'elle aurait fait qu'elle n'avait aucun d:oit, et que ce jugement est erroné. De même, si une partie se trouve libérée d'une dette par la prescription, on ne pourrait la faire condamner à la pa}rer au moyen d'un aveu à l'effet qu'elle ne l'a jamais payée.1
35. La séparation de corps ou de biens, ne pouvant avoir lieu du consentement des époux 2, il en résu te qu'elle ne pourrait être accordée sur les aveux de l'époux défendeur. 3 Le contraire a été décidé dans les causes de Starke vs. Massey 4 ; et de Moore vs. Duclos 5 , mais c'est une erreur évidente, puisque l'art. 976 du Code de Procédure Civile dit positivement que la séparation n peut être accordée sur l'aveu de l'époux défendeur6
Mais si es aveux de l'époux défendeur ne peuvent être admis en faveur de la demande en séparation, rien n'empêehe d'admettre ceux de l'époux deman leu tendant à faire renvoyer cette demande.7
CHAPITRE IV
37. Si l'aveu n'avait que la valeur d'un témoignage, tous ceux qui peuvent être témoins pourraient le faire. Mais il a beaucoup plus d'effet qu'un témoignage, puisqu'il établit tellement bien ce qui est admis, que celui qui l'a fait ne peut en prouver la fausseté. Il peut seulement le rétracter, et encore, à la condition qu'il ait été la suite d'une erreur de fait.
Comme il peut avoir pour effet d'entraîner la perte du droit de celui de qui il émane, il en résulte qu'i1 ne peut être fait que par une personne qui pourrait disposer gratuitement de ce droit. 2
38. L'aveu ne peut donc être fait par un mineur, ni par un interdit, ni par une femme marié non autorisée de son mari, sauf si elle est séparée de biens et si l'aveu ne touche qu'à l'administration de ses biens.3
Voilà la règle générale, et elle s'applique toujours aux aveux extra -judiciaires. Même la femme séparée de biens et le mineur émancipé ne peuvent en faire, parce-
1 20 Laurent, 176.
2 20 Laurent, 169.
3 20 Laurent, 170.
que, bien qu'ils puissent faire les actes nécessaires pour administrer leurs biens, l'aveu, même relatif à l'administration des biens, n'est pas, lui-même, un acte d'administration.
ïÈ9. Mais en est-il autrement lorsque le mineur ou la femme mariée plaident, le premier autorisé par la loi, dans les cas indiqués par l'art. 304 du Code Civil, ou assisté par son curateur, dans le cas prévu par l'art. 320, et la seconde autorisée par son mari ? Peuvent-ils faire des aveux dans l'instance où ils sont autorisés à figurer ?
Presque tous les auteurs, et la jurisprudence, en France, s'accordent à dire qu'ils le peuvent, pourvu que leurs aveux se rapportent seulement au procès dans lequel ils sont engagés.1 Et cela est raisonnable : puisqu'ils sont autorisés à plaider, ils sont donc autorisés à faire tout ce qui est nécessaire pour cela. Or un aveu peut être nécessaire pour éviter des frais inutiles d'enquête. Laurent 2 soutient le contraire, mais son opinion est isolée.
40. Il suit donc de ce que nous venons de voir, qu'on peut soumettre à la femme et au mineur qui ont droit de plaider, des interrogatoires sur faits et articles, et qu'ils doivent y repondre sous les mêmes peines que les majeurs.
41. En Angleterre, on peut opposer à une partie même des aveux faits par elle pendant sa minorité. 3 Mais cette règle ne peut être admise chez nous, même en matière commerciale, parcequ'elle tient aux lois
1 SAubry et Rau, p. 171 ; 4Deuiolombe, 284 ; 5 Larouibière, art. 1356 uo. 10.
2 Vol. 20, 170.
3 Taylor, 740.
sur la capacité des personnes plutôt qu'à celles sur la preuve. l
4î$ Les rajjidaiLiix^* peuvent-ils faire de? aveux ? Il n'y a aucun doute pour le manditaire qui y est spécialement autorisé.
Mais qu3 désï 1er quin" ai mil laVaire qui est ch.\vgî d'une affiire, ou d'une administration ? Peut-il faire des aveux relative lient à ce, te affiire ou à cette administration ?
E t France, la rè^le est que le mmlataire ne peut faire d'aveu sans y être expressément autorisé. Cela est fonlésur l'art. 1353 du Cj1« Napoléon, qui le dit en propres ternies pour l'aveu judiciaire. Malgré cette disposition positive, la jurisprudence, et presque tous les auteurs, a Imettent que le minlataire peut faire des aveux, pourvu qu'ils portent sur des faits qui lui sont personnels, et qu'ils ne dépassent pas les limites de son mandat, Laurent 2 combat cette doctrine, en s'appuyant sur ce que l'aveu peut entraîner une aliénation, et qu'un mandataire ne peut aliéner s ms y être expressément autorisé. 3
4«J. Nous n'avons pas, chez nous, de loi qui, comme l'art 1356 du Code Napoléon, exiçe une autorisation expresse, pour que le mandataire puisse faire des aveux. En conséquence, la doctrine admise en France par la jurisprudence et par presque tous les auteurs, me paraît incontestable. L'art. 1704 du Code Civil dit que le mandataire a, non seulement les pouvoirs expressément indiqués dans son mandat, mais encore tous ceux qui
1 Voir aussi Taylor, 766.
3 Coi- Civil, Art. 1703.
peuvent s'en inférer. Or, quoi de plus naturel que d'inférer du pouvoir de faire une certaine affaire, celui de faire des aveux qui peuvent être utiles, ou même nécessaires, pour la mener à bonne fin ?
Nous suivons la règle du droit anglais qui exclut le oui-dire. Or c'est une règle de ce même droit, que les déclarations du mandataire, relativement à ce qui est compris dans son man lat, faites pendant qu'il dure encore, sont traitées comme si elles étaient celles du mandant, et ne sont pas exclues comme oui-dire. 1
44. La règle que le mandataire peut faire des aveux ^s'applique aux avocats, dans la conduite des causes dont
ils sont chargés. Tous les aveux qu'ils font lient leurs clients en ce qui touche à cette cause.
45. En France, la partie peut échapper aux conséquences des aveux de son procureur en le désavouant. 2 Mais c'est parceque l'art. ;J52 du Code de Procédure Civile franc lis défend à l'avoué d'en faire sous peine de désaveu. Comme nous n'avons pas de loi semblable chez nous, non seulement le client est lié par les aveux que fait son procureur, dans les limites que nous avons
/ vues plus haut, mais il ne peut s'y soustraire par un \désaveu de ce procureur.
46. Ou discute en France la question de savoir si l'avocat peut faire des aveux, et l'on admet généralement que ceux qu'il fait, alors qu'il plaide assisté du procureur de son client, lient ce dernier jusqu'à désaveu de l'avoué. 3
1 Taylor, 602 à 605 ; Knox vs. Boivin, R. 0. 4, C. S. 311 ; Pinsonneault vs. Desjardins, 24 L. C. J. 100.
3 6 Aubry et Pau, p. 337, note 14.
Mais cette question ne peut se présenter chez nous, où c'est la même personne qui est à la fois avocat et procureur de sa partie. *
47. Le conseil à l'enquête peut-il faire des aveux ? Je crois qu'il faut dire sans hésiter oui, parceque, pour les fins de l'enquête, il est le procureur de la partie pour laquelle il agit.
48. Le tuteur peut faire des aveux, pourvu qu'ils soient limités aux faits qui lui sont personnels, et aux matières qui rentrent dans ses pouvoirs. Ainsi, par exemple, l'aveu qu'il ferait, qu'il a reçu des loyers ou des intérêts lierait son pupille. Il en serait autrement de l'aveu que le père de son pupille a reçu ces loyers ou ces intérêts. Laurent2 est cependant d'avis contraire, et prétend que le tuteur ne peut jamais faire d'aveux.
49. Dans Fisher vs. Russell 3 , il a été décidé que les \ aveux d un associé lient l'autre, même après la dissolu- I tion de la société. Mais cela me paraît une erreur manifeste, puisque, par la dissolution de la société, le mandat de chaque associé de représenter ses co-associés prend fin, et qu'il n'a plus aucune qualité pour les représenter. Cet aveu ne doit donc affecter que la part de l'ex-associé qui le fait. 4
50. Une partie est liée, non seulement par les aveux qu'elle a faits elle-même, ou qui ont été faits par une autre qui la représentait, mais aussi par ceux émanés d'une personne dont elle est elle-même la représentante
1 Voir Taylor, 772, 773, 774, 783, 784.
3 6 Rap. Révisés, 472.
22 COMMENT l'ECT SE FAIRE L'AVEU
à titre universel Ainsi, par exemple, un héritier est lié par les aveux qui ont été faits par son auteur, un curateur de faillite par les aveux du failli antérieurs à la faillite, les créanciers par les aveux de leur débiteur, à moins qu'ils ne prouvent fraude. x
31. Mais un successeur à titre particulier n'est pas lié par les aveux qu'à pu faire son auteur. Ainsi, par exemple, un acheteur n'est pas lié par l'aveu qu'aurait fait son vendeur, que l'immeuble vendu est affecté d'une servitude. La raison de cela est évidente : l'aveu fait preuve contre celui de qui il émane, parceque s'il n'a pas dit la vérité il mérite de .-ouffrir de son mensonge. Mais son successeur à titré particulier, n'étant pas tenu de ses obligations, ne doit pas être responsable de ses aveux. 2
COMMENT PEUT SE FAIRE L AVEU
33. L'aveu peut se faire d'une manière expresse, ou d'une manière tacite. D'après l'art. 144 du Cocîe de Procédure Civile, tout fait allégué dans une pièce de procédure, qui n'est pas expressément nié par la partie adverse, ou déclaré par elle lui être inconnu, est censé admis. Dans lacausedePontiac vs.Ross, la Cour d'Appel a décidé qu'un ordre en conseil allégué par le demandeur n'avait pas besoin d'être prouvé par lui, alors que le défendeur n'avait produit qu'une dénégation générale. 3 Mais cela
1 20 Laurent, 180.
2 Taylor, 740.
me paraît une erreur manifeste, provenant de ce qu'on a confondu une dénégation expresse avec une dénégation spéciale. L'art. 144 du Code de Procédure Civile exige bien, sans doute, une dénégation expresse, mais une dénégation générale peut parfaitement être une dénégation expresse.
53. La forme la plus ordinaire de l'aveu exprès consiste dans un écrit rédigé par les procureurs, et signé pir eux, pour se dispenser mutuellement de faire certaines preuves.
SECTION I
DE L INTERROGATOIRE SUR FAITS ET ARTICLES
54. Notre loi donne un moyen de forcer la partie adverse à faire des aveux : c'est l'interrogatoire sur faits et articles. Chaque partie à un procès peut soumettre de ces interrogatoires à son adversaire, sur tous les faits dont elle a besoin de fournir la preuve, et dont l'aveu n'est pas défendu. *
55. La partie qui veut interroger ainsi son adversaire obtient du greffier de la cour un ordre lui enjoignant de comparaître. Cet ordre lui est signifié avec une copie des interrogatoires. Cette signification se fait à la personne ou à son domocile. Elle ne peut se faire à son procureur que si la partie est absente ou se cache.2 Et
1 Art. 221 et suivants du Code de Procédure Civile.
au cas d'absence elle peut être examinée sur commission rogatoire.
•>6. La partie ainsi assignée par son adversaire doit, au jour indiqué dans l'assignation, comparaître au greffe ou devant la cour, et répondre à toutes les questions qui lui ont été signifiées ; et, si c'est devant la cour qu'elle est assignée à répondre, aux autres questions que la cour juge à propos de lui poser.
Il est à remarquer que son adversaire n'a pas le
droit de lui poser de questions supplémentaires ; la cour seule ace droit.1 Tout ce que peut alors faire cet adversaire, c'est de suggérer ces questions à la cour, et si celleci les trouve convenables et p rtin?ntes, elle ne manquera jamais de les faire poser.2
58. Si c'est devant le greffier que la partie est appelée à répondre, il est inutile de dire qu'il ne peut pas lui être posé de questions supplémentaires. Son adversaire, qui n'a pas le droit de lui en poser même devant la cour, l'a encore moins devant le greffier ; et. comme la loi ne parle pas de ce dernier, il n'a pas le pouvoir de poser de telles questions.
•59. Les interrogatoires doivent porter exclusivement sur des faits de la cause, et être rédigés de manière, non seulement qu'on puisse les comprendre, mais qu'on puisse y répondre par un oui ou un non ; car, autrement, il n'y aurait pas moyen de savoir ce qui doit être tenu pour avéré.
60. Comme la partie à laquelle on soumet des interrogatoires ne connaît ceux-ci que lorsqu'ils lui sont
1 C. P. t. art. 226.
2 Filiatreault vs. F;ibre, février 1894, Montréal.
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signifiés avec l'ordre d'y venir répondre, elle n'a donc aucun moyen, avant cette signification, de faire décider s'ils sont pertinents, et s'ils sont rédigés d'une manière convenable. Mais elle peut les faire rejeter en s'adressant au tribunal saisi de la cause. Elle le fait en lui demandant d'être dispensée de répondre, si c'est devant lui qu'elle est appelée à le faire. Si c'est devant le greffier, elle refuse de répondre, et fait décider de la valeur de son refus par la cour, lorsque son adversaire demande à celle-ci de tenir le fait pour admis.
01. Dès que des interrogatoires rédigés comme le veut la loi ont été signifiés à une partie, elle doit comparaître et y répondre. Si elle ne comparaît pas, ou refuse de répondre, ou ne repond pas d'une manière directe, catégorique et précise, son adversaire fait constater son défaut.
Mais quelle en est la conséquence ? Si elle ne comparaît pas pour répondre à des interrogatoire signifiés, ou comparaissant, ne répond pas du tout, l'art 225 du Code de Procédure Civile dit que les laits peuvent être tenus pour avérés Si elle ne répond pas aux intenogatoires supplémentaires qui lui sont posés par le juge, l'art 2Ï6 dit qu'ils sont réputés avérés. Si elle répond d'une manière évasive, l'art. 229 dit aussi que les interrogatoires sont déclarés et tenus pour avère*.
03. Il semble donc y avoir une différence entre ces trois cas : dans ceux prévus par les art. 226 et 229, les interrogatoires sont tenus pour avérés, pendant que dans celui prévu par l'art. 225, ils peuvent être tenus pour avérés.
Mais je crois que cette différence n'est qu'apparente. Il serait absurde de traiter moins durement celui qui désobéit complètement à l'ordre de la cour, que celui qui
n'y désobéit qu'en partie Je crois que, dans tous les cas, c'est au tribunal à apprécier si celui qui ne répond pas du tout, ou qui répond mal, est justifiable d'agir comme il le fait.
Dans la cause de Xye vs. Malo, * la Cour d'Appel a décidé qu un interrogatoire est tenu pour avéré, lorsque la partie interrogée dit qu'elle ne se souvient pas de choses qu'elle doit avoir présentes à la mémoire, par exemple : des sommes payées à compte d'une dette.
63. Mais quelles sont ces raisons qui peuvent justifier une partie de ne pas comparaître, ou de ne pas répondre, ou de répondre mal ?
Il y en a une qui saute aux yeux : c'est l'impossibilité de répondre par suite de maladie, absence, manque d'intelligence, ou difficulté de s'exprimer. On ne peut exiger de personne l'impossible, et dès que, dans l'opinion du juce, la partie fait son possible pour répondie comme le veut la loi, on ne peut la punir sans iniquité.
64. Mais voici une question qui s'est présentée plusieurs fois : on pose à une partie une question tendant à obtenir d'elle une réponse qui peut Fi xposer à des poursuites criminelles. C'est un principe de notre droit, que jamais on ne peut forcer un témoin à répondre à de semblables questions.2 Mais la partie interrogée sur faits et articles n'est pas un témoin. Si elle refuse de répondre pour cette rai-on,le ]Uge ne peut la punir; mais peut-il tenir l'interrogatoire pour avéré ? Il semble que oui, car on ne peut pas dire que la partie est forcée de s'exposer à des poursuites criminelles; elle ne s'expose
1 6 liap. Kev. 334.
qu'aux conséquences qui résulteraient de la preuve du fait. Or il est de règle qu'un témoin ne peut se dispenser de répondre, alor- même que la réponse qu'on attend de lui pourrait l'exposer à des pertes pécuniaires.
Autrefois, en France, on ne pouvait soumettre de tels interrogatoires, l et telle parait être encore la îègle aujourd'hui.
Dans la cause de Xye et Malo, déjà citée, M. le juge R. E. Caron a déclaré que, d'après la jurisprudence de ce pays, la partie doit répondre même si ses ré 1 ponses peuvent l'exposer à des poursuites criminelles. I
Dans la cause d'Amyot et Marcotte, le demandeur poursuivait le défendeur pour libelle. Il lui soumit des interrogatoires, dans l'un desquels il lui demandait s'il avait publié l'article incriminé. Marcotte refusa de répondre, disant que sa réponse pourrait l'exposer à une poursuite criminelle pour libelle. M. le juge Tessier, qui avait réservé la question soulevée pour la décider avec le fond, ne la décida pas, ayant renvoyé Faction pour d'autres motifs.
Mais, dans une cause récente de Bertin vs. Xorthern Pacific Raihvay Co.,2 il a été décidé qu'une partie n était pas obligée de répondre à de tels interrogatoires.
65. Si la partie que son adversaire veut interroger sur faits et articles est une corporation, celle-ci doit charger quelqu'un de répondre pour elle, et prescrire les réponses qu'il fera. Il n'aura alors qu à mettre devant la cour les réponses qu'il aura reçu ordre de donner.3
1 Bouuier, 279.
3 C. P. C.art. 224.
Il n'y a pas même toujours besoin que les corporations nomment exprès une personne pour répondre, et lui prescrivent les réponses à donner. S'il s'agit d'une compagnie incorporée dans le pays, elle peut donner une autorisation générale à son président, à son gérant, à son trésorier, à son secrétaire, ou à l'un quelconque de ses officiers ou de ses employés, de répondre pour elle à tous les interrogatoires qui pourront lui être soumis, et alors ils répondent à leur discrétion chaque fois que des interrogatoires sont signifiés à la compagnie.
G6. S'il s'agit d'une compagnie étrangère constituée en corporation, la personne qui dirige ses affaires peut, sans aucune autorisation générale ou spéciale, répondre aux interrogatoires qui lui sont soumis. La compagnie peut aussi, bien entendu, donner à quelqu'un une autorisation spéciale de répondie à des interrogatoires déjà signifiés, ou une autorisation générale de répondre à tous les interrogatoires qui pourront lui être soumis.
67. La partie assignée à répondre sur faits et articles qui a fait défaut de le faire, peut s'en faire relever par le tribunal, en faisant valoir des raisons suffisantes.
Elle peut aussi répondre en tout temps avant que la cause soit plaidée : mais alors elle doit payer les frais résultant de son défaut, par exemple : les frais de l'enquête que ce défaut a rendue nécessaire pour prouver les mêmes f lits. Pour cela, cependant, il faut que les réponses données ai (mettent les faits prouvés, car, autrement, il serait injuste de faire payer à la partie des frais qui auraient été nécessaires même si elle eût répondu.
§ U- lll (tic). ^^oSjlÀ.
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SECTION II
DU SERMENT DÉCISOIRE.
67. Le serment décisoire constitue un autre moyen d'obtenir un aveu de la partie adverse, car il est toujours déféré avec l'espoir qu'il sera favorable à celui qui le défère ; et il faut qu'il soit prêté, ou que celui auquel il est déféré le réfère à son adversaire, sinon, celui-ci est réputé avoir admis ce qu'on voulait lui faire jurer.
Comme son nom l'indique, ce serment est décisoire, en ce qu'il entraine nécessairement la décision du procès dans le même sens qu'il est prêté
68. On a coutume de dire que celui qui le défère offre à son adversaire une transaction. C'est compromis qu'il faut dire. La transaction est une convention qui a pour objet de mettre tin à un différend entre deux personnes au moyen de concessions qu'elles se font. J Or, dans la délation du serment décisoire, il n'y a aucun sacrifice mutuel de prétentions ; il y a un consentement à ce que l'adversaire décide le procès par son serment. Tel est bien le caractère du compromis. C'est une convention destinée à faire décider autrement que par les tribunaux le différent qui en est l'objet. La délation du serment décisoire se rapproche donc beaucoup plus du compromis que de la transaction. Telle est aussi la doctrine du Code Civil. 2
69 La délation du serment décisoire constitue,comme
1 C. C. art. 1918.
2 Art 1247.
nous l'avons vu, un compromis foi ce, car l'adversaire ne peut pas refuser de s'y prêter. Il n'y a là rien que de parfaitement juste : comment une partie pourrait-elle se plaindre qu'on la veuille faire juge de son procès ? Et si elle ne veut pas le juger, et préfère le faire décider par son adversaire, c'est qu'elle trouve sa cause tellement mauvaise, qu'elle se verrait obligée de se condamner.
70. Puisque la délation du serment décisoire est l'offre à l'adversaire de lui faire décider le procès, il va de soi qu'elle peut être faite même par celui qui n'a ni preuve, ni commencement de preuve en sa faveur. *
PARAGRAPHE I
71. Ce n'est pas tout plaideur qui peut déférer le serment décisoire à son adversaire ; le Code Civil 2 dit qu'il ne peut être déféré que dans une instance où les parties pourraient faire un compromis. Ceci détermine, non seulement la nature du litige dans lequel le serment peut être déféré, mais aussi la capacité qu'il faut avoir pour le déférer. Il est évident qu'il ne peut être déféré ni p r une partie qui ne pourrait faire un compromis, ni à une partie qui ne pourrait pas en consentir un. 3
1 Pothier, Obligations, 484, 485 ; 20 Laurent, 232.
2 Art. 1247.
3 Pothier, Obligations, 914 ; Aubry et Rau, p. 348 no. 753; 20 Laurent 234.
73. Les ailleurs tirent de là cette conséquence, que les mineurs et les interdits ne peuvent déférer le serment. Il est bon de remarquer que la question ne peut se présenter pour l'interdit, ni pour le mineur en tutelle, puisque ce dernier est représenté par son tuteur dans les procès qu'il peut avoir,1 et qu'il en est de même de l'interdit.2
73 Elle ne peut donc se présenter que pour le mineur qui plaide en recouvrement de ses gages ou à raison du louage de ses services, d'après l'art. 304 du Code Civil, et pour le mineur émancipé. 3 Le mineur n'a pas droit de déférer le serinent décisoire, puisqu'il n'a le droit de faire ni une transaction, ni un compromis.4
74. Elle peut aussi se présenter pour l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, puisqu'il peut plaider avec l'assistance de ce conseil,5 et il faut décider qu'il ne peut déférer le serment, parceque son état constitue une espèce d'interdiction partielle.6
75. Quant à la femme mariée, qui plaide, soit avec l'autorisation de son mari, lorsqu'elle est nécessaire d'après l'art. 176 du Code Civil, soit sans cette autorisation, lorsqu'el.e est inutile, elle peut certainement déférer le serment. L autorisation de son mari la met dans la même position que si elle n'était pas mariée ; et, lorsque cette autorisation n'est pas nécessaire, c'est que la loi lui laisse la capacité qu'elle aurait si elle n'était pas
1 Art. 290 et 304 du Code Civil.
2 Art. 343.
3 Code Civil art. 319,320.
4 20 Laurent, 235.
5 C. C. art. 351.
6 20 Laurent, 235.
mariée. Les auteurs français modernes disent le contraire, mais c'est parceque, sous le Code Napoléon, à la différence de notre droit, la capacité de la femme mariée est assimilée à celle du mineur.
76. De ce que la délation du serment constitue la proposition d'un compromis, il suit que le tuteur et le curateur ne peuvent le déférer, puisqu'ils ne peuvent transiger, 1 et, à plus forte raison, compromettre. 2 II le pourraient, cependant, avec l'autorisation de la justice sur avis du conseil de famille.
77. Laurent, 3 combat avec raison l'opinion de Duranton, 4 et de Larombière, 5 qui disent que le mari e erçant les actions mobilières et possessoires de sa femme, d'après l'art. 1298, peut déférer le serment décisoire. Car celui qui a seulement le pouvoir d'administrer n'a pas le pouvoir de compromettre, ou de transiger.
78 Le mandataire p ut-il déférer le serment ? Sans doute, il ne peut pas plaider en son propre nom, et doit plaider au nom de son mandant,6 mais la question peut se présenter s'il a autorisé l'avocat qu'il emploie pour ce mai.dant à le déférer. Il faut dire qu'il n'a pas ce pouvoir, à moins que son mandat ne l'y autorise expressément, car il faut un mandat exprès pour pouvoir faire un compromis. "
2 20 Laurent, 237.
3 Vol. 20, 237.
4 Vol. 12, 586.
5 Vol. 5, p. 460.
Pour la même raison, le procureur chargé d'une cause ne peut déférer le serment décisoire, à moins d'un mandat l'autorisant expressément à ie faire.1
PARAGRAPHE II
79. L'art. 124-7 du Code Civil dit que le serment peut être déféré par une partie à son adversaire. Or, lorsqu'un mari est mis en cause pour assister sa femme, il n'est pas partie au procès : c'e-t sa femme qui l'est. On ne peut donc pas lui déférer le serment.2
8t>. De même, lor-qu'un individu plaide au nom d'un autre, comme le tuteur pour son pupille, le curateur pour l'interdit qu'il représente, le procureur-général pour Sa Majesté la Reine, on ne peut lui déférer le serment, parce que ce n'est pas lui qui est partie au procès, mais la personne qu'il représente.3
81. On ne peut pas. non plus, déférer le serment à celui qui. bien que partie au procès, comme le mineur, ne peut compromettre, car ce serait le forcer à faire un compromis que la loi ne lui permet pas de faire.4
2 20 Laureut, 23S.
3 20 Laurent, 239.
4 C. C. 247 ; Pothicr, Obligations, 9'.4; 20 Laurent, 240.
SUR QUELLES MATIÈRES PEUT-ON DÉFÉRER LE SERMENT
81. L'art. 1247 du Code Civil répond à cette question, en disant que c'est sur celles au sujet desquelles on pourrait faire des aveux, ou des compromis.
Le tribunal pourrait-il refuser de laisser déférer le serment, s'il trouvait que la partie qui veut le faire a une preuve complète de ses prétentions ? La Cour de Cassation a plusieurs fois jugé dans l'affirmative, mais ce serait permettre aux tribunaux d'ajouter une autre exception à celle indiquée dans l'art. 1247.
Sîî. Pourrait-on déférer le serment sur la question de savoir s'il a été fait une donation verbale ou un testament oral ? Les auteurs d scutent cette question, mais elle ne peut pas se présenter en pratique. On ne peut déférer le serment que pour faire admettre les allégations qu'on a faites. Or si quelqu'un alléguait un testament, une donation, un contrat de mariage, ou tout autre acte pour lequel la loi exige des formes solennelles, sans alléguer l'observation de ces formes, son allégation serait rejetée sur une réponse en droit, sans qu'il y eût lieu de procéder à l'enquête.1
8JÈ. Peut-on déférer le serment contre un acte authentique ? La jurisprudence et les auteurs varient sur ce point. Laurent,2 enseigne la négative, pour le cas où
1 13 Puranton, 575 ; 5 Larombière, p. 454, no. 1 ; 20 I.anrent, 243; ration, 21 juillet 1S52, dans Da loz Vo. Obligations no. 5195.
2 Vol. 20, 241.
SUR QUELLES MATIERES PEUT-OX DÉFÉRER LE SERMENT
il s'agirait de contredire l'acte sur les points à l'égard desquels, comme nous le venons, il ne peut être attaqué que par une inscription de faux. Il n'y a aucun doute qu'on pourrait déférer le serment contre la partie d'un acte authentique qu'on peut contredire sans cette inscription.
Prenons un exemple. Je vous poursuis sur une obligation de £500, dans laquelle le notaire dit que vous avez reconnu avoir reçu les £500. Vous plaidez que je ne vous ai jamais compté cette somme. Pouvaz-vous me déférer le serment sur ce point ? Oui, parceque votre prétention n'attaque pas le témoignage du notaire. Mais si vous plaidiez que vous n'avez pas comparu devant le notaire comme il le dit, vous attaqueriez son témoignage, et, comme la loi ne vous permet aucune preuve qui le contredise sans une inscription de faux, vous ne pourriez me déférer le serment sans avoir recours à cette procédure.
C'est là l'opinion la plus conforme à l'esprit et à la lettre de notre loi en ce qui touche les actes authentiques.
84. De ce que la délation du serment est l'offre d'un compromis, il suit qu'elle ne peut avoir lieu sur les contestations qui ne sont pas susceptibles de compromis. Ainsi, par exemple, on ne pourrait le déférer dans une action en nullité de mariage, dans une action en séparation de corps ou de biens, dans une action où il s'agit d'une question d'état des personnes II ne peut être déféré, non plus, pour détruire une présomption d'ordie public, par exemple, contre la chose jugée, contre la prescription. Et, chez nous, cela s'applique même aux courtes prescriptions.1
1 C. C. 2267 ; 20 Laurent, 246, 217.
SUB QUELS FAITS LE SERMENT PEUT-IL ÊTRE DÉFÉRÉ
8«>. Les art 1248 et 1250 du Code Civil disent que les faits doivent être à la connaissance personnelle de celui auquel le serment est déféré. Cette règle résulte de 'a nature même du serment. Comment pourrait-on forcer un individu a jurer sur des faits qu'il ne connaît pas, ou à perdre sa cause ?
86. Notre article 1248 évite une difficulté que soulève l'art. 1359 du Code Napoléon qui y correspond. Ce dernier article exige que le fait soit personnel à la partie. De là la question de savoir si l'on peut déférer le serment à un héritier sur un acte de son auteur dont il aurait eu connaissance. Notre article permet de déférer le serment, non seulement lorsque le fait est personnel à la partie, mais lorsqu'elle en a une connaissance personnelle, quand même ce serait l'acte d'un autre.
87. Nous n'avons pas d'article correspondant à l'art. 2275 du Code Napoléon. Lorsqu'il s'agit de combattre certaines courtes prescriptions, qui ne sont que des présomptions de paiement, cet article permet de déférer au tuteur le serment de crédulité. Ce serment consiste à déclarer s'il sait que la dette réclamée est due, malgré la présomption de paiement 1
88. Lorsqu'on comprend la nature du serment déci- ^oire, on ne peut s'expliquer comment les rédacteurs de l'art. 446 du Co le de Procédure Civile ont été amenés à
1 20 Laurent, 2-19.
CARACTÈRES DÉCISOIRES DES FAITS
permettre de le déférer à une corporation. D'abord, celle-ci, comme telle, ne peut avoir aucune connaissance personnelle des faits. Et,de plus, le serment manque ici de la gai antie qui lui donne de la valeur, la conscience de celui auquel on le déiere. A la manière dont l'art. 4-io' organise ce serment, celui qui le prêtera pourra déclarer, sans se parjurer, le contraire de ce qu'il sait être la vérité, puis qu'il déclare, non ce qu'il connaît, mais ce qu'il est chargé de dire.
PARAGRAPHE V
CARACTERE DECISOIRE DES FAITS SUR LESQUELS LE SERMENT PEL'T ÊTRE DÉFÉRÉ.
89. Le Code Civil ne dit pas de quelle natuie, au point de vue de son influence sur la cause, doit être le fait sur lequel le serment est déféré, mais il l'indique suffisamment en l'appelant <>■ Il faut donc que de ce fait dépende la décision du litige dans lequel il est déféré.
90. Mais il n'est pas nécessaire que le serment soit déféré seulement sur un fait; il peut l'être .-ur plusieurs mais a la condition que de ce.-> faits dépende la décision de la contestation. *
Il n'est pas nécessaire, non plus, que le serment décide toutes les contestations soulevées dans un procès. L'art 443 du Code de Procédure Civile dit qu'il peut être dé-
1 20 Laurent, 2î2, 253.
QUAND LE SERMENT PEUT-IL ÊTRE DÉFÉRÉ
féré soit sur tout le litige, soit sur une partie distincte du fond du litige. Ainsi par exem] le : ju vous réclame une obligation de 8500 ; vous plaidez compensation et paiement ; vous pouvez me déférer le serment sur le paiement.
En un mot, on peut le déférer sur toute contestation distincte liée dans un procès, et qui a besoin d'être décidée.1
PARAGRAPHE VI
QUAND LE SERMENT PEUT-IL ÊTRE DÉFÉRÉ
91. Dans l'ancien comme dans le nouveau droit français, le serment peut être déféré en tout état de cause, même en appel. Cependant, il est admis de tout le monde qu'il ne peut l'être après que la cause a été envoyée en délibéré. 2 A plus forte raison, doit-on décider ainsi chez nous, 3 et il ne peut être déféré en appel, parceque, dans notre pratique, le tribunal d'appel doit s'appuyer sur les mêmes éléments de conviction que le tribunal de première instance.
1 20 Laurent, 254.
2 13 Dnranton, 590 ; Dalloz Vo Obligations no 5239 ; 20 Laurent,
3 Burns vs. Giioux, 3 R. de Lég. 356.
FORME DE LA DÉLATION DU SERMENT
92. En France, on discute beaucoup la question de savoir si le juge peut refuser la délation de serment qui est demandée par une partie. Cette question ne peut se présenter chez nous, car l'art. 444 du Code de Procédure Civile dit que, dès qu'une partie demande que le serment soit déféré à son adversaire, elle obtient de plein droit une o donnance lui enjoignant de comparaître pour répondre aux questions qui lui seront posées.
9JÎ. Il n'est pas même nécessaire qu'une partie demande à examiner son adversaire sur le serment clécisoire, pour qu'elle obtienne l'ordonnance nécessaire : il suffit, d'après l'art. 444, qu'elle déclare son intention de l'examiner.
94. Cette déclaration doit être faite par écrit, dans toutes les causes susceptibles d'appel, parcecjue c'est une piocédure, et que toutes les procédures doivent alors être par écrit. Mais, dans les causes qui ne sont pas susceptibles d'appel, comme les procédures ne sont pas nécairement par écrit, l cette déclaration peut se faire verbalement.
93. Dès qu'une partie a demandé que son adversaire soit examiné sur le serment décisoire, ou a déclaré sa volonté qu'il le soit, elle obtient de piano une ordonnance lui enjoignant de comparaître. Cette ordonnance
LA PARTIE PEUT-ELLE REFUSER
doit être signifiée à la partie adverse connue un ordre de venir rend ie témoignage, c'est-à-dire, an jour franc avant celui fixé pour comparaître, avec, en outre, un autre jour pour chaque cinq lieues audessusdes premières cinq lieues que la partie doit parcourir pour venir répondre.1
90. Est-il nécessaire, ici comme pour l'interrogatoire sur faits et articles, qu'avec l'ordonnance on fasse signifiés la question qui devra étie posée ? Le Code de Procédure ne le dit pas, et l'on ne voit pas d'abord la nécessité de la chose, puisque la partie doit savoir d'avance sur quel point elle pourra être interrogée. Cependant il y a une raison péremptoire en faveur de l'affirmative : c'est que, sans cela, celui à qui le serment est déféré ne saurait s'il doit le référer.
Il y a un cas où la question ne peut faire l'objet d'un doute ; c'est celui où, en vertu de l'art. 446, le serment est déféré à une corporation. Comme celle-ci doit répondre de la même manière qu'à des interrogatoires sur faits et articles, il faut qu'on lui signifie la question qui lui sera posée ; car, autrement, elle ne pourrait prescrire d'avance la réponse qui sera donnée par le représentant qu'elle chargera de répondre.
PARAGRAPHE VIII
LA PARTIE PEUT-ELLE REFUSER
d'une contestation sur laquelle un compromis ne peut avoir lieu, ou si les questions ne portent pas sur un point décisif, ou si le fait ne lui est pas personnel.
98. Peut-elle refuser de répondre alors qu'un témoin en serait exempté, par exemple, parceque sa réponse pourrait l'exposer à des pom*suites criminelles.1 La négative ne paraît pas faire de doute, en France, bien qu'on y suive une règle différente pour l'interrogatoire sur faits et articles, et la nature du serment décisoire doit faire adopter la même règle chez nous. La partie n'est pas forcée de s'incriminer, puisqu'elle peut référer le serment à son adversaire.2
99. Mais, si la partie à laquelle on défère le serment est incapable de le prêter, la délation produit-elle l'effet que nous allons voir? Non; dans la cause de McDougall vs. Roy,3 la cour a refusé de laisser déférer le sei ment à une partie qui était incapable de le prêtera raison de la paralysie dont elle souffrait. On devrait décider la même chose pour une partie qui aurait été frappée d'aliénation mentale, sans être interdite.
100. Si la partie à laquelle on a légalement déféré le serment décisoire ne veut pas le prêter, elle ne perd pas nécessairement sa cause : elle peut le référer à son adversaire.4 Mais, pour cela, il faut que la condition de cet adversaire soit telle, que le serment aurait pu lui être déféré d'abord.
La partie qui veut ainsi référer le serment à son adversaire doit, aussitôt qu'elle a reçu son assignation à
2 20 Laurent, 250.
EFFET DE LA DÉLATION DU SERMENT
101. La partie à laquelle le serment est dûment déféré ou référé doit le prêter, sinon elle est censée admettre ce que son adversaire voulait lui faire jurer2 II en est de même, à plus forte raison, si elle refuse de comparaître pour répondre.
103. La partie qui a déféré ou référé le serment peut-elle retracter l'offre qu'elle a faite ? Oui ; il en est de cette offre comme de toute autre offre de faire une convention : elle peut être retirée tant qu'elle n'a pas été acceptée.3
103. Mais comment doit s'en faire l'acceptation ? D'après l'art. 1252 du Code Civil, il semble que cette acceptation doit être expresse. Mais cela n'est pas nécessaire ; il s'agit d'une déclaration de volonté, et toute déclaration de volonté peut se faire d'une manière tacite, lorsque la loi n'exige pas qu'elle soit faite autrement.1
4 20 Lauient, 260.
DANS QUELS TERMES DOIT ÊTRE PRÊTÉ LE SERMENT
104. Le serment doit être prêté clans les mêmes termes qu'il a été déféré, car l'adversaire n'a pas le droit de changer le compromis qu'on lui propose. Le tribunal même n'aurait pas le droit de modifier ces termes, si le serment proposé est réellement décisoire.
Tout au plus, l'adversaire peut-il demander des explications, ou en donner, si les termes du serment proposé ne sont pas clairs, ou si en répondant purement et simplement il craignait de ne pas rendre exactement sa pensée.2
105. Celui à qui le serment est déféré peut-il se contenter de répondre qu'il ne se rappelle pas les faits, qu'il ne croit pas qu'ils existent ? Non ; il faut qu'il jure positivement, car c'est là la condition du compiomis qu'on lui propose. Si sa conscience ne lui permet pas de jurer positivement, il a un bon moyen de ne pas jurer: c'est de référer le serinent à son adversaire.
1 Dalloz Vo. Obligations no. 2574.
EFFET DU SERMENT PRÊTÉ
108. Si celui auquel on a déféré le serment le prête, cela décide le procès.
Mais son adversaire pourrait-il détruire cet effet du serment en en prouvant la fausseté ? Non, dit l'art. 1251. Et cela se comprend aisément, puisque sa prestation a accompli la condition sous laquelle le compromis était proposé.
107. Entre les parties, le serment prêté à l'effet d'un jugement décidant le procès en dernier ressort.
Mais, comme tous les jugements, il ne produit d'effet qu'entre les parties au procès.1 Et, comme toutes les conventi >ns, ses effets ne s'étendent pas au-delà de ce que voulaient les parties.
108. A-t-il effet contre ou pour les créanciers ou les débiteurs qui sont solidaires avec celui qui le prête ? L'art. 1253 du Code Civil répond à cette question, et il le fait d'après les règles générales de la solidarité : chacun des débiteurs solidaires pent améliorer la condition de son co-clébiteur, mais il n'a pas le droit de l'empirer. Si donc le serment prêté est favorable à celui qui le prête, ses co-débiteurs peuvent s'en prévaloir. Si, au contraire, il est contre lui, ils ne sont pas obligés d'en tenir compte. Le Code ne dit pas cela en toutes lettres, mais il le laisse entendre assez clairement, en ne don-
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nant comme applicable aux codébiteurs, que les effets favorables du serment, et en n'indiquant aucun cas où il puisse nuire à ces mêmes co-débiteurs solidaires.
10ï>. Ce que dit l'art, 1253 du Code Civil, que le serment du débiteur principal profite à la caution, était bien inutile à dire, puisqu'il ne peut y avoir d'obligation pour la caution alors que celle du débiteur principal est éteinte.
110. Il n'en est pas de même de la règle qu'il pose, que même le débiteur principal profite du serment de la caution, lorsque ce serment poite sur l'existence même de la dette, et non sur le fait du cautionnement. Car, en général, la caution ne représente pas le débiteur principal.
111. Cet article ne dit rien de la question de savoir si le serment du débiteur principal peut nuire à la caution. Il paraît en résulter qu'il ne le peut pas, puisqu'il dit qu'il prorite et ne dit pas qu'il peut nuire au débiteur principal. Cependant, je crois qu'il faut dire le contraire parceque le cautionnement étant un accessoire, la caution est représentée par le débiteur principal.
SECTIOX II.
DE L'EXAMEN DE LA PARTIE ADVERSE COMME TÉMOIN
tendue comme témoin à la demande de son adversaire, et être traitée comme un autre témoin.
Ceci ne veut pas dire que son témoignage n'a que la même valeur que celui d'un autre témoin. Comme il émane d'une personne qui a intérêt à ne pas dire ce qu'elle déclare, il se trouve dans les conditions voulues pour qu'il constitue un aveu. Aussi le même article déclare que ce témoignage peut former un commencement de preuve par écrit, absolument comme le pourrait un aveu dans les mêmes circonstances, ce qui montre qu'on a voulu l'assimuler à un aveu.
113. Mais il y a une grande différence entre l'interrogatoire d'une partie sur faits et articles, et son interrogatoire comme témoin. Les interrogatoires sur faits et articles, peuvent être tenus pour_avérés, si la partie assignée pour y répondre ne comparaît pas, ou si, comparaissant, elle ne répond pas. Il n'en est pas de même du cas où elle est assignée comme témoin: on ne peut alors tenir pour avéré ce qu'on voulait prouver par elle. Le Code de Procédure le fait voir d'une manière suffisamment claire, en disant que le partie est alors traitée comme un autre témoin.
Mais il y a une autre raison encore : on ne lui fait pas signifier les interrogatoires qu'on veut lui soumettre, et, par conséquent, il est impossible de savoir ce qui pourrait être tenu pour avéré.
Comme la partie est alors traitée comme un témoin ordinaire, il s'en suit que si elle ne comparait pas, ou si elle refuse de répondre, on n'a contre elle que les mêmes moj'ens de contrainte qu'on a contre les témoins récalcitrants, c'est-à-dire, l'amende et l'emprisonnement.
Il y a certains avantages à assigner la partie
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adverse comme témoin; on a pour l'interroger beaucoup plus de libeité que si elle était assignée pour répondre à des interrogatoires sur faits et articles ; on peut l'interroger sur tous les faits de la cause. Au contraire, on ne peut soumettre à la partie interrogée sur faits et articles que les questions qui lui ont été signifiées. Mais il y a ce grand avantage dans l'interrogatoire sur faits et articles, que le défaut de comparaître ou de répondre peut être traité comme un aveu des faits qu'on voulait faire admettre à la partie.
115. L'aveu peut se faire tacitement. La question de savoir quand il en résulte un des paroles ou de la conduite d'une partie, rentre dans les règles des présomptions de fait, que nous verrons plus loin.
SECTION III
116 II arrive rarement qu'un fait soit admis par une partie exactement comme il est allégué par l'autre. Par exemple : À prétend avoir prêté $100 à B, et l'interroge sur ce fait. B admet avoir reçu les $100, mais prétend qu'elles lui a été données ; ou bien, il prétend qu'il les a payées depuis: ou bien il déclare que A lui doit une somme égale ou supérieure, pour des marchandises qu'il lui a vendues. A pt-ut-il se servir de la partie de l'aveu dans laquelle B reconnaît avoir reçu les §100, et laisser de côté le reste de sa déclaration i En d'autres termes, l'aveu peut-il être divisé i
L'art. 1243 dit que l'aveu ne peut être divisé. Et il n'est pas inutile de faire remarquer qu'à la différence du Code Napoléon, dans lequel cette règle ne s'applique qu'à l'aveu judiciaire, chez nous, d'après les ternies mêmes de l'art 1243, elle s'applique aussi bien à l'aveu extra-judiciaire qu'à l'aveu judiciaire.
117. Mais quel est le sens de cette règle que l'aveu ne peut être divisé ? Elle veut dire qu'il faut prendre la pensée entière qu'à voulu exprimer celui qui a fait l'aveu, et non une partie de cette pensée. Ceci est de l'équité la plus élémentaire : on veut tenir pour vrai ce qui a été déclaré : il faut donc prendre exactement ce qui a été dit, et l'on ne le prendrait pas exactement si l'on en prenait seulement une partie, laissant de coté le reste de la déclaration, qui en modifie le sens.
118. Ainsi, par exemple: je prétends vous avoir, le 5 janvier 1893, prêté Si 00. Je vous interroge sur faits et articles, et vous demande si vous n'avez pas, ce jourlà, reçu de moi 8100 ; vous avouez avoir, ce jour-là, reçu de moi $100, mais en paiement d'une dette. Je ne pourrai pas prendre la partie de votre réponse dans laquelle vous admettez avoir reçu les 8100, et laisser de côté la partie dans laquelle vous dites pourquoi vous les avez reçues. Je prétends vous avoir prêté 8100 remboursables à demande avec intérêt. Vous déclarez que vous avez emprunté les $100, mais remboursables dans un an sans intérêt. Je ne pourrai prendre la partie de votre réponse dans laquelle vous admettez avoir emprunté les $ 100, et laisser le reste de côté.
119. Si vous aviez simplement répondu oui à ma question, nous aurions ce que les auteurs appellent un aveu simple. Dans le cas que nous venons de voir, il y a ce qu ils appellent un aveu qualifié. En ne permettant pas de diviser l'aveu qualifie, on ne fait donc que suivre
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le< règles du bon sens et de l'équité. On travestirait votre pensée ici, en se servant de votre aveu, dans le premier cas ci-dessus mentionné, pour prouver un prêt, alors que vous n'avez eu aucune intention d'en a Imettre un, ou, dans le second cas, pour prouver un prêt avec intérêt et remboursable à demande, alors que vous n'avez pas entendre admettre un tel prêt.
120. La même règle devrait aussi, et pour la même raison, être appliquée, si vous admettiez avoir recules S 100, muis les avo r rendues de suite. Car tout votre aveu ne forme qu'un seul tout, qu'on ne pourrait pas diviser sans travestir votre pensée.
121. Mais, voici, je suppose, ce que vous déclarez : oui. j'ai emprunté les 8100, le 5 janvier 1893, mais je les ai remboursées le 1er juin suivant. C'est là ce que les auteurs appe.lent un aveu complexe. Pourrais-je me servir de votre aveu du prêt, et laisser décote votre déclaration, que vous l'avez remboursé plus tard. Il semble qu'on devrait sans hésiter direjKiL, .puisque je prends alors le fait du prêt exactement tel que vous le déclarez. Je ne laisse de côté qu'un autre fait complètement distinct du premier. Cependant, tous les auteurs français, anciens et modernes, s'accordent à dire que cet aveu ne peut être ainsi divisé.1
122. Presque tous les auteurs, et la jurisprudence, s'accordent cependant à dire que l'aveu complexe est ainsi indivisible, seulement lorsque la déclaration accessoire qu'il renferme se rattache, comme une suite ordinaire, ou accidentelle, au fait principal dont elle prouve l'existence, et a pour effet de restreindre, ou neutraliser les conséquences juridiques résultant de l'aveu de ce fait. Du nombre de ces faits sont le paiement, la remise, la
1 8 Aubry et Eau, p. 175 ; 20 Laurent, 143.
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novation, la résolution. Mais il en est différemment des
faits qui, non seulement sont distincts du l'ait principal, niais dont celui-ci ne suppose même pas l'existence, par exemple : les faits qui établissent une compensation.
( Jette distinction est très-peu satisfaisante, et Laurent la critique avec raison.
123. Devrions-nous aclmettreehez nous cette doctrine ? Je ne le crois pas. En France, il ne faut pas perdre de vue que toute reconnaissance ne constitue pas un aveu- D'après la définition de l'aveu que nous donnent Pothier et Aubiy et Rau, il n'y a aveu, au sens légal, que lorsque la reconnaissance d'un fait a lieu expies pour dispenser d'en faire la preuve. On conçoit très-bien, alors, qu'on soit obligé de prendre toute la déclaration, puisque la partie qui la fait pourrait dire : je ne fais d'aveu que si vous prenez ce que j'ajoute à mon aveu ; et si vous ne le prenez pas, je le retire. Mais, chez nous, où. une jurisprudence constante, fondée sur la pratique anglaise, traite comme un aveu même une reconnaissance qui a échappé à la partie, il n'y a pas de raison de ne pas diviser l'aveu complexe dans tous les cas.
124. En résumé, la vrai doctrine, à mon avis, consiste à dire qu'il y a autant d'aveux qu'il y a de faits n connus par une partie, et que l'aveu est indivisible tn ce sens que chaque fait reconnu doit être pris en entier, mais pas en ce sens qu'il faut prendre aussi les autres faits déclarés en même temps, et qui en sont complètement d.st nets. Ainsi, par exemple ; je prétends vous avoir prêté $100 le ô janvier 1890, et je vous interroge la dessus. Vous répondez que le 5 janvier je vous ai compté $100 en paiement d'une dette que je vous devais. Je ne puis prendre votre reconnaissance du fait que vous ave/ reçu les $100, sans prend n: le fait complet tel que vous
l'admettez. Mais si vous répondez : oui, j'ai emprunté les $100 le 5 janvier 1890, mais je les ai i endues le 1er novembre de la même année, je devrais pouvoir mettre j de côté cette dernière déclaration, parcequ'elle porte sur j un fait complètement distinct du premier.
125. Telle est la do?trine du droit anglais. Il faut, dans ce droit, prendre tout ce qui, dans la déclaration de la partie qui avoue, est nécessaire pour comprendre son aveu. Aussi, bien qu'il faille mettre devant la cour tout ce qu'elle a dit, toutes les parties n'en ont pas la même valeur, et c'est au jury à dire quels sont les faits \ qu'il doit croire, et quels sont ceux qu'il doit rejeter, que ! ces faits soient pour la partie qui les déclare ou contre elle.1
L'aveu qualifié, et, a plus forte raison, l'aveu complexe, peuvent,dans cedroit,être divisés, lorsque le faitqualiticatif est indépendant du fait dont on veut se servir. Ilestindépendant s'il s'est passé dans une autre occasion. Ainsi, par exemple, je prétends vous avoir payéSIOO le 3 janvier 18)3. Vous dites : j'ai reçu les $100, mais je vous les ai rendues de suite ; il faut prendre toute votre réponse, parcequ'autrement on n'aurait pas tout le fait qui s'est passé. Mais si vous dites : oui, j'ai reçu les $100 le 3 janvier 1893, mais je vous les ai payées le 2 juillet suivant; cette dernière partie de la réponse peut être mise de côté.2
126. Il est certain, en tout cas, qu'on ne peut admettre, chez nous, d'une manière absolue, la rèo-le que
donnent les auteurs français. L'art. 231 du Code de Procédure Civile indique divers cas dans lesquels on
1 1 Taylor, 725, 727, 736, 738 ; Best, Ô2û.
2 1 Taylor, 733.
peut diviser des réponses à des interrogatoires sur faits et articles.
127. Le premier est celui où le fait qu'on veut laisser dt> côté est étrajiger à la contestation. Par exemple : une partie nie sa signature à un billet. On lui demande si elle l'a signé. Elle répond qu'elle l'a signé, mais elle ajoute que le billet avait pour cause de la corruption électorale. On pourra laisser cette dernière partie de côté, si cette illégalité de considération n'a pas été plaid ée. C'est important, pareequ'autrement le juge devrait renvoyer l'action malgré l'absence de ce plaidoyer.1
128. Le second cas est celui où. le fait qu'on veut laisser de côté est invraisemblab-le. Par exemple : on demande à une partie si elle a emprunté $100. Elle ré- • pond que oui, mais qu'elle les a rendues cinq minutes ap; es.
Cependant il en serait autrement si l'aveu constatait un emprunt qui, par sa nature, ne devait être que pour peu de temps, par exemple, pour faire des offres réelles.
Je prétends vous avoir prêté $1000. Vous admettez avoir reçu la somme, mais vous dites que c'était à titre de donation, alors que nos relations rendent une donation improbable.2
120. Le troisième cas est celui où le fait qu'on veut laisser de côté est combattu par des indices de do], de fraude, ou de mauvaise foi. Par exemple : je vous poursuis pour un prêt de $100 ; vous niez par votre plaidoyer
1 Hait vs. Barlow, 3 R. de L. 354.
2 Raymond vs. Latraverse, M. L. R. I. Q. B., 321 ; Légault vs. Vian, 14 L. C J. 5<3.
avoir reçu ce prêt. Interrogé, vous admettez l'avoir reçu, mais vous ajoutez que vous l'avez payé.1
13©. Le quatrième cas n'avait pas besoin d'être mentionné ; c'est celui où le fait qu'on veut écarter est contredit par une preuve contraire.
131. Le cinquième cas n'avait pas, non plus, besoin d'être mentionné ; c'est celui où le fait qu'on veut laisser de côté n'a aucune connexité avec celui dont on veut se servir. Par exemple : je prétends vous avoir prêté HT.00 ; vous l'admettez ; mais vous dites que vous m'avez vendu des marchandises depuis pour cette somme. C'est l'aveu complexe dont j'ai déjà parlé plus haut.
132. Bien que les exceptions de l'art. 231, au principe de l'indivisibilité de l'aveu, ne soient faites expressément que pour l'aveu fait en réponse à des interrogatoires sur faits et articles, il faut certainement les appliquer à tous les aveux, car ceux faits en réponse à des interrogatoii es sur faits et articles sont précisément ceux pour lesquels les auteurs français anciens et modernes ont posé avec le plus de rigueur la règle de l'indivisibilité de l'aveu.
133. Lorsqu'un compte comporte des items au crédit et d'autres au débit d'une personne, il a été décidé qu'elle, ne pouvait se servir des crédits comme d'un aveu, et laisser de côté les débits.2
134. Peut-on diviser des aveux faits par une partie entendue comme témoin ? Il semble d'abord que non, puisque l'art. 1243 du Code Civil ne paraît admettre
1 Barré vs. Loiseau, 32 L. C. J. 193.
2 Paré vs. Paré, R. 0. 2 B. R. 489 ; Bilodeau vs. Letni.mx, 13 Q. L. R. 181, confirmé eu appel le -1 février 1888 ; 1 Taj-lor, 725.
aucune exception. Cependant il ne faut pas perdre de vue que la règle qui permet de faire entendre une partie comme témoin est empruntée au dr( it anglais. Elle doit donc être inierpiêtée d'après ce droit. C'est aussi ce que paraît vouloir dire l'art. 251 du Code de Procédure Civile, lorsqu'il déclare que la partie entendue comme témoin est traitée comme tout autre témoin; car on peut toujours diviser les réponse d'un témoin Déplus, le menu- article dit que le témoignage de la partie ne peut lui seivir.
Aussi Sir Andrew Stuart, dans une cause d'Andrieux vs. Marquis, a-t-il permis de diviser l'aveu dans les circonstances suivantes: Andrieux réclamait $10 ) pour argent prêté. Marquis, la défenderesse, entendue comme témoin, avoua avoir emprunté cette somme Contve-interrogée par son avocat, elle déclara qu'elle l'avait remboursée Sir Andrew Stuart ne tint pas compte de cette déclaration, parcequ'elle était en faveur de la défenderesse qui la faisait, et la condamna à payer les 8100, sans autre preuve du prêt que son aveu.
135. L'art, 261 du Code de Procédure Civile, est favorable à cette opinion. Il dit que le témoignage de la partie ne peut lui servir. Ceci ne peut pas être pour le cas où l'adversaite déclare qu'il ne veut pas s'en servir, car alors la chose serait inutile à dire. L'article doit donc vouloir dire que, alors même que la partie adverse se sert du témoignage, celui qui l'a donne ne peut en profiter.
Cependant le contraire a été décidé par M. le juge Casault dans une cause de Marmen vs. Marmen.1
DES EFFETS DE L AVEU
137. L'art. 1245 du Code Civil indique les effets de l'aveu, en disant qu'il fait pleine fui contre (kdui de qui il émane. L'article 1245 ne dit cela que de l'aveu judiciaire, mais il est évident que la règle qu'il pose s'applique aussi bien à l'aveu extra-judiciaire qu'à l'aveu judiciaire. Telle est l'opinion de Laurent,2 et de presque tous les auteurs, et c'est aussi ce qu'indique le bon sens. La valeur de l'aveu vient de ce que l'intérêt de la partie à ne pas le faire est une garantie de sa vérité. Or cette garantie est la même lorsqu'il est fait hors du procès dans lequel on veut s'en servir, que lorsqu'il est fait dans ce procès. Si l'art. 1245 dit que l'aveu judiciaire fait pleine foi, ceia veut dire qu'on n'a pas besoin de prouver qu il a eu lieu, ce qui ne peut se dire de l'aveu extra-judiciaire- Mais dès que le fait qu'ils ont eu lieu est constant pour le juge, ils doivent tous deux produire le même effet. Et, cet effet, c'est de dispenser de toute preuve de ce qui est admis. Telle est aussi la jurisprudence chez nous.
1 Moriii vs. Fournier, 10 Q. L. R. 129.
DES EFFETS DE L'AVEU
138. Que veut dire l'art. 1245, lorsqu'il dit que l'aveu fait pleine foi ? Il veut dire que le fait avoué est tenu pour existant sans qu'un ait à sloccuper de savoir s'il existe on non. La partie qui a fait l'aveu ne pourrait même pas, en général, être admise à prouver que le fait qu'elle a admis n'existait pas. Elle peut le faire seulement en prouvant que son aveu a été la suite d'une erreur de fait.
139. L'aveu pourrait-il être retracté sous prétexte qu'il était faux, et que le fait vrai était contraire à l'ordie public ? Par exemple: je donne un billet; poursuivi en paiement, j'admets le devoir ; pourrais-je ensuite échapper à l'aveu en soutenant que le billet avait pour cause des jeux de bourse, de la contrebande, de la corruption électorale. Laurent,1 soutient la négative, et je crois qu'il a raison.
Le même article dit que l'aveu peut être rétracté s'il a été la suite d'une erreur de fait. Qu'e.-t-ce que cela veut dire ? Cela veut dire que si une partie avoue un fait qu'elle sait être faux, elle est liée par cet aveu, aussi bien que si le fait était vrai. Mais si elle avoue un fait par cequ'elle croit qu'il existe, et afin de dispenser son adversaire d'en faire la preuve, elle peut le retracter, en prouvant l'erreur qui l'a induite à le faire.
LIVRE TROISIÈME
140. Comme nous l'avons vu en commençant, il n'y a pas besoin de prouver les faits qui sont présumés exister. Ceci nous amène à parler des présomptions.
Qu'est-ce qu'une présomption ? Contrairement au Code Napoléon, notre Code Civil ne contient aucune définition de la présomption. Pothier1 la définit : " un jugement que la loi ou l'homme porte sur la vérité d'une chose, par une conséquence tirée d'une autre chose."
L'art. 1349 du Code Napoléon a mieux rendu la même idée, en disant que " les présomptions sont des conséquences que la loi ou le magistrat tirent d'un fait connu à un fait inconnu." Par exemple : je vous remets un billet sous seing-privé, voilà le fait prouvé; la loi en tire la conséquence qu'il a été payé ; voilà la présomption.
141. Mais pourquoi la loi ou le juge concluent-ils de l'existence du fait prouvé à l'existence du fait qu'il s'agit d'établir ? C'est parceque ces deux faits ont coutume d'être liés ensemble de telle sorte, que l'un n'existe généralement pas sans l'autre. Suivant l'expression de Cujas, la présomption est tirée de eo quod plerumque
fit. C'est l'application des règles de l'induction, avec lesquelles on a créé les sciences naturelles. Lorsque l'observation a constaté que deux faits vont toujours ensemble, on en tire ce qu'on appelle une loi, c'est-à-dire,
1 Obligations, 839.
une règle générale prenant pour constant le fait qu'ils sont toujours liés ensemble.
14îî. D'après les définitions qu'on a vues plus haut, il y a deux sortes de présomptions : celles de droit et celles de fait.1 La présomption est de droit, lorsque la
connexité entre le fait connu et celui à prouver est prononcée par la loi elle-même. Il y a présomption de fait, lorsque cette connexité est laissée à l'appréciation du
143. La distinction entre les présomption de droit et les présomptions de fait, sans avoir chez nous l'importance capitale qu'elle a en France, est très-iinportante. En effet, l'art. 1239 du Code Civil dit que la pré-omption légale dispense de toute preuve. Cela veut dire qu'elle fait un devoir au juge de tenir pour existant le fait présumé.
Il n'en est pas de même de la présomption de fait, puisqu'elle est laissée à la discrétion du juge. Une peut pas y avoir de divergence de vue entre deux juges sur l'existence d'un fait légalement présumé. Il peut y en avoir sur un fait qui n'est pas ainsi présumé.
144. Cependant, même en matière de présomption de fait, si le juge est laissé libre d exercer sa discrétion, il ne doit l'exercer que conformément au bon sens. Or quel est le meilleur critérium du bon sens, si ce n'est la pratique ? Les présomptions de fait admises par une longue série de décisions, ou par un jugement du plus haut tribunal du pays, acquièrent donc la valeur des présomption légales.
CHAPITRE I
145. Qu'est-ce qu'une présomption légale ? L'article 1239 du Code Civil dit que c'est celle spécialement attachée par la loi à certains faits. Il ne peut donc y avoir de présomption légale sans qu'elle ait été établie par une loi. Ce n'est pas tout : il faut que cette loi soit spéciale, c'est-à-dire, il faut qu'elle décrète spécialement la connexité entre le fait établi et celui à prouver.
146. Il y a deux sortes de présomptions légales : la présomption simple ou juris, et la présomption juris et de jure ou absolue. Toutes deux dispensent de toute preuve celui en faveur duquel elles se trouvent. Mais, la présomption juris peut être détruite par une preuve contraire. Cette preuve n'est pas permise contre une présomption absolue.
147. Cela nous amène à examiner la question de savoir comment on peut distinguer la présomption simple de la présomption absolue.
En règle générale, toute présomption légale admet la preuve contraire,1 Pour qu'il en soit autrement, il faut qu'une loi lui ait expressément ou tacitement donné le caractère de présomption absolue. L'art. 124-1 du Code Civil le fait pour la chose jugée. L'art. 227 présume conçu hors mariage l'enfant qui nait api es le trois centième jour de la dissolution du mariage de sa mère. 11
1 19 Lauréat, 615, 616 ; 8 Aubry et Eau, p 162.
y a un bon nombre d'autres lois qui déclarent ainsi expressément absolues certaines présomptions.
148. Mais que faut-il pour qu'une présomption légale soit absolue, alors que la loi ne l'a pas dit d'une manière expresse ? L'art. 1240, nous indique les cas où une présomption légale est absolue.
149. 1° Le premier cas est celui où la loi, se fondant sur une telle présomption, annule certains actes. En voici une application : la loi1 déclare certaines personnes incapables de recevoir des donations de certaines autres personnes. L'art. 774 dit que la donation, en ce cas, est nulle, même si elle est faite à une personne interposée, et il présume interposés les ascendants, les descendants et l'héritier présomptif de l'incapable.
Si donc une femme faisait une donation au père de son mari, elle serait légalement présumée l'avoir faite à son mari ; et, sauf les cas indiqués dans l'art. 774, cette présomption ne pourrait être détruite par une preuve contraire, puisque la loi en part pour annuler la donation.
150 2° Le second cas est celui où la loi se fonde sur cette présomption pour refuser rad^njm_j]istice. En voici des applications: dans les articles 2260,2261 et 2262 du Code Civil, on trouve plusieurs prescriptions, comme celle des créances de marchands, des billets et des lettres de change, des gages ou salaires de certaines personnes, qui sont évidemment fondées sur une présomption de paiement. Pourrait-on combattre cette présomption, et prouver que la dette prescrite n'a pas été payée ? Non,
1 C 0. art. 768, 770, 1265.
puisque la loi,1 refuse en ce cas toute action au créancier, et déclare la dette absolument éteinte.
loi. Que veulent dire les derniers mots de l'art. 1240, sauf ce qui est règle relativement aux serments et à l'aveu judiciaire de la partie ? Faut-il en conclure que, dans les deux cas que nous venons de voir, on peut détruire la présomption légale par le serment ou l'aveu de la partie ?
La négative est certaine pour le second cas. A quoi servirait-il, en effet, de prouver que la dette n'a pas été payée, puisque le juge serait forcé de renvoyer une action que la loi retuse. Si le défendeur avouait ou jurait qu'il n'a pas payé sa dette prescrite, cela ne donnerait pas au demandeur une action qui lui est déniée par la loi.2
132. Quant au second cas, il est très-discuté en France. Duranton,3 Aubry et Rau,4 sont d'avis que le serment et l'aveu sont inadmissibles. Laurent ° est d'avis contraire.
Chez nous, il semble qu'il faille suivre l'opinion de Duranton, et d' Aubry et Rau, puisque Laurent luimême ne soutient l'opinion contraire qu'avec beaucoup de restrictions, et que nous n'avons pas le même texte sur lequel il s'appuie. En effet, le Code Napoléon dit : sauf ce qui sera dit sur le serment et l'aveu judiciaire. Notre Code Civil dit : sauf ce qui est règle relative ment
1 C. C. art. 2267.
2 13 Duranton, 414.
3 Vol. 13, 414, 415 et 416.
4 Vol. 8, p. 164 et 165.
5 Vol 19, 621.
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aux serments et à Vaveu judiciaire de la partie. Le Code Napoléon ne s applique qu'au serment décisoire et à l'aveu. Notre code parlant de tous les serments, si l'on pouvait combattre la présomption absolue par le serinent dont il est question dans le code, ce serait par le serment des témoins comme par celui de la partie. De plus, notre code dit : sauf ce qui est réglé, etc. Or il n'y a, dans la section qui traite du serment des parties, et dans celle qui parle de l'aveu, rien qui règle ce cas.
DE LA CHOSE JUGÉE
15ÎÈ. Le Code Civil, suivant en cela le Code Napoléon et Pothier, a cru devoir ranger la chose jugée parmi les présomptions absolues.
C'est une erreur : l'autorité de la chose jugée n'est pas fondée seulement sur une présomption que le jugement qui en est revêtu est bien rendu, mais sur la nécessité d'empêcher les procès de s'éterniser, en empêchant de renouveler toujours les mêmes contestations.1
Mais, peu importe que la question de la chose jugée soit ou non à sa place ici, cela ne change rien à ses rèo-les. Elles sont posées dans l'art. 1241 du Code Civil, et nous allons les voir.
1 Saviguy, systènip du Droit Romain, vol. 8.
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section i.
QUELS JUGEMENTS PEUVENT AVOIR L'AUTORITÉ DE CHOSE JUGÉE
On comprend qu'il ne peut être question de donner l'autorité de la cho.^e jugée à n'importe quel jugement. Nous allons voir quels sont les tribunaux dont les jugements ont l'autorité de la chose jugée, quels sont les jugements de ces tribunaux qui l'ont, à quelles conditions ils l'ont, et quels sont les effets de la chose jugée.
PARAGRAPHE I
TRIBUNAUX DONT LES JUGEMENTS PEUVENT AVOIR CETTE AUTORITÉ
154. Il n'y a que les jugements rendus par des tribunaux de la province de Québec qui puissent avoir l'autorité de la chose jugée ; ceux rendus par les tribunaux étrangers ne l'ont jamais. Si le jugement a été rendu par un tribunal en dehors du Canada, il n'a aucune valeur quelconque, et l'on peut faire, à l'action intentée chez nous sur ce jugement, les mêmes défenses qu'on aurait pu faire s'il n'eût jamais été rendu.1 Si le jugement a été rendu au Canada, mais par un tribunal d'une province autre que celle, de Québec, il est non avenu, à moins que le défendeur n'ait été assigné per-
1 Statuts Refoudus de Québec, art. 5862.
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sonnellement, ou n'ait comparu. Mais il est tenu pour bien rendu si le défendeur a été assigné personnellement
où a comparu,1 sauf, toutefois, s'il statue sur la propriété de biens situés (Luis la province de Québec, car alors il est considéré comme non avenu.2
155 Mais, pour qu'un tribunal soit de la province de Québec, il n'est pas nécessaire qu'il siège dans cette province; il suffit qu'il appartienne à son organisation judiciaire. Tels sont le Conseil Privé et la Cour Suprême du Canada
Du moment qu'un tribunal appartient à notre organisation judiciaire, ses jugements peuvent avoir l'autorité de la chose jugée, quelqu'inférieure que soit sa position dans notre hiérarchie judiciaire. Telle est, par exemple, la Cour des Commissaires pour la décision sommaire des petites causes.
136. Faut-il que le tribunal qui a rendu un jugement ait été compétent, et que son jugement ait été rendu d'une manière régulière, pour qu'il ait l'autorité de la chose jugée ?
Débarrassons-nous d'abord de cette dernière question de la régularité du jugement.
Pothier,3 énumère les irrégularités qui peuvent empêcher un jugement d'avoir l'autorité de la chose jugée. Ce sont des irrégularités qui rendent ce jugement nul. Mais ce qu'il dit n'a guère d'application pratique, car plusieurs des cas qu'il suppose ne -e présenteront probablement jamais ; et, quant à ceux qui peuvent se pré-
1 Statuts Refondus de Québec, art. 5S62.
2 54 Vict. Q. (1890) ch. 42.
3 Obligations, 8C5 à S -4.
senter, il dit que le jugement doit être attaqué par la requête civile, ce qui montre qu'il peut être invoqué contre celui qui voudrait soulever la même question sans 1 avoir fait mettre de côté par ce moyen.1
Faut-il que le tribunal qui a rendu le jugement
ait été compétent ? Tous les auteurs et les ai rets s'accordent à dire que non, et que même un jugement rendu par un tribunal incompétent ratione materiœ, et dont l'incompétence est d'ordre public, a l'autorité de la chose jugée2
PARAGRAPHE II
158. Pour qu'un jugement puisse avoir l'autorité de la chose jugée, il faut, disent tous les auteurs, j^ujlait été rendu en matière contentieu-e, et non dans l'exercise d'une juridiction gracieuse, par exemple, dans la nomination d'un tuteur.3 Mais il s'agit encore ici d'une question peu pratique, car on ne voit pas comment elle pourse présenter. Si, par exemple, quelqu'un était nommé tuteur, comment pourrait-il être question de contester sa nomination dans un autre procès ?
159. Les jugements définitifs seuls ont l'autorité de la chose jugée ; les jugements préparatoires ou interlocutoires ne l'ont pas.
1 20 Laurent, 16.
2 20 Laurent, 15.
3 20 Laurent, 5.
Tout le inonde est d'accord là-dessus. Mais que fautil entendre par un jugement préparatoire, un jugement
interlocutoire, et un jugement final ?
Un jugement préparatoire, comme son nom l'indique, c'est un jugement qui statue sur un moyen d'instruction
de la cause, par exemple, un jugement qui ordonne de faire préparer un plan ou un rapport par un homme de l'ait, qui ordonne une expertise.1 Au cas où un jugement a été rendu, le juge peut, sans violer la chose jugée, décider le procès sans s'occuper du plan, du rapport, ou de l'expertise.
Un jugement interlocutoire est celui qui décide un point île la cause, sans cependant mettre tin à la contestation entre les parties. Telle est le jugement qui renvoie une exception à la forme, une exception dilatoire, une défense en droit. Il en est autrement du jugement qui maintient un de ces plaidoyers, parcequ'il met les parties hors de cour, et du jugement qui décide finalement un point essentiel de la cause. Par exemple, un jugement décide le litige, mais ordonne une expertise pour fixer le montant de la condamnation. Ce jugement est définitif sur Je fond de la cause, bien que seulement interlocutoire quant à l'expertise.2
160. Comme les jugements préparatoires et interlocutoires n'ont pas l'aut )rité de la chose jugée, le juge chargé déjuger la cause peut, en en disposant définitivement, les mettre de côté. Et c'est ce qui arrive tous les jours. C'est précisément parceque ces jugements peuvent toujours être, jusqu'à la fin du procès, réformés par le tribunal qui les a rendus, qu'on ne peut en appeler </'- piano, et qu'il faut en obtenir la pei mission.3 La loi
1 Dalloz Vo. Chose jugée, no. 40, 10e, et no 4!, 2-.
2 Shaw vs. St. Louis, 8 S. V. R. 385. 6 C. 1\ L\ 111«J.
limite même les cas dans lesquels cet appel peut être autorisé.1
161. Mais qu'est-ce qu'un jugement définitif ? Ce n'est pas nécessairement le dernier qui soit ren lu dans une cause, car alors ce serait Celui ren iu sur une demande de révision àë mémoire de frais. Pothier, qui est notre meilleure autorité sur la matière, dit'2 :
Pour qu'un jugement ait l'autorité de la cho-e jugée, et même pour qiri. puisse en avoir ie nom, il faut que ce soit un jugement définitif qui contienne ou nne condamnation ou un congé de demande.
La loi I du Digeste, De re judicata, à laquelle Pothier emprunte sa doctrine, dit qu'il y a chose jugée lorsque le juge met tin à une contestation en prononçant soit une condamnation, soit une absolution, res ju lieed i dicitwr,qu >■ Unem àontroversiarum pronunciatione jadicis accipit : qv. >d v l cov lemnatione, vel abs diUioiie contingit. Ainsi, par exemple, dans une action en partage, le jugement définitif est celui qui ordonne le partage et fixe la part de chacun.3 Il en est de même d'un jugement renvoyant ou maintenant une action qui réclame une somme d'argent ou la propriété d'une chose.
162. Faut-il qu'un jugement soit contradictoire ? Non : le jugement par défaut a l'autorité de la chose
jugée.4
On a coutume de dire que, pour qu'un jugement ait l'autorité de la chose jugée, il faut qu'il soit inattaquable. Cette manière de s'exprimer est inexacte.
2 Obligations, 850.
3 Dalloz, Vo., Chose jugée no. 49, 1 .
4 20 Laurent, 19.
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A poursuit B devant la Cour Supérieure de Quel ..-f' pour S500, et son action est renvoyée. Plus tard, B le poursuit à son tour pour 8500, et A lui oppose en compensation la dette qu'il réclamait par son action renvoyée. Tout le monde admet que ce plaidoyer porte atteinte à la chose jugée. Cependant, il y avait appel du jugement renvoyant la demande de A pour 8500.
163. La vrai doctrine est celle-ci : il y a deux sortes d'autorité de chose juge : l'une absolue, c'est-à-dire, qui peut être invoquée devant tous les tribunaux, et une autre relative, qui ne peut être invoquée que devant un tribunal de la même juridiction que celui qui l'a rendu. Dans l'espèce que nous avons vue, le jugement qui a renvoyé la demande de A ne pourrait être mis en question devant la Cour Supérieure ou la Cour de Circuit, qui sont des tribunaux de première instance ; mais il pourrait l'être devant la Cour de Révision, ou devant la Cour d'Appel.1
JUGEMENTS A L' AUTORITÉ DE LA CHOSE JUGÉE
165. Mais que faut-il entendre par les motifs ? Ce sont les considérations qui ont influencé l'esprit du juge, le-; opinions qu'il s'est formées soit sur la loi, soit sur les faits de la cause. Ainsi, par exemple, dans une cause où d s'agissait de la prétention des habitants d'une paroisse, au droit de prendre de l'eau à une source appartenant à un particulier, un premier jugement avait énoncé comme règle, qu'il suffisait qu'il y eût une grande utilité pour ces habitants à prendre l'eau en question. Un autre jugement rejeta leur demande, sur le motif qu'ils n'avaient pas prouvé qu'il leur fût nécessaire de prendre cette eau. La Cour de Cassation refusa de casser ce second jugement comme enfreignant le principe de la chose jugée. Elle se fonda sur ce qu'il n'y avait de contradiction entre les deux jugements que quant aux motifs.1 Il en eût été bien différemment si le premier jugement, avait reconnu que les demandeurs avaient droit de prendre l'eau de la source, car alors le second aurait été en contradiction avec son dispositif. Ce dispositif, dans le premier jugement, était la partie qui ordonnait une enquête snr l'utilité de l'eau de la source pour les demandeurs ; et, dans le second, la partie qui renvoyait leur action.
106. Et, par dispositif, il ne faut pas comprendre tout ce qui est énoncé dans cette partie du jugement; les énonciations qui s'y trouvent, et qui ne décident rien de la contestation, n'ont pas l'autorité de la chose jugée. La maxime juridique est : tantum judicatum quantum litigatum Une personne réclame des aliments comme enfant du défendeur. Celui-ci ne nie pas sa qualité de père du demandeur, mais nie qu'il soit en besoin d'aliments. Par son jugement, le tribunal déclare que le demandeur est enfant du défendeur et est en besoin
1 Dal'.oz, 1856, 1, 425.
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d'aliments, <'t les lui adjuge. < !e jugement n'aurait pas l'autorité il-' la chose jugée quant à la qualité d'enfant du défendeur invoquée par le demandeur et admise par le juge, pareeque ce point n'était pas en litige.
167. De même, un demandeur réclame des intérêts. Dans son jugement le tribunal déclare que le capital est de tant, et adjuge' îles intérêts en conséquence Comme la dette du capital n'était pas contestée, il a été décidé que ce jugement ne constituait pas chose jugée quant au montant du capital l
Il en serait bien différemment dans la première espèce ci-dessus citée, si la qualité d'enfant du défendeur avait été mise en question par celui-ci.2
168. Il n'est pas nécessaire que le dispositif d'un jugement soit en termes exprès : la décision du juge peut souvent être inférée de l'effet du jugement sur les conclusions des parties. Un demandeur en revendication s'appuie sur des titres et sur la prescription. Le tribunal, sans se prononcer sur les titres, ordonne preuve sur la prescription, puis, cette preuve faite, renvoie l'action. Il est censé avoir jugé que les titres étaient insuffisants, puisqu'autrenicnt il n'aurait pas renvoyé faction.3
169. Il peut arriver que le dispositif d'un jugement ne soit pas assez clair, qu'il soit difficile de savoir ce que le juge a voulu décider. Tous les auteurs s'accordent à dire que, dans ce cas, un bon moyen de connaître la portée du jugement, c'est de consulter les conclusions
1 20 Laurent, 32 ; Dalloz Vo Chose jugée uo. 21.
2 Dalloz Vo. Chose jugée, no. 163, et Vo Filiation, no. 390.
3 Dalloz 1864, 1, 283 ; 2u Laurent, 34, 3:, 36.
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des parties. C'est d'autant plus naturel, qu'il est défendu au juge d'aller au-delà de ces conclusions.1 Par exemple, un jugement maintient une action pour un capital, sans rien dire des intérêts : y a-t-il chose jugée contre ces intérêts? Oui s'ils ont été demandés, car alors le juge est censé les avoir refusés ; non s'ils n'ont pas été demandés, car le juge n'était pas appelé à décider s'ils étaient dûs ou non.2
SECTION III
DE L'IDENTITÉ ENTRE LES DEUX CONTESTATIONS
170. La question de chose jugée se présente toujours comme ceci : au cours d'un procès, une partie élève une prétention ; son adversaire dit qu'elle n'a pas le droit de le faire, parcequ'un jugement l'a déjà rejetée.
On voit donc que, pour qu'il puisse être question de chose jugée, il faut que la prétention élevée par une partie soit la même qu'une autre déjà jugée. Cette identité de question se décompose, suivant l'art. 1241 du Code Civil, en trois identités : identité de personnes, identité de chose, identité de cause.
1 20 Laurent, 37 ; Dalloz Vo Chose jugée, 204, 2°.
2 Dalloz, 1860, I, 345.
PARAGRAPHE I
171. Il est évident qu'il ne peut être question de chose jugée, lorsque le jugement qu'on voudrait invoquer dans une cause a été rendu entre des personnes autres que celles maintenant en procès.
L'art. 1241 dit que la demande doit être entre les mêmes parties agissant dans les mêmes qualités. Par
demande, ici, il faut entendre la contestation : peu importe que cette contestation soit soulevée par une demande ou par une exception.
17ÏÎ. Le principe de l'identité de parties pioduit quelquefois des effets singuliers. Dans une cause de Marquis vs Marquis, voici ce qui est arrivé. Le demandeur poursuivait deux défendeurs en pétition d'hérédité. Les défendeurs invoquèrent un te>tament qui les iiu^tituait légataires universels Le demandeur répliqua que ce testament était nul, parce que le notaire ne l'avait pas exécuté suivant la loi. Le testament fut mis de côté. L'un des légataires seul interjeta appel, et il succomba encore. Alors, il demanda à plaider de nouveau, et invoqua le testament comme fait suivant la forme anglaise, parce qu'il était signé par le notaire et deux témoins. Le demandeur attaqua le testament pour incapacité mentale de la testatrice, et le fit annule)-. Sur pourvoi en révision, à Québec, du jugement rtndu à Kamouraska, ce jugement, fut renversé, et le testament déclaré valide. Le jugement de la Cour de Révision, porté devant la Cour d'Appel fut confirmé par elle.
Voici alors ce qui arriva : toutes ces procédures avaient pris benucoup de temps ; lorsque le jugement de la Cour d'Appel fut prononcé, il y avait longtemps que le premier jugement rendu contre les deux défendeurs avait acquis, contre celui qui ne l'avait pas attaqué, l'autorité de la chose jugée. Lorsqu'il s'agit de partager la succession, le défendeur qui seul avait fait maintenir le testament, prétendit que l'autre défendeur, de même que le demandeur, n'y devaient avoir aucune part. Ce défendeur avait raison. D'abord, quant au demandeur, la question n'était pas douteuse ; par un jugement auquel lui et le défendeur avaient été parties, il était décidé que le testament était valide, et partant, que lui, le demandeur, ne pouvait venir comme héritier ab intestat. Et, quant à l'autre défendeur, un jugement auquel il avait aussi été partie, et qu'il n'avait pas attaqué, décidait qu'il n'était pas légataire. D'un autre côté, il n'était pas partie au jugement qui avait définitivement maintenu le testament. Il ne pouvait donc pas l'invoquer. Mais pouvait-il invoquer sa qualité d'héritier ab in- 1 ? Oui, sans doute, pour cette même raison qu'il n'avait pas été partie au jugement qui avait déclaré le testament valide. Mais il est évident qu'il n'avait guèie de chance, puisque, s'il eût voulu, à son tour, attaquer le testament, il est bien sûr que le tribunal aurait suivi la décision de la Cour d'Appel. Voici alors ce qu'il rit pour sauver, au moins pour ses infants, sa part de la succession. Le testament l'avait chargé d'une substitution de cette part en faveur de ces mêmes enfants. Profitant de la disposition de l'art 900 du Code Civil, il rit une déclaration à l'effet qu'il remettait de suite à ses enfants, les appelés, les biens substitués. Par cette déclaration, le droit de ses enfants se trouvait ouvert de suite, et ils devenaient propriétaires de cette part. Ils vinrent la reclamer en face du défendeur qui avait fait
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maintenir le testament. Il n'osa pas contester leur prétention, parcequ'il savait que, d'après l'art. 1241 et l'art. 959 du Code Civil, le jugement qui avait, contre leur père, déclaré le testament nul, ne pouvait leur être opposé, leur père ne les y représentant pas.
Si le droit des enfants eût été contesté par le défendeur qui avait fait maintenir le testament, ou si les enfants n'avaient pas eu un droit distinct de celui de leur père, il serait arrivé que ce défendeur aurait gardé seul toute la succession.
Cela peut paraître étrange, mais c'est la conséquence légitime du principe que la vérité d'un jugement e*t une vérité relative, et non une vérité absolue.
173. Par partie à un jugement, il faut entendre partie à la contestation que ce jugement décide. Mais il n'est pas nécessaire que cette partie ait combattu la prétention de celle qui a réussi : du moment qu'elle a été mise en cause, elle devait faire valoir ses droits. Si elle ne l'a pas fait, elle est censée les avoir abandonnés, et le tribunal a pu juger qu'ils n'existaient pas, parcequ'ils étaient vraiment mis en cause devant lui. C'est la doctrine de la Cour de Cassation.1
174. Il n'est pas nécessaire d'avoir figuré, en personne dans un procès pour y avoir été partie. On peut y avoir été représenté. Les successeurs à titre universel, comme les héritiers, les légataires universels, sont liés par les jugements auxquels leurs auteurs étaient parties, et en profitent aussi, s'ils leur ont été favorables. La raison en est que ces successeurs ont tous les droits
1 Dallez, 18C6, I. 258.
de leur auteur, mais n'en ont pas plus que lui. Ils sont donc représentés par lui.1
175. Quant aux successeurs à titre particulier, comme les acheteurs, les donataires, les légataires particuliers, et autres ayant- cause, ils ne sont représentés par leur auteur que dans les jugements qui interviennent avant leur acquisition.2
176 Le débiteur représente- t-il ses créanciers chirographaires ? On veut demander par là si ces créanciers sont obligés de concourir avec d'autres créanciers qui ont acquis leurs créances après eux. La question ne devait pas être ainsi posée; il ne s'agit pa> ici d'une question de représentation d'un ayant cause par son auteur. Le créancier a acquis un droit ; aucun acte subséquent de son débiteur ne peut lui faire perdre ce droit. Mais quel est-il ce droit ? C'est celui à l'existence de cette créance. Mais ce n'est pas de ce droit qu'on veut parler, lorsqu'on se demande si le créancier est représenté par son débiteur ; on veut savoir si ce débiteur_peut contracter de nouvelles dettes qui viendront en concours avec celles déjà contractées. Or le créancier, en devenant tel, n'a pas acquis le droit d'être payé seul sur les biens de sont débiteur ; il n'a acquis que le droit d'être payé avec les autres créanciers déjà existants, ou qui pourront le devenir plus tard, sur les biens qu'aura le débiteur lorsque s'ouvrira le concours entre eux. Puisque le débiteur peut diminuer son patrimoine à leur détriment par des contrats, il peut le diminuer par des jugements qui interviendraient contre lui.3
1 20 Laurent, 94.
2 Pothier, Obligations 902 et 904 ; Dalloz, Chose jugée, 245 et 246 ; 20 Laurent, 97 ; 8 Aubry et Eau, 374.
3 20 Laurent, 102 ; 8 Aubry et Eau, p. 374.
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177. Môme le jugement reconnaissant à un créancier un droit d'hypothèque, ou une autre cause de préférence, peut, pour la même raison, être opposé aux autres créanciers, comme le pourrait une convention qui aurait accordé ces mêmes droits de préférence.1
178. Mais le débiteur qui a constitué une hypothèque n'étant qu'un auteur à titre particulier du créancier auquel il la consent, les jugements rendus ensuite contre lui sur la propriété de la chose hypothéquée, sont sans effet contre eux. La jurisprudence française est en sens contraire, mais elle est combattu par tous les auteurs, moins Larombière.2
179. Le tuteur, le curateur à l'interdit, l'exécuteur testamentaire, et tous ceux qui ont le droit d'exercer les actions d'un patrimoine dont ils ont l'administration, représentent ceux à qui appartient ce patrimoine, et les jugements rendus pour eux ou contre eux valent pour ou contre ceux dont ils administrent ainsi les biens.
ISO. Si l'on peut avoir été partie à un jugement, et être lié par lui, sans y avoir figuré en personne, on peut aussi y avoir figuré sans y avoir été partie pour soimême. C'est ainsi que le jugement auquel a été partie le tuteur comme tel, n'a aucune autorite de chose jugée contre lui personnellement.
181. Le jug me:it obtenu contre le débiteur principal a-t-il l'autorité de la chose jugée contre la cautio i ? 'yUlV Pothier3 parait enseigner l'affirmative, mais il n'en est rien, puisqu'il ajoute que la caution peut attaquer le
1 20 Laurent, 104 ; 5 Larombière, 116 ; Dalloz, Chose jugée, 245 ; DaLcz 1875, I, 150.
2 20 Laur ut, 105 ; Ouellette vs Roehette, 9 CJ. L. R. 2s9.
3 Oblig .tiens, 908.
jugement par tierce opposition. En vain, on dit avec lui qu'il ne peut pas y avoir de cautionnement sans obligation principale ; la caution peut répondre que sa prétention est précisément qu'elle n'est pas caution, parcequ'il n'y a pas de dette principale.1
Mais la caution peut invoquer le jugement obtenu par le débiteur principal, car ce jugement lui enlève toute possibilité de subrogation, et elle est libérée si la subrogation est impossible.2
182. Le jugement intervenu avec un débiteur solidaire vaut-il à l'égard de ses co-débiteurs ? La jurisprudence française est dans l'affirmative.3 La raison qu'on donne de cette opinion est que les débiteurs solidaires se sont associés pour la dette, et se sont donné mandat de se représenter pour ce qui la concerne. Laurent4 qui combat cette opinion, dit avec raison, que puisque la question soulevée est précisément de savoir s'il y a une dette, et, par conséquent, s'il y a solidarité, c'est faire une pétition de principe que de dire que, puisqu'il y a jugement contre l'un des débiteurs, ce jugement est censé rendu contre les autres ses associés.
1 Dans l'affirmative Prouilhon, TU, 1T24 ; S Aubry et Eau, p. 379 ; Troplong, Cautionnement, 511 et 512; 5 Laroml>ière, 109. Dans la m gative 5 Colmet de Santerre, p. 638, no. 328 bis ; 2 Mourlon, 1628 ; 20 Laurent, 119. La Cour de Cassation est pour l'affirmative, Dalloz, Vo Cautionnement, 318. Voir aussi Brush vs. Wilson, Q. L. C. R., 249 ; Lamy vs. Drapeau, 9 Q. L. R. 371.
3 Dalloz Vo Chose jugée, 268 ; Dalloz, 1871, 2, 194. Telle est aussi l'opinion d'Aubry et Rau, vol. 8 p. 380, de Merlin, Question de droit Vo Chose jugée, § XVII no. II ; et celle de Toullier, tome 5, vol. 2 no.
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Mais les jugements rendus en faveur de l'un des délateurs solidaires peuvent être invoqués par les autres. La raison en est que, dans ce cas, il n'y a plus de subrogation passible par le créancier, ce qui lui enlève son recours, puisq n'entre eux les débiteurs solidaires ne sont que des cautions.1
183. Tout ce que nous venons de voir au sujet des débiteurs solidaires s'applique aux créanciers solidaires, ainsi qu'aux débiteurs et créanciers d'obligations indivisibles, et les mêmes divergences d'opinions se sont produites entre les auteurs.
PARAGRAPHE II
184. Nous arrivons à la seconde identité, celle de chose. Cette identité est nécessaire; c'est de toute évidence. Un jugement ne peut avoir d'autorité sur un point dont ne s'est pas occupé le premier juge. Or si l'objet de la seconde contestation n'est pas le même que celui de la première, le juge n'a pas eu à se prononcer sur la même question. C'est, en somme, à l'identité de question à juger entre les mêmes parties, que reviennent les trois espèces d'identité mentionnées dans le Code
1 85. Mais que faut-il entendre par identité de chose
1 c. C. 117 ; 13 Duranton, 521 ; 8 Aubry et Eau, p. 380; SColmetde San terre, 328 bis ; 1 Larombière, 15 ; M rlin, Questions de droit Vo Chose jugée § XVIII, 1. En sens contraire, 20 Laurent, 12 L .
demandée ? Voet. d ns son commentaire du Digeste, dit qu'il y a identité de chose " quand on demande au sec n 1 juge ce qui avait été demandé au premier." Voilà le vrai critérium : chaque partie, dans toute instance, demande de décider quelque chose en sa faveur. Si ce qu'elle veut lui faiie décider est contr.ire à ce que décide le jugement qui a furce de chose jugée, cette seconde demande est inadinisible.
1 86. Maintenant, le meilleur moyen de savoir ce qui a été jugée d'abord, et ce qu'on veut faire juger aujourd hui, c'est d'examiner les conclusions piises par les parties dans chaque cause.1
187. Voici des applications. Une demande en interdiction pour folie est rejetée. Le même jour, celui qu'on voulait faire interdire fait son testament. Plus tard, ce testament est attaqué pour incapacité mentale du testateur. Le légataire plaide chose jugée, mais ce plaidoyer est rejeté. Il devait l'être. Comme on ne peut interdire que ceux qui sont dans un état habituel de folie,2 ce que demandait celui qui avait voulu faire interdire le testateur, c'était de faire déclarer qu'il était dans un état habituel d'incapacité mentale. Le tribunal avait donc seulement décidé qu'il n'était pas dans cet état habituellement Que lui demandait-on de décider dans le second procès ''. Que le testateur, lors de la confection de son testament, était dans un état actuel d'incapacité mentale : car c'est ce qu'exige le Code Civii.3 La seconde demande n'était donc pas la même
1 20 Laurent, 40 ; 5 Marcadé, art. 351, nos. 3 et 4 ; 2 Mourlon, nos. 1619, 1621.
3 C. C. art. 831.
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que celle qui avait été renvoyée : elle ne tendait pas à contredire le premier jugement.1
188. Un jugement décide qu'une personne n'est pas seule propriétaire divis de partie d'une terre. Peut-elle ensuite prétendre qu'elle en est co-propriétaire par indivis ? Certainement; elle peut obtenir un jugement favorable sur cette demande sans contredire le premier jugement. Le tribunal qui a rendu celui-ci n'était pas appelé à juger ce qui est demandé, et ne pouvait pas l'accorder ou le refuser.2
189. Un jugement décide qu'une personne n'est pas propriétaire d'un terrain Elle peut ensuite prétendre y avoir un droit de servitude. Bien loin que cette prétention contredise le jugement rendu, elle le confirme, car cette personne ne pourrait avoir de servitude sur une terre dont elle serait propriétaire, nemini res sua servit.3
190. Une action hypothécaire est renvoj^ée. Une seconde action est intentée sur la même hypothèque. Elle ne peut pas être repoussée par l'exception de chose jugée, parcequ'on ne ne demande p is la même chose que dans la première. Dans la première, on demandait qu'il fût déclaré qu'un immeuble était hypothéqué en faveur du demandeur, et possédé alors par le défendeur. Dans la seconde, on demande bien qu'il soit déclaré que l'immeuble était déjà hypothéqué lors de la première action, mais on demande, non pas de faire déclarer que le défendeur possédait l'immeuble lors de la première action,
1 Dalloz, 1871, I, 103 ; 20 Lauient, 41. !i D.illoz, Chose jugée, 124 ; 20 Laureut, 42. 3 Dalloz, Uhos jugée, 110, 5 ; 20 Laurent, 43.
mais qu'il le po-sède lors de la seconde, ce qui ne tend pas à contredire le premier jugement.1
101. Un individu demande un bref de certiorari contre un jugement d'une Cour de Commissaires, et, sur sa propre déposition fait casser le jugement. La partie qui a obtenu le jugement mis de côté peut-elle poursuivre en dommages son adversaire, en prétendant que sa déposition, était fausse ? Xon, car ce serait prétendre que le juge qui a décidé qu'elle était vrai en en faisant le fondement de son jugement s'est trompé.2
192. Un demandeur succombe sur une action en exercice d'un réméré, parc que le terme du réméré n'est pas arrivé, et parcequ'il n'a pas rempli les conditions voulues. Plus tard, il se reprend, et intente une action dans laquelle il offre de remplir ces mêmes conditions. On ne peut lui opposer la chose jugée, car il demandait d'abord de décider qu'il avait accompli les conditions du réméré, et il offre maintenant de les accomplir, ce qui, bien loin de contredire le premier jugement, est un aveu que ce jugement a été bien reudu puisqu'il a décidé qu'il n'avait pas accompli ces conditions.3
193. Fraser, se prétendant légataire particulier de son père, poursuit Pouliot, curateur à la succession de son père, et met en cause Jones, qui représente en partie une de ses co-légataires. Jones plaide que le leo-s à Fraser a été révoqué, et que lui, Jones, est l'héritier légitime du testateur, et partant, a droit aux biens légués par le legs ainsi révoqué. Le tribunal décide contre Jones qu'il n'est pas héritier légitime, et que le legs de Fraser n'est pas révoqué. Pouliot avant déposé
1 Xye vs. Colville, 5 L. C. E.408.
2 Boisclair vs. Lalancette, 5 L. X. 266.
3 Léger vs. Fournier, 14 S. C. E. 314.
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en cour le montant repjésentant le legs, un projet de collocatioD est préparé suivant les piétei lions de Fraser. Jones le conteste, et invoque à l'appui de sa contestation les deux moyens déjà reponstés. Fraser attaque sa contestât]'* n par un plaidoyer de chose jugée. Ce plaido}*er a été maintenu par la Ccur d'Appel et le jugement de celle-ci a été approuvé en Cour Suprême par le juge Ta:-chereau, le seul qui en ait parlé. La raison de cette décision est que, par sa contestation, Jones renouvelait la même pi étention qu'il avait élevée par son plaidoyer à l'action, et qui avait été rejetée par un jugement ayant force de chose jugée.1
194. Un failli obtient sa décharge. Poursuivi ensuite, il invoque sa libéiation. On lui en plaide la nullité. Il invoque la chose jugée, disant que la demande faite tend à détruire le jugement de décharge. Il a réussi, et avec raison, car pour le libérer, la cour avait dû décider qu'il avait fait une cession régulière.2
195. Certaines effets mobiliers sont revendiqués. Le défendeur plaide en compensation des dommages que le demandeur lui doit à raison d'un mandat de rendre ces mêmes effets. Ce plaidoyer est rejeté et l'action maintenue. Plus tard, le demandeur poursuit le défendeur pour une balance de compte. Le défendeur plaide par demande incidente les dommages qu'il avait réclamés dans la première cause. Le demandeur attaque ce plaid-ver par une réplique de chose jugée. Cette réplique a été maintenue, parceque la prétention élevée était la même que celle cpui avait déjà été rejetée.3
1 Jtnes vs. Fraser, 12 Q. L. R. 327 ; Jones vs. Fraser, 13 S. C. EL 3 12.
2 Ross vs. Augus, 6 L. N. 292.
3 Duncan vs. de Beaufort, 6 L. N. 251.
190. Un mineur poursuit son tuteur en reddition de compte d'un capital de 12,000 fr., avec intérêt du jour de la réception de ce capital. Le tribunal condamne le tuteur à rendre compte jusqu'à concurrence de 12,000. Le mineur ayant voulu, plus tard, réclamer les intérêts, le tuteur plaida chose jugée, disant que, puisque le tribunal n'avait pas parlé des intérêts, c'est qu'il avait voulu les refuser. Cette prétention a été rejetée avec raison par la Cour de Cassation,1 parceque ce que demandait le mineur, c'était une reddition de compte ; c'était donc ce point seul que décidait le jugement ; mais il ne fixait pas le reliquat du compte.
197. Il n'est pas nécessaire qu'il y ait identité absolue entre les deux demandes. Le jugement qui renvoie la demande de toute une chose, constitue chose jugée contre la demande d'une partie divise ou indivise de 1 même chose.2
Marcadé 3 est seul d'avis contraire. Son opinion ne pouvait pas avoir de succès. La question qui se présente toujours dans les cas de chose jugée est celle-ci : le jugement qu'on voudrait faire rendre contredirait-il celui déjà rendu ? Or, lorsqu'on demande toute une chose, le tribunal pourrait en accorder une partie divise ou indivise. S'il renvoie la demande, c'est qu'à son avis aucune partie divise ou indivise n'appartient au demandeur.
De même, si l'on a demandé une somme, ou une quantité plus forte, la cour ayant pu accorder une sojume ou
1 Dalloz, Chose jugée, 120.
2 Pothier, Obligations, 889 ; 10 Toullier, 146 ; 8 Aubry et Rau, p. 387 ; 5 Colmet de Santerre, 328 bis ; 20 Laurent, 56, 57, 58, 59 ; 13 Luranton, 464 ; Dalloz, Chose jugée, 112, 137.
3 Vol. 5, art. 1351, III et IV.
84 de l'idendité de cause
une quantité moindre, si elle a rejeté toute la demande, «■ • st qu'elle a trouvé que rien n'était dû ; on ne pourrait donc demander une somme ou une quantité plus petite, car ce serait demander de détruire le jugement déjà rendu.
198. Pour la même raison, le jugement qui maintient une action pour un versement de capital, ou pour des intérêts d'une dette, constitue chose jugée sur la demande des autres versements, ou du capital entier ; car, la nouvelle demande ne pourrait être renvoyée sans contredire le premier jugement.
PARAGRAPIIE III.
199. Que faut-il entendre par identité de cause, eadem causa petendi ? C'est sur cette partie de la matière de la chose jugée qu'il a été commis le plus d'erreurs, parceque c'est la partie qui a été le plus embrouillée par les auteurs.
200. Une action est la mïee en exercise d'un droit contre quelqu'un qui refuse de le reconnaître. Toute action suppose, par conséquent, un droit chez le demandeur, et la violation de ce droit par le défendeur. La cause de l'action est donc le fait juridique qui a donné naissance au droit du demandeur, et le fait qui constitue une violation de ce droit par le défendeur.
A revendique contre B l'immeuble No. 1. Il
doit nécessairement prétendre en être devenu le propriétaire en vertu de quelqu'un des faits juridiques qui donnent naissance au droit de propriété, par exemple, par la prescription II doit prétendre, en outre, que B le possède sans son consentement. A s'appuie, je suppose, sur la prescription de dix ans avec titre et bonne foi. B plaide et prouve que d'immeuble est une terre nonconcédée de la Couronne, et, comme on ne prescrit pas contre la Couronne, il fait renvoyer l'action. Plus tard, A revendique de nouveau contre B le même immeuble, mais, cette fois, invoque une concession que la Couronne lui en a faite. B ne peut lui opposer la chose jugée, car le jugement qu'il demande ne contredirait pas celui déjà rendu.
202. Dans cette même espèce, si l'action de A a été renvoyée parcequ'il n'a pu prouver que B fût en possession lors de l'institution de l'action, pourrait-il revendiquer contre B deux ans après ? Evidemment oui, parceque B, qui n'était pas en possession alors, peut fort bien avoir acquis la possession depuis. Le jugement qu'il demande ne contredirait donc pas celui qu'on lui oppose.1
203. A réclame de B SI 00 qu'il prétend lui être dues pour prix d'un cheval, et son action est renvoyée. Il réclame ensuite S10J pour balance du prix d'une terre. Il ne peut pas être question de chose jugée, car le jugement qu'il demande ne contredirait en rien celui déjà rendu.
204. Mais il ne faut pas confondre, comme on l'a fait trop souvent, la cause d'une demande avec les moyens de fait, c'est-à-dire les preuves, qu'on apporte pour eta-
1 20 Laurent, 63 et suivants ; 3 Aubry et Rau, p. 391 et suivantes ; 6 Larouibièrê, 60 à 69 ; 5 fflsr&adé, art. 1351, nus. 6 à 9:
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blir son existence, ou les moyens de droit, c'est-à-dire, les arguments, dont on se sert pour la faire valoir. Ainsi, dans le cas mentionné plus haut, A réclame $100, prix de vente d'un cheval, et succombe parcequ'il n'a pu prouver la vente, vu qu'il n'avait ni écrit, ni commencement de preuve par écrit. Si, plus tard, il trouve un écrit qui prouve la vente, il ne pourra pa- renouveler sa
t demande, car cet écrit n'est pas la cause de la nouvelle demande, laquelle cause est toujours la vente, mais un moyen de prouver cette cause, cette vente. De même, si A découvrait en faveur de sa cause une autorité qu'il n'a pas invoquée dans le premier procès, il ne pourrait renouveler sa demande, car les autorités invoquées au soutien d'une demande n'en sont pas la cause, mais constituent un moyen de faire valoir cette cause.
2©»>. La raison pour laquelle la différence des moyens invoquées dans deux causes n'empêche pas la chose jugée, c'est qu'une partie est censée avoir invoquée tous les moyens qui pouvaient établir sa cause.
206. On a quelquefois confondu le but d'une demande avec sa cause. Une partie demande à faire abaisser une digue, pour empêcher l'eau qu'elle refoule de noyer son moulin. Son action est renvoyée. Si elle demande ensuite la même chose pour empêcher ces eaux d'inonder son terrain, le défendeur pourra lui opposer la chose jugée, parceque la cause est la même dans les deux procès, et consiste dans le fait qui a donné au demandeur le droit d'empêcher l'élévation de la digue, et dans le fait aussi que le défendeur l'a élevée plus que cet acte juridique ne lui en donnait le droit.
20 7. Voici une question qui s'est présentée dans la cause de Marquis et Marquis, déjà citée. Le demandeur avait poursuivi le défendeur en pétition d'hérédité. Le
défen leur plaida que la succession lui appartenait en vertu d'un testament authentique qui le faisait légataire universel. Le demandeur répliqua que ce testament était nul pour inobservation des formes exigées pour les testaments authentiques, et le tribunal, adoptant sa prétention, rejeta le testament. Là-dessus, le défendeur demanda la permission de plaider de nouveau, et invoqua le testament comme fait suivant la forme anglaise. x Le demandeur pouvait-il lui opposer la chose jugée ? Non, parceque ce qui avait été invoqué d'abord par le défendeur, comme fondement de son exception, c'était un testament authentique, pendant que ce qui était invoqué maintenant c'était un testament suivant la forme anglaise, c'est-à-dire, un acte absolument différent au point de vue légal, bien que le même au point de vue matériel. Aussi la Cour d'Appel a-t-elle maintenu ce testament et renvoyé l'action, parceque la question qui lui était soumise ne l'avait pas été dans le premier procès.
208. Voici une question discutée par tous les auteurs : A demande la nullité d'un acte, comme une donation, un testament, pour une illégalité commise dans sa confection, par exemple, l'incompétence d'un témoin, et son action est renvoyée ; peut-il attaquer le même acte pour d'autres irrégularités ? Presque tous les auteurs disent non. Mourlon2 laisse voir qu'il ne partage pas cette opinion, et Laurent3 la combat d'une manière victorieuse. Elle ne repose sur aucune argumentation solide. La cause de l'action ici, c'est le vice invoqué ; si l'on en invoque un autre, on invoque donc une autre cause. Et si nous allons au fond des choses, si nous
1 Lambert et Gauvreau, 7 L CE. 217.
2 Toi. 2, p. S 55.
3 Vol. 20, p. 72j 73, 74.
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remontons au principe fondamental de la chose jugée, nous devons poser la question comme ceci : si un premier jugement a décidé qu'un certain vice invoqué contre un acte n'existe pas, un autre jugement qui déciderait qu'il y a un autre vice dans le même acte le contredirait-il ? C'est là la vraie manière de poser la question, et ainsi posée elle se trouve résolue.
En vain Marcadé et les auteurs dont il expose la doctrine, disent que l'opinion qu'ils combattent va faire multiplier les procès. Ceci n'est pas une raison : la chose juo-ée n'a pas pour objet de prévenir les procès, mais d'empêcher ce qui peut amener desjugements contradictoires.
La doctrine de la Cour de Cassation ne peut être invoquée contre la prétention que je soutiens, car elle a décidé dans les deux sens.1
209. Il peut y avoir identité de demande et de cause, alors même que l'objet ne serait pas le même dans les deux instances. A demande contre B la résolution de la vente que B lui a faite, et des dommages, pour vices redhibitoires dans la chose vendue ; son action est renvoyée. Peut-il ensuite poursuivre B en réduction du prix ? Non, la demande est la même dans les deux cas, c'est de faire déclarer que la chose vendue avait un vice redhibitoire ; la cause est la même, c'est la garantie contre les vices redhibitoires. Il y a un autre argument décisif: c'est que le jugement qu'on demande par la seconde action contredirait nécessairement celui déjà rendu.2
1 Dalloz, Chose jugôc, no. 220, 2-, 3e ; Ibid.no. 199 ; Ibid. no. 204, 2 ; Dalloz, 1S..7, 1, 97 ; Dalloz, Chose jugée, no. 142 ; Dalloz, 1^5i, 2 112 ; 1865, I, 374 ; D .lloz, Contrat de mariage, no. 3806.
2 p( 808 ; 20 Laurent, 81, 82.
DES EFFETS DE LA CHOSE JUGÉE
210. La chose jugée donne l'exception de chose jugée à celui contre lequel on renouvelle la demande rejetée par un premier jugement sur la même question.
31 1. La chose jugée, comme la prescription, est dans l'intérêt public. Mais, comme la prescription aussi, celui qui pourrait l'invoquer peut y renoncer, et le juge ne peut l'opposer d'office ; les auteurs et la jurisprudence sont d'accord sur ce point.1
213. Mais la chose jugée a tout son effet, dès que la question à juger est identique a celle déjà jugée entre les mêmes parties, quand même ces parties n'occuperaient pas la même position dans les deux causes, et que celle qui est maintenant défenderesse aurait été demanderesse dans la première.
313. Par exemple : A poursuit B pour une somme de $100, qu'il dit lui être due pour le prix de vente d'un cheval. Son action est renvoyée. Plus tard B, qui est devenu son créancier, le pouneuit pour 8100. A ne peut lui opposer en compensation la créance de 8100 qu'il a déjà invoquée, parcequ'il ne pourrait réussir qu'en faisant contredire le jugement de la première cause par celui de la seconde.
1 20 Laurent, 136, 137 ; Merlin, Questions de droit, Chose jugée § 2 bis ; 10 Toullier, 74 et suivants ; 5 Larombière, p. 326 ; Dalloz, 1861, I, 427 ; Ibid. 1867, I, 68 ; Dalloz, Chose jugée, nos. 9 et 182.
"513. A poursuit B en revendication de l'immeuble No. 1. Son action est renvoyée. Plus tard, B ayant saisi cet immeuble sur C, A se porte opposant pour le réclamer de nouveau. B pourra repousser son opposition par 1 exception de chose jugée, parceque cette opposition soulève la môme question qui a été décidée entre eux.
Je suppose, bien entendu, que, dans les deux causes^ A invoque la même cause d'acquisition car, comme nous l'avons vu, c'est là une condition essentielle de la chose jugée.
CHAPITRE III
215. Ces présomptions peuvent être tirées des lois de la physique, de la chimie, de l'astronomie. Par exemple, on présume l'ordre des saisons, le lever et le coucher du soleil, les propriétés des corps.
Elle peuvent être tirées des lois de la physiologie, par exemple, on présume l'impossibilité pour une personne de vivre longtemps sans nourriture.
Elles peuvent être tirées des lois de la nature humaine. Par exemple, chacun aime ordinairement mieux ses enfants que des étrangers ; une personne ne se dépouille pas de ses biens sans une cause suffisante ; chacun cherche à conserver sa vie.
216. Les présomptions peuvent être tellement faibles qu'elles ne suffisent pas seules pour établir un fait. Par exemple, de ce qu'un tuteur s'est enrichi pendant la tutelle., on ne peut conclure qu'il l'a fait aux dépens de son pupille. En ce cas, la présomption peut corroborer une preuve, mai- non la suppléer. Elles peuvent être, au contraire, tellement fortes, qu'elles convainquent complètement le juge. Par exemple, la quittance d un capital fait présumer le paiement des intérêts.1
217. L'art. 1353 du Coc!e Napoléon dit que le juge ne doit admettre les présomptions de fait que lorsqu'elles sont graves, précises et concordantes, et seulement pour prouver des faits qui pourraient être prouvés partémoins. Notre article 1242 n'impose aucune de ces condition* au^ juge ; il abandonne ces présomptions complètement à sa I discrétion. C'est donc à lui à dire s'il admettra ou re- r jettera une présomption, même dans un cas où la preuve ) par témoins ne pourrait être admise.
218. Voici quelques cas de présomptions de fait sur lesquels nos tribunaux ont eu à se prononcer. Après le décès du secrétfi ire-trésorier d'une municipalité, sa veuve remet au conseil les livres et papiers qu'il avait, plus une somme d'argent qu'elle déclare appartenir à la corporation. Plus tard, en sa qualité de légataire universelle de son mari, elle réclame de la corporation $150 pour un an et demi de salaire et divers honoraires. La corporation a répondu que du tait que le défunt avait eu en mains de l'argent pour se payer, et que sa veuve l'avait rendu, ou devait présumer qu'il ne lui était pas dû par la corporation.2
1 Best, On évidence, 316, 321.
2 Lambert vs. la corporation de St. Giles ; Allàrd vs. Légault, 1 R. L. 85.
219. Un demandeur poursuit le défendeur pour £18.8.3, balance d'une obligation de £53.6. Le défendeur plaide paiement. Il prouve qu'il a payé £34.18.9, et que cette somme était tout ce qui paraissait contre lui dans les livres du demandeur. Le tribunal a trouvé que ces deux faits devaient faire présumer que c'était par erreur que l'obligation avait été passée pour £53.6, et qu'il n'avait jamais dû que la somme payée.1
1 Lalonde vs. Eolland, 10 L. C. J. 321 ; Taylor, 109 et suivants.
CHAPITRE I
221. Mais qui doit faire la preuve des faits qui doivent être établis dans une contestation ?
La réponse à cette question est donnée dans l'art. 1203 du Code Civil. Il paraît ne la donner que pour les obligations, mais il est reconnu qu'elle est applicable à toutes les matières du droit. Elle consiste à dire que celui qui affirme l'existence d'un droit doit prouver le fait qui lui a donné naissance, et que celui qui affirme son extinction doit prouver le fait qui l'a éteint.
222. On a souvent posé la règle d'une autre mnnière, en disant que le fardeau de la preuve est pour celui qui affirme, et non pour celui qui nie. Cela a été cause d'erreurs reconnues aujourd'hui de tout le monde, par exemple, de l'erreur qui consiste à dire que celui qui plaide un fait négatif n'a pas de preuve à faire.
223. Mais que veut dire la règle de l'art. 1203 ? Elle veut dire que celui-là dont la prétention est que le statu quo, c'est-à-dire, l'état de chose qui est constant pour le juge, a été changé, doit prouver les faits qui, d'après lui, auraient modifié cet état de choses. Taylor 1 propose un excellent moyen de décider à qui incombe le fardeau de la preuve : c'est de se demander qui gagnerait sa cause si aucune preuve n'était faitp.
224. Je vous poursuis en revendication de l'immeuble No. 1. Vous plaidez une dénégation générale. Que) est l'état de eh" ses constant pour le juge ? Comme le droit de propriété résulte de cei tains faits, l'état de chose constant pour le juge, c'est que je ne suis pas propriétaire de l'immeuble. Dès que j'ai fait cette preuve, l'état de chose constant pour le tribunal, c'est que je suis propriétaire.
Vous plaidez, en outre, que vous avez fait sur l'immeuble des dépenses dont vous avez droit d'être rem-
bourse. Dès que j'ai prouvé l'existence de mon droit, ou que vous l'avez admis, l'état de chose constant pour le juge, c'est que je suis propriétaire de l'immeuble et que je ne vous dois rien. Votre prétention est que cet état de choses a été changé. Vous devez prouver que vous avez fait ces dépenses alléguées par vous.
Mais si ce sont seulement des dépenses d'amélioration et non de conservation, vous ne pouvez en obtenir le remboursement que si vous étiez de bonne foi. Devezvous prouver votre bonne foi, c'est-à-dire, l'ignorance où vous étiez de mon droit lorsque vous avez fait ces dépenses ; ou bien dois-je prouver votre mauvaise foi, c'està-dire, votre connaissance de mon droit ? La loi présumant l'honnêteté jusqu'à preuve contraire. la bonne foi se présume toujours. Elle constitue donc un fait constant pour le juge. Comme je prétends que ce fait a été changé, je dois le prouver et, par conséquent, établir votre mauvaise foi.1
225. On a soutenu, autrefois, que cette règle ne s'appliquait pas aux faits négatifs, et que ceux-ci n'ont jamais besoin d être prouvés par celui à qui ils sont nécessaires pour le succès de sa cause. Mais c'est une erreur reconnue aujourd'hui par tous les auteurs et par la jurisprudence.2
226. Une application de ces principes se fait constamment dans les contestations de capias ou de saisies-arrêts après jugement. Le contestant, bien qu'il n'allègue que des faits négatifs, par exemple, qu'il n'a commis aucune fraude, ou qu'il ne doit pas la somme
1 19 Laurent, 91 et 92 ; 8 Aubry et Eau, p. 155, 156, 157 ; Bonnier
2 19 Laurent, 95 ; 8 Aubry et Eau, p. 155, 156 ; Bonnier, 30 et 31 ; I Taylor, 364 et suivants.
pour laquelle le copias ou la saisie-arrêt ont été pratiqués, n'en est pas moins obligé de prouver ces faits. Pourquoi ? Parceque s'il ne le faisait pas, sa requête devrait être renvoyée.
227. La seule différence qu'il y ait, quant à la preuve entre les faits positifs et les faits négatifs, c'est que les
I tribunaux se montrent moins exigents quant à la preuve de ces derniers.
228. Voici quelques applications des règles qui précèdent, destinées à les faire mieux comprendre.
Une action est intentée contre un ouvrier, ou un entrepreneur, parcequ'il n'a pas exécuté son entreprise suivant les règles de l'art. Le défendeur plaide qu'il l'a bien exécutée. C'est au demandeur à faire sa preuve d'abord. Il en est de même au cas où l'acheteur d'un cheval poursuit le vendeur parcequ'il lui a livré un cheval qui avait des vices redhibitoires, et où le défendeur plaide que le cheval était parfaitement sain.1
229. Un demandeur poursuit le faiseur d'un billet qui lui a été endossé. Le défendeur plaide que le billet a été obtenu par fraude, et que le demandeur l'a eu sans considératiun. Dès que le défendeur aura prouvé la fraude, le demandeur devra prouver la considération. Car, comme la fraude originaire est présumée se continuer dans la suite, le défendeur n'a pas besoin de prouver qu'elle s'est continuée.2
1 1 Taylor, 366.
2 1 Taylor, 369 ; Bélanger vs. Baxter, 6 L. N. 413.
DE CE QU'IL FAUT PROUVER
230. Il ne peut être question de preuve que lorsqu'une t contestation est liée entre deux parties sur une question l de fait. Dans leurs plaidoyers, l'une a allégué un fait et l'autre l'a nié : il faut que celle qui l'a allégué le prouve. Cela revient à dire que chaque partie doit prouver toutes les allégations nécessaires au soutien de sa cause, qui sont niées par son adversaire.
Chaque partie doit donc limiter sa preuve aux allé- j gâtions contenues dans ses plaidoyers, et il ne doit pas L lui être permis de prouver d'autres faits, parceque Ja \ preuve qu'elle en ferait serait complètement inutile.1 /
231. Mais est-il besoin de prouver à la lettre chaque allégation nécessaire ! Autrefois, on était d'une grande rigueur .sur ce point, et la moindre différence entre une allégation et sa preuve faisait perdre une cause. Ainsi, par exemple, un demandeur qui réclamait des dommages à liaison d'un libelle dans lequel il était accusé de maladresse ou et ignorance, perdit sa cause pareequ'il avait prouvé qu'on l'avait accusé d'ignorance ou d'inattention.2
232. On a, depuis plusieurs années, en Angleterre et chez nous, abandonné cette rigueur, et aujourd'hui la règle est qu'il suffit, pour soutenir une allégation. i.\w: la preuve qui en est faite s'accorde suffisamment avec elle. 3
1 1 Taytar, 218, i I Tayter, 2!9.
98 DE CE qu'il faut trouver
Cela revient à «lire qu'il suffit d'en prouver la subs. tance, et il n'est pas nécessaire d'en [trouver toutes les particularités. Et par substg&ce il faut entendre ce qui lest absolument nécessaire pour que la partie qui a fait cette allégation réussisse dans sa prétention. En un mot c'est ce qui suffit pour donner ouverture au droit qu'invoque la partie. Tout le reste est de surcroit, et c est une règle aujourd'hui, qu'on n'est pas obligé de prouver les parties d'une allégation qui sont de surcroit.
Par exemple : A poursuit B en dommages pour avoir brisé sa voiture, et allègue qu'il a agi avec dol, malice et mauvaise foi. Il n'aura pas besoin de prouver le dol, la malice et la mauvaise foi, et il réussira s'il établit que c'est par la faute de B que le dommage a été causé.1 Si un demandeur réclame une assurance pour perte totale de la chose assurée, et ne prouve qu'une perte partielle, il doit obtenir les dommages prouvés2
Un demandeur allègue qu'il a prêté S100 au défendeur, et prouve qu'il lui en a prêté 90; il doit obtenir jugement pour les $90.
Un demandeur allègue une diffamation commise en 1881 ; le défendeur nie l'avoir commise alors ou en aucun temps le demandeur doit réussir en prouvant même une diffamation commise en 1879 et 1880.3
*2H*i. Du reste, alors même que la preuve faite ne cadrerait pas avec la substance d'une allégation, la partie
Iqui l'a produite a un moyen de l'empêcher d'être inutile : c'est de se faire autoriser par le tribunal à amender cette allégation pour la faire cadrer avec la preuve faite.4
1 1 Taylor, 218, 255, 265.
2 1 Taj' or, 271
3 Denis vs. Th. orct, 27 L. C. ,T. 12.
DE LA PREUVE QU'IL FAUT FAIRE
234. Xous arrivons maintenant à la question de savoir quelle est la nature de la preuve qui doit être faite" La règle est posée dans l'art 1204 du Code Civil comme suit :
La preuve offerte doit être la meilleure dont le cas, par sa nature, soit susceptible.
Une preuve secondaire ou inférieure ne peut être reçue, à moins qu'au préalable il n'apparaisse que la preuve originaire ou la meilleure ne peut être fournie.
Cette règle est empruntée au droit anglais ; rien de tel ne se trouve dans le droit français ancien ou moderne. C'est donc au droit anglais qu'il faut recourrir pour en avoir l'interprétation.
CHAPITRE I
H35. Par la meilleure preuve on ne veut pas dire I celle qui est la meilleure d'une manière absolue, mais celle qui parait la plus satisfaisante à l'esprit, parcequ'elîe offre plus de garanties d'exactitude qu'une autre qu'on voudrait faire, en un mot, celle de la meilleure qualité, celle qui n'en laisse pas voir une plus satisfaisante. Par
exemple : s'il s'ngit de prouver le contenu d'un écrit, la meilleure preuve est la production de cet écrit, parceque
c'est certainement celle qui offre le plus de garanties d'exactitude. La preuve qu'on voudrait faire par un témoin qui aurait lu cet écrit serait moins satisfaisante pour l'esprit, parcequ'elle offre ce danger que le témoin l'ait mal lu, ou mal compris, ou s'en souvienne mal, ou ne dise pas ce qu'il sait. De même, si deux personnes ont rédigé un écrit pour constater un contrat, cet écrit en est la preuve la plus satisfaisante, parcequ'on est bien sûr qu'il relate exactement ce qui s'est passé, pendant qu'il n'en serait pas ainsi de la déposition d'un témoin.
£36. Du moment qu'il appert qu'une partie a à sa
disposition une preuve de ce genre et ne la produit pas,
on a raison de soupçonner que c'est parcequ'elle sait
qu'elle est contre elle, ou bien qu'elle a, pour agir ainsi,
' quelqu'autre motif inavouable.
5JÎS7. Mais par la meilleure preuve, il faut se garder de comprendre la preuve la plus forte. Du moment que^ la preuve offerte est d'un caractè e tel qu'on n'en voit pas d'autre qui offrirait plus de garanties d'exactitude, elle doit être reçue, qu'elle soit forte ou faible. Par exemple, on veut prouver la confection d'un écrit qui a été attesté par deux témoins. La preuve la plus forte consisterait à les faire entendre tous les deux ; mais comme il y a autant de garanties que le témoignage d'un des témoins soit vrai s'il est seul que s'il est accompagné d'un autre, ce témoin peut être entendu.
•238. En un mot, la règle de la meilleure preuve, veut dire qu'on ne doit pas faire une pieuve qui, à sa face même, laisse voir que la partie pourrait recourrir à une autre source d'information plus satisfaisante, plus digne de confiance eu elle-même.
23i>. M lis, dès qu'una preuve n'en laisse pas aperce- ' voir une autre plus digne de confiance, c'est l'affaire de la f partie qui la produit de la choisir plus ou moins forte, et d'en produire une plus ou moins grande quantité.1
C'est pour la même raison que, s'il y a deux preuves d'un fait, rune_verbale, J'autre_ écrite, on peut se servir " de l'une ou de l'autre. Par exemple, un paiement dont il a été donné un reçu peut être prouvé par ce reçu ou par témoins ; l'aveu d'une dette, accompagné d'un écrit promettant de la payer, peut être prouvé par témoins. 2 On peut prouver par témoins un discours, même s'il a été la, un témoignage, si la loi n'exige pas qu'il soit pris par écrit, quand même il en aurait été pris des notes par le greffier. De même, on peut prouver par témoins des résolutions de directeurs d'une corporation, même si elles sont entrées dans un livre, si la loi n'exige pas qu'elles le soient.3
240. Toute preuve qui n'a pas le caractère qui nous avons vu est appelée preuve secondaire, et, en général, elle n'est permise que si la preuve primordiale, la meilleure preuve, est impossible à obtenir.
2*41. Mais, s'il n'est pas permis de faire une certaine preuve, lorsque les circonstances de la cause laissent voir qu'il y en a une autre plus satisfaisante, il ne faut pas croire qu'il est nécessaire d'épuiser toutes les sources primordiales d'information avant de recourir à la preuve secondaire. Par exemple, une partie veut prouver que A a payé 8100 au commis de B, qui était chargé par lui d'effectuer ses recouvrements. La meilleure preuve con-
1 1 Taylor, 391 à 383.
2 1 Taylor, 415.
3 I Taylor, 418.
sisterait ou bien dans le témoignage du commis qui a re(;u, ou bien dans celui de A qui a payé. Si le commis est décédé, il est impossible de faire la preuve primordiale par lui ; alors on pourra recourir à la preuve secondait e, sans avoir besoin de prouver d'abord qu'il est impossible d'avoir l'autre preuve primordiale, le témoi- Sfnac;e de A.1
242. Voyons, maintenant, quelques applications de la règle de la meilleure preuve.
La plus fréquente en pratique est celle relative au contenu des écrits : on doit prouver ce contenu en produisant l'écrit lui-même, et non pas un témoin qui l'a lu, ce témoin en eût-il même fait une copie. On va même jusqu'à ne pas permettre la preuve au moyen d'une copie faite avec une presse, ou avec une machine à écrire, ou de toute autre manière qui assure la parfaite conformité de cette copie avec l'original.2 Mais, chose singulière, on permet de prouver le contenu d'un exemplaire d'imprimé par la production d'un autre exemplaire.
Inutile de dire qu'on ne pourrait pas prouver ainsi le contenu de l'original manuscrit.
243. La question que nous examinons en ce moment peut se présenter au sujet de trois classes distinctes d'écrits : 1° Ecrits exigés par la loi comme preuve d'un fait ; 2° Ecrits qui ne sont pas exigés par la loi, mais dont les parties à un contrat ont cru devoir se servir pour le constater ; 3° Ecrits de toutes sortes dont le contenu est mis en question.
r lu. loi. Par exemple, la loi exige
1 1 Taylor, 395.
2 1 Taylor, 396, 418.
pour les donations un acte de notaire avec minute ; il est bien évident qu'on ne pourrait prouver une donation par témoins.1
244. 2° Les parties à une convention Vont mise par écrit. Il est évident qu'on ne peut la prouver par témoins, car on a probablement eu recours à cet écrit pour se protéger contre le danger de la preuve testimoniale. Admettre celle-ci serait donc aller à l'encontre de l'entente des parties.2
Mais, chose assez singulière : si une partie réussit à prouver une convention par un témoin, sans qu'il apparaisse par son témoignage qu'elle a été rédigée par écrit, cette preuve restera, quand même il serait établi ensuite qu'elle avait été rédigée par écrit.3
245. Pour que la confection d'un écrit exclue toute autre preuve d'une convention, il faut que cet écrit ait été complété par les parties. Si donc l'une l'a rédigé et montré ou lu à l'autre sans le lui faire signer, cet écrit n'exclura pas la preuve testimoniale de la convention.4
Et, même lorsque l'écrit a été signé, la preuve par témoins n'est exclue que s il s'agit de prouver son contenu, non s'il s'agit seulement de prouver le fait matériel de son existence.5 Par exemple, on peut demander à un té- j moin s'il a été fait un acte entre A et B sur un certain v sujet, sans produire l'écrit. Mais on ne pourrait lui de- \ mander ce que contient cet acte,
1 1 Taylor, 399.
2 1 Taylor, 401.
3 1 Taylor, 404.
4 1 Taylor, 404.
5 1 Taylor, 406, 407.
246. 3° Ecrits dont le contenu est mis en question. Cela comprend une lettre, une résolution adoptée à une assemblée, les entrées dans un livre de compte, le contenu d'une circulaire. Mais, pour que la preuve testimoniale soit exclue au sujet de ces écrits, il faut que leur contenu constitue la preuve d'un fait en litige important pour la décision de la contestation, et il en est autrement si le témoin ne se sert de ce contenu que pour appuyer son témoignage. Par exemple, A veut prouver qu'un écrit est de l'écriture de B, et amène un témoin qui dit avoir lu un autre écrit de la même personne, et s'appu}'er sur cet écrit pour parler ainsi : il ne sera pas nécessaire de produire cet écrit, pareeque son contenu serait sans effet sur la contestation actuelle.1
247'. Non seulement on ne peut prouver par témoins le contenu d'un des écrits que nous venons de voir, mais on ne peut pas le prouver par une copie du même écrit, quelque garantie d'exactitude qu'elle présente, parcequ'elle constitue toujours une preuve moins satisfaisante que l'original.2
248. Mais, chez nous, ceîlte règle reçoit une exception pour les actes de notaires, dont les copies et les extraits certifiés par le notaire ou le protonotaire qui est le dépositaire légal de la minute, font la même preuve que cette minute même.3
249. Mais il ne faut pas Confondre, comineonle fait si souvent, les copies avec les doubles. Si un écrit est fait en double, chaque douhJe est un original.4
1 1 Taylor, 409.
2 1 Taylor, 418, déjà cité.
4 1 Taylor, 426.
2*50. C'est parcequ'U faut toujours produire la meilleure preuve possible, qu'en général la preuve par ouidire n'est pas admise. Ainsi, par exemple, Primus e^t entendu comme témoin. On ne peut lui faire dire que ce qu'il a constaté personnellement, non ce qu'un autre lui a déclaré avoir constaté, ou avoir appris de quelqu'un qui l'avait constaté.
Certains auteurs prétendent que l'exclusion de la preuve par oui-dire n'est pas fondée ;-ur la règle qui exige la production de la meilleure preuve. Ils disent qu'elle est fondée sur le principe que tout témoin doit être assermenté, et que la partie contre laquelle il est entendu doit pouvoir le contre-interrog r.1 Mais ces raisons reviennent toutes à celles qui font exiger la meilleure preuve ; car elles expliquent pourquoi le oui-dire ne vaut pas le témoignage de celui qui a imraédiaèeinent et directement constaté le fait dont il témoigne.
231. La règle qui exclut le oui-dire n'existe pas en France, et n'est pas admise en Ecosse lorsqu'il s'agit de rapporter les déclarations d'une personne qui pourrait être témoin si elle était vivante.2 La raison de cela est qu'en France et en Ecosse, le juge décide les questions de fait comme celles de droit,3 et, en conséquence, on voit moins de danger qu'en Angleterre à admettre la preuve par oui-dire. Comme, chez nous, c'est presque toujours le juge qui décide les questions de fait, on devrait, comme en Ecosse et en France, admettre ce genre de preuve, du moins chaque fois qu'il serait impossible de faire en-
1 1 Taylor, 367.
2 1 Dickson, Evidence, p. 66, 67 et 70 ; Dysart peerage L. R. 6 Appeal Cases, 489.
3 Voir remarques de Lord Mausfield dans la cause du Berkeley Peerage case, 4 Campbell, 415.
DE LA PREUVE SECONDAIRE
ten Ire le témoin donton veut rapporter les déclarations
; par une imitation servile et inintelligente d'une bonni' règle du droit anglais, que la preuve par oui-dire est, chez nous, exclue avec tant de rigueur.
*2îi*2. Et, lorsqu'on exclut la preuve par oui-dire, 1 exclusion s'applique aussi bien aux déclarations tacites qu'aux déclarations expresses 'le personnes qui ne sont pas amenées devant le tribunal. La déclaration expresse est celle qui se fait au moyen de paroles destinées à la faire ; et la déclaration tacite est celle qui résulte de paroles, d'écrits ou d'actes destinés à un autre objet Par exemple, on ne pourrait pas prouver l'état mental d'un testateur lors de la confection de son tesment, par une personne à laquelle cet état aurait été déclaré par paroles ou par écrit par une personne qui l'aurait constaté personnellement. On ne pourrait le prouver, non plus, par des témoins qui rapporteraient la manière d'agir de cette dernière personne, pour établir que cette manière d'agir impliquait chez elle la connaissance d'un certain état d'esprit chez ce testateur.1
DE LA PREUVE SECONDAIRE DES ÉCRITS
253. La règle en cette matière est que jamais la preuve secondaire n'est permise, sans qu'il soit préalablement établi qu'il est impossible de produire la meilleure.
Voici les cas dans lesquelles la preuve secondaire d'écrits est admise parceque leur production est supposée ne pouvoir être faite : ]° Lorsque l'écrit qui constitue la meilleure preuve est détruit ou perdu ; 2° Lorsque sa production est physiquement ou pratiquement impossible ; 3° Lorsque l'écrit est en la possession de l'adversaire qui, mis en demeure de le produire, ne le fait pas ; 4° Lorsqu'il est en la possession d'un tiers qui ne peut être forcé de le produire ; 5n Lorsqu'il s'agit de prouver la nomination à un office ; Q° Lorsqu'il s'agit de prouver seulement le résultat général de documents très-nombreux ou très-volumineux ; 7° Lorsqu'un témoin est seulement examiné sur le voir-dire. Voyons ces diverses exceptions à la règle générale.
DE LA DESTRUCTION OU PERTE DE L'ÉCRIT
254. On comprend la raison de cette exception : si un écrit est détruit ou perdu, le défaut de le produire ne peut faire élever contre celui qui veut en prouver le contenu, aucun soupçon qu'il ne produit pas l'écrit parcequ'il est contre lui. Il ne faut pas confondre le cas qui nous occupe, et dans lequel il s'agit de prouver le contenu d'un écrit avec celui prévu par le paragraphe 6 de l'art 1233. Dans ce dernier cas, comme nous le verrons, il ne s'agit pas de prouver le contenu d'un écrit, mais un fait dont la preuve par témoins n'est pas, en général, permise, et pour la preuve duquel on avait un écrit qui est perdu.
2»>«> Mais, pour que la preuve secondaire soit, en ce cas, permise, il faut préalablement prouver : 1° Que l'écrit a existé ; 2° Qu'il a été détruit ou perdu. La preuve de la destruction peut se faire soit directement par quelqu'un qui en a eu connaissance, soit indirectement par quelqu'un qui prouve que l'écrit a été, par exemple, jeté au panier, ce qui fait présumer qu'il a dû être détruit ou perdu.
2*>G. La preuve de la perte se fait encore en établissant que le document n'a pu, malgré des recherches suffisantes, être trouvé à l'endroit où il devait être. La suffisance des recherches e^t laissée à l'appréciation du juge. Mais celui-ci doit se convaincre qu'on a fait toutes les recherches qui pouvaient raisonnablement être faites dans les circonstances. Naturellement, le juge se mon-
trera toujours bien plus exigeant pour un document important que pour un qui ne l'est pas, parcequ'il y a bien plus raison de présumer la perte de l'un que la perte de l'autre.1
257. Mais il n'est pas nécessaire que les recherches aient été faites récemment, ni même qu'elles l'aient été pour les fins du procès actuel ; il suffit qu'elles puissent convaincre le juge que le document ne pourrait aujourd'hui être trouvé.2
PARAGRAPHE II
Q58. Cette impossibilité est physique s'il s'agit, par exemple, de prouver une inscription sur un édifice, ou un monument. Elle est morale s'il s'agit du contenu d'un document qui est à l'étranger, dans un pays dont les lois n'en permettent pas l'enlèvement.
Il y a impossibilité pratique si, par exemple, il s'agit de prouver une marque de bornage sur un arbre, une affiche sur une planche. Mais, en ce dernier cas, il faut que la planche soit attachée à une bâtisse de manière qu'elle ne puisse pas être apportée en cour, ou qu'elle appartienne à un tiers, ou qu'elle soit trop volumineuse pour être mise devant le tribunal.3
1 1 Taylor, 429.
2 1 Taylor, 435.
3 1 Tayor, 438.
2*>9. Il y a encore impossibilité pratique, lorsqu'il s'agit de documents qui forment partie de livres ou d'archives d'un caractère public dont la loi exige la tenue. On se contente alors d'une copie collationnée avec l'original. Il est facile de comprendre la raison de cette exception : d'abord, la production de l'original du document offrirait de graves inconvénients, et, en second lieu, une copie collationnée offre autant de garanties que l'original.
PARAGRAPHE III
260. Si un écrit dont une partie a besoin de prouver le contenu se trouve en la possession de la partie adverse, et qu'elle refuse de le produire, bien que mise en demeure de le faire, la preuve secondaire en est permise.
Comme on le voit, la première condition de l'admission de la preuve secondaire, c'est que la partie adverse soit en possession de l'écrit. Il faut donc que ce fait soit d'abord établi s'il n'est pas admis. Il n'est pas strictement nécessaire de prouver que l'adversaire détient matériellement l'écrit; il suffit d'établir qu' ment sous son contrôle pour pouvoir le voulait.
aire aetient mal'il l'a suffisam- / produire s'il le X
# La preuve de ce contrôle se fait par témoins suivant
les règles ordinaires. S'il s'agit d'un écrit qui, dans le
cours ordinaire des choses, doit naturellement être en la
possession de l'autre partie, on ne se montre pas d'une grande rigueur sur cette preuve.1
261. La seconde condition d'admissibilité de la preuve secondaire, c'est la mise en demeure de produire l'écrit, de la partie qui en a le contrôle. Cette mise en demeure se fait au mo}Ten d'un avis par écrit d'avoir à produire le document le jour où l'on en aura besoin. L'avis doit indiquer l'écrit avec assez de précision pour que la partie qui le reçoit ne puisse pas se méprendre sur son identité. Un avis même général, par exemple, d'avoir à produire toutes lettres échangées entre les parties entre telle ou telle date, sur tel sujet, serait suffisant. Mais un avis de produire tous les documents qui se rapportent à la cause serait trop vague, parceque celui qui le reçoit pourrait de bonne foi croire que tel ou tel document ne s'y rapporte pas.
262. L'avis peut être adressé soit à la partie qu'on veut rnett; e en demeure de produire l'écrit, soit à son procureur, et peut aussi être signifié à l'un ou à l'autre La signification à la partie doit se faire en remettant l'avis à sa résidence, à une personne raisonnable de sa famille, par exemple, à une servante. On sait que les significations aux procureurs se font à eux personnellement, ou à leurs bureaux.
263. L'avis doit être signifié assez longtemps avant le jour fixé pour la production de l'écrit, pour permettre à la partie ou à son procureur de le produire. Il n'y a aucun délai fixé, et tout est laissé à la discrétion du juge, à qui il appartient de décider si la significat on a été faite dans un temps raisonnable. S'il s'agit d'un document qui, dans le cours ordinaire des choses, doit être entre les mains du procureur, il suffit que l'avis lui
1 1 Taylor, 440.
soit signifié avant six heures la veille du jour fixé. Il en serait, bien entendu, tout autrement s'il s'agissait de documents qui, comme des livres de compte, sont présumés être chez le client ; il faudrait alors que l'avis eût été signifié de manière à permettre au procureur de communiquer avec son client à temps pour lui permettre d'apporter le document.
L'avis signifié à la partie arriverait trop tard, s'il arrivait chez elle après son départ pour aller à la cour.1
264. Il y a quelques cas dans lesquels on est admis à faire la preuve secondaire lorsque la preuve primordiale est en la possession de la partie adverse, sans l'avoir mise en demeure de la produire. Ces cas sont les suivants :
1° Lorsque le document à produire est un avis, par exemple, un avis de protêt dans une action sur lettre de change ou sur un billet, un avis d'action à un officier public.2
2° Lorsque, par la nature même de l'action ou des plaidoyers, la partie à dû savoir qu'elle devrait produire le document^ par exemple, dans une action en restitution d'un billet ou d'une traite, ou d'autres documents.3
3° Lorsque la partie adverse, sachant qu'un subpœna dyee8 tecum a été signifié ou doit être signifié à un témoin en possession d'un écrit, se le fait donner par lui, ou le lui enlève de force ou par ruse pour l'empêcher de le produire.4
1 1 Taylor, 440 à 445.
2 1 Taylor, 450, 451.
3 1 Taylor, 452.
4° Lorsqu'il s'agit de l'acte d'engagement d'un matelot. L'acte de la Marine Marchande a introduit cette règle.1
5° Lorsque la partie adverse ou son procureur ont le I document en cour. On comprend qu'alors l'avis est parfaitement inutile. Mais il faut que la possession du document à l'audience soit admise ou prouvée.2
Taj^lor ajoute deux autres prétendues exceptions à la règle de la nécessité d'un avis. Mais je n'en parle pas, parcequ'elles ne constituent réellement pas des exceptions. La première serait le cas où l'on veut prouver un document par un double. Taylor nous dit lui-même que ce double constitue la meilleure preuve, et non pas une preuve secondaire.3
La seconde serait le cas où la partie ou son procureur ont admis la perte ou la destruction du document.4
Mais cette prétendue exception n'est qu'une application de la règle que nous avons vue, que la preuve seeondaire est toujours admissible, lorsqu'il est constaté que la production de la meilleure preuve est impossible par la destruction, ou la perte du document.
1 17 et 1S Vict. 104, sect. 165 ; 1 Taylor, 454.
2 1 Taylor, 456.
3 1 Taylor, 449.
4 1 Taylsr, 455.
FAKAGRAPHE IV.
DE LA POSSESSION DE L'ÉCRIT PAR UN TIERS QUI NE PEUT ÊTRE FORCÉ DE LE PRODUIRE.
âfiô. Trois conditions préalables doivent être remplies, en ce cas, avant que la preuve secondaire soit admissible.
1° Il faut qu'il soit constaté que ce tiers est en possession du document Cela doit être prouvé nécessaii ement
par le tiers dont il s'agit. Dans une cause de Bélanger vs. Paquet, qui n'est pas rapportée, mais qui a été jugée à la Cour Supérieure de Québec, voici le cas qui s'est présenté : un subprena duces iecum avait été signifié par une des parties à un témoin, lui enjoignant de produire une certaine lettre. Le témoin comparut, et déclara qu'il n'avait jamais reçu la lettre. La partie voulut prouver par un autre témoin qu'il avait vu cette lettre en sa possession, enfin d'être admise à en faire la preuve secondaire. M. le juge Andrews ne le lui permit pas, et il avait raison ; car si, contrairement à sa déclaration, le témoin avait la lettre, sa conduite montrait qu'il ne voulait pas la produire. Or cela ne suffisait pas, comme nous le venons, pour faire admettre la pivuve secondaire, car le témoin ne se trouvait pas dans un cas où il avait droit de refuser de produire la lettre.
Or il ne peut y avoir refus de sa part s'il n'a pas été mis en demeure de le faire par un subpœna duces tecum.
8° Il faut qu'il ait droit de refuser de le produire, car ~i _ — * *
s'il n'a aucune excuse légale pour ne pas produire le do-
DE LA PREUVE DE LA NOMINATION A UX OFFICE
cument, la partie qui a besoin d'en prouver le contenu n'est pas admise à en faire la preuve secondaire. Son seul recours, en ce cas, est contre le témoin récalcitrant, qu'elle peut faire punir, ou poursuivre en dommages si sa coutumace lui en cause.
266. Un témoin peut refuser de produire un documené's'il y a un droit de gage ou de rétentionftsi c'est son titre à une propriété ou à une entreprise, par exemple, un testament, un contrai? si ce document peut l'exposer à une poursuite criminelle?) s'il le possède comme procureur pour son client de qui il l'a reçu. Mais, pour que le témoin puisse refuser de produire un titre f qui lui appartient, il faut que sa production soit dej nature à affecter son titre.1
PARAGRAPHE V
DE LA PREUVE DE LA NOMINATION A UN OFFICE
267. La meilleure preuve de la nomination à un office, lorsque cette nomination a été faite par écrit, consisterait dans la production de la commission. Mais, comme il arrive bien rarement qu'une personne exerce un office sans y avoir été nommée, on admet la preuve de l'exercise des fonctions pour prouver la nomination.2
1 1 Taylor, 457 à 460.
2 1 Tajior, 461.
DE LA PREUVE DU RÉSULTAT DE DOCUMENTS VOLUMINEUX, OU NOMBREUX
268. Si l'on veut prouver, par exemple, que deux personnes ont été dans l'habitude de tirer des lettres de change l'une sur l'autre d'une certaine manière, strictement il faudrait produire toutes ces lettres. Mais, comme il serait bien difficile et peu satisfaisant de les faire examiner et comparer à l'audience par le juge, on admet la preuve de l'habitude par un témoin qui en est bien au courant. De même, on admet un témoin à déclarer le résultat des livres de compte de deux personnes, quant à la balance qui revient à l'une ou à l'autre. De même encore, on admet un témoin à prouver l'insolvabilité d'une personne par l'examen qu'il a fait de ses livres.
269. Mai", pour qu'un témoin soit ainsi admis à faire la preuve secondaire du contenu de documents, il faut 1° Qu'il s'agisse du résultat général de ces documenta, et non pas de certaines entrées particulières qui s'y trouvent ; 2° Que le témoin dise ce qu'il y a trouvé positivement, et non pas seulement l'impression qui lui est resté de leur lecture.1
1 1 Taylor, 462.
DE L EXAMEN SUR LE VOIR-DIRE
270. On appelle ainsi, comme nous le verrons, l'examen préliminaire d'un témoin pour voir s'il est compétent à rendre témoignage. On peut alors lui poser des questions sur le contenu de documents qui ne sont pas produits, parcequ'on ne veut pa>, par ces questions, prouver les faits en litige, mais seulement sa compétence ou son incompétence.1
SECTION II
DE LA PREUVE SECONDAIRE DES TÉMOIGNAGES
271 Prouver ce qu'un témoin a dit dans une autre cause, c'est faire une preuve par oui-dire, une preuve qui en laisse voir une bien meilleure, l'examen du témoin dans la cause actuelle.
En général donc, la preuve de ce qu'un témoin a dit dans une autre cause n'est pas admissible, alors même que son témoignage aurait été pris dans des circcnstances qui ne laissent aucun doute sur l'exactitude de sa reproduction. Cependant, cette preuve secondaire est admise dans les cas suivants : Ie Impossibilité de produire un
1 1 Taylor, 463.
IMPOSSIBILITE DE PRODUIRE UN TÉMOIN
272. Pour être admis à se servir de la déposition donnée par un témoin dans une autre circonstance, les conditions que nous allons voir doivent se rencontrer :
1° Il faut, d'abord, que ce témoin ne puisse pas être produit pour donner sa déposition. Dès qu'il est possible de le faire entendre, la preuve de sa déposition e*t absolument inadmissible.
Maintenant, il est impossible de faire entendre un témoin dans les cas que voici : 1" Lorsqu'il e>-t décédé ; 2° Lorsqu'il est en dehors de la juridiction du tribunal, ou même lorsqu'on n'a pu le trouver dans cette juridiction, malgré des recherches soignées ; 3° Lorsqu'il est fou ou trop malade pour donner sa déposition ; 4e Lorsqu'il est çmpêché par la partie adverse de venir à l'audience.1
2° Il faut que le témoin, lorsqu'il a donné la déposition dont on veut se servir, ait été assermenté.
3° Il faut que cette déposition ait été donnée devant
1 1 Taylor, 472 à 478.
un tribunal compétent, à l'autorité duquel était obligée de se soumettre la partie contre laquelle il a témoigné.
4" Il faut que la déposition ait été prise au cours d'une instance.
5° Il faut que cette instance ait été pendante entre les mêmes parties qu'aujourd'hui, ou entre leurs auteurs, et sur la même question.
6° Il faut que la partie contre laquelle on veut se servir de la déposition ait été présente à la déposition, ou mise en demeure de l'être.
7° Ii faut que cette partie ait pu contre-interroger le témoin.
273. Si une seule de ces conditions manque, la déposition ne peut être admise en preuve.1
Mais, s'il faut que la partie ait été mise en demeure d'assister à la déposition du témoin, et ait pu le contreinterroger, il n'est pas nécessaire qu'elle y ait de fait assisté et l'ait interrogé.'2
PARAGRAPHE II
274. Lorsqu'il s'agit de prouver un fait qui intéresse tout le monde également, par exemple, une coutume, on
1 1 Taylor, 464, 465, 468.
2 1 Taylor, 466, 467.
permet aux témoins de rapporter ce qu'ils en ont entendu dire. La raison de cela est que ce qu'ils ont entendu dire devait être vrai, parceque tout le monde était à même de le connaître, et que ceux qui en ont parlé ne sont pas supposés avoir eu intérêt à ne pas dire la vérité.1
275. Il n'est pas nécessaire qu'une chose intéresse tous les habitants d'un pays, pour que le oui-dire soit admis pour le prouver ; il suffit qu'elle en intéresse un grand nombre, par exemple, ceux d'une ville, ou d'une autre localité.
Seulement, si une chose n'intéresse qu'une localité, par exemple, s'il s'agit d'un chemin ou d'une traverse qui ne touchent qu'une municipalité, les oui-dire des gens de l'endroit ont seuls de la valeur.
276. Cette preuve par oui-dire n'est pas autre chose que ce qu'on appelle en France preuve var commune renoraméej Elle est admise pour prouver les limites d'une municipalité, son étendue, le fait qu'un chemin est public ou privé. Mais elle est inadmissible pour prouver qu'une partie est propriétaire d'un terrain, ou qu'elle yaundi oit de pâturage, parcequ'il ne s'agit plus là d'une question d'intérêt public.3
277. C'est sur le principe que nous examinons maintenant, qu'une carte de çréopraphie est ail mise comme preuve, si elle a été faite ou reconnue par des personnes qu'on peut supposer avoir connu les faits qu'elle constate.'*
1 1 Taylor, 616, 647.
2 1 Taylor, 608, 609, 610, 611, 612.
3 1 Taylor, 613, 614.
4 1 Taylor, 622.
PREUVE DE LA GÉNÉALOGIE
278. Mais, pour qu'un témoin soit admis à rappoi'ter ce que d'autres lui ont dit, il faut que les déclarations qu'il rapporte aient été faites avant qu'il se soit élevé aucune contestation sur l'existence du fait qu'on veut prouver ainsi. Autrement, il y aurait danger que ces déclarations eussent été influencées par la contestation, 1 Et peu importe que la contestation ait ou n'ait pas été connue de celui qui a fait la déclaration.2
PARAGRAPHE III
PREUVE DE LA GÉNÉALOGIE (PEDIGREE
279. On admet encore la preuve par oui-dire pour prouver une généalogie. La raison de cela est que les faits qu'il faut, en ce cas, prouver, sont souvent si reculés, qu'il serait impossible de produire des témoins qui les auraient constatés personnellement. Mais cette preuve par oui-dire n'est admise qu à certaines conditions.
280. 1° Il faut que la personne dont on veut faire rapporter les déclarations sur la généalogie d'une autre, lui soit liée de parenté ou d'alliance légitime ; mais peu importe à quel degré. Il faut donc, pour être admis à faire cette preuve, prouver préalablement, et autrement que par le oui-dire lui-même, la parenté ou l'alliance, entre celui de la généalogie duquel il s'agit, «♦ celui qui a fait la déclaration.3
1 1 Taylor, 628.
2 1 Taylor, 634.
3 1 Taylor, 635, 640.
PREUVE DE LA GÉNÉALOGIE
281. 2° Il faut que la personne dont on veut prouver la déclaration ne puisse pas être produite comme témoin. parcequ'elle est décédée, ou aliénée, ou malade.
282. 3° Il faut que la déclaration ait été faite avunt qu il ne se soit élevé aucune contestation sur le fait à prouver.1
{28î$. La preuve de la généalogie comprend la preuve des naissances, mariages et décès, et celle de la filiation. Mais, chez nous, le mode de preuve dont il s'agit ne peut être admis que lorsque la loi n'exige pas la preuve d'une autre manière. Par exemple, l'art. 228 du Code Civil dit que la filiation des enfants légitimes se prouve par les actes de naissance inscrits sur les registres de l'état civil. Ce n'e.vt qu'à défaut de ce titre que la preuve par possession d'état peut être admise.2 Mais la possession d'état ne peut se prouver par oui-dire. La preuve de la filiation peut se faire de la même manière, s'il n'y a ' ni titre, ni possession d'état.3
284. La preuve de la généalogie par oui-dire comprend tous les genres de oui-dire, et par conséquent, embrasse, non seulement des déclarations expresses mais même des déclarations tacites résultant de la manière d'agir,4 ce que les auteurs français comprennent sous le mot tractatus.
1 1 Taylor, 461.
2 C. C. art. 229, 230.
4 1 Taylor, 648, 649, 650, 651, 652, 657.
PREUVE D'ANCIENNE POSSESSION
285. On admet des documents anciens pour prouver une ancienne possession qu'ils constatent.
Par ancien document, on entend un document qui existe depuis plus de 30 ans.
Comme exemple de documents de ce genre, on peut citer un vieux livre constatant la perception de dîmes autrefois. Un livre de ce genre est admis pour prouver que celui qui le tenait, ou pour lequel il était tenu, était en possession du droit de percevoir ces dîmes.1
286. Mais, pour que les mentions contenues dans un ancien document fassent preuve, les conditions suivantes doivent se rencontrer :
ne,
âfcj
1° Il faut que l'authenticité du document soit d'abord bien établie. Elle est établie jusqu'à preuve contraire, par la preuve que le document a été trouvé chez la per sonne, et dans l'endroit, où l'on devait naturellement s tendre à le trouver. Par exemple, un bail sous seing' privé est produit par un propriétaire, et il est prouvé qu'il l'a eu d'un ancien locataire. Cela est suffisant, parceque c'est chez ce locataire qu'on devait s'attendre à le trouver.2
Cette preuve, de l'endroit où le document a été trouvé,
1 1 Tiiylor, 662.
2 lTaylor, 659, 663.
124 PREUVE d'ancienne possession
se fait par témoins, et il ne suffirait pas que le document comportât à sa face avoir été ainsi trouvé.1
287. Il faut que le document comporte avoir été fait dans l'exercise d'un droit de propriété, ou autre. Tel est, par exemple, un bail, une concession de servitude. S'il paraît, à sa face même, n'être qu'une narration de choses qui se seraient passées auparavant, il ne peut pas être reçu comme preuve.2
288 II faut que le document établisse l'exercise d'un droit par l'auteur de celui qui le produit. S'il constate cet exercise par une autre personne, il ne peut faire aucune preuve.3
280. Dès que ces conditions se rencontrent, le document ancien fait preure des faits qu'ils constate. Ainsi, un bail prouvera que celui qui l'a donné se comportait comme propriétaire de la chose qu'il paraît avoir louée ; un livre d'abonnements à un pont prouvera que celui qui recevait ces abonnements était en possession du pont, etc.4
290. Philipps,5 prétend que, pour qu'un document ancien fasse preuve de la possession, il faut qu'on prouve que ceux qui y ont été parties l'ont mis à exécution, au moins en partie. Mais cette doctrine est condamnée par la jurisprudence. La preuve de la mise a effet peut affecter la valeur du document comme moyen de preuve, mais elle n'est pas essentielle à son admissibilité.6
1 1 Taylor, 664.
2 1 Taylor, 658.
3 1 Taylor, 658.
4 1 Taylor, 667.
5 On évidence, 276, 278.
6 1 Taylor, 665.
PARAGRAPHE V
DÉCLARATIONS D'UNE PERSONNE CONTRE SON INTÉRÊT
291. A a eu pour caissier B, qui et décédé. Il poursuit C pour une dette de §100. C, qui n'a pas de reçu, fait produire le livre de caisse que tenait B, pour montrer que B y a inscrit le paiement des 8100. Ceci n'est qu'une preuve par oui-dire, car on veut la faire résulter de ce qu'a dit dans son livre B, qui n'est pas entendu comme témoin. Mais cette preuve est admise, parceque, bien que B ne fût pas assermenté lorsqu'il a fait la déclaration dont on veut se servir, bien que la partie contre laquelle on veut s'en servir n'ait pu le contreinterroger, l'intérêt qu'il avait à ne pas se chartrpr dpq $100 s'il ne les avait pas reçues, est une garantie suffisante de l'exactitude de sa déclaration.1
291. Mais, pour que ces déclarations soient admises comme preuve des faits déclarés, les conditions suivantes doivent être préalablement établies :
1° Il faut que l'auteur de la déclaration soit décédé. S'il est vivant, sa déclaration ne peut être admise, même s'il est impossible de le produire comme témoin, par exemple, parcequ'il est en dehors de la juridiction de la cour, ou aliéné ou malade.2
292. 2° Il faut que celui qui a fait la déclaration ait eu intérêt à ne la pas faire. Il ne suffit pas qu'il n'ait
1 1 Taylor, 668.
2 1 Taylor, 66», 683.
126 DÉCLARATIONS CONTRE L'iXTÉRÉT
pas eu d'intérêt à la faire Par exemple, dans le cas cité plus haut, si B, qui a fait la déclaration, avait dit que D, un autre employé de A, avait reçu les $100 de C, cette déclaration ne ferait aucune preuve. Il est bien vrai que B n'avait aucun intérêt à la faire, mais il n'avait pas d'intérêt, non plus, à ne la pas faire.1
293^11 faut que cet intérêt à ne pas faire la déclaration soit un intérêt appréciable en argent. Or l'auteur de la déclaration a un intérêt de ce genre, lorsqu'elle lui fait encourir une perte pécuniaire, ou lorsqu'elle tend à amoindrir son titre à une chose qu'il possède.
Comme exemple de la première espèce de déclaration, on peut citer celle par laquelle une personne reconnaît avoir reçu de l'argent pour une autre. Et, comme exemple de la seconde espèce, celle par laquelle le possesseur d'une chose dit qu'il la possède comme locataire, ou dépositaire, et non comme propriétaire.2
Mais il faut, en ce dernier cas, que le déclarant ait possédé la chose, car s'il ne la possédait pas, la déclaration d'un titre même inférieur serait dans son intérêt, et non contre son intérêt.
294. Il semblerait qu'une déclaration dont la tendance est de montrer, non pas l'infériorité du titre du possesseur d'une chose, mais le fait que cette chose est chargée d'une servitude, etc., en faveur d'un tiers, devrait être admise pour la même raison ; mais la jurisprudence est en sens contraire.3
La raison que l'on donne pour distinguer ce cas de l'autre, est qu'on ne peut pas concevoir que le possesseur
1 1 Taylor, 670.
•2 l T.irïor, 68-3, 685.
3 1 Taylor, 6S7.
d'un immeuble déclare qu'il n'en est que locataire si ce n'est pas vrai, pendant qu'il peut avoir eu des raisons de déclarer l'existence d'une servitude ou charge qui n'existe pas. Mais de cette distinction, qui paraît évidente à Taylor, on peut dire ce que dit souvent Gaius des doctrines de ses maîtres : vix pretiosa ratio reddi potest ; ou bien : it is a distiitctioTi withouU a différence.
29*5. De ce qui précède, il résulte qu'il ne suffit pas que l'auteur de la déclaration ait eu un intérêt légal ou moral à ne la pas faire, parceque, par exemple, le fait déclaré l'exposait à des poursuites criminelles, ou était de nature à le rabaisser dans l'estime publique.1
296. 4° Il faut qu'il apparaisse, par la déclaration même, qu'elle est l'expression de l'opinion personnelle de celui qui l'a faite, quant aux faits déclarés. Il n'est' pas nécessaire qu'il paraisse en avoir eu une connaissance personnelle ; il suffit qu'il paraisse avoir cru ceux qui les lui ont rapportés. Par exemple, une personne écrit dans son livre : je viens de me convaincre, par ce que m'a dit un tel, qu'il m'a payé la somme de 820, qu'il me devait pour avoir accouché sa femme le 20 janvier 1875
Mais il ne suffirait pas que l'auteur de la déclaration rapportât ce que d'autres lui auraient dit contre son intérêt, s'il ne paraît pas y avoir cru ; par exemple : un tel dit qu'il m'a payé S20 le 20 janvier 1S75 pour avoir accouché sa femme.2
Si le défaut de connaissance personnelle des faits n'empêche pas la déclaration d'être admissible en preuve, il peut en affecter la valeur.
1 1 Taylor, 670, 633.
2 1 Taylor, 669.
297. Voilà à quelles conditions ces déclarations contre l'intérêt de celui qui les a faites sont admissibles en preuve.
Mais, du moment qu'elles satisfont à toutes ces conditions, peu importe qu'elles aient été faites par écrit ou verbaleme
Peu importe, si elles sont par écrit, qu'elles soient écrites et signées par celui qui les a faites, ou qu'elles ne le soient pas. Mais, si elles ne sont ni signées, ni écrites par lui, il faut, avant qu'on puisse les faire recevoir en preuve, qu'il soit établi qu'elles ont été écrites sous ses ordres, ou bien qu'il les a adoptées en agissant en conséquence, par exemple, en créditant du montant entré dans son livre, le débiteur qui y paraît lui avoir payé une somme d'argent. Par conséquent, si l'entrée paraît avoir été faite au nom du déclarant par l'agent de celui contre l'intérêt duquel elle se trouvait, il faut d'abord prouver son agence.2
298. Peu importe aussi que la déclaration ait été faite au moment ou s'est passé le fait déclaré, ou plus tard.3
299. Peu importe, si la déclaration a été faite par écrit, par exemple, comme cela arrive le plus souvent, au moyen d'une entrée dans un livre, que le livre ait ou non été sujet à l'iuspection d'une autre personne qui pouvait en contrôler l'exactitude, comme les livres tenus par un caissier, ou un receveur (collector), ou qu'il soit toujours resté en la possession privé de celui qui y a fait l'entrée.4
1 1 Taylor, 672.
S 1 Taykw, Gffî, 683.
3 1 Taylor, 67^.
4 1 Taylor, 673.
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ÎIOO. Peu importe même que la déclaration qui prouve, le paiement d'une dette, soit aussi la seule preuve de son existence. Par exemple, le reçu d'un charpentier pour un compte de réparations dont il n'y a aucune preuve, a été admis pour prouver ces réparations en faveur de celui qui en réclamait le. montant.
Ici il pourrait y avoir du doute, parceque l'on aurait pu demander au charpentier de signer un reçu pour de l'ouvrage qu'il n'avait pas fait. Mais cette objection ne porte que sur la valeur de la déclaration comme preuve, et n'affecte en rien son admissibilité.1
•101. Pour qu'une déclaration de ce genre soit admise en preuve, il n'est pas nécessaire qu'elle soit, dans le cas qui se présente, le seul moyen de prouver un fait. La possibilité de le prouver par témoins ne la ferait pas écarter.2
303. Maintenant, quels sont les faits nue prouve une déclaration contre l'intérêt ? Il est bien évident qu'elle prouve le fait contraire à l'intérêt du déclarant ; mais prouve-t-elle aussi les autres faitsqu'elle mentionne, alors même qu'ils ne seraient pas contre l'intérêt du déclarant ? Par exemple, un médecin entre dans ses livres ceci : 25 mai 18#5, reçu de A $20 pour avoir accouché sa femme le 25 janvier 188 b Ceci prouvera certainement le paiement des £20 contre n'importe qui. Mais, supposé qu'on veuille, par cette entrée, prouver que la femme de A a accouché le 25 janvier 1884, cette déclaration le prouvera-t-elle ? Il faut répondre oui. La règle est que la déclaration prouve, non seulement le fait qui est contre l'intérêt du déclarant, mais tous les autres faits qu'elle contient et qui v sont connexes.
1 1 Taylor, 675, 676.
2 1 Taylor, 681.
ÎJOÎ6 Par exemple, A E et C ont signé conjointement un billet <le £300 en faveur de D. A paie 8280 à compte, et D inscrit ce paiement sur le billet comme suit : Reçu du A $280 à compte sur ce billet, les $ÎC0 pour lesquelles il a été donné ayant été avancées à C. A poursuit C, pour se faire rembouiser les $280 ; C répond qu'il ne doit lui en rembourser que sa part, savoir un tiers, c'est-à-dire, 893.33. A répond qu'il doit lui payer le total, parcequ'il n'a signé le billet que comme sa caution. Pour le prouver, A veut se servir de la déclaration de D, que nous venons de voir. Il a été décidé qu'il le pouvait, parceque le fait dont il s'agit est directement lié au fait du paiement, qui est contre l'intérêt de celui qui l'a déclaré.1
«J04. Si, au contraire, les faits qui ne sont pas contre l'intérêt de l'auteur de la déclaration n'ont aucune liaison, ni connexité, avec celui qui est contre son intérêt, la déclaration n'en fait aucune preuve. Par exemple, l'agent d'un propriétaire déclare dans son livre avoir reçu d'un locataire $100 de loyer. De l'autre côté du livre, il déclare que ce même locataire doit $100 pour détériorations à la propriété. Le livre fera preuve du paiement du loyer, mais non des détériorations, parceque ce dernier fait n'était pas contre l'intérêt de l'agent, et n'a aucune connexité directe avec l'autre.2
205. (>n pourrait, je crois, appliquer ici les règles que nous avons vues au sujet de l'indivisibilité de l'aveu, pour décider s'il y a ou non connexité suffisante entre les faits déclarés.
Cette question est très-importante chez nous, surtout
1 1 Taylor, 675, 676.
2 1 Taylor, 68t, 686.
en vue rie ce que dit l'art. 1120 du Code Civil, que si lai dette solidaire a été contractée seulement dans l'intérêt y de l'un des débiteurs, les autres sont considérés, quant à 1 lui, comme ses cautions seulement. *
306. Avant de laisser cette matière des déclarations contre l'intérêt du déclarant, il n'est pas inutile de dire quelques mots d'un cas tout-à-fait spécial qui se présente souvent. A consent en faveur de B un billet de $1000, daté du 20 juillet 1880, payable à trois mois. A paye un à compte de 8500. Le 8 janvier 1887. C, à qui B, décédé depuis, à transporté le billet poursuit A pour les autres 8500. A plaide prescription. C réplique que la prescription a été interrompue par le paiement partiel de .^500, qui constituait une reconnaissance de la dette. Pour prouver ce paiement, C veut se servir d'une déclaration écrite par B sur le dos du billet, et qui constate le paiement des $500 le 20 juin 1883. Cet endossement fait-il preuve ? Oui, s'il a été écrit avant le 23 octobre 1885, date à laquelle expirait le temps de la prescription, parcequ'alors il constitue une déclaration contre l'intérêt de B qui l'a faite ; non, s'il a été écrit après cette date, car alors il constitue une déclaration en faveur de B.1
ï$©7. Mais ceci araème une autre difficulté. La date que porte l'endossement est-elle présumé sa date réelle, ou faut-il que C la prouve ? Il doit, d'après les autorités anglaises, la prouver, ou du moins prouver que l'endossement remonte à une date antérieure à l'expiration du délai de la prescription.2 Mais, chez nous, cela paraît inutile au cas où il s'agit, comme ici, d'un écrit commercial, puisque, daprès l'art. 1226 du Code Civil,
1 1 Taylor, 690.
2 1 Taylor, 696.
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ces écrits sont, jusqu'à preuve contraire, présumés faits le jour qu'ils comportent l'avoir été.
PARAGRAPHE VI
DÉCLARATIONS DANS L'EXERCISE DES FONCTIONS
3©8. Un marchand poursuit une pratique pour le montant d'une fourniture Le défendeur nie avoir reçu les marchandises. L'employé qui les a livrées est décédé ; mais le marchand a un livre dans lequel cet employé inscrivait tous les soirs les effets qu'il avait livrés dans la journée. La déclaration, écrite par lui dans le livre, qu'il a livré les marchandises, pourra-t-elle être admise comme preuve qu'il les a livrées ? Cette déclaration n'est qu'un oui-dire, et elle n'est pas, comme celles dont nous venons de nous occuper, contre l'intérêt de l'employé ; elle est, au contraire, dans son intérêt, car elle prouve sa libération de la responsabilité des marchandises qui lui ont été confiées. Cependant elle est admise comme preuve, à cause de la difficulté, sinon même de l'impossibilité, qu'il y aurait souvent de prouver autrement le fait, et de la grande probabilité qu'il y a, si l'on tient compte de ce que l'expérience a constaté, que la déclaration est vraie.
309. Cependant, tout en admettant ces déclarations en preuve, les tribunaux, d'abord, se montrent bien plus difficiles pour les admettre, que pour les déclarations
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contre l'intérêt ; et, en second lieu, ils les soumettent à beaucoup plus de ristiictions.1
310. Voyons, d'abord, à quelles condit'ons elles sont admissibles :
1° Il faut que l'auteur de la déclaration soit décédé.
2° Il faut qu'elle soit prouvée avoir été faite de son écriture, ou, du moins, avoir été signée par lui.
3° Il faut qu'il soit prouvé qu'il avait à la faire dans raccomplissement de fonctions qui lui étaient confiées, dans la routine de ses devoirs officiels.
4° Il faut qu'il apparaisse qu'il n'nvm'f, aucun jjintif
de la faire fausse.
5° Il faut qu'il apparaisse au*si qu'il avait une connaissance personnelle des faits constatés par elle.
fjf II faut qu'il soit prouvé que la déclaration est contemporaine, ou à peu près, du fait qu'elle constate. Elle est admissible si elle a été faite le même jour, peut-être même si elle l'a été le lendemain matin ; mais non s'il est prouvé, ou s'il apparaît à sa face même, qu'elle a été faite deux jours, ou même une journée plus tard.2
«$11. Mais, du moment que toutes ces conditions sont établies, la déclaration est admissible en preuve, quand même le fait qu'elle établit pourrait être prouvé autrement, quand même il serait possible de produire une preuve plus satisfaisante, par exemple, un témoin qui connaît le fait.3
1 1 Taylor, 697, 698.
2 1 Taylor, 703, 708.
3 1 Taylor, 706, 707.
I 31ï$. Mais ces déclarations, faites au cours de l'accomplissement de ses fonctions par celui qui les fait, ne font pas preuve avec la même étendue que celles faites
k contre l'intérêt du déclarant. On a vu que ces dernières prouvent, non seulement le fait contre l'intérêt du déclarant, mais encore tous les autres faits qu'elles constatent, et qui leurs sont connexes. Au contraire, les déclarations faites par quelqu'un au cours de l'accomplissement de ses fonctions, ne prouvent que les faits que le déclarant avait mission de constater, et non pas lus faits connexes à ceux-ci.1
31 3. Aux Etats-Unis et en France, on admet les] livres d'un marchand comme preuve, même en sa faveur. I Mais ce n'est pas la règle de notre droit.
Du reste, la question n'a d'intérêt que pour le cas où le marchand est décédé, car, s'il est vivant, il peut être témoin en sa propre faveur, comme nous le verrons plus loin.
SECTION IV
314. Voilà les exceptions à la règle qu'il faut toujours produire la meilleure preuve possible. Les autorités anglaises en admettent une autre : ce sont les déclarations faites, sur les causes de sa mort, par une personne mortellement atteinte, et qui s'attend à mourir
1 1 Taylor, 705.
M lis, co:nme on le voit, cette exception ne s'applique qu'en matière criminelle.
315. Mais il y a une question qui vient naturellement à l'esprit : ces exceptions, qui viennent d'être développées, sont elles admissibles chez nous, comme dans le droit anglais '( Je crois qu'il faut répondre sans hésiter dans L'affirmative. D'abord, comme la règle de l'art. 1204 du Code Civil, qui exige la meilleure preuve possible, est empruntée au droit anglais, il est naturel de l'interpréter comme elle l'est en Angleterre. De plus, ces exceptions sont justifiées par ce même article 1204. Il nous dit que la preuve secondaire est admissible, i lorsqu'il appert que la meilleure preuve ne peut être 1 fournie. Or tous les cas que nous avons vus, dans! lesquels la preuve secondaire peut être admise, sont précisément «les cas dans lesquels il est impossible de fournir la meilleure preuve. Il suffit, pour cela, de les rappeler. Les voici : 1° Destruction ou perte d'un écrit ;\ 2° Impossibilité de le produire dû à la nature des choses • 3" Impossibilité due à ce qu'il est détenu par la partie adverse ; i° Impossibilité de le produire parcequ'il est en la possession d'un tiers ; 5° Impossibilité pratique résultant de ce qu'il y a trop de documents à produire, ou de ce qu'ils sont trop volumineux ; 6° Impossibilité de produire un téur in; 7° Impossibilité de prouver une généalogie ; 8° Impossibilité de prouver une possession ancienne ; 9° Impossibilité de produire un témoin qui a fait une déclaration contre son intérêt; 10° Impossibilité de produire un témoin qui a fait des déclarations au cours de ses fonctions.
Toutes ces exceptions rentrent clairement sous la disp -itinn de notre article 1204. Il n'y a que le cas de la preuve rie la nomination à un office, qui pourrait soulever quelque difficulté. Mais on peut répondre que, dans
ce cas, ce n'est pas la nomination à l'office qu'on prouve ; c'est plutôt la possession de cet office, et alors la preuve qu'on en fait est la meilleure possible.
ÎJ16. Il y a une règle applicable à toute espèce de preuve secondaire : c'est que lorsque cette preuve est admissible, elle n'a pas de degrés, c'est-à-dire, que_tous les moyens de la faire sont, pgn.Wipnt, rppp.va.hles. ceux qui offrent moins de garantie d'exactitude comme ceux qui en offrent plus. Ainsi, par exemple, si l'on est admis à la preuve secondaire du contenu d un écrit, on peut la faire aussi bien par des témoins qui 'ont lu, que par une copie qu'on en aurait, cette copie eût-elle été collationnée avec l'original, ou même faite à la presse ou au clavigraphe. Si l'on est admis à prouver la déposition d'un témoin, on peut le faire par tout témoin qui l'a entendue, quand même on aurait un sténographe qui l'aurait prise.1
317. Mais il est évident que si toutes les espèces de preuves secondaires sont mises sur le même pied au point de vue de leur admissibilité, elles n'ont pas la même valeur au point de vue de la confiance qu'elles méritent aux yeux du juge. Il est clair, par exemple, que le iuo-e ajoutera foi bien plus facilement à une copie au clavigraphe, ou à la presse, qu'au témoignage d'un homme qui aurait seulement lu l'original.2
1 1 Taylor, 550.
2 1 Taylor, 551 .
EXCEPTIONS APPARENTES A LA REGLE DE LA MEILLEURE PREUVE
318. Outre les exceptions que dous avons vues, à la rèo-le qui veut qu'on produise toujours la meilleure preuve possible, il y a quelques cas que certains auteurs traitent aussi comme des exceptions, et qui n'en sont pac, parceque, ainsi que nous Talions voir, dans ces cas la preuve faite est la meilleure dont le fait à prouver soit susceptible.
PARAGRAPHE I
1° PREUVE DE LA PRONONCIATION DE CERTAINES PAROLES, OU DE LA CONFECTION D'UN ÉCRIT.
319. Chaque fois qu'il s'agit de prouver, non pas que certaines paroles prononcées hors du tribunal sont vraies, mais qu'elles ont été dit.ps. il est évident que le témoin qui déclare les avoir entendues fait une preuve primordiale. Xon seulement, on n'en voit pas de plus satisfaisante qui pourrait être produite, mais on n'en voit pas d'autre du tout
Par exemple, A veut prouver que B a tenu sur son compte des propos diffamatoires, et veut les prouver par C qui les a entendus ; la déposition de C, ic;; constitue
PRONONCIATION DE CERTAINES PAROLES
la meilleure preuve, parcequ'il s'agit de savoir si B a prononcé les paroles qu'on veut prouver, et non si elles sont vraies.
3*20. De même : B, poursuivi en dommages par A, contre lequel il a pris un capias, plaide qu'il avait un motif raisonnable de le prendre, parceque C lui avait dit que A était à la veille de se sauver du pays pour frauder ses créanciers. B pourra prouver ce que C lui a dit, parce qu'il s'agit seulement de savoir si on lui a dit cela, et non de savoir si c'était vrai.1
321. De même encore, s'il s'agit de prouver la réputation d'une personne, on peut faire rapporter à un témoin ce qu'il en a entendu dire, car c'est par ce qui se dit ainsi, à tort ou à raison, que se font les réputations. Il ne s'agit donc pas, là encore, de savoir si ce que tout le monde disait était vrai, mais si tout le monde le disait.2 La même règle s'applique chaque fois qu'il s'agit de prouver la notoriété d'un fait, l'opinion générale, la rumeuj
322. De même aussi, s'il s'agit de prouver l'existence chez une personne de certaines affections corporelles ou intellectuelles^ onpeut le faire au moyen de témoins qui en ont constaté l'expression. Par exemple, on veut prouver qu'un homme qui a été blessé dans un accident a éprouvé une grande douleur. On peut faire entendre des témoins qui ont vu le blessé donner des marques de souffrance, ou qui l'ont entendu dire qu'il souffrait De même encore, s'il s'agit de prouver la douleur qu'éprouvait une personne malade, la frayeur d'une personne intimidée, l'aliénation mentale, etc. Dans tous ces cas, la question n'est pas de savoir si la personne dont il s'agit
1 1 Taylor, 576.
2 1 Taylor, 577.
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éprouvait ce qu'elle disait ou faisait voir, mais si elle le disait ou faisait voir, car c'est le seul moyen de prouver ce qu'une personne éprouve dans un moment donné.1
333. Il est nécessaire, dans tous les cas que nous venons de voir, que les déclarations qu'on veut prouver ait été faites au moment même où l'on veut établir qu'existait une certaine affection de corps ou d'esprit.
PARAGRAPHE II
2QPRF.TTVE "RT-RUM CîESTARTTM " OU DE FAITS CONCOMMITTANTS.
334. Il est bien rare qu'un fait se présente isolé. Il est presque toujours précédé, accompagné, ou suivi d'autres faits qui le modifient ou le caractérisent plus ou moins. On en aurait donc une idée inexacte, s'il était prouvé isolé de ces autres faits concommittants. C'est l'ensemble de ces faits, ainsi liés ensemble, que les autorités anglaises appellent res gestœ. Si ces faits, liés à celui qu'il s'agit de prouver, sont des paroles qu'une personne à prononcées, ou des écrits qu'elle a faits hors de cour, on peut les prouver.
La question de savoir si les faits qu'on veut ainsi mettre devant le tribunal, sont assez liés avec ceux dont la preuve est nécessaire pour permettre de les établir, est laissée à la discrétion du iuge. C'est à lui à dire s'il
1 1 Taylor, 580.
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y a assez de connexité entre les faits en litige et ceux-là pour permettre la preuve des derniers.
Î23.T Voici des exemples d'application. Chaque fois qu'il s'agit de prouver avec quelle intention un certain acte est fait, on peut prouver toutes les déclarations de l'auteur de l'acte quant à cette intention. Cela se présente au cas où l'on veut prouver qu'un individu a changé sa résidence avec l'intention de changer de domicile, au cas où l'on veut établir qu'un acte a été fait avec une intention frauduleuse. Mais il faut, dans ces cas, que la déclaration soit faite au moment de l'acte qu'elle explique.1
326. De même, chaque fois que le fait à prouver a été provoqué par des paroles ou des actes d'une autre personne, on peut prouver ces paroles, parcequ'autremenfc le fait à prouver ne se comprendrait pas. Par exemple, on veut prouver que des coups ont été donnés à A par B, dans une rixe provoquée par des paroles de C ; on peut prouver que ces paroles ont été prononcées.
327. On va même si loin dans ce sens que, quelq uef ois, _une partie est admise à prouver ses propres déclarations. A poursuit B en dommages, parceque, par ses fausses représentations, B l'a engagé à faire des avances à C qui était insolvable, B plaide que ce ne sont pas ses représentations qui ont été cause des avances. A pourra prouver qu'au moment où il a fait les avances il a déclaré que c'était à cause des représentations de B qu'il les faisait.2
338. Mais il est bon de remarquer que, dans les cas que nous venons de voir, il faut que le fait matériel à
1 1 Taylor, 583, 584.
2 1 Taylor, 585.
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prouver soit établi indépendamment de la déclaration qui l'explique. On ne pourrait pas prouver, par la déclaration de Fauteur présumé du fait, que ce fait a eu.
lieu. Par exemple, au cas de changement de domicile, \/ on ne serait pas admis à prouver, par la personne qu'on /\ prétend avoir changé de domicile, qu'elle a changé de résidence avec cette intention. La preuve d cipal doit même, en général, précéder cell concommittants.1
lu fait prin-^\ le des faits I
329. Mais on ne peut expliquer ainsi par des déclarations concommittantes, que des faits relevants au litige, non des faits irrélevanin prouvés eux-mêmes seulement pour caractériser des faits relevants.2 Par exemple, une action en dommages est intentée contre une corporation municipale, à raison de blessures éprouvées par suite du mauvais état d'un chemin ou d'un pont. On prouve l'accident, et le fait qu'au moment de l'accident le demandeur a fait telle ou telle déclaration sur la douleur qu'il éprouvait. Pourrait-on prouver aussi ce qu'un médecin appelé à lui donner des soins a dit dans le moment ? Non ; parceque ce qu'a éprouvé le demandeur n'était pas le fait en litige, et ne faisait que le caractériser.3
330. Le grand critérium pour décider de l'admissibilité de la preuve de ces faits concommittants, rerum gestarum, comme les appellent les autorités anglaises, c'est de savoir si les circonstances et les déclarations qu'on veut prouver, sont tellement liés au fait en litige, qu'elles en font connaître la nature et la portée. En un
1 1 Taylor, 586.
2 1 Taylor, 587.
3 1 Taylor, 588.
mot, la preuve en est admise, si elles forment avec le fait en litige une seule et même affaire.
331. Mais il n'e-t pas nécessaire que ces circonstances et ces déclarations soient contemporaines du fait qu'elles expliquent. Ainsi, par exemple, on a permis de prouver ce qu'un failli avait, à son retour d'un voyage, dit des raisons pour lesquelles il était parti, et du lieu où il était allé.1
332. On ne peut, dans le but de caractériser un fait, ou de l'expliquer, prouver des déclarations de son auteur qui ne seraient que le récit de ce qui s'est passé lorsque ce fait a eu lieu, et qui n'auraient pour objet que de le raconter. On ne peut, non plus, prouver une conversation isolée qui aurait eu lieu subséquemment.2 Ceci n'est pas en contradiction avec ce que nous avons vu, au sujet de la déclaration d'un failli relativement aux causes de son voyage, parceque, là, le départ du failli et son absence n'étaient que des parties d'une même affaire.3
LIVRE TROISIEME
333. Les règles que nous venons de voir, sur la production de la meilleure preuve possible, s'appliquent à tous les moyens de preuve reconnus par la loi.
1 1 Taylor, 588.
2 1 Taylor, 589.
3 1 Taylor, 589.
Mais quels sont ces moyens de preuve. Le Code Civil,1 en indique, en apparence, cinq : les écrits, les témoins, les présomptions, les aveux/et le serment de la partie adverse) Mais tous ces moyens se réduisent réellement à deux seulement ; les écrits et les témoins. Les présomptions et les aveux ne sont pas des moyens de preuve, mais, comme nous l'avons vu, des choses qui dispensent de toute preuve du fait présumé ou avoué. Quant au serment de la partie adverse, ce n'est pas autre chose qu'un aveu, mais dépouillé de tout le formalisme des réponses à des interrogatoires sur faits et articles.
334. Peut-on toujours indifféremment recourir aux écrits ou aux témoins comme moyens de preuve ? Dans le droit français moderne, la question est discutée: certains auteurs disent que ce n'est que par exception que la preuve testimoniale est admise, et que la règle général est son exclusion.2
33ô. Autrefois, non seulement la preuve par témoins n'était pas défendue, mais on la préférait à la preuve par écrit ; témoins passent lettres, dit Loisel dans ses Institutes Coutumières.3 C'est l'ordonnance de Moulins, de 1566, qui est venue, pour la première fois, apporter des restrictions à la preuve par témoins.
336. On a coutume de dire que c'est la multiplication des parjures, due à la corruption des mœurs, qui a fait exclure la preuve par témoins. Mais, comme le fait observer Laurent, c'est la suite de cette erreur assez générale, qui consiste à croire que le temps passé est toujours le bon vieux temps. Lorsqu'on lit les auteurs an-
1 Art. 1205.
2 8 Aubry et Eau, p. 294 et suivantes ; 19 Laurent, 401, 402 ; Pothier, Obligations, 784.
3 Liv. 5, titre 5, règle 3.
ciens, on se convainc que le parjure, bien loin d'être plus commun aujourd'hui qu'autrefois, l'est relativement beaucoup moins. S'il se fait plus de faux serments qu'autrefois, c'est parcequ'il y a infiniment plus d'affaires et, partant, de contestations. C'est cette multiplication des procès que donne comme raison l'ordonnance de Moulins, pour restreindre la liberté de la preuve par témoins : pour obvier à multiplication de faits que l'on a vu cidevant être mis en avant en jugement.
337. Voilà comment la question était envisagée dans l'ancien droit, et comment elle l'est dans le droit français moderne. Mais quelle est la règle de notre droit sur l'admissibilité de la preuve testimoniale ? Elle ne peut faire l'objet d'aucun doute, car nous avons un texte qui ne se trouve pas plus dans le droit français ancien que dans le droit français moderne, et d'après lequel la preuve par témoins n'est admise, chez nous, que par exception. L'art. 1233. du Code Civil, après avoir dit dans quels cas la preuve testimoniale est admise, ajoute : " Dans tous " les autres cas la preuve doit se faire au moyen d'écrits " ou par le serment de la partie adverse."
338. Puisque la preuve par écrit est la règle, et qu'il est naturel d'exposer une règle avant de faire connaître les exceptions qu'elle reçoit, nous allons d'abord étudier la preuve par écrit.
Mais il n'est pas inutile, avant d'entrer dans l'exposition des règles de la preuve par écrit, de signaler une conséquence importante de la règle que nous venons de voir posée par l'art. 1233 : puisque l'exclusion de la preuve testimoniale est la règle générale, et son admission l'exception, il s'en suit que, dans le doute si un cas permet ou ne permet pas cette preuve, 1p tribun;)] dm t. l'exclure.
DE LA PKEUVE LITTÉRALE
339. Qu'entend-on par preuve littérale ? Est-ce nécessaii einent une preuve qui se fait au moyen d'écrits ? Xon : c'est tout espèce de preuve doraïâ'.-'iituire Et par preuve documentaire, il faut entendre celle qui se fait par des documents ou des instruments, comme on appelait souvent les documents autrefois. Boileau x dit :
" Déjà le notaire a, d'un style énergique,
" Griffonné de ton joug l'instrument authentique."
et comme ils sont appelés dans le droit anglais. Or un document, c'est toute chose dont la production établit un fait indépendamment de tout témoignage. Ainsi, par exemple : les tailles qui sont les deux moitiés d'un morceau de bois fendu en deux, et dont on se sert pour marquer des fournitures en faisant une entaille sur les deux parties réunies ensemble, et dont l'une reste entre les mains du fournisseur et l'autre entre celles de sa pratique, sont une preuve par écrit 2
340. Il y a deux sortes d'écrits : les écrits authentiques, et les écrits sons seing privé.
L'écrit authentique n'est pas autre chose qu'un témoignage mis par écrit au moment ou s'est passé le fait qu'il constate, avec les formalités voulues, par une personne en laquelle la législateur repose pleine confiance. Prenons, par exemple, le type par excellence de
1 Lutrin X.
2 Pothier, 764.
l'écrit authentique. Tactc notarié : c'est un témoignage que le notaire rédige par écrit, au moment où se t'aitja convention qu'i1 est ^0=*^ ^ p""1'^1'
L'écrit sous seing-privé, au contraiie, n'est pas autre chose que l'aveu d'une des parties, qu'elle a rédigé par écrit.
SECTION I
DES ÉCRITS AUTTTF.XTTQUF.S.
341. Quels sont les écrits que notre droit considère comme authentiques ?
L'art. 1207 du Code Civil en contient l'énumération. Mais, chose assez singulière, il ne parle pas des actes de notaires, c'est-à-dire, des écrits authentiques qui se voient le plus souvent devant les tribunaux. Il faut aller dans les articles suivants, pour trouver qu'un acte de notaire est authentique, et ces articles n'en parlent que dkine manière indirecte, en disant à quelles conditions, et dans quels cas, un acte de notaire peut être authentique.
til'i Nous allons voir, dans l'ordre dans lequel le Code Civil les énumère, les écrits qu'il considère comme authentiques.
Mais, avant d'entrer dans le détail de cette énumération, nous allons voir quelles conditions sont exigées pour qu'un de ces écrits soit authentique.
1° Il faut que l'écrit soit fait ou attesté par un officier public. On devrait se contenter de dire qu'il doit être attesté, car peut importe par qui il est rédigé.
2° Il faut que cette officier public ait le pouvoir de l'attester. Par exemple, un document municipal qui serait attesté par un shérif ne serait pas authentique, parcequ'aucune loi ne lui donne juridiction pour attester un écrit de ce genre.
3° Il faut que cet officier public ait le pouvoir de l'attester dans le lieu où il le fait. La juridiction de presque tous les officiers publics est territoriale. En dehors du territoire sur lequel elle s'étend, l'officier public n'est plus qu'un simple citoyen. Par exemple, le protonotaire de Québec peut bien attester des documents de la Cour Supérieure siégeant à Québec ; mais il n'aurait pas le droit d'en attester de cette cour siégeant à Montréal. Un notai -e de cette province ne pourrait pas recevoir un acte à Toronto ou Ottawa.
4° Il faut que l'écrit soit attesté avec les formalités voulues. Si, par exemple, la loi exige qu'un écrit soit attesté par un témoin, ou revêtu d'un sceau, il ne sera pas authentique s'il n'est pas revêtu du sceau, ou attesté par ce témoin.
343. Voyons, maintenant, les écrits énumérés dans l'art. 1207.
1° Les actes du, Parlement Par actes du Parlement, on entend jes statuts. Je suppose qu'on a besoin de prouver qu'un statut a été passé. Ceci arrivera bien rarement à présent, car jamais il n'a été nécessaire de prouver l'adoption d'un statut public, et quant aux statuts privés, l'art. 10 du Code Civil les assimile aux statuts publics quint à la preuve de leur adoption.
3-1-1. Il n'arrivera donc probablement jamais aujourd'hui qu'il soit nécessaire de prouver qu'uu statut a été passé par le Parlement. Mais, si le cas se présentait, il suffirait de produire un écrit comportant en être un exemplaire imprimé par l'imprimeur officiel, dont c'est l'office d'imprimer ces statuts. Et cette règle s'applique aux statuts passés par le Parlement Impérial, ou par le Parlement Fédéral, ou parla Législature d'une province, ou d'un territoire du Canada, ou par le Parlement de la province du Canada avant la Confédération, ou par le Parlement de l'ancienne province de Québec, ou par celui des ci-devant provinces du Haut-Canada et du Bas- Canada.
345 2" Les lettres patentes, commissisns, proclamations, et autres documents du gouvernement. Peu importe que ces documents émanent du gouvernement Impérial, du gouvernement de la Puissance, du gouvernement de la province de Québec, du gouvernement de la ci-devant province du Canada, du gouvernement d'une province ou d'un territoire quelconque du Canada.
Ainsi, par exemple, si l'on voulait prouver l'octroi d'un brevet d'invention avant la Confédération, il suffirait de produire un document comportant en être un octroyé par le gouvernement de la ci-devant province du Canada.
346 Ceci s'applique aux proclamations de ces gouvernements. Il suffit donc de produire un écrit qui corn-) porte être l'original d'une telle proclamation. Ainsi, par J exemple, on veut prouver une proclamation sanctionnant un bill réservé; on pourra se contenter de produire un document comportant être l'original d'une telle proclamation.
Ce serait encore prouver une telle proclamation que
de produire un document comportant être une impression de cette proclamation, etc, faite par l'imprimeur officiel du gouvernement duquel elle émane. Par exemple, on veut prouver l'émission d'une proclamation érigeant un township ou une paroisse : il suffit de produire ce qui comporte en être un exemplaire imprimé par l'imprimeur officiel de la province.
347. Chose assez singulière, alors que ce qui comporte être un exemplaire d'une proclamation, imprimé par l'imprimeur officiel d'une province quelconque du Canada, est déclaré constituer une preuve authentique de cette proclamation, l'art. 12)7 ne donne pas la même valeur à un écrit qui comporte en être l'original. Car cet article ne donne l'authenticité aux écrits comportant être des origin mx de lettres-patentes, commissions ou proclamations, que si ces documents paraissent émaner du gouvernement fédéral, du gouvernement de la cidevant province du Canada, ou du gouvernement de la province de Québec. Mais il ne peut y avoir de doute que l'orignal serait une preuve authentique.
348. 3° Les annonces officielles publiées dans la gazette officielle du Canada ou de Québec.
On veut, par exemple, prouver qu'une vente d'immeuble a été annoncée par le shérif dans la Gazette Officiel' e de Québec. Il suffira de produire un imprimé comportant être un exemplaire de la Gazette Officielle de Québec, et contenant cette annonce.
349. 4° Les archives, registres, journaux ou documents publics des départements ou des Chambres, soit du Canada, soit de la province de Québec, soit de la cidevant province du Canada. Ainsi, par exemple, si l'on voulait prouver que l'Assemblée Législative a passé une certaine résolution, il suffirait de produire ce qui com-
porterait être le procès-verbal d'une de ses séances
attesté par son greffier. Mais nous allons voir, dans un instant, qu'il y a un moyen de preuve plus simple dans la production d'une copie.
3*j0. 5° Les archives et registres des cours de justice et de procédure judiciaires de la province. Ainsi, par exemple, on veut prouver une entrée dans un registre de la Cour Supé ieure : il suffit de produire un livre comportant être ce registre, et qui contient l'entrée en question.
3»ïl. 6° Les livres et registres d'un caractère public, dont la loi exige la tenue par des officiers publics dans la province.
Ceci comprend les livres tenus par les régistrateurs, les shérifs, les ministres du culte en leur qualité d officiers de l'état civil.
Comme on le voit, il faut qu'il s'agisse d'un livre d'un caractère public, et que la loi impose à un officier public l'obligation de le tenir. Si une de ces conditions manque, le îégistre ne constitue plus un document authentique.
ÏI.V2 7° Les livres, registres, règlements, archives et autres document»- des corporations municipales. Ainsi, par exemple, pour prouver qu'il existe un certain règlement dans une municipalité, il suffit de produire un d cument attesté par le secrétaire-trésorier, et paraissant être un tel règlement. Mais cela ne s'applique qu'aux corporations municipales de la province, et non aux corporations municipales étrangères.
353 S" Les livres et documents des corporations ayant un caractère public» Cela comprend les fabriques,
les commissaires ou sjmdics d'écoles, les syndics pour constructions d'églises, les banques.
3*54. 9° Les écrits comportant, d'après leur attestation, être des copies, ou des extraits officiels, des livres et des écrits qui viennent d'être énumérés.
Ainsi, par exemple, on peut prouver un règlement d'une corporation municipale, ou d'une autre corporation publique, en produisant un document comportant en être une copie certifiée par un officier dépositaire de l'original. Cela s'appliquerait au procès-verbal d'une assemblée de fabrique, et l'on pourrait le prouver par une copie certifiée par le curé. De même, on peut prouver un acte de notaire en produisant un écrit qui comporte en être une copie certifiée par une personne qui paraît être le dépositaire légal de la minute.
î$t>.T 10° Les actes de notaires : — Chose assez singulière : ces actes, qui constituent le genre d'écrits authentiques dont on se sert le plus souvent devant les tribunaux, ne sont pas énumérés parmi les actes authentiques. Mais il n'y a aucun floute qu'ils le sont L'art. 1208 du Code Civil le laisse bien voir, en disant à quelles conditions ils sont authentiques.
PARAGRAPHE I
3»><V II est inutile d'expliquer que, pour qu'un acte de notaire soit authentique, il faut qu'il soit reçu par un notaire ayant qualité pour recevoir des actes. Or,
d'après les 3606, 3630, 3631, 3632, 3787, 3788 des Statuts Refondus de Québec, un notaire ne peut pratiquer comme tel, s'il n'est pas inscrit sur le tableau des notaires, que la Chambre des notaires doit faire préparer tous les trois ans à partir d'octobre 1885. Et, même le notaire qui est encore inscrit sur ce tableau, cesse d'avoir le droit d'exercer sa professisn, s'il se fait recevoir avocat, médecin ou arpenteur, ou s'il est nommé shérif, sousshérif, protonotaire, sous-protonotaire, régistrateur ou sous-régistrateur.
357. Ces dispositions donnent lieu à une question très-importante : c'est celle de savoir quelle est la valeur d'un acte reçu par un notaire qui n'est pas sur le tableau officel en vigueur, ou qui, y étant encore, accepte une de ces fonctions que la loi déclare incompatibles avec la profession de notaire. Cette question est discutée par les auteurs français, et ils s'accordent tous à dire quejes actes reçus par un notai rp snsppndu ou cassé n'ont au-
jeune valeur.1 Chez nous, cette solution ne peut guère soulever de difficulté, en face de l'art. 1207 du Code Civil, qui dit qu'un acte n'est authentique que s'il est reçu par un officier ayant droit de le recevoir, combiné avec les articles ci-dessus cités des Statuts Refondus, qui disent clairement qu'un notaire qui n'est pas sur le tableau, ou qui accepte une fonction ou profession incompatib e avec le notariat, ne peut plus exercer les fonctions de notaire.2
358. Mais il faut décider, ici comme en France et en Belgique, que, du moment qu'un notaire est sur le tableau, et ne tombe pas dans une position incompatible avec la profession du notariat, il a droit de recevoir des actes, quand même la Chambre des notaires l'aurait ad-
1 19 Laurent, 108.
2 Polhier, Obligations, 732 ; 8 Anbrj et Rail, § 705.
mis, par erreur, contrairement à la loi, alors que, par exemple, il était mineur, ou étranger non-naturalisé, * ou bien qu'il n'avait pas fait la cléricature exigée par la loi.2
359. Le- auteurs français disent que le notaire doit avoir la capacité d'agir quant aux personnes qui sont parties à l'acte qu'il reçoit. Mais cela n'a pas beaucoup d'importance chez nous, car notre loi lui permet, sauf pour les testaments, d'agir pour ses parents < u alliés à n'importe quel degré, et ne lui défend d'instrumenter que lorsqu'il est lui-même partie intéressée.3
L'art. 1207 du Code Civil exige, comme condition essentielle d'authenticité, que l'officier qui reçoit un acte ait juridiction pour le recevoir dans le lieu où il le fait. Quelle est la limite ter itoriale de la juridiction des notaires ? L'art 3607 des Statuts Refondus de Québec dit que c'est toute l'étendue de la province de Québec.
360. Ce même art. 1207 du Code Civil exige, comme condition de validité de tout acte authentique, qu'il soit fait avec les formalités voulues par la loi. Quelles sont ces formalités quant aux acte- notariés ?
Ie D'abord, en quelle langue doivent être rédigés ces actes ? _En fiançais ou en anglais : et il n'est pas nécessaire que les parties comprennent la langue dans laquelle il sont rédiges.4 Les notaire- peuvent instrumenter les dimanches et les jours fériés comme les autres jours.0
2 S. R. Q. 2S13 à 3S1S ; 19 Laurent, 108 ; i Larombiè:e, no. 7 de l'art. 1317 ; 8 Aubry et Rau, § 755.
3 S. R. Q. art. 3639, 3640.
4 McAvoy vs Huot, 1 Q. L. R. 97 ; roir cependant Noble vs Lahaie, 1 R L. 197.
361. 2° Si les parties à un acte ne leur sont pas connues, les notaires doivent se faire attester leur identité par une personne majeure qu'ils connaissent, et à laquelle ils doivent faire signer l'acte.1
363. 3° Les actes de notaires doivent indiquer en toutes lettres les dates, les sommes et les numéros. Ils ne peuvent avoir en chiffres que les nombres de renvoi ou d'indication, qui ne sont pas essentiels. Par exemple : le numéro du cadastre, dans la désignation d un immeuble, doit être en toute lettres.2
363. 4° Les actes de notaires doivent indiquer le nom, la qualité officielle, le lieu d'affaires, et la signature du notaire qui les reçoit, les noms, qualités et résidences des parties et des témoins, la date et le lieu de passation de l'apte son numéro, sa lecture aux parties. la signature c\n notaire des parties et des témoins, ou la déclaration, quant aux parties et aux témoins, qu'ils ne peuvent signer, et l'indication des causes de leur incapacité.3
36-4. 5° Ces actes ne doivent contenir ni interlignes, ni surcharges, et, s'ils contiennent des lignes allongées, ou des renvois, ces allonges ou renvois doivent porter les initiales du^aûtaire et de tous ceux qui signent l'acte, et ils doivent être comptés à la fin de l'acte, ainsi que les mots raturés 4
365. 6° Avant la mise en vigueur du Code Civil, tout acte de notaire devait être, d'après la loi, reçu par deux notaires, ou par un notaire en présence de deux
3 S. R. Q. 3645, 56 Vie. 39 ch 2.
4 S. II. Q. 1 art. 3618 à 3651.
témoins mâle et majeurs. Mais une pratique abusive qui avait complètement remplacé la loi, les faisait recevoir par un seul notaire, sans aucun témoin, et à les faire ensuite contresigner, hors la pré ence des p irties, par un autre notaire, qu'on appelait notaire en second. Le seul avantage de cette signature après coup par un second notaire, é ait de protéger les actes de notaires contre tontes altérations aprè-; qu'ils avaient été ainsi signés par les-cond notaire. Les codificateurs avaient suggéré de mettiede côté cette pratique abusive, et avaient proposé un article qui reproduisait l'ancien droit. Mais, lorsque le projet de code vint devant le Parlement, les notaires réussirent à le faire amender dans le but de rendre la passation des actes plus facile. On adopta, à la place de l'article proposé par les codificateurs, un texte qui n'exigeait qu un notaire, lorsque toutes les parties signaient. Si quelques 1 y\ unes étaient incapables de le faire, l'article exigeait V yrla présence d'un second notaire ou d'un témoin. Et ce | n
témoin devait être mâle, majeur, sain d'esprit, n'être ni mort civilement ni infâme, ni intéressé dans l'acte, ni parent ou allié des parties au degré de cousin o-ermainJ
366. La loi est restée dans cet état jusqu'au statut ~)-^ 46 Vict. 32 sect. 58, qui est venu dispenser de la pré- J> rH^ sence d'un second notaire, ou d'un témoin, alors même /
que quelque partie ne pouvait signer.
367. Mais, par le statut 56 Vict. ch. 39,sect. 1, (1893) on est revenu, sauf une différence insignifiante, à la loi telle que l'avait faite le Code Civil. D'api es ce statut, pour qu'un acte de notaire soit authentique, s'il est reçu par un seul notaire, il faut ciu'il soit si^né ptrtoutca las parties. S'il y en a qui ne peuvent signer, il faut que leur consentement à l'acte soit attesté par la présence d'un_témoin qui le signe. Ce témoin doit être majeur,
sain d'esprit, et ne doit être ni mort civilement, ni infâme, ni intéres-é à l'acte. Le^ femmes, à l'exception de la femme du notaire instrumentant, peuvent être témoins connue les hommes, et les étrangers comme les ^sujets britanniques.
368. Comme on peut le voir, cette nouvelle rédaction de l'art. 1208 du Code Civil ne diffère de celle qu'il avait lorsqu'il a été mis en vigueur, que quant aux conditions que doivent réaliser les témoins : autrefois ils devaient être du sexe masculin ; ce n'est plus nécessaire ; autrefois, il ne devaient pas être parents des parties au degré de cousin-germain ou à un degré plus proche ; aujourd'hui, ils peuvent être leurs parents à n'importe quel degré ; autrefois, dès qu'une des parties ne pouvait signer, il fallait un second notaire ou un témoin pour tout l'acte, même pour, les parties qui signaient ; aujourd'hui, si une partie ne peut signer, le témoin n'est exi^é que pour atte-ter son consentement, et il n'est pas nécessaire pour attester celui des parties qui signent. Cette dernière différence est très-importante, au cas où toutes les parties ne donnent pas leur consentement en même temps.
369. Il y a une autre différence qui paraît exister entre les deux rédactions de l'art. 1208, mais qui, en réalité, n'existe pas. Autrefois, la présence d'un second notaire pouvait suppléer à un témoin, au cas où une des parties ne pouvait signer. L'article nouveau n'en parle pas, mais il est bien évident que si, sous l'empire de cet article, on recevait devant deux notaires le consentement des parties qui ne peuvent signer, l'acte serait parfaitement régulier. Si la loi n'a pas parlé de ce second notaire, c'est que la chose était bien inutile, car il est non seulement un témoin, mais un témoin en lequel elle repose une confiance toute particulière.
370. Ce nouvel article 120S demande quelques mots d'explication.
1° Que veut dire le mot partir*, qu'il emploie lorsqu'il n'exige qu'un notaire au cas où tojites les parties signe nt '. Il veut diiv, évidemment, ceux dont l'acte r-on^tate le. consentement. Cela apparaît par le contexte, qui ajoute que s'il y en a qui ne peuvent signer, lewr const nti nu nt à l'acte doit être reçu devant un témoin.
371. 2° Que faudrait-il décider si une partie, bien que pouvant signer, ou, du moins, ne paraissant pas par l'acte en être incapable, n'avait pas signé ? Il faudrait décider que l'acte est nul, car cela montrerait que cette partit-, n'y a pas consenti, la signature, dans notre droit, étant, pour ceux qui peuvent signer, la manière régulière et légale de marquer leur assentiment à ce que contient l'acte.
372. Mais que faut-il pour qu'un acte soit censé reçu en présence d'un notaire, ou d'un témoin ? Est-il nécessaire que ce notaire ou ce témoin soient présents pendant tout le temps de la confection de l'acte ? Xon : iP suffit qu'ils soient présents lorsqu'il est lu aux parties et signe par ell?s, ou lorsqu'elles déclarent qu'il leur a été | lu et qu'elles le signent, ou déclarent ne pas le signer parcequ'elles ne le peuvent pas. Car l'art. ]207 exige que l'acte authentique soit fait ou attesté par u/n ofjicû r p ti.bl ic. Or attester, c'est dire qu'on a été présent à la déclaration du consentement qu'y donne une partie Et cette déclaration se fait par l'apposi ion de la signature, ou par la mention qu'on approuve l'acte mais qu'on ne le signe pas parcequ'on en est incapable. Aussi, l'art. 3654 des Statuts Refondus de Québec dit-il que l'acte se clôt par la signature des parties, des notaires et des témoins. L'ai t. 3653 dit bien que la lecture en peut être
faite par n'importe qui, pourvu que ce soit en présence du notaire. Mais, connue aucun autre article n'exige cette lecture, elle n'est nécessaire, à mon avis, que loi sque les parties ne déclarent pas qu'elles connaissent et approuvent le contenu de l'acte.
37ÎJ. La règle de l'art. 1208 ne s'applique pas aux notifications, sommations et protêts. Même si ces documents demandent une réponse, il - peuvent être faits par un notaire seul, alors même que la partie qui les fait faire ne peut signer. Mais, alors, la réponse attribuée par le | notaire à la personne à laquelle il l'a demandée, ne fait ] preuve contre elle que si elle l'a signée.1 Si le document ne demande pas de réponse, le notaire en dresse acte où il veut, et le signifie à la personne à laquelle il est destiné, où à son domicile.2
ÎÈ74. Voici une question très-importante. La loi exige certaines formalités pour les actes de notaires, et l'on a vu que l'art. 1207 du Code Civil exige, pour l'authenticité d'un écrit, que l'officier public qui le reçoit se soit conformé aux formalités voulues par la loi. Faut-il en conclure que l'inobservation de n importe laquelle de ces formalités entraîne la nullité del écrit comme document authentique ? Il serait absurde de le soutenir. Toutes ces formalités ne sont pas de la même importance. Par exemple, on ne pourrait sérieusement comparer l'absence d'indication du lieu d'affaires du notaire, avec l'absence du notaire à la signature de l'acte par les parties.
Il faut donc distinguer les formalités essentielles de celles qui ne le sont pas. Sont essentielles toutes les formalités sans lesquelles le notaire n'a pu constater les déclarations de volontés des parties, ou sans lesquelles
on ne peut être sûr de ce que le notaire rapporte»- Aucune autre formalité n'est à peine de nullité.
37*3. Faisons l'application de cette règle aux diverses formalités que nous avons vues.
1° Il ne peut y avoir de dou'e sur la nullité d'un acte reçu par un notaire pour des p.rties qu'il ne conna.it Tlu£^ pas^et dont l'identité ne lui est pas attestée de la manière voulue par la loi.
2° Un acte reçu par un notaire sans témoin, pour des ^ parties qui ne peuvent signer est certainement nul.
Voilà, à mon avis, les seules formalités dont l'inobservation entraîne nécessairement la nullité d'un acte de notaire. Quant aux autres, leur inobservation peut faire encourir l'amende au notaire, Si un grand nombre manquent, leur absence peut entraîner la nullité de l'acte, mais il faut que cette absence ait pour effet, ou bien d'empêcher le notaire de constater les déclarations de volonté des parties, ou bien de i endre douteux ou incertain le témoignage qu'il en porte. Mais l'absence de l'un 3 d'elles ne pourrait certainement produire cet effet.1
PARAGRAPHE II
376. Xons avons vu quels actes sont authentiques, et à quelles conditions ils le sont. Nous allons voir, maintenant, la preuve qui font ces actes.
1 Dumas vs Côté, 11 L. X. 154 ; 14 Q. L. R. 308.
Mais, d'abord, pour qu'un acte authentique fasse preuve, il i'aut que le juge soit légalement convaincu que le document dont on veut faire résulter cette preuve est un acte authentique. Comment faut-il s'y prendre pour établir ce point préliminaire ? L'art. 1207 nous l'a déjà dit : il suffit qu'un acte p.riinpprr.p. êr.ro un acte authentique, pour qu'il doive être traité comme s'il était prouvé l'être : il est présumé par cela seul être authentique. Ainsi, par exemple, on produit devant un tribunal un écrit qui comporte être un brevet d'invention, signé par le Commissaire des Brevets d'Invention. Faudrait-il prouver que l'écrit est réellement signé par la personne dont il paraît porter la signature, et quecette personne est réellement le Commissaire des Brevets d'Invention ? Non ; tout cela est présumé par la simple production du document.
î$77. On donne comme raison de cela le peu de danger qu'il y a qu'on suppose un acte authentique qui n'existerait pas, à cause des peines sévères qu'encourrait celui qui se rendrait coupable de ce crime. Mais cette raison n'a guère de valeur chez nous, où la supposition d'un acte authentique n'est punie que lorsqu'elle consstitue un moyen d'obtenir frauduleusement de l'argent ou des choses ayant une valeur pécuniaire.
378. Voyons, maintenant, la preuve que fait l'écrit authentique des faits qu'il constate,
D'abord, il faut distinguer entre les choses que l'officier qui l'a reçu avait mission de constater, et celles qui ne le regardaient pas. Par exemple : un notaire passe un acte de vente entre A et B : il y déclare que c'est telle chose qui a été vendue et à tel prix : voilà des faits qu'il avait mission de constater : Mais, s'il y déclare que A est sain d'esprit, ou borgne, ou sourd, cela ne fait
aucune preuve, parceque ce n'est pas un fait qu'il avait nii-^ion de constater.1
379. Il faut, en second lieu, distinguer entre les_ faits que l'officier public a constaté? pei>onnellL-ment, et ceux qui lui ont été rapportés. La loi repose une grande confiance dans le témoignage de l'officier public qui atteste un écrit authentique ; mais elle ne repose pas la même i ontiance dans celui des personnes qui comparaissent devant lui : ces personnes peuvent fort bien ne pas lui avoir dit la vérité. En conséquence, l'écrit authentique fait une preuve irréfragable des faits que l'officier qui l'a reçu déclare, ou parait avoir constatés personnellement, (>r >j>riis .y, nsjh/is ; mais non de ceux qui lui ont seulem-nt été rapportés par d'antres, personnes. Par exemple : un notaire dit dans un acte de vente que le prix stipulé est de $1000, et qu'il a été payé hors de sa présence. L'acte prouve que le prix stipulé est de §1000 ; il prouve bien aussi que les parties ont déclaré que le prix avait été payé ; mais il ne prouve pas la vérité de cette déclaration.2
380. Mais si l'acte authentique ne fait pas preuve authentique de la vérité des déclarations qui ont été faites à 1 officier qui le reçoit, fait-il, ;:u moins, preuve de la vérité de ces déclarations jusqu'à preuve contraire i Les auteurs et la jurisprudence, en France, se prononcent, en général, pour l'affirmative. Mais, comme le remarque Laurent,3 ce. te opinion ne repose sur rien. Elle part d'une présomption tirée de ce qu'il e-t bien rare que ces déclarations soient fausses. Mais s'il y a
1 C. C, 39, 54, 65, 67, 1210 ; 19 Laurent, 132.
2 19 Laurent, 133 ; Dalloz Yo Xorn, Xo. 19 ; Doyon vs Doy . 2 fievue Crbiijue, 110.
une telle présomption, elle constitue une présomption légale, et nous n'avons aucune loi qui l'établisse. Comme
Inous le verrons plus loin, elle est contraire à la doctrine de Pothier, x et à la règle de notre droit qui exclut le oui-dire comme moyen de preuve. 2
381. Quant à ce que l'officier public paraît avoir constaté personnel lQir,Q"f, l'acte authentique, non seulement en fait preuve, mais en fait une preuve qui ne peut être contredite que par une inscription de t'aux.âvfjb^ww^
•J82. Mais entre qui, et pour quels faits, constitue-t-il cette preuve ?
D'abord, l'acte authentique fait preuve entre les parties et leurs ayants-cause,: l'art. 1210 le dit en toutes
lettres.
Fait-il preuve en face des tiers ? On pourrait, à première vue, croire que non, d'après la rédaction de ce même article. Puisqu'il prend la peine de dire que l'acte authentique fait preuve complète entre les parties et leurs représentants, n'en doit-on pas conclure, par argument a contrario, qu'il veut lui refuser cet effet quant aux tiers ? Ce serait tirer un mauvais argument de l'art. 1210. C'est une règle reconnue d'interprétation des lois, que l'argument a contrario ne vaut que s'il tend à ramener à la règle générale, et qu'il n'est pas admissible s'il tend à étendre une exception. Ainsi, par exemple, une loi introduit expressément une exception à une règle générale; on doit en conclure que le législateur a voulu écarter toute autre exception. Tel est le cas des articles 219 et 220 du Code Civil. La loi, en indiquant expressément ces deux cas de désaveu, exclut tous les autres cas, parcequ'ils dérogent à la règle géné-
1 Obligations, 738.
2 Voir cependant Sykes et Shaw, 15 L. C. R. 304.
raie de l'art. 218, d'après laquelle l'enfant conçu par une femme mariée est présumé avoir son mari pour père.
La question à décider est donc de savoir si l'argument a contrario qu'on tirerait de l'art. 1210 est admissible. La décision qu'il donne est-elle une exception, ou constitue-t-elle une règle générale ? Il est évident qu'elle est l'application d'une règle générale. En effet, la loi ajoute foi au témoignage de l'officier public à raison de la confiance que mérite la position qu'il occupe. Or, cette position, il l'occupe aussi bien pour les tiers que pour ceux qui sont parties à l'acte qu'il reçoit.
383. L'acte authentique, quant aux choses que l'officier qui le reçoit a mission de constater et paraît avoir constaté personnellement, fait donc la même preuve à l'égard des tiers qu'à l'égard des parties. Si l'art. 1210 du Code Civil a pris la peine de déclarer expressément qu'il fait preuve entre les parties, c'est pareeque, dans cet article, on a copié l'art. 1319 du Code Napoléon, lequel est emprunté à Pothier, et que Pothier, confondant la preuve que fait un acte authentique avec l'effet des conventions qu'il prouve, a voulu dire que ces conventions n'ont d'effet qu'entre les parties.
Dumoulin, Pothier, et tous les auteurs français moderne-;, ainsi que la jurisprudence, s'accordent à dire que l'acte authentique, quant à ce que l'officier avait mission L de constater, et a constaté personnellement, fait preuve 1 aussi bien quant au tiers que quant aux parties.1
38-4. L'acte authentique fait preuve jusqu'à inscription de faux de tout ce que l'officier public parait avoir
1 Pothier, Obligations, 734 ; 5 Marcadé, no. II de l'art. 1319 ; 8 Touiller, 122 et 148 ; 19 Laurent, 134 à 142 ; 8 Aubry et Kau, p 212 ; 2 Bonnier, Ô07 ; 29 Deinolombe, 279 ; 54 Sirez, I, 4C5.
eonstaté personnellement, et cette preuve, il la fait aussi bien à l'égard «les tiers qu'à l'égard des parties. Si donc il rapporte que les parties ont fait certaines déclarations, il est prouvé erga omnes que ces déclarations ont été faites. Mais ces déclarations elles-mêmes, contre qui et en faveur de qui font-elles preuve ?
Pour répondre à cette question, il faut bien se rappeler que les déclarations ainsi faites par une partie cons-^ tituent des aveux de sa part. L'autre partie et les tiers L peuvent donc s'en servir contre elle, mais elle ne peut \ pas s'en servir contre eux.
Ainsi, par exemple, un acte de notaire dit que A a déclaré avoir vendu à B telle terre pour SlOOO, et que A a aussi déclaré avoir reçu cette somme. Ces deux déclarations de A, prouvées par l'acte, constituent de sa part un aveu, et cet aveu peut être invoqué contre lui, non seulement par B, mais même par C; il ne peut être invoqué par A contre C.
Mais, dans l'espèce supposée, cette déclaration de A peut-elle être invoquée par B contre C, ou par C contre D ? Il faut dire sans hésiter que non. PourC, cette déclaration n'est qu'un oui-dire, et le oui-dire, nous l'avons vu, n'est pas admis comme preuve. C'est l'opinion de Pothier.1 Les auteurs français modernes disent que, même quant aux tiers, ces déclarations des parties font preuve jusqu'à preuve contraire. Mais cela ne peut être admis chez nous, avec la règle qui exclut la preuve par oui-dire.2
383. Voilà pour les déclarations que constate l'acte authentique. Il ne faut pas les confondre avec les simples
1 Obligations, 738,
2 19 Laurent, 151 ; 8 Aubry et Ran, -p. 212 et 213.
énonciations. Lea >l^:\<tr,it:,n,,* sont le- dires des parties, que l'acte était destiné à constater. Les énonciations sont des dires que l'acte n'était pas destiné à constatée Par exemple, dans un acte de vente, les dires des parties quant au fait de la vente, quant à la chose vendue, quant aux prix, sont des choses que l'acte était destiné à prouver; ce sont des déclarations. Mais leurs dires quant à sa\ oir de qui A a eu la chose vendue, ne sont que des énonciations, car l'acte n'avait pas pour objet de les constater. Or nous avons vu que l'acte authentique ne fait preuve que de ce que l'officier public avait mission de constater.
Cette distinction est très-importante, car l'art. 1210 du Code Civil ne donne pas toujours aux énonciations la même force probante qu'aux déclarations. Il dit qu'elles ont la même force probante que les déclarations quand elles s'y rapportent directement ; et que, lorsqu'elles leur sont étrangères, elles ne font qu'un commencement de preuvt
îî*6 Mais quand une énonciation a-t-elle un rapport direct à une déclaration, et quand lui est-elle étrangère ? Voici les exemples donnés par Pothier.1 Dan- le titre nouvel d'une rente, il est dit ceci : A reconnaît que tel immeuble, possédé par lui, est chargé envers B d'une rente de $100 par année, dont tous les arrérages sont pavés. La déclaration, ici, c'est la reconnaissance que l'immeuble est chargé de la rente, pareeque c'était ce que l'acte était destiné à constater ; renonciation, c'est ce qui e>t dit du paiement des arrérages, car l'acte n'était pas destiné à constater ce fuit ; ce n est pas pour cela qu'il est passé. Mais cette énonciation a un rapport direct avec la déclaration.
1 Obligations, 735, 736, 737.
Supposons, au contraire, que dans l'acte de vente <le A à B d'un certain immeuble, il soit dit (pie A tient cet immeuble de la succession de son père, cette énonciation est étrangère à la déclaration.
387. Comment, en pratique, distinguer si une énonciation a ou n'a pas un rapport direct avec la déclaration qu'un acte rapporte ? C'est très-important, puisque renonciation qui a un rapport direct avec la déclaration est traitée comme si elle en faisait partie. Pothier nous en donne un moyen très simple. Les énonciations qui ont un rapport direct avec les déclarations font preuve comme elles, parceque le fait énoncé intéressait assez les parties pour qu'elles ne l'aient paQ.énoncé sans réflexion, par inadvertance. Elles sont donc censées l'avoir énoncé puur que l'officier le con-tate. Les énonciations étian-' gères ne font qu'un commencement de preuve, parceque! comme elles n'intéres- aient pas les parties lorsqu'elles ont été faites, elles ont pu avoir été faites un peu à la légère.
Chaque fois donc que la question se présentera de savoir si une énonciation fait ou ne fait pas preuve entre les parties, on devra se demander ceci : le fait énoncé intéressait-il assez les parties pour qu'elles y ait fait, attention, il est complètement prouvé ; leur était-il, au contraire, indifférent ou à peu près, l'énonciation n'en fournit qu'un commencement de preuve.
Cela revient à la question de savoir si l'acte contient ou non un aveu ; et il est évident qu'on ne peut voir un aveu dans une déclaration qu'une personne fait par accident et par inadvertance.
ÎÊSS. Voilà la preuve que fait, entre les parties, les énonciations contenues dans un acte. Quant aux tiers, il faut appliquer les règles que nous avons vues quant
DE L'INSCRIPTION DE FAUX 16 i
aux déclarations faites par les parties. Comme elles énonciations ne sont que des oui-dire, et ne font aucune preuve.
PARAGRAPHE III
389. Je n'entends pas exposer ici, en détail, la procédure sur l'inscription de faux. Je vais me contenter d'indiquer les cas dans lesquels elle est nécessaire, et la marche générale de cette procédure, d'après les articles 159 à 176 du Code de Procédure Civile.
Nous avons déjà vu, d'une manière générale, quelles sont les parties des actjs authentiques qu'on peut contredire sans une inscription de faux, et quelles sont celles contre lesquelles on ne peut faire aucune preuve sans le préliminaire de cette inscription. Mais, comme il s'agit d'une matière très importante et très-pratique, je crois devoir rapporter ici divers cas dans lesquels les tribunaux ont fait l'application de ces règles.
Peut-on contredire un inventaire, sans une inscription de faux '{ Xon, en général, parceque tous les faits que le notaire y consigne ont été constatés par lui.1 Cependant, s'il s'agissait de déclarations faites par les comparants, leur vérité pourrait être mise en question sans cette procédure.
1 19, Laurent, 141.
168 de l'inscription de faux
390. Un acte de notaire constate que plusieurs personnes se sont engagées solidairement ; peut-on, sans s'inscrire en faux, prouver que l'un d'eux ne s'est ainsi obligé que comme caution des autres ? Oui, pareeque cela ne contredit pas le témoignage du notaire.1
391. Un acte d'obligation déclare qu'une somme d'argent qu'une des parties reconnaît avoir emp untée et s'engage à rembourser à l'autre, lui a été remise auparavant. Celle-ci peut prouver sans s'inscrire en faux qu'elle n'a pas reçu les fonds, et que l'acte contenait seulement une ouverture de crédit.2
Un contrat de mariage qualifie les parties de futurs époux ; des tiers peuvent, sans inscription de faux, p1 ou ver qu'elles étaient déjà mariées lors de la rédaction de ce contrat, parce qu'il s'agit d'un fait que le notaire n'a pas constaté.3
392. Peut-on, sans s'inscrire en faux, prouver que le consentement constaté par un acte est un consentement vicié par l'erreur, le dol ou la crainte ? Evidemment oui, pareeque le notaire n'a pu constater personnellement ces vices, ni leur absence ; tout ce qu'il a constaté, c'est la déclaration du consentement.4
393. Pour la même raison, on peut aussi prouver qu'un acte de notaire est simulé.0,
394. Mais, si la preuve contraire est admise sans inscription de faux dans tous les cas que nous venons
1 19 Laurent, 145 ; Dalloz, 1856, I, 58.
2 19 Laurent, 153 ; Dalloz Vo Obligations, no. 3099, 2\
3 19 Laurent, 164.
4 19 Laurent, 155, 156, 157.
5 19 Laurent, 159, 160.
de voir, et aussi bien pour les parties que pour les tiers, elle ne se fait pas toujours de la même manière. Pour les tiers, ainsi que nous le verrons plus loin, tous les modes de preuve admis par la loi sont ouverts, entre autres, la . preuve par témoins, parce que les tiers peuvent prouver par témoins contre et outre le contenu d'un écrit. Mais ' les parties à cet écrit ne peuvent le contredire ainsi : elles ne le peuvent que par un autre écrit, ou par témoins avec un commencement de preuve par écrit. Inutile de dire quelles le peuvent toujours par l'aveu de la p_artie adverse, puisque cet aveu dispense de toute preuve.1
ilï>."5. Mais peut-on contredire un acte authentique, quant à ce que l'officier qui l'a reçu a constaté personnellement, Srins une inscription de faux, si la partie adverse n'y ol'jecte pas ? En d'autres termes, le tribunal peut-il d'office empêcher cette preuve ?
L'affirmative n'est pas douteuse. Le respect dû au témoignage de l'officier public, notaire ou autre, est d'or ire public ; et, par conséquent, les tribunaux sont obligés de veiller à ce qu'on ny porte pas atteinte, alors! même que lt-s parties dans la cause s'entendraient pour] le faire.2
896. Comme l'acte authentique, ainsi que nous l'avons vu, est un témoignage qu'on ne peut attaquer que par l'inscription de faux, il faut donc en prouver la fausseté sur une semblable procédure, pour être admis à prouver le contraire.
397. Une partie peut s'inscrire en faux, non seulement contre une pièce produite par son adversaire, mais
1 19 Laurent, 163 à 167.
même contre une pièce produite par elle-même en vue d'en demander la nullité.
L'inscription de faux se fait par une requête, demandant la permission de s'inscrire en faux. La requête demande, en outre, que la partie adverse, si c'est elle qui a pro luit la pièce, déclare si elle entend s'en servir, et si c'est la partie qui s'inscrit, en faux qui a produit la pièce, que la partie adverse soit tenue de déclarer si elle en soutient la validité.
îtOS. Cette requête ne peut être signée par le procucureur ad lit&m sans une procuration expresse et spéciale, et cette procuration doit être produite en même temps.
399. La requête est signifiée à la partie adverse avec un avis de sa présentation. Le jour où e! le est présentée, le requérant dépose au greffe une somme d'argent destinée à couvrir les frais, au cas où l'inscription de faux serait rejetée. Le chiffre de cette somme est laissé à la descrétion <iu tribunal.
400. Bien que la loi veuille qu'on demande à s'inscrire en faux par une requête au tribunal, cela ne veut pas dire que celui-ci puisse refuser la chose; la requête est plutôt une déclaration de l'intention de s'inscrire en faux, qu'une demande de la permission de le faire. Les seuls points sur lesquels le tribunal pourrait exercer sa discrétion sont ceux-ci : 1° s'il s'agit d'un cas où l'inscription de faux peut avoir lieu; 2° si cette inscription vient trop tard. Quant à ce dernier point, la loi ne permet, en gênerai, l'inscription de faux que tant que l'enquête n'est pas close. Elle ne peut avoir lieu après sa clôture que si la partie établit qu'elle n'a pas connu le faux plus tôt. Cette preuve se fait alors au moyen d'une déposition assermentée qui doit accompagner la requête.
401. Dès que l'inscription a été faite, la partie adverse doit déclarer si elle entend se servir de la pièce arguée de faux. Cette déclaration est faite par la partie en personne, ou par son procureur muni d'une procuration spéciale.
La déclaration est produite au greffe dans les huit jours de la présentation de la requête, après signification à la partie adverse ; et, si elle est faite par un procureur, elle doit être accorapagoée de la procuration spéciale dont je viens de parler.
•402. Trois cas peuvent se présenter. Ou bien la déclaration n'est pas faite, et alors la pièce est rejetée du dossier, et même déclarée nulle si cela a été demandé par la îvquête. Ou bien la partie adverse déclare qu'elle ne vent pas se servir de la pièce, et celle-ci est encore rejetée du dossier et annulée. Ou bien fa partie adverse déc'are qu'elle entend s'en servir, et alors le tribunal ordonne que la pièce soit déposée au greffe. Le protonotaire, à la demande de l'une des parties, après avis donné à l'autre, dresse un procès-verbal constatant l'état dans laquel elle se trouve.
Dans les huit jours de la rédaction de ce procès-verbal, la partie qui attaque la pièce produit ses moyens de faux, après les avoir signifiés à son adversaire.
La partie adverse y répond dans les huit jours, et la contestation étant liée procède comme toute autre contestation.
403. Mais faut-il, pour qu'un acte soit déclaré faux, qu'il le soit en entier ? Ou suffit-il qu'il le soit dans quelque partie ''. Et peut-on le faire déclarer nul seulement pour ces parties reconnues fausses ? Il faut distinguer suivant qu'il s'agit de parties plus ou moins essen-
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tielles. Si, par exemple, un acte de vente déclare que le prix a été payé en présence «lu notaire, alors qu'il est prouvé qu'il ne l'a pas été, tout l'acte est nul,parcequ il ne peut pas y avoir de vente sans un prix, et que, partant, l'acte est faux sur un point essentiel.1
Si. au contraire, un acte de vente déclare qu'il a été dit par les parties que l'immeuble vendu était situé dans le premier rang d'une paroisse, alors que la preuve établit qu'elles ont dit qu'il était situé dans le second, l'acte ne sera pas nul, parceque la fausseté prouvée ne tombe pas sur une chose essentielle, l'identité de l'immeuble étant, je suppose, établie par le numéro du cadastre.
404. En un mot, chaque fois qu'il est prouvé que l'officier public qui a reçu l'acte attaqué a dit une fausseté,, il fnut se demander si elle est de telle nature, qu'elle puisse faire mettre en doute tout le reste de son témoignage. Car s'il a dit une fausseté sur un point aussi important, que ce soit par malhonnêteté ou manque d'intelligence, son témoignage ne mérite plus aucune confiance.
Il en est, en ce cas, de l'officier public comme de tout autre témoin : telle fausseté dite par lui peut faire mettre en doute tout son témoignage, pendant que telle autre fausseté pourrait à peine l'affecter.
1 ilcAvoy vs. Huot, Q. L. R. 97.
SECTION III
405. Le Code Civil n'emploie pas cette expression d'écrits semi-authentiques, mais elle indique bien le caractère de certains écrits qui, sans être authent quès, puisqu'on peut les contredire sans s'inscrire en faux, ne sont pas, non plus, des écrits sous-seii g privé, parcequ il n'y a pas besoin de prouver leur confection Cette classe d'écrits est empruntée au droit anglais, dans lequel on dit d'eux qu ils font preuve n r i ma foc ie^ c'est-à-di re, de prime abord, jusqu'à preuve contraire. L article 1220 du Code Civil donne une énumération d un ceitain nombre de ces écrits qui sont d un caractère général. Mais cette énumération n'est pas limitative, car un grand nombre de statuts provinciaux et fédéraux déclarent que tel ou tel écrit fera preuve prima fucie de tel fait.
406. Il est à remarquer que les écrits que l'art. 1220 du Code Civil énumère comme fai ant preuve jusqu'à preuve contraire, sont des écrits comportant être émanés d'officiers pul 'lies éti angers, qui pourraient leur donner l'authenticité si ces officiers étaient de notre pays. Nous allons les repasser rapidement :
1° L'écrit comportant être le certificat d'un secrétaire d'état étranger, ou du gouvernement exécutif de cet état. Que veut dire le certificat du gouvernement exécutif d'un état ? C'est tout certificat donné par un officier -qui représente le gouvernement de cet état.
407. 2° Les écrits comportant être des copies, signées par le dépositaire du dossier de la cause, ou revêtues du
sceau de la cour, de tout jugement ou autre procédure judiciaire d'un tribunal hors de la province de Québec.
Ainsi, par exemple, pour prouver un jugement ou une procédure de la Haute Cour de Justice d'Ontario, il suffirait de produire un écrit qui. à sa face, paraîtrait être un tel jugement, signé par quelqu'un se donnant comme le dépositaire du dossier, ou scellé du sceau de la cour. Comme l'une des deux choses, le sceau de la Cour ou la signature de l'officier, suffit, on pourrait donc se contenter de produire un écrit paraissant être le jugement de la cour, et revêtu du sceau de cette même cour.
On pourrait prouver de cette manière une vérification de testament faite en Angleterre, aux Etats-Unis, ou dans une colonie anglaise ; car, dans ces pays, cette vérification se fait toujours au moyen du jugement d'un tribunal. Il n'y avait donc pas besoin, comme le fait l'art. 1220, § 2, de mentionner spécialement ces vérifications de testaments, ni les copies de testaments vérifiés ; car la vérification résulte d'un jugement, et, comme ce jugement, doit nécessairement réciter le testament vérifié ; ce testament en forme partie.
Les écrits comportant être des copies de
vérifications de testament, certifiées par le protonotaire de la cour, si la vérification a été déposée à la demande d'une partie intéressée, par ordre d'un juge de la Cour Supérieure, dans le bureau de ce protonotaire.
Voici le cas supposé dans cette disposition de l'art. 1220 : Un individu est décédé, disons, par exemple, à Londres, et son testament, a été vérifié par la division de Chancellerie de la Haute Cour de Justice d'Angleterre. I; a laissé dans la province des biens qui vont nécessiter
un grand nombre de poursuites, dans chacune desquelles on aura besoin de son testament. On pourrait, dans chaque cause, produire une copie de la vérification sous le sceau de la Cour de Chancellerie ; mais ce serait long et dispendieux. Pour obvier à ces inconvénients, voici ce que peut faire l'intéressé, (héritier, légataire ou autre), qui prévoit qu'il va avoir besoin d'un grand nombre de copies du testament : il s'adresse, par requête, à un juge de la Cour Supérieure, et lui demande d'ordonner le dépôt au bureau du prutonotaire d'une copie de la vérification faite à Londres. Le juge ordonne le dépôt de cette copie. A partir de ce moment, la copie en question tient lieu de l'original du jugement de vérification, et l'on peut en obtenir autant de copies que l'on veut.
Non seulement ces copies de copies tiennent lieu de l'original du jugement de vérification, et d'une copie certifiée comme nous l'avons vu plus liaut, mais elles prouvent, en outre, le décès du testateur.
409. 4° Les certificats de mariages, de naissances de baptêmes et de sépultures, paraissant être signées par le ministre du culte, ou 1 officier public qui a officié à ces événements. Ainsi, par exemple, A et B se sont mariés à New-York devant le maire ; on pourra prouver leur mariage par un certificat de cet officier. S ils se sont mariés devant un prêtre, le certificat de ce prêtie prouvera le mariage. Et, peu importe que le maire, ou le prêtre qui ont célébré le mariage, soient ou ne soient pas dépositaires du registre de l'état civil dans lequel le mariage a été inscrit. Il suffit, suivant l'expression de l'art. 1220, qu'ils paraissent avoir officié au mariage.
Pour le baptême et la sépulture, celui-là officie qui fait le baptême ou la sépulture. Mais l'article parle de la personne qui a officié à la naissance ; qui officie
à une aaissauce ? Aucun officier public n'a mission d'y assister et de la constater. Ce que l'article veut dire, c'est que l'officier qui a fait le baptême peut certifier le baptême ou la naissance ; il peut certifier la naissance par le fait seul qu'il a fait le baptême.
410. 5° Les extraits des registres de baptêmes, naissances, mariages et sépultures, certifiés par le ministre du culte ou 1 officier public^qui paraissent être_les_dépositaires légaux de ces registres.
On voit donc qu'un mariage, un baptême, une sépulture, peuvent être prouvés, soit par le certificat de celui qui a officié, soit par un extrait du registre dans lequel ces événements sont inscrits.
41 1. Mais le texte de l'article soulève quelques difficultés. Par exemple, en France, et dans bien d'autres pays, les seuls registres de l'état civil que la loi reconnaisse, sont ceux tenus par les maires ou leurs adjoints. Cependant le clergé catholique continue de tenir des registres comme avant la révolution. Un extrait de ces registres tenus par le clergé ferait-il preuve d'une naissance, par exemple ? Il faut, je crois, dire non. L'art. ] 220 met, en apparence, sur le même pied les registres tenus par les ministres du culte et ceux tenus par des officiers publics On pourrait donc croire qu'il a voulu reconnaître comme preuve les registres tenus par des ecclésiastiques qui ne sont pas des officiers publics. Mais il exige que l'extrait soit certifié par quelqu'un qui est légalement le dépositaire du registre. Les registres dont il s'agit n'étant pas reconnus par la loi, il ne peut y en avoir de dépositaire légal.
41*2. 6° Les copies, délivrées par un notaire de la province, de procurations faites hors de la province
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devant un ou plusieurs témoins, authentiquées par le maire du lieu, ou autre officier public du pays d'où elles sont datées, et dont l'original est déposé chez ce notaire- Cette disposition de l'art. 1220 demande quelques observations.
D'abord, il faut que la procuration paraisse avoir été faite hors de la province.
En second lieu, il faut qu'elle paraisse avoir été faite en présence d'un ou plusieurs témoins. Un seul témoin suffit.
En troisième lieu, il faut qu'elle soit authentiquée par le maire du lieu, ou par un officier public du pays d'où elle est datée.
Quant au maire, cela ne présente aucune difficulté : il faut que ce soit le maire de la localité ; ainsi, le maire de New-York ne pourrait authentiquer une procuration datée de Brocklin. Mais quel est cet officier public du pays ? Par exemple, un juge de paix quelconque des Etats-Unis pourrait-il authentiquer une procuration datée de Boston, alors que ce juge de paix paraîtrait demeurer à Fall-River ? Je crois qu'il suffit qu'à la face même de l'authentication, il apparaisse que l'officier avait juridiction sur toute l'étendue des Etats-Unis ou de l'état dans lequel la procuration a été authentique.
Voici l'utilité de ce mode de preuve. Je suppose qu'on 1 prévoie avoir souvent besoin, par exemple, d une procuration faite à Londres. On la fait attester par des témoins et authentiquer par le maire, puis on la dépose chez un notaire de notre province ; ce notaire peut ensuite en donner des copies qui font preuve.
41ÎJ. 7° La copie, paraissant faite par un protonotaire
ou un greffier de Cour tic Circuit, «l'une procnrn.frion. faite lu >rs de la province en présence d'un ou plusieurs témoins, authentiquée par le maire ou autie officier public du
pays d'où elle paraît datée, prise dans une cause dans laquelle l'original a été produit par un témoin qui a refusé de s'en dessaisir, cette copie étant produite dans la cause dûment certifiée comme une copie de la copie certifiée.
Comme dans le paragraphe précédent, il faut que la procuration ait été faite hors de la province, devant au moins un témoin. Mais, ici, on semblerait vouloir dire qu'un maire quelconque du pays d'où elle est datée peut l'authentiquer, alors même qu'il ne serait pas maire de la localité d'où elle paraît datée. Mais je crois qu'on a voulu répéter ce que disait le paragraphe précédent.
Voici, maintenant, comment peut se présenter le cas prévu par ce paragraphe. Un témoin est assigné par un subpœna duces tecum pour produire une procuration. Il l'apporte devant la cour, mais refuse de s'en dessaisir. La cour en fait prendre une copie qui e^t produite dans la cause, et le greffier de la cour certifie que cette copie a été ainsi prise par lui sur l'original. On pourra ensuite avoir du greffier de la cour des copies de cette copie j qui feront preuve de l'original. '
414. Il est bon d'observer que, dans le cas qui nous occupe, et d.ns celui prévu au paragraphe précédent, les copies données comme nous avons vu font seulement preuve de l'existence de l'original de la procuration ainsi déposée chez un notaire, ou pro luite dans une cau.-e. Mais on peut parfaitement contester la vérité hait de l'original que des copies, dit 1 art. 1220. Qu'est-ce que cela veut dire ? Cette disposition ne peut signifier que ceci : les copies données comme nous venons de voir ne
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font point preuve jusqu'à preuve contraire ; elles ne font preuve que jusqu'à dénégation expresse et spéciale sous serment. C'est ce que disent la sect. 13 du chap. 90 des Statuts Refondus du Bas-Canada, et l'art. 14-5 du Code de Procédure.
415 L'art. 1220, dans les deux paragraphes dont je m'occupe en ce moment, ne mentionne pas, comme le faisait le Statut Refondu d'où il est tiré, les consuls britanniques, parmi ceux qui peuvent authentiquer des procurations faites à l'étranger.
Voilà les documents que le Code Civil traite comme semi-authentiques. Il est à remarquer que, comme pour les écrits authentiques, il suffit qu'un écrit comporte, à sa face, être un de ces écrits, pour qu'il soit, jusqu'à preuve contraire, traité comme l'étant.
SECTION IV
DES ÉCRITS SOUS SEING PRIVÉ
416. Dans son sens strict, le mot écrit sous seing pr'i i-é veut dire un écrit signé par la partie contre laquelle on veut s'en servir comme preuve, et ce, que le document ait été écrit par elle ou par un autre.
Cela comprend même les écrits qu'on a voulu faire dans la forme authentique, mais qui sont nuls comme tels par défaut de forme, ou par incompétence de l'officier
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qui les a n rus. Mais alors il faut que cet écrit soit signé par toutes les parties, c'est à-dire, par tous ceux par lesquels on avait l'intention de le faire signer. En un mot, il faut qu'il soit complet ; autrement ce ne serait qu'un projet sans valeur.
En France, les auteurs disent qu'il faut que l'acte ait été écrit et signé par l'officier qui a prétendu le recevoir- Mais c'est parcequ'en général il faut presque toujours que les écrits sous seing privé soient faits en double, et que les sommes y soient éciites par les parties, ce qui n'est jamais nécessaire chez nous.
417. L'apposition de la signature au bas d'un écrit est le mode régulier de s'en approprier le contenu, de l'approuver, de déclarer qu'il contient la vérité.
Dans l'antiquité et au moyen âge, c'était par l'apposition dvi sceau qu'on s'appropriait le contenu d'un écrit, qu'on l'approuvait. Cette opération s'appelait signare action d'apposer son sceau, signum. L'action d'apposer son nom à un écrit s'appelant subscribere. On comprend que cette dernière opération ne fût pas en usage à des époques où si peu de personnes savaient écrire. Lorsque l'instruction devint plus répandue, l'apposition du nom remplaça celle du sceau, mais on conserva la même terminologie.
Si la règle est d'approuver le contenu d'un écrit en y apposant son nom, nous verrons cependant quelques cas où, par exception, certains écrits non authentiques font preuve contre une partie, bien qu'ils ne soient pas sign îs par elle. Si l'écrit privé doit, par sa nature, être signé par plus d'une partie, il ne fait pas de preuve contre celle qui seule l'aurait signé.1
1 19 Laurent, 202.
418. Comme nous l'avons vu plus haut, l'écrit sous seing privé n'est pas autre chose qu'un aveu extra-judiciaire émané d'une partie. Par exemple : je vous poursuis pour $10 '0 que je prétends vous avoir prêtées, et je produits un billet, ou une lettre, par lesquels vous promettez de me payer cette somme. Le billet et la lettre prouvent simplement une reconnaissance, ou un aveu de votre part, que je vous ai prêté cette somme, ou que vous me la devez pour une autre cause.
Xous verrons l'importance de ce qui précède, lorsque nous en viendrons à la question de savoir contre qui les écrits sous seing privé font preuve.
Pour les écrits sous seing privé comme pour les écrits authentiques et les écrits semi-authentiques, deux questions se présentent : 1° Comment se prouve leur confection ; 2° Que prouve l'écrit dont la confection est établie ?
4:10. A poursuit B en recouvrement de la somme de $1000 qu'il prétend lui avoir prêtée, et il veut prouver le prêt par un écrit dans lequel B le reconnaît. Comment prouvera-t-il que B a fait cet écrit ? En prouvant qu'il l'a signé.
420. Mais que faut-il entendre par signature ? Estce l'apposition par quelqu'un lui-même de son nom au
bas d'un écrit ? Ou bien, est-ce l'apposition de ce nom par n'importe qui avec son consentement ?
Dans le droit français ancien et moderne, la réponse à eette question n'est pas douteuse : la signature d'une partie consiste dans le fait d'écrire son nom elle-même.1 Elle ne pourrait le faire écrire par un autre, ni même l'imprimer au moyen d'une étampe. Dans le droitanglais,au contraire, il a toujours été admis qu'une partie pouvait faire écrire son nom par un autre, pourvu que son consentement fût attesté par un témoin qui signait lui-même l'écrit de sa propre main.
421. Pendant longtemps, on a discuté, chez nous, la question de savoir si c'était la règle du di oit français, ou celle du droit anglais qui était la nôtre. Il n'y a jamais eu de doute, en matière commerciale, que c'étaient les règles du droit anglais sur la preuve qu'on devait suivre, mais il y en avait pour les matières purement civiles. La question est maintenant tranchée, et la jurisprudence consacrée par la Cour d'Appel est à l'effet q u 'une partie peut faire écrire sou nom par une autre personne, et que cela constitue une signature légale, si elle est approuvée par la partie au moyen de l'apposition par elle d'une croix en présence d'un témoin jjui signe.
iCela revient à dire que nous avons adopté la pratique 'anglaise.2
422. Voilà ce qu'il faut entendre par signature, et c'est son apposition qui constitue la confection d'un écrit privé. Mais comment peut-on prouver cette apposi; ion ? Comment peut-on faire la vérification d'une signature,
1 19 Laurent, 199, 200.
2 Xeveu d »xor, vs. île Bletiry, 6 L. C. J. 151, et 12 L. C. B. 117 ; Malhiot vs. Bmuelle et vir., lu L. C. J. 197 ; Querret vs. Bernard, l Q. B. B. 09.
suivant les termes de l'art. 1*224 du Code Civil ? Lorsque la signature a été mise en présence d'un témoin qui l'a attestée, la preuve peut se faire au moyen de ce témoin. Mais, à moins qu'il ne s'agisse d'un écrit pour lequel la loi exige cette attestation, la preuve de la signature peut se faire autrement. On peut la faire, soit par la partie nui a signé, soit par un témoin qui l'a vue apposer cette signature^
423. Mais il arrive souvent que personne n'a vu apposer la signature qn'on veut prouver ; comment peuton alors l'établir ? 1° Par de> témoins qui ont vu écrire, dans une autre circonstance, la personne dont on prétend que c'est la signature, ne l'eussent-ils vu écrire qu'il y a trente ans, même en passant et quelques mots seulement; 2° Pur des témoins qui ont vu des écrits qui devaient nécessairement venir de cette personne, par exemple, une réponse à une lettre qui lui avait été adressée. Mais il faut qu'il soit prouvé à la satisfaction du tribunal, soit par ce témoin, soit par un autre, que l'écrit qu'il a vu venait bien de cette personne.1
424. Jusqu'à 1854, la loi d'Angleterre n'admettait pas la preuve par comparaison d'écritures faite par le tribunal, c'est-à-dire, celle consistant à comparer la signature en question avec une autre dont l'authenticité était constante pour le tribunal. Elle n'admettait pas, non plus, et encore bien moins, la preuve par une comparaison d'écritures faite par des experts. Devonsnous admettre, chez nous, ce genre de preuve ? Cela ne me parait pas douteux. Les règles suivies en Angleterre jusqu'en 1834 n'étaient, sauf en matière commerciale, admises chez nous que comme autorité de raison. Or
1 2 Taylor, 1862, 1S63, 1864, 1865, 1866.
tout le monde s'accorde à dire que celle qui excluait la comparaison d'écritures par le tribunal, alors qu'elle admettait le témoignage d'un témoin qui était obligé de i'aii^ cette comparaison dans son esprit, était contraire au bon sens.1
Cette même loi de 1854 permet au tribunal de faire écrire celui de la signature duquel il s'agit, arin de pouvoir mieux faire la comparaison d'écriture.2
4"3»>. Voilà comment se prouve la signature lorsqu'il faut la prouver. Mais c'est rarement nécessaire aujourd'hui. On est généralement sous l'impression que. sauf le cas prévu par l'article 145 du Code de Procédure, où le demandeur dont la demande est ht sur une lettre de change, un billet ou un autre écri sous seing privé, n'a besoin d'en prouver la ture que si elle est niée sous sermtnt par celui qui l'avoir apposée, toute partie qui veut se servir d'un écrit privé doit en prouver la signature dès qu'elle est niée, ne fut-ce que d'une manière générale. Ainsi, par exemple, si une partie produit un reçu à l'appui de sa défense, ou une lettre à son enquête, il est d'usage qu'elle en prouve la signature.
Pl'o-
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C'est là une erreur manifeste. On aurait raison d'en agir ainsi si nous n'avions que l'art. 145 du Code de Procédure, mais l'art. 1223 du Code Civil contient une disposition bien plus générale. Il décide que chaque fois qu'on oppose à une personne un écrit privé qui parait signé par elle, elle doit nier sa signature sous serment, sinon l'écrit est tenu pour reconnu.
Peu importe que l'écrit serve de base à une demande,
1 Tiiylor, 1869.
2 Taylor, 1871.
ou à une défense, ou qu'il soit produit à l'enquête ; il suffit qu'il soit de nature à servir contre une partie, et qu'on l'invoque contre elle.
Si c'est contre les héritiers ou autres représentants légaux d'une personne qu'on invoque un écrit qui parait signé par elle, il n'est pas nécessaire qu'ils nient la signature sous serment, mais il ne suffit pas, non plus, qu'ils se contentent d'une dénégation généra'e : il faut qu'ils déclarent qu'ils ne connaissent pas l'écriture ou la signature de leur auteur. Et cette déclaration doit être faite sous serment, comme la dénégation de la signature. Le code ne le dit pas en toutes lettres, mais il le laisse entendre, et c'est bien dans l'espiit de sa disposition.
Il n'y a donc plus jamais besoin de prouver la signature d'un écrit privé comportant être émané de la partie adverse ou de son auteur à titre universel, si elle n'est 1 pas niée sous serment par celui à qui ont l'attribue et à « qui on veut opposer cet écrit, ou si son héritier contre lequel on veut l'invoquer ne déclare pas aussi sous serment qu'il ne la connaît pas.
Si l'écrit ne comporte pas émaner de la partie adverse ou de son auteur à titre universel, il faut en prouver la signature. Tel est le cas, par exemple, ou l'une des parties veut prouver qu'un tiers lui a écrit une lettre.
4*26. Mais, pour qu'une partie à laquelle on veut opposer un écrit privé soit obligée d'en nier sou- serment la signature, il faut que cette signature apparaisse être la sienne, c'est-à-dire que le nom écrit suit son nom. Si, par exemple, le défendeur étant John Jones, on produisait un écrit paraissant signé par John Smith, John Jones n'aurait pas besoin de nier sa signature sous serment, tant que le demandeur n'aurait pas établi l'iden-
t î té entre le demandeur et la personne dont l'écrit porte, en apparence, la signature.
PARAGRAPHE II
427. L'art. 1222 du Code Civil dit que les écrits privés reconnus par celui à qui on les oppose, ou légalement tenus pour reconnus, ou prouvés, font, entre les parties et leurs héritiers ou représentants légaux, la même preuve que les écrits authentiques. Cette règle s'explique aisément, si l'on fait attention que les uns comme les autres fournissent la preuve d'aveux faits par les parties au moment où l'écrit a été fait.
428. Par écrits reconnus, ici, on veut dire les écrits dont la confection est admise parja partie adverse.
Les écrits légèrement tenus pour reconnus sont ceux dont la confection n'est pas niée sous serment suivant l'art. 1223.
Les écrits prouvés sont ceux dont la confection, niée sous serment, a été établie comme nous l'avons vu plus haut.
429. Puisque l'acte sous seing privé fait, entre les parties, la même preuve que l'acte authentique, il prouve donc, comme lui, la vérité des déclarations des parties, et des énonciations qui ont un rapport direct avec ces déclarations ; et il fait un commencement de preuve des autres énonciations, des énonciations indirectes.
430. Fait-il, toujours entre les parties, preuve de sa date ? Laurent,1 et Aubry et Rau,'2 soutiennent la négative. Ils en donnent pour raison que l'officier public est obligé de dater ses actes, et que la date étant un fait qu'il a personnellement constaté, prétendre qu'il en a indiqué une fausse, c'est attaquer son témoignage. Ils ajoutent qu'il n'en est pas de même des particuliers qui font un acte sous seing- privé.
Mais cette opinion est, avec raison, combattue par Larombière 3, et Marcadé 4 Elle fait une distinction que ne fait pas le texte de l'art. 1222, et qui n'est pas justifiée par son esprit, non plus. Le texte dit que les écrits privés font preuve entre les parties comme les écrits authentiques ; or ceux-ci font certainement preuve de leur date. De plus, l'art. 1225 dit que les écrits privés ne font pas preuve de leur date quant au< tiers, ce qui laisse entendre qu'ils en font preuve quant aux parties. Voilà pour le texte. Quant à l'esprit de la loi, on ne voit pas pourquoi, toujours entre les parties, l'écrit privé ne ferait pas preuve de sa date. Sans doute, les parties ont pu mettre une fausse date ; mais elles ont pu aussi mettre de fausses déclarations. Si ces déclarations font preuve, pourquoi la date ne le ferait-elle pas ?
431. Mais, entre les parties, les écrits privés font-ils preuve jusqu à inscription de faux ? Ou est étonné de voir plusieurs auteurs français soutenir que les parties à un acte sous seing privé ne peuvent le contredire autrement que par une inscription de faux. Que constate un écrit privé ? Des déclarations, ou de^ énoncia-
1 19, 271, 272, 273 et 275.
2 Vol. 8, page 215.
3 Vol. 4, îos 6 et 7 de l'art. 1322.
4 Vol. 5, no. I, de l'art. 1322.
tions des parties. Or nous avons vu que les parties à un acte même authentique peuvent, comme les tiers, en contredire les déclarations faites à l'officier public sans s'inscrire en faux. La seule différence entre les parties et les tiers, c'est que ceux-ci peuvent les contredire par tous les modes de preuve, si même, ce que je n'admets pas, ils ont besoin de faire la preuve contraire, tandis que les parties ne peuvent faire cette preuve contraire que par écrit, parcequ'elle tend à contredire un écrit.1
Aussi la Cour d'Appel, dans la cause de Lamarche et Brunelle,2 a-t-elle décidé que, non seulement une inscription de faux n'est pas nécessaire pour contredire un écrit sous seing privé, mais qu'elle ne peut pas avoir
lli*2. Voilà la preuve que font, entre les parties, les écrits sous seing privé. Voyons, maintenant, s'ils font preuve quant aux tiers.
Mais, auparavant, il n'est pas inutile d'examiner ce qu'il faut entendre par tiers.
Par tiers, ici, il faut entendre tous ceux qui n'ont pas figuré comme parties à la confection de l'écrit, et qui ne sont pas les représentants à titre universel de ceux qui y ont ainsi figuré ; en un mot,_tous ceux qui ont des intérêts distincts de ceux des parties. Un ache-| teur, un donataire, sont des tiers quant à leur vendeur I ou donateur, et l'on ne pourrait leur opposer un écrit * privé par lequel leur vendeur ou donateur aurait aliéné \ la même chose qui leur a été vendue ou donnée. Le cédé ne pourrait opposer au cessionnaire une quittance donnée
par le cédant, ou une remise, ou une novation, constatées par des écrits privés
Les créanciers des parties, lorsqu'ils ne font qu'exercer des droits qu'ils tiennent de leur débiteur, ne sont pas des tiers. Mais, il en est autrement lorsqu'ils exercent des droits propres, par exemple, lorsqu'ils attaquent les actes de ce débiteur comme faits en fraude de leurs droits, ou lorsqu'ils invoquent des droits que la loi leur donne, ou des droits de préférence que leur débiteur leur a accordés.
433. Voyons quelques applications de ce qui précède. A saisit un cheval sur B ; C fait une opposition réclamant le cheval en vertu d'une vente que lui en a faite B, et qui est datée d'avant la saisie. Cette date ne fera pas preuve contre A, parcequ'il exerce un droit qu'il tient non de B mais de la loi.
A, en vertu d'un jugement contre B, pratique une saisie-arrêt entre les mains de C. C invoque une quittance sous seing privé de B. Cette quittance ne fera pas preuve contre A.
A réclame S1000 de B, dont les biens sont vendus, et invoque une hypothèque du 30 janvier 1890. C invoque une hypothèque du 10 juillet 1889, à laquelle il prétend avoir été subrogé par une quittance sous seingprivé. Cette quittance ne fera pas de preuve contre A.
Toutes ces décisions sont admises en France par les auteurs et la jurisprudence, sauf celle pour le cas de la saisie-arrêt, laquelle ne l'est que par Aubry et Rau, mais est fondée sur le même principe que celle relative à la saisie-exécution. Les auteurs et les arrêts font, pour ce cas, une exception que rien ne justifie.1
1 8 Aubry et Rau, p. 255, 256, 257, 257, 25S, ; 8 Touillier, 251 ; 13 Durauton, 133 ; 36 Sirey, 1, 893.
4ï$4 Le Code Civil,1 dit que les écrits sous seingprivé n'ont pas, en général, de_date quant aux tiers. Cela veut dire qu'ils ne font pas preuve, quant aux tiers, que la date qui y est indiquée est la vraie date de leur confection.
Il en est différemment lorsqu'ils ont été enregistrés, lorsque leur substance est relatée dans un acte authentique, ou lorsqu'un de ceux qui les ont signés, comme parties ou comme témoins, est décédé Leur date, quant aux tiers, remonte à celle de l'enregistrement, de la citation dans l'acte authentique, ou du décès de ce signataire, car ces faits constituent une preuve irréfragable que l'écrit existait à la date où ils se sont passés.
Mais on n'admet pas que le timbre de la poste puisse prouver la date, parcequ'il est trop facile de faire timbrer une lettre d'une date fictive.2
43«T Comment peut-on prouver, contre les tiers, la date d'un écrit sous seing privé ? Le même article du Code Civil dit que c'est par toute preuve légale. Cela veut dire que s'il s'agit d'un cas où la preuve testimoniale est admissible, on pourra faire cette preuve par témoins, et que s'il s'agit, au contraire, d'un cas où cette preuve est exclue, il faudra prouver la date par un écrit, ou par I des témoins avec un commencement de preuve par écrit. '
4î$6. Cette disposition ne se trouve pas dans le Code Napoléon. Il faut donc décider dans l'affirmative la question discutée en France, de savoir si la date est prouvée pour le tiers qui, au moment de contracter, a été informé de l'existence de l'acte privé.
2 8 Aubry et Eau, p. 2 30 ; 19 Laurent, 232, 233, 284, 284 bis.
437. La règle que les écrits privés ne font pas preuve de leur date quant aux tiers, ne s'applique pas aux écrits d'une nature commerciale, comme un billet, une lettre de change, une police d'assurance, une charte-partie, un
h4Ê^ &4**W/connaissement, etc. Tous ces écrits sont présumés, jusqu'à preuve contraire, avoir été faits le jour qui y est indiqué.1
438. Mais si les écrits sous seing privé ne font pas preuve de leur date quant au tiers, font-ils preuve, quant à eux, des dispositions et des énonciatinns qu'ils contiennent ? Pothier,2 et à peu près tous les auteurs français modernes 3, enseignent l'affirmative ? Cela ne doit pas surprendre alors que, comme nous l'avons vu, ces mêmes auteurs s'accordent aussi à dire que les déclarations des parties à un acte authentique font preuve contre les tier^ jusqu'à preuve contraire. C'est la même question qui se présente dans les deux cas. Mais, pour la même raison que j'ai donnée au sujet des déclarations des parties à un acte authentique, je crois qu'il faut décider, chez nous, que les conventions que constate un acte sous seing privé ne sont pas prouvées quant aux tiers. Ainsi, par exemple, A saisit un cheval sur B. C le réclame, et allègue que le père défunt de B le lui a vendu par un écrit privé. Le décès du père de B donne une date certaine à l'écrit; mais l'écrit prouve-t-il que la vente a eu lieu ? Qu'est-ce que prouve cet écrit ? Un aveu, une déclaration de C et du père de B qu'ils ont fait un contrat de vente. Cette déclaration non assermentée n'est qu un oui-dire, c'est-à-dire, une de ces preuves secondaires que notre loi n'admet pas.1
2 Obligations, 749.
3 19 Laurent, 277.
439. Avant de finir ce qui concerne les écrits sous seing privé, il est bon de dire un mot de certains écrits qui ne sont pas signés.
En France, les livres des marchands, lorsqu'ils sont bien tenus, font, entre marchands, preuve non seulement contre eux, mais aussi en leur faveur.
A l'égfird des non commerçants, ces livres ne font preuve que contre le marchand. En sa favear, ils ne constituent qu'une semi-preuve, qui doit être complétée par le serment du marchand.1 Cette doctrine n'est pas admise chez nous. Mais la loi donne force probante à certains écrits non signés.
PARAGRAPHE III
440. La première classe de ces écrits non signés qui font preuve, se compose des registres et papiers domestiques.
Que fnut-il entendre par ces mots de l'article 1227 du Code Civil ? Le mot registre se comprend aisément : c'est un livre ou un cahier dans lequel un particulier inscrit des choses qui l'intéressent. Certains auteurs soutiennent que les mots jpapiers clomest iq u es ont le même sens, et ne sont qu'une répétition de la même idée.
1 19 Laurent, 333 ; Pothier, Obligations, 753.
Ma ia cette interprétation n'est pas admissible, puisqu'elle fait parler le législateur pour ne rien dire. Il faut donc s'en tenir à l'opinion d'après laquelle ces mot-; signifient toutes sortes de papiers sur lesquels un particulier a_ écrit des choses qui l'intéressent, même des livres autres que des registres, par exemple, un portefeuille, un carnet, même des feuilles volantes.1
441. Pour que les registres et papiers domestiques fassent preuve contre une personne, il faut qu'ils nient été écrite p ir elle, .suivant les termes de l'art. 1227 du Code Civil. Cependant la Cour de Cassation a admis que si l'entrée est faite par une personne qui tenait habituellement le régi-tre, sous les yeux et les o dres du propriétaire, elle fait preuve contre ce dernier.2
442. Jamais les registres et papiers domestiques ne font preuve en faveur de celui oui les a écrits. C'était à peine nécessaire à dire, tant il s'agit d'une règle qui s'impose. Ils ne font pas même une semi-preuve qui
autorise le serment supplétif.
443. Font-ils toujours preuve contre celui qui les a écrits ? Non; ils ne font preuve contre lui que dans deux cas : 1° Lorsqu'ils énoncent formellement un paiement reçu ; 2^_Lorsqu'ils disent expressément que la note _est_ faite pour suppléer au défaut de titre de celui en faveur _duquel elle énonce une obligation.
444. Voyons successivement ces deux cas. A écrit dans un registre ou sur un papier domestique ces mots : 10 janvier 1892 ; j'ai reçu aujourd'hui de B la somme de $500 qu'il me devait. Cela fait preuve du paiement en faveur du débiteur. Mais il faut que la mention dise
1 19 Laurent, 344 ; 2 Bonnier, 744 ; 5 Mareadé, no. 5 de l'art 1331.
2 19 Laurent, 350.
clairement que c'est à titre de paiement que la somme a été reçue, car si c'était à un titre constitutif d'obligation, nous allons voir qu'il en serait autrement.
Mais Laurent 1 dit, avec raison, qu'il ne faut pas confondre une mention libératoire comme celle dont je viens de parler, avec une quittance. Comme l'usage est de toujours remettre le reçu ou la quittance au débiteur qui paie, si on les trouve en la possession du créancier, c'est qu'il n'est pas payé, et qu'il avait simplement préparé cette quittance parcequ'il espérait l'être.
445. La mention libératoire continue de faire preuve même après qu'elle a été biffée, disent plusieurs auteurs 2. La raison qu'ils donnent n'a pas une grande valeur. Ils disent que le fait de biffer la mention n'empêche pas le paiement qu'elle constate d'avoir eu lieu. La réponse à cela est bien simple ; il est très possible, il est probable même, que la mention a été biffée parceque celui qui l'avait faite s'attendait d'être payé vu que le débiteur l'avait promis, et qu'elle a été biffée parcequ'il n'a pas tenu sa promesse.
446. Supposons que, dans un registre ou un carnet appartenant à A, on trouve ceci : le 10 janvier 1892, j'ai emprunté 8500 de B; cette ment on obligatoire fera-telle preuve du prêt en faveur de B contre A ? Il faut certainement dire non, d'après le texte de l'art. 1227. Cela peut, paraître étrange et peu logique à première vue : si la mention faite par A, que 8500 lui ont été comptées à titre de paiement par B, fait preuve contre lui pour ce dernier, pourquoi n'en serait-il pas de même de la mention que les $500 lui ont été comptées à titre
2 19 Laurent, 352 ; 13 Duranton, 218 ; 8 Aubiy et Eau, pag. 276.
de prêt ? La raison en est bien simp'e : la mention que A a reçu les $5 0 à titre de prêt prouve bien qu'il a reçu les $500, mais elle ne prouve pas qu'il les doit encore, puisqu'il peut les avoir payées sans avoir biffé la mention du prêt. Au contraire, la mention que A a reçu les $500 en paiement, prouve que sa créance a été éteinte, et elle ne peut plus exister après cela
Pothier 1 est d'avis que si cette mention obligatoire est signée elle fait preuve, mais le Code Civil n'a pas reproduit cette doctrine.
447. Il ne faut pa^ confondre le cas que nous venons de voir, dans lequel A dit simplement: 10 janvier 1892, reçu ce jour de B #500 à titre de prêt, avec le cas ou A aurait dit : 10 janvier 1892, j'ai reçu ce jour de B 8500 à titre de prêt, et j'en fais ici la mention pour qu'elle lui serve de titre, vu que je ne lui ai donné aucune reconnaissance. C'est là le second cas prévu par l'art. 1227 du Code Civil.
On peut objecter qu'ici encore il se peut que l'argent prêté ait été rendu. La réponse est que, lorsque l'emprunteur a pris la peine de mentionner l'emprunt pour suppléer au titre de son créancier, il ne paiera jamais sans se faire donner une quittance, tandisqu'il n'y songera peut-être pas s'il n'a pas donné de titre.
448. Si la mention obligatoire expresse fait preuve tant qu'elle existe, elle ne fait plus preuve lorsqu'elle est biffée, et cela, même d'après les auteurs qui disent le contraire pour la mention libératoire.2
440. L'art. 1228 indique deux cas d'écrits non signés qui font preuve contre celui qui les a faits.
1 Obligations, 758.
2 19 Laurent, 354 ; 13 Durauton, 207 ; 5 Mareadé, art. 1331, no. 2.
Le premier cas est celui de la mention libératoire sur un titre qui est toujours resté en la possession du créancier. A donne à B un billet de $500 payable à demande. B poursuit pour tout le billet, et A plaide qu'il a payé $200. De fait on trouve sur le billet la mention suivante : 10 janvier 1892, à compte, Si 0. Cette mention suffira pour prouver la défense de A. Elles font preuve contre B, car il a évidemment voulu qu'elle servît de quittance à A.
450. Mais il faut que cette mention soit mise par le créancier, c'est-à-dire, qu'elle soit écrite par lui. Pothier l dit que la mention vaut comme preuve, même si elle est écrite par un autre que le créancier. Mais notre code n'a pas reproduit sa doctrine, et a copié l'art. 1332 du Code Napoléon.2
451. Le code exige que l'écrit soit toujours resté en la possession du ciéancier. Cela se comprend : s'il avait été en la possession d'un tiers, la mention libératoire aurait pu être mise par le créancier en vue d'un paiement qui devait se faire.3 Dans ce cas, la mention ne ferait donc plus qu'un commencement de preuve par écrit.
1.1*2 Pour cette mention libératoire, comme pour celle dont j'ai parlé tantôt, se présente la question de savoir si elle continue de faire preuve après qu'elle a été biffée, et elle doit recevoir la même solution.
453. L'autre mention libératoire, qui, d'api es l'art. 12:8 fait preuve contre le créancier qui l'a faite, c'est la mention mise par le créancier sur le double d'un
1 Obligations, 760.
2 19 Laurent, 358.
3 19 Laurent, 359 ; Polluer, Obligations, 759.
titre ou d'une quittance, si ce double est toujours resté en la possession du débiteur. Que veut dire cette disposition ? Il semble qu'elle soit en contradiction avec celle que nous venons de voir, et qui exige que le document soit toujours resté en la possession du créancier. Mais nous allons voir qu'il n'en est rien. Voyons les cas dont il s'agit.
Premier cas : A vend à B un piano pour 8500, et il font un écrit en double pour constater la vente. A poursuit B pour lt- s 8500 ; B plaide paiement de 8200, et, pour le prouver, produit son double, sur lequel se trouvent, écrits de la main de A, ces mots : reçu de B à compte 8200. Cette preuve établira le plaidoyer de B, car il est évi ent que A n'aurait pas écrit ces mots sur le double de B, et ne le lui aurait pas remis, s'il n'eût pas reçu les S200. Il en serait autrement si ce double était en la possession du créancier, car alors la mention libératoire aurait probablement été faite en vue d'un paiement attendu, et qui ne s'est pas réalisé.1
Il s'agit ici évidemment du double de l'acheteur. Mais si la mention libératoire se trouvait sur celui du vendeur, ou sur un titre unique, elle ferait preuve aussi contre lui, mais d'après la première partie de l'art. 1228, et aux conditions qu'il indique.
454. Quant aux quittances, voici le cas supposé : A prête 8500 àB en 1891. Le 10 janvier 1892, B lui paie 8100, et se fait donner une quittance pour cette somme. Le 7 juillet 1892, il paie une autre somme de 8100 ; mais, au lieu de se faire donner une autre quittance, il fait mentionner par A le paiement sur celle qu'il a déjà, dans les termes suivants : 7 juillet 1892, reçu à compte
1 19 Laurent, 363.
$100. Cette mention fera preuve du paiement contre A, pareequ'il est évident que s'il n'avait pas reçu les $10 ) il n'aurait pas écrit cette mention sur la quittance, ou n'aurait pas remis celle-ci à B.1
I. "»♦"». C'est par inadvertance que l'art. 1228 parle du double d'une quittance. Comme le dit avec raison Laurent, on ne fait jamais les quittances en double, et ici le fait qu'il y aurait un double gardé par A n'ajouterait rien à la valeur de la mention libératoiie mise sur le double qui est en la possession de B.
Cette mention ne ferait pas de preuve si la quittance était entre les mains de A, car alors elle pourrait avoir été mise dans l'espérance d'un paiement qui n'a pas été fait.
456. En résumé, la mention libératoire qui se trouve sur un titre fait preuve, et lorsque ce titre a toujours été en la possession du créancier, et lorsqu'il a toujours été en la possession du débiteur. La mention libératoire sur une quittance, au contraire, ne fait preuve que si la quittance a toujours été en la possession du débiteur.
457. L'art. 1229 donne une décision bien inutile, lorsqu'il dit qu'une mention libératoire mise par un créancier sur un billet ne peut prouver l'interruption de la prescription de ce même billet. En effet, nous venons de voir que jaina s les écrits faits par une personne ne peuvent constituer de preuve en sa faveur.
1 19 Laurent, 364.
SECTION IV
458. Je n'ai parlé jusqu'ici que de la force probante des originaux des écrits dont il a été question. Mais que faut-il dire des copies de ces mêmes écrits ?
Il ne faut pas perdre de vue que les copies constituent vme prpn^A g<wmrlairp D'après îa règle posée par l'art. 1204 du Code Civil, elles ne peuvent donc pas, en géné-'j rai, être admises comme preuve, à moins que l'impossi-l bilité de produire l'original ne soit préalablement éta-| blie.
459. Mais l'art. 1215 du Code Civil fait exception pour les actes de notaires. Les copies et les extraits de ces actes, certifiés par le notaire ou protonotaire qui est le dépositaire légal de la minute, sont déclarés authentiques, et font la même preuve des faits qui y apparaissent que ferait la minute. Cela revient à dire que si une partie produit dans une cause un écrit qui, à sa face, paraît être une copie complète, ou un extrait, c'est-à-dire, une copie partielle, d'un acte de notaire, certifié par quelqu'un qui se donne, sur le document, comme le notaire ou le protonotaire qui est dépositaire légal de la minute, cette partie n'a besoin de prouver ni la signature, ni la qualité du dépositaire, ni la conformité de la copie avec la minute ; tout cela se trouve prouvé jusqu'à inscription de faux.
460. Mais, quant à l'extrait, pour qu'il jouisse des avantages de l'authenticité, il faut qu'il contienne les
' détails que voici : 1° La date de l'acte ; 2" L'indication du lieu où il a été passé ; 3° La nature de l'acte, par exemple, si c'est une vente, un bail, etc. ; 4° Les noms et désignations des parties : 5° Le nom du notaire qui a passé l'acte ; 6° Les parties extraites de l'acte., copiées mot à mot ; 7e La date du jour où l'extrait est délivré. Le dépositaire de la minute qui donne un extrait doit l'indiquer sur cette minute même.
401. Cette règle, qui fait des copies d'actes de notaires des actes authentiques, est particulière à notre droit ; elle n'est admise ni dans l'ancien, ni dans le nouveau droit français.1
462. Elle donne lieu à une question qui ne peut se présenter en France. Supposé qu'une partie prétende qu'une copie n'est pas conforme à la minute, devra-t-elle s'inscrire en faux pour le prouver ? Il faut répondre sans hésiter dans l'affirmative, puisque l'art. 1215 dit que cette copie est authentique, et que l'art. 1211 n ■ permet de contredire les actes authentiques, en ce qu'ils contiennent le témoignage de l'officier public, que par une inscription de faux.
4(i3. Voilà la seule vraie exception à la règle qu'il faut toujours produire la meilleure preuve possible. Les autres prétendues exceptions indiquées dans les articles 1217, 1218,1219, ne sont que des applications de la règle générale sur l'admission de la preuve secondaire. En effet elles supposent que la preuve originaire ne peut être pio luite, soit parcequ'elle a été perdue ou «létruite, soit parcequ'elle est détenue par la partie adverse, soit pai*cequ'elle est en la possession d'un tiers Dans ces deux derniers cas, l'impossibilité de la produire doit être éta-
1 Pothier, Obligations, 765 à 774 ; 19 Laurent, 369 à 380.
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hlie par un avis à la partie adverse, ou par un subjxvna duces tecum au tiers.
464. La preuve secondaire qu'autorise l'article 1217 consiste en ceci : si la minute d'un acte est perdue ou détruite par cas fortuit, le porteur d'une copie peut, sur requête à la Cour Supé> ieure ou à l'un de ses juges, obtenir la permission de déposer cette copie chez le notaire qui a reçu la minute, ou chez le notaire ou protonotaire qui est le dépositaire légal de ses minutes. À compter de ce moment, cette copie tient lieu de minute, et les copies qui en sont données ont la même valeur que les copies de l'original.1
465. L'art. 1217 du Code Civil renvoie à une disposition du Code de Procédure qui n'existe pas, et qui ne se trouve que dans les articles de la loi du notariat que je viens d'indiquer.
466 L'art. 1218 contient une disposition d'un caractère plus général que celle de 1 art. 1217. Il s'applique non seulement aux actes de notaires, comme l'art. 1217
mais à tous les actes authentiques, et même aux écrits sous seing privé. Du moment qu'un écrit quelconque qui a été enregistré est détruit ou perdu, et que la preuve secondaire en est permise, cette preuve peut se faire par une copie certifiée de ce qui (extrait, copie, ou original) a été enregistré dans les livres du régistrateur. Mais il faut que l'enregistrement ait eu lieu par transcription, c'est-à-dire au long : un enregistrement par inscription ne pourrait être admis comme preuve secondaire.
467. Bien que cet article ne le dise pas expressément, je crois qu'il faut décider que le genre de preuve
1 Statuts Refondus de Qnél ee, art. 3666, 3667, 3668, 3069, 3670.
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secondaire qu'il autorise doit être permis dans les deux autres cas où la preuve originaire ne peut être produite c'est-à-dire, celui où elle est en la possession de la partie adverse qui refuse de la produire malgré l'avis qu'elle a reçu, ou en la possession d'un tiers qui refuse légalement de la produire, ou qui est hors de la jurisdiction de la cour.
SECTION V
DES ACTES RECOGNITIFS.
468. Pour qu'un écrit authentique ou sous seing privé qui paraît être un acte récognitif fasse preuve comme nous l'avons vu, il ne suffit pas qu'il réunisse les conditions de forme que nous avons examinées plus haut, mais il faut qu'il remplisse aussi certaines conditions de fond, qu'il contienne certaines mentions.
Mais, d'abord, que faut-il entendre par un acte récognitif ? Comme son nom l'indique, c'est un écrit qui reconnaît l'existence rl'nn mntrat déià constaté r-ar un autre écrit appelé le titre primordial, et qui, dans l'intention des parties, n'est pas destiné à innover à ce , titre primordial.
469. Ceci est très-important, car si les parties intéressées à un titre primordial faisaient un acte destiné, dans leur intention, non pas à le reconnaître, mais à le remplacer, les règles spéciales que nous allons voir pour les actes récognitifs ne s'appliqueraient pas. Par exemple :
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A et B passent un acte par lequel B reconnaît que, en vertu d'un autre acte, tel immeuble dont il est en possession est chargé de Si 00 de rente envers A, voilà un acte récognitif. Mais si, au lieu de cela, il est dit qu'à la place d'une certaine rente en nature que B reconnaît devoir à A, il s'engage à lui payer une rente en argent de S100, voilà un tître primordia', et non un acte récognitif.
470. Voyons, maintenant, les règles spéciales auxquelles le Code Civil assujettit les actes récognit fs.1
La première en rang, bien qu'elle ne soit mentionnée qu'en second lieu, c'est que ce qu ils contiennent de dirfj rent du titre primordial ne fait aucune prouve à rencontre, dès qu'il est produit. La raison de cela est Lien simple : le titre récognitif est un aveu. L'aveu peut toujours être révoqué lorsqu'il est le résultat d'une erreur de fait 2 ; les parties à un acte récognitif n'ayant l'intention que de reconnaître le tître primordial, si elles reconnaissent quelques chose de différent elles font un aveu fondé sur une erreur de fait.
471. L'art. 1213 dit que ce que l'acte récognitif contient de plus que le tître primordial, ou de différent, ne fait aucune preuve contre ce titre. Les auteurs français discutent la question de savoir ce qu'il faut décider quanta ce qu'il pourrait contenir de moin». Mais la question est résolue par le texte même :si le titre récognitif contient quelque chose de moins, il contient quelque chose de différent du tître primordial, ce qui suffit p an* qu'il ne fasse pas de preuve à 1 encontre de ce même titre.
47*2. La seconde règle posée par l'art. 1213 consiste à dire que pour qu'une acte récognitif fasse preuve du
1 Art. 1212.
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tître primordial, il faut qu'il en relate \o.snLxf(t,irr L'art. 1337 du Code Napoléon dit qu'il doit en relater la teneure. Ce dernier mot a soulevé des discussions, les uns prétendant que l'acte récognitif n'avait besoin de relater que la substance du tîttre primordial, d'autres, au contraire, qu'il doit le relater mot à mot, d'autres enfin, qu'il doit en relater plus que la subtance, mais moins que le mot à mot. L'expression substance tranche toutes ces discussions oiseuses. Il n'est donc pas nécessaire que l'acte récognitif contienne une transcription du tître primordial, ni même qu'il en reproduise presque mot à mot la teneure ; il suffit qu'il en reproduise la substance, c'est-à-dire, l'essence. Par exemple : A et B passent un acte dans lequel il est dit qu'attendu que B doit une rente à A en vertu d'un acte passé tel jour devant tel notaire, il s'engagea la lui payer. Cet acte ne ferait aucune pieuve du tître primordial, et, partant ne servirait de rien à A. Mais si l'acte dit : attendu que, par un acte fait tel jour devant tel notaire, B, en considération de la somme de 82000 que A lui a alors payée, s'est engagé à lui servir une rente perpétuelle de 8100, et a hypothéqué tel immeuble pour la garantir ; cet acte pourra remplacer le tître primordial.
473. Le mot spécialement, qui se trouve dans l'art. 1213, n'ajoute rien au mot substance : l'acte récognitif ne peut relater la substance du tître primordial sans la relater spécialement.1
474. Quelques auteurs français prétendent que le débiteur qui a consenti un tître récognitif relatant la substance du tître primordial, peut toujours forcer son créancier à produire ce dernier. Il n'y a rien dans notre loi qui justifie cette opinion, et elle rendrait les actes récognitifs inutiles, sauf pour empêcher la prescription.
] Laurent, 386 à 394.
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SECTION VI
DES ACTES COXFIPiMATIFS.
475. L'art. 121 4 po=e une règle spéciale relativement aux actes de ratincation ou conn ri nation d'ob'igrations_ annulables.
Il est évident que, clans cet article, on confond la ratineation et la confirmatu n. Les deux mots n'ont pas cependant le même sens. La ratification est l'approbation d'un acte fait pour autrui sans pouvoir. Par exemple : A donne mandat à B de lui acheter pour $5,000 une certaine maison; B l'achète pour $6,000 : A, ayant appris cela approuve l'achat ; voilà une ratification.
-176. La confirmation est l'approbation d'un acte annulable pour cause de minorité et lésion, de do!, d'er eur, de crainte. A, mineur, vend à B une maison pour $5000. Même si elle ne vaut pas plus, il pourrait faire rescinder la vente, car, en ce cas, il est restituable même sans lésion.1 Devenu majeur, il approuve la vente ; c'est un acte de confirmation qu'il fait; en réalité, il renonce alors à l'action en rescision qui lui appartenait.
477 La règle spéciale que nous allons voir s'appliquet-elle aux deux classes d'actes ou seulement aux actes de confirmation ? Je crois qu il faut répondre qu'elle s'applique aux deux. Il me parait évident que les actes dont on a vonlu parler dans l'art. 1214, ce sont tous les actes ayant pour objet de remédier à ce qu'il y avait de
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défectueux dans un acte ant.éppnr Prendre ces mots de confirmation et de ratification strictement dans leur sens propre, ce serait certainement ne pas tenir compte de l'intention du législateur.
478. Pour la même raison, on doit rejeter l'opinion de Marcadé,1 qui prétend qu'on ne doit pas appliquer les dispositions de l'art. 1214 aux contrats nuls d'une nullité qui les rend inexistants, ou qui ne produisent que des obligations naturelles Ainsi, par exemple: bien que, chez nous, d'après l'art. 183 du Code Civil, le contrat fait par une femme mariée n >n autorisée soit inexistant l'acte par lequel on voudrait remédier à ce défaut serait assujetti à la disposition de l'art. 1214.
470. Voici, maintenant, ce qu'exige cet article pour tous les actes de confirmation ou de ratification. 1° Il faut qu'ils expriment la substance de l'obliçration II n'est pas nécessaire qu'ils transcrivent littéralement l'acte auquel il s'agit de remédier, mais il ne suffirait pas, non plus, qu'ils se contentent de dire que les parties ayant des doutes sur la validité d'un acte passé tel jour, le confirment. 2° Il faut que l'acte de confirmation mentionne expressément le vice ou le défaut dont l'exjsteno.R faisait, mpt.trp pn dnnt.p on annulait, l'acte confirmé, 3° Il faut que l'acte de confirmation exprime l'intention de confirmer cet acte, d'en couvrir toutes les causes de nullité.
480. On voit par ce qui précède que l'art. 1214 ne s'appliquerait pas à un acte qui aurait eu pour objet, non pas d'en confirmer un autre supposé vicieux, m lis de le remplacer complètement. Ainsi, par exemple: A et B vont chez un notaire, et passent l'acte que voici : attendu que tel jour A et B ont passé un acte de vente
1 Vol. 5, art. 1338, nos 1 et 2.
et qu'il s'est élevé des cloutes sur sa validité, elles conviennent de le tenir pour non a\ enu, et de lui substituer l'acte qui suit ; ce dernier acte ne serait pas un acte confirmatif au sens de l'art. 1214, et ne serait pas assujetti à ses dispositions.
481. Pourquoi, se demandera-t-on, ces règles sévères pour les actes confirmatifs ? C'est pour éviter des abus. Il pourrait arriver que, sous prétexte d'un vice insignifiant, par exemple, une légère erreur qui n'annullerait pas un acte, on le fît confirmer pour couvrir des vices bien plus graves, qui seraient ignorés dans le moment de la partie par laquelle on le ferait confirmer. Comme on le voit, la règle de l'art. 1214 revient donc à dire que les conventions ne doivent pas aller au-delà de ce que les parties avaient en vue.
482. L'art. 1214, comme son texte l'indique bien clairement, ne s'applique qu'aux actes de confirmation, c'est-à-dire, aux confirmations qui se font expressément et par écrit. Quant aux confirmations tacites, comme celle qui résulterait, par exemple, de l'exécution volon taire du contrat en pleine connaissance des causes qui le rendent annulable, elle restent assujetties aux règles j générales de la preuve, et échappent aux dispositions J spéciales de l'art. 1214.
SECTION VII
483. Dans son sens étymologique, le mot contre-lettre voudrait dire un écrit qui est contraire à un autre, qui
le détruit. Ainsi un acte de rétrocession serait la contrelettre d'un acte de vente.
Mais ce n'est pas là le sens légal du mot contre-lettre. Dans son sens légal, la contre-lettre est un écrit, destiné à n'être connu que des parties et à, être, ignoré di^-tiers, qui détruit ou modifie un acte destiné à être con n u d'eux. Ou encore, c'est un écrit contenant leur vraie convention, entre des parties qui en ont rédigé un autre destiné aux tiers en vue de les tromper sur la convention réellement intervenue.
L'écrit qui a ce caractère peut être authentique ou sous seing privé, comme celui qu'il détruit ou modifie.1
484. Le Code Civil,2 reproduisant l'art. 1321 du Code Napoléon, dit que les contre-lettres n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes, et ne font point preuve cont re les tiers. L'article du Code Napoléon dit seulement : " les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre " les parties contractantes, elles n'ont point d'effet contre " les tiers." Comme on le voit, l'article du Code Napoléon ne parle que de l'effet des contre-lettres contre les tiers ; il ne dit rien de la preuve qu'elles peuvent faire quant à eux. Notre article 1212, au contraire, dit : 1° qu'el.es sont sans effet quant aux tiers ; 2 qu'elles ne font pas de preuve contre eux.
485. D après l'art. 1212, la contre-lettre produit tout son effet entre les parties. Pour elles, c'est même la contre-lettre qui seule contient leur vraie convention ; la convention que constate l'écrit détruit par la contrelettre n'est que pour tromper les tiers, et n'a aucune existence réelle.3
1 19 Laurent, 182.
2 Art. 1212.
3 19 Laurent, 183, 184, 185.
486. L'art. 1212 décide une question qui a été trèsdiscutée en France, sur l'art. 1321 du Code Napoléon. Cet article disant simplement que les contre-lettres sont sans effet quant aux tiers, certains auteurs en avaient conclu qu'il ne faisait que répéter le principe général d'après lequel les conventions n'ont pas d'effet quant aux tiers. Notre article 1212 adopte l'opinion qui a prévalu, et d'après laquelle l'art. 1324 du Code Napoléon veut dire que. les contre-lettres ne font aucune preuve quant aux tiers.
487. Voici le sens de cette disposition de l'art. 1212, qui dit que les contre-kttres ne font aucune preuve quant aux tiers. A et B passent un acte par lequel A vend à B un certain immeuble pour $5000, dont A donne quittance. Le même jour, ils font un écrit sous seing privé, ou un acte devant notaire, disant que cette prétendue vente n'est pas réelle, et que A reste propriétaire de l'immeuble. B vend ou hypothèque l'immeuble à C. Lorsque C voudra exercer les droits de propriété ou d'hypothèque qu'il a voulu acquérir, est-ce que A pourra lui dire : votre achat ou l'hypothèque que vous invoquez sont nuls, car ils ont pour auteur B qui n'était pas propriétaire ? Non : C pourra dire : le seul propriétaire pour moi, c'est B à qui vous avez vendu l'immeuble. Quant à l'acte par lequel vous avez déclaré que la vente était simulée, il n'existe pas pour moi, car il n'est pas prouvé.
488. Mais que faut-il entendre par tiers dans l'art. 1212 ? Ce sont tous ceux qui n'ont pas été parties à l'actejpip. d et mit ou contredit la contre-lettre. Les héritiers et autres successeurs à tître universel, étant représentés par leur auteur, ne peuvent pas, plus qu'eux, invoquer la nullité de la contre-lettre ; mais tous les ayantscause à tître particulier peuvent l'invoquer. Non seule-
nient les ayants-cause qui ont acquis des droits réels sur une ehose dont la propriété a été transférée au moyen d'un acte détruit par une contre-lettre peuvent considérer celle-ci comme inexistante, mais même les créanciers purement chirographaires le peuvent aussi. Dans l'exemple que j'ai donné plus haut, si C, créancier de B, avant obtenu jugement contre lui, venait saisir l'immeuble, A ne pourrait faire mettre la saisie de côté comme faite super non domino.1
489. Pour que les tiers puissent ainsi invoquer la nullité de la contre-lettre, il faut qu'ils en aientjgppré l'existence ; s'ils l'ont connue, elle produit contre eux tous ses effets naturels. La jurisprudence en France est unanime sur ce point. Et ce n'est pas surprenant : la contre-lettre ne fait pas de preuve contre les tiers, sans doute, mais celui-là qui connaît l'existence d'une convention n'a pas besoin qu'on lui en donne la preuve par écrit. Or, ici, le tiers sait que la vraie convention est celle que constate la contre-lettre.2
490. Si les contre-lettres sont sans effet et ne font aucune preuve contre les tiers, il est évident que ceux-ci peuvent s'en servir si elles sont en leur faveur. Ainsi, par exemple, dans le cas cité plus haut, si C, créancier de A, venait saisir l'immeuble vendu, une opposition que ferait B serait renvoyée, pareeque C aurait ie droit de lui dire qu'il n'est pas du tout acheteur.3
1 19 Laurent, 189, 190.
2 19 Laurent, 192.
3 19 Laurent, 193; 5 Marcadé, art. 132, no. 4.
DE LA PREUVE TESTIMONIALE
491. Nous avons déjà vu, qu'à l'exception des cas énumérés dans l'article 1233 du Code Civil, la preuve par témoins est inadmissible Mais si, dans un cas où la preuve testimoniale est exclue, les parties s'entendent pour la permettre, cette entente lie-t-elle le tribunal, et doit-il laisser faire la preuve par témoins ? Ainsi, par exemple, A réclame de B une somme de S500 qu'il prétend lui avoir prêtée, et veut prouver le prêt par témoins : si B n'y objecte pas, ou même y consent, le tribunal devra-t-il laisser faire cette preuve ? Cela revient à la question de savoir si la prohibition de la preuve testimoniale est d'ordre public. Dans l'ancien droit français, la réponse à cette question n'était pas douteuse : tout le monde s'accordait à dire que la prohibition était d'ordre public.1 Les opinions des auteurs sont partagées dans le droit français moderne, et, en général, la jurisprudence traite la prohibition comme n'étant pas d'ordre public.2
49^2. Comme c'est le droit français ancien qui est notre droit, cela suffirait pour décider que, chez nous, la prohibition est d'ordre public. Mais cela résulte aussi des raisons de la prohibition. Tout le monde s'accorde à dire que ces raisons sont le danger du parjure, et celui de la multiplication des frais d'enquête. Or ces
1 10 Toullier, 40.
2 Dallez, Vo. Obligations, no. 4615, 2°.
dangers intéressent tout le public, et non pas seulement les parties au procès.1
Si la prohibition est d'ordre public, il s'en suit qu'elle peut être invoquée par la partie qui a consenti à la preuve testimoniale, ou ne s'y est pas opposée.2
493. L'art. 1233 du Code Civil, en même temps qu'il pose la règle que la preuve par témoins n'est pas admise, énumère sept cas dans lesquels elle est recevable : 1° Celui des matières commerciales ; 2° Celui où il s'agit d'un montant ne dépassant pas S50 ; 3° Celui de la location ^tacite d'immeubles ; 4° Celui du dépôt nécessaire ; 5° Celui de l'impossibilité de se procurer une preuve écrite ; 6° Celui où la preuve écrite a été perdue ; 7° Celui où il y a un commencement de preuve par écrit.
SECTION I
L'art. 1233 s'exprime comme suit :
La preuve testimoniale est admise 1° De tout fait relatif à des matières commerciales.
Comme on le voit, du moment qu'un fait se rapporte à des matières commerciales, il peut être prouvé par témoins, sans qu'on ait à distinguer entre les conventions
1 Voir en ce sens 19 Laurent, 397, 398 ; 10 Toullier, 36 ; 8 Aubry et Rau, p. 295 ; 5 Laroinbière, art. 1341, no. 1.
2 19 Laurent, 399.
ou autres faits juridiques, et les simples faits matériels. La loi ne faisant aucune distinction, les tribunaux n'ont pas le droit d'en faire.
494. Mais que faut-il entendre par matières commerciales ? Il y a des matières qui sont toujours commerciales, quelles que soient les personnes qui y sont concernées Telles sont les entreprises de manufactures, de commission, de transports par terre et par eau, de fournitures, d'agences, de bureaux d'affaires, d'établissements de ventes à l'encan, de spectacles publics, de construction et d'achats ou de vente de bâtiments pour la navigation intérieure ou extérieure ; les expéditions maritimes, les achats ou ventes d'apparaux et avitaillements, les emprunts à la grosse, les assurances, les opérations de change, de banque, de courtage, les lettres de change et billets négociables.1
495. Il y a d'autres matières qui en elles-même ne sont ni civiles, ni commerciales, comme les ventes d'animaux, de denrées. Elles ne deviennent matières commerciales que si les actes qu'on fait à leur égard sont des actes de commerce.
Quest-ce qu'un_acte de commerce ? C'est un acte oné- ' reux portant sur des choses mobilières, fait dans un but de spéculation 2 ~~-
Toute spéculation se compose de deux opérations portant sur le même objet, faites en vue l'une de l'autre, et destinées à faire un bénéfice.
496. Voici des applications qui feront comprendre cette règle.
1 Code de Commerce français, art. 632, 633.
2 1 Bravard-Veyrières-Demnngear, Droit Commercial, 2e édition, p.
Un individu achète une terre pour la revendre ; il ne fait pas une opération commerciale, parcequ'il opère sur un immeuble.1
497. Un homme achète des denrées, des marchandises, des meubles ; si c'est pour l'usage de sa famille, il ne fait pas une opération commerciale, car il n'entend pas revendre ces objets. Même s'il les revendait plus tard, cela ne donnerait pas à l'opération le caractère commercial, car ce n'était pas son intention lorsque l'opération a commencé.2
498. Un laitier achète des vaches pour en revendre le lait. Il ne fait pas une opération commerciale, car ce n'est pas la chose achetée qu'il se propose de revendre.
499. Un cultivateur achète des sacs pour mettre son grain en vue de le vendre. Il ne fait pas une opération commerciale, même s'il se propose de revendre les sacs avec le grain, parce qu'il ne les a pas achetés pour les revendre pour eux-même, mais pour vendre le grain de sa récolte.
300. De même, un peintre achète de la peinture. Si c'est un artiste, il ne fait pas une opération commerciale, parceque ce qu'il vendra c'est le tableau qu'il aura créé. Mais il en est autrement si c'est un marchand de peinture, car il spécule sur la revente des couleurs qu'il a achetées.
301. Uu cordonnier achète du cuir peur exercer son métier ; il ne fait pas un acte de commerce, car il ne spécule pas sur la revente du cuir. Au contraire, le fabricant de chaussures qui en achète fait une opération
1 Girard vs Trudel, 21 L. C. J. 295.
2 Guernon vs Lacouibe, 4 E. L. 385.
commerciale, car il spécule sur le travail des ouvriers qu'il emploie, et sur la revente du cuir converti en chaussures.1
503. Il peut parfaitement arriver que le même acte\ soit commercial pour une partie, et non commercial / pour l'autre. Par exemple, la vente qu'un cultivateur fait de son grain ou de son beurre à un marchand de grain ou de provisions, est commerciale pour le marchand, parce qu'elle constitue pour lui un acte de spéculation, et non commerciale pour le cultivateur, pour lequel elle n'est qu'un moyen de disposer des produits de sa terre 2
♦50*5. Voici quelques questions auxquelles donne lieu l'art. 2260, § 5, du Code Civil. Après avoir dit que l'action résultant de la vente d'effets mobiliers entre deux non commerçants, ou entre un commerçant et une personne qui ne l'est pas, se prescrit par cinq ans, l'article ajoute ces mots : ces dernières ventes étant dans tous les cas réputées commerciales.
D'abord, que faut-il entendre par ces dernières ventes ? Evidemment, il faut entendre les ventes d'effets mobiliers soit entre deux commerçants, soit entre un commerçant et un qui ne l'est pas. Car il n'y a que deux catégories de ventes d'effets mobiliers, et la première comprend les ventes entre non-commerçants. La seconde comprend donc toutes les ventes dans lesquelles une partie seulement est un commerçant.
Le texte n'a pas pris la peine de mentionner la vente entre deux commerçants, parceque c'était un cas qui
1 Morgan vs Leboutillier, 5 Q. L. R. 212.
2 Voir sur ce qui constitue une opération comm<:rciale, 1 Bravard- Veyr.ères-Demangeat, p. 49 et 54.
paraissait aller de soi. Puisqu'une vente dans laquelle seulement une des parties est un commerçant est toujours traitée comme un acte de commerce, à plus forte raison doit-il en être de même, d'une vente dans laquelle le vendeur et l'acheteur sout tous deux des commerçants.
504. En second lieu, ces ventes doivent-elles être considérées comme commerciales au point de vue de l'admission de la preuve par témoins, ou seulement au point de vue de la prescription ?
La question paraît avoir été décidée dans ce dernier sens dans la cause de Gray vs. l'Hôpital du Sacré-Cœur.1
Mais, d'abord, la cour n'avait pas à décider cette question de preuve; elle était appelée à dire si la vente delà chose d'autrui, faite par quelqu'un qui ne commerce pas sur des choses du même genre, à un non-commerçant, constitue une affaire commerciale, au point de vue de la prescription de cette chose sous l'art. 2268. En second lieu, il est à remarque!- que le texte ne fait aucune distinction : dans tous les cas, dit-il, ces ventes sont réputées commerciales. Si l'article avait voulu dire qu'elles sont réputées commerciales seulement au point de vue de la prescription des actions qui en résultent, c'était bien facile à dire ; il suffisait d'emplo}'er les mots : ces dernières ventes étant réputées commerciales, sans ajouter les mots : dans tous les cas. Qu'on les retranche, et le texte a certainement le sens que ce jugement tendrait à lui donner. Mais le législateur ne peut pas être supposé avoir parlé pour ne rien dire, avoir ajouté ces mots pour ne leur donner aucun sens.
•»0*>. De plus, il est bon d'observer que cette disposition de l'art. 2260 n'est que la reproduction du statut 22
Vie. (1858) eh. 5, sec. 63, refondu dans la sect. 18 du eh. 12 des Statuts Refondus du Bas-Canada. Or ce statut de 1858 dit expressément que les règles de preuve applicable en matières de commerce, doivent être suivies pour prouver " les ventes et livraisons faites par un non commerçant à un commerçant, de toutes denrées, produits, effets ou choses."
506. Il me paraît donc évident, d'après les règles les mieux connues d'interprétation des lois, que les ventes dont il s'agit doivent être considérées comme commer- ( ciales, au point de vue de l'admissibilité de la preuve par témoins comme au point de vue de la prescription. En conséquence, une vente du grain de sa terre par un cultivateur à un marchand de grain, doit toujours pouvoir se prouver par témoins. De même, une vente de marchandises par un marchand à un cultivateur, ou à un autre non-commerçant, est susceptible de la preuve testimoniale 1
«507. Mais il y a deux observations à faire sur ce texte. D'abord, il faut qu'il s'agisse d'une vente qui a le caractère commercial pour au moins une des parties. Supposons, par exemple, qu'un marchant! de nouveautés vende à un marchand de quincaillerie un cheval de carosse. Voilà une opération qui n'a rien de commercial d'après les principes généraux ; elle ne pourra donc pas être prouvée par témoins. A plus forte raison en serait-il de même, si la vente de ce cheval avait lieu entre un non-commerçant et un commerçant.
508. On pourrait croire que le contraire a été décidé par la Cour d'Appel, dans la cause de Gagnon vs. Brissette2 mais la question ne s'y présentait pas, puisque la
1 Fee vs Sutherland, 9 Q. L. R 55 ; Fee vs Killott 10 L. N. 186.
vente rie meubles dont il s'agissait était prouvée par un écrit ; et c'est par erreur que l'arrêtisteapris comme une décision de la cour ce qui n'était qu'un obiter dictum d'un des juges.
509. Une autre remarque à faire sur l'art. 2260,§ 5, consiste en ceci : comme il pose une règle exceptionnelle au sujet des ventes auxquelles au moins un commerçant est partie, on ne peut__étendre cette exception aux contrats autres que la vente, ni aux actes qui ne sont p«.s dp<* contrats. Ainsi, par exemple, un prêt d'argent ou un autre prêt, un louage, un mandat, entre un commerçant et un non-commerçant, un paiement fait entre eux, restent assujettis aux restrictions de la preuve par témoins.1 Cependant, il a été décidé que l'engagement d'un ingénieur par une compagnie de chemin de fer peut se prouver par témoins.2 Mais cela me paraît une erreur manifeste.
SECTION II
DES CAS OU IL SAGIT D'UNE VALEUR NE DÉPASSANT PAS
; 310. L'ait. 1233 du Code Civil, paragraphe 2, s'expiïme comme suit :
La preuve testimoniale est admise dans toute matière où le principal de la somme ou la valeur demandée n'excède pas cinquante piastres.
1 Gilmourvs. "Wishaw, 15 L. C. R. 177.
2 Leggc vs. Chemin de fur, 3 L. N. 2.'].
D'après l'ordonnance de Moulins de 15GG,1 et celle de 1667,2 la limite d'admissibilité de la preuve testimoniale était la somme de 100 livres ancien cours, c'est-à-dire $16.66%. L'art. 1341 du Code Napoléon porte cette limite à 150 francs, c'est-à-dire, environ 830 Notre statut 23 Vie. eh. 57, sect. 39, avait déjà reculé la limite de la preuve testimoniale jusqu'à 825. Le Code Civil l'a portée à 850. Mais il est évident qu'il aurait dû la reculer à 8100 au moins, car cette dernière somme est moins importante aujourd'hui que ne l'était, en 15 j6 et en 1667, une somme de c-nt livies, ou."5l6.66"3.
511. D'après l'article 1233, pour savoir si le chiffre fixé par la loi est ou n'est pas dépassé, il faudrait seulement considérer le capital de ce qui est demandé. Cela laisserait toute liberté de prouver par témoins, à la partie qui voudrait faire cette preuve à l'appui d'une défense, ou d'une opposition, et non à l'appui d'une demande. Mais il est évident qu'une défense et une opposition sont j des demandes au sens de l'art. 1233, car, celui qui les l produit demande toujours quelque chose à la cour.
L'article 1233 soulève aussi une autre difficulté : il laisserait entendre que, quel qu'ait été le montant enjeu dans la convention qu'il s'agit de prouver, du moment que ce qui est demandé ne dépasse pas 850, la preuve par témoins est admissible. Cela est corrigé par l'article 1236, qui dit que si la demande est pour une somme qui \
;ie V
ne dépasse pas 850, mais qui est la balance ou une part d'une créance due en vertu d'un contrat qui ne peut êtr3 prouvé par témoins, cette preuve est inadmissible.
Ce n'est pas encore parfaitement cl dr, cependant,
1 Art. 54.
2 Titr- 2(', art 2.
puisque nulle part le code ne fait connaître les contrats qui ne peuvent être prouvés par témoins.
•11 *i. Pour comprendre le sens de ces deux dispositions, il faut se reporter au droit antérieur, que les rédacteurs du Code Civil ont voulu reproduire, sauf quant au chiffre qui sert de limite à l'admission de la preuve testimoniale. D'après ce droit, on tenait compte, non pas du montant en litige dans le procès où se présentait la question de savoir si la preuve par témoins était ou n'était pas admissible, mais du montant de l'intérêt des ^parties au moment où s'était passé le contrat ou acte juridique qu'il s'agissait de prouver. Les deux ordonnances de 1566 et de 1667 disent, presque dans les mêmes termes, qu'il devait être fait un écrit pour la preuve de tout contrat excédant 100 livres.
513. La vraie règle qui resuite des dispositions du Code Civil est donc celle-ci : quel que soit le montant en litige au moment où il s'agit de faire la preuve, aucune preuve testimoniale n'est admissible si. au moment où l'acte juridique qu'on veut prouver a eu lieu, il intéressait les parties pour plus de 850.1
514. Et, pour savoir si le fait en jeu intéressait les parties pour plus de 850, il faut prendre en considération, non seulement la prestation principale, mais aussi les prestations accessoires. Ainsi, par exemple, un prêt à intérêt de 850, ou une vente, dont le prix porte intérêt, ne peuvent être prouvés par témoins. Bien que nous n'ayons pas d'article comme l'art. 1342 du Code Napoléon, notre article 1233 suffit pour décider en ce sens, puisque l'intérêt des parties au moment du contrat est de plus de $50.
1 19 Laurent, 442.
Si le prêt ou le prix de vente portant intérêt sont de moins de $50, la preuve test moniale sera exclue si, prenant en considération le temps pendant lequel les intérêts doivent courir, ils forment avec le capital plus de $50.*
De même, s'il est stipulé une peine qui, jointe au principal, fasse plus de $50, la preuve par témoins est inadmissible.2
515. Donnons quelques exemples. A poursuit B pour $40, balance du prix d'un cheval qu'il prétend lui avoir vendu $80 ; ou bien, A poursuit B pour $40, qu'il prétend être sa part dans le prix d un cheval que son auteur a vendu $80 à B. Il ne pourra pas prouver la vente par témoins : c'est l'un des deux cas prévus par l'article 1236, parcequ'il s'agit de prouver un contrat qui intéressait pour $80 ceux qui l'ont fait.3
516. A poursuit B pour $80 de dommag s, qu'il prétend lui être dûs parceque B lui a livré un cheval vendu $50, qui a communiqué à un cheval de A une maladie contagieuse qui était cachée ; A pourra prouver la vente par témoins, parceque l'intérêt que lui et B y avaient ne dépassait pas $50.4
517. C'est donc toujours au moment ou s'est passée un contrat ou un autre acte juridique, qu'il faut se pla- t cer pour en apprécier la valeur pour les parties. Et la ) preuve par témoins doit être exclue, s'il appert que la somme réellement enjeu lorsqu'à eu lieu le fait juridique dont il s'agit était de plus de $50, alors même que la par-
1 19 Laurent, 453.
2 19 Laurent, 453.
3 19 Laurent, 443, 445, 446.
4 19 Laurent, 452 ; 8 Aubry et Rau, p. 310 ; 1 Bonnier, 144 ; 5 Larombière, art. 1342, No. 5.
tie, pour la faire admettre, aurait réduit le montant réclamé. Par exemple, A veut prouver un prêt de 840 ; ses témoins disent que la somme prêtée était de 800 ; la preuve par témoins devra être rejetée.1
518. On ne pourrait prouver par témoins un paiement de Si) en vue de prouver l'interruption de la prescription d'une dette de plus de 850, parce que l'intérêt en jeu lors du paiement était du montant qui était dû2
319. Peu importe, que la preuve qu'on veut faire soit à l'appui d'une demande, d'une défense, d'une opposition, ou d'un plaidoyer quelconque. La règle est toujours la même.
520. Peu importe aussi qu'il s'agisse de prouver un fait juridique ou un fait matériel. On distingue ces deux espèces de faits lorsqu'il s'agit de savoir si l'exception du paragraphe 5 s'applique, mais, ici, cette distinction est sans application : si même les faits juridiques sont exemptes de la nécessité de la preuve par témoins, à plus forte raison en est-il ainsi des faits matériels. Nous verrons plus loin, sur le paragraphe cinq, ce que signifient ces expressions.
521. Il n'y a aucune difficulté lorsque la convention ou l'acte juridique qu'il s"agit de prouver ont pour objet une somme d'argent, par exemple, s'il s'agit de prouver une vente faite pour $40, ou un paiement de 830. Mais, s'il s'agit de prouver, par exemple, un échange de chevaux, la remise de l'obligation de livrer
1 19 Laurent, 447.
2 8 Aubry et Rau, p. 305 ; 2 Delvincourt, p. 624 ; 5 M/arcadé, art. 1341 No. 3 ; Troplong, Prescription, vol I, 210 p. 2, 622 ; 5 Larombière, art. 1341 No. 14 ; 54 Sirey I, 465 ; 57 Sirey I, 905.
une vache, comment pourra-t-on savoir si le montant en jeu dans l'acte qu'il s'agit de prouver dépasse ou ne dépasse pas 850 ? C'est au tribunal qu'il appartient, en ce cas, d'évaluer la somme en jeu dans le fait à prouver, et ce, d'après les témoignages qui pourront être donnés. 1 Il n'est pas tenu d'en passer par l'évaluation de la partie qui veut être admise à le prouver par témoins2
52a. S'il y a doute sur la question de savoir si le montant en jeu dépassait $50, la jurisprudence, en France, est pour l'exclusion de la preuve par témoins, et c'est conforme aux principes, car l'exclusion de la preuve par témoins étant la règle, ^tout doute doit s'interpréter dans le sens de cette exclusion.^
Une femme, dans un cas qui s'est présenté à Metz, réclamait des objets qu'elle prétendait avoir déposés, et voulait prouver le dépôt par témoins. Comme les objets déposés ne se trouvaient plus chez le dépositaire, il n'y avait aucun moyen d'en établir la valeur ; la cour rejeta la preuve par témoins.
«S23. Comme on l'a vu plus haut, celui qui ne réclame qu'une partie d'une créance qui originairement dépassait $50, ne peut être admis à prouver le contrat par témoins. Mais il en est autrement de celui qui voudrait prouver une promesse de payer cette partie qui ne dépasse pas $50 ; il pourrait prouver cette promesse par témoins.4 La raison de cela est que l'intérêt en jeu dans le fait qu'on veut prouver ne dépassait pas $50 lorsque ce fait a eu lieu. Il ne s'agit pas de la convention pri-
1 19 Laurent, 430.
2 19 Laurent, 440.
3 19 Laurent, 441.
DE LA LOCATION TACITE D'IMMEUBLES
mifcive, niais d'une convention subséquente portant sur une somme qui ne dépassait pas 850. L'art. 123G tranche ainsi une question très discutée par les auteurs français, et il le fait dans le sens de l'opinion de Pothier et d'Aubry et Rau, mais contrairement à l'opinion de Laurent.1
•524. Notre Code,2 met de côté la règle, admise dans le droit français ancien et moderne, d'après laquelle la preuve par témoins est inadmissible, si la demande dépasse le montant voulu, alors même qu'elle proviendrait de diverses causes. Par exemple, A réclame de B SsO pour deux ventes de 840 chacune faites à des dates différentes ; il pourra les prouver par témoins.
Cette règle du droit français, mise de côté par notre code, est en contradiction avec celle d'après laquelle ce n'est pas le montant en litige qu'il faut considérer, mais le montant en jeu lorsque s'est passé le fait à prouver.
SECTION III
DE LA LOCATION TACITE D TAnrKriR.r/RS
525 L'art. 1233. dit ce qui suit :
La preuve testimoniale e>t admise dans les ca9 ou des biens fonds sont occupés avec la permission du propriétaire et sans bail, tel que pourvu au titre du louage.
2 Art. 1237.
DU DÉrOT NÉCESSAIRE 225
Ceci renvoie à l'art. 1608 du Code Civil, qui s'exprime comme suit :
Ceux qui occupent des héritages par simple tolérance du propriétaire, sans bail, sont réputés locataires et tenus de payer la valeur annuelle de tels héritages.
Cette occupation est considérée comme un bail annuel expirant au premier jour de mai chaque année, si la propriété est une maison, et au premier jour d'octobre si c'est une métairie ou fonds rural.
026. Voici le cas supposé : A est propriétaire d'une maison. B s'en va l'habiter à sa connaissance, et sans opposition de sa part. Ils sont censés avoir fait un bail pour une année,, à un loyer égal à la valeur locative de la maison.
Mais il n'était pas nécessaire de mentionner ce cas comme une exception spéciale au principe de l'exclusion de la preuve par témoins, car il ne rentre pas dans la règle. Comme nous le verrons plus loin, la preuve par témoins n'est exclue que pour les actes juridiques, ne l'est pas pour les faits matériels, comme ceux s'agit ici.
euve par \ es, et elle ] x dont il /
SECTION IV
527. L'art. 1233 permet indéfiniment la preuve par témoins pour prouver le dépôt nécessaire, et les dépots faits par des voyageurs dans une hôtellerie, et autres cas de même nature.
L'art. 1813 du Code Civil explique ce que c'est que le dépôt nécessaire :
C'est celui qui a lieu par une nécessité imprévue et prenante provenant d'un accident ou de force majeure, comme dans le cas v d'incendie, naufrage, pillage et autre calamité soudaine.
S^S. D'après le renvoi que l'art 1816 fait à l'art. 1677, non seulement le déposant, dans le dépôt nécessaire et dans les autres dépots qui lui sont assimilés, peut prouver le dépôt par témoins, mais il peut prouver par son propre témoignage la valeur des choses déposées.
529. La définition du dépôt nécessaire donnée par l'art. 1813 n'est pas la même que celle donnée dans l'art. 1949 du Code Napoléon. Ce dernier texte dit :
Le dépôt nécessaire est celui qui a été forcé par quelqu'accident. tel qu'un incendie, une ruine, un pillage, un naufrage ou autre événement imprévu.
Comme on le voit, la définition donnée par notre art. 1813 est plus sévère que celle de l'art. 1949 du Code Napoléon, et tel dépôt qui serait nécessaire et, partant, prouvable par témoins, sous ce dernier code, ne le serait pas chtz nous.
530. D'après notre art 1813, il faut 1° que le dépôt ait lieu par une nécessité imprévue. Il ne suffit pas que, comme sous le Code Napoléon, l'accident lui-même ait été imprévu ; il faut que la nécessité de faire le dépôt, due à l'accident ou à la force majeure soit imprévue. Par exemple, un incendie éclate dans un quartier d'une ville. A, qui demeure dans un autre quartier, part pour y aller. Rendu sur les lieux, et voulant travailler, il dépose son habit et sa montre chez quelqu'un. Ce dépôt n'est pas un dépôt nécessaire d'après l'art. 1813, parceque, bien qu'il ait été nécessaire à A de le faire, il ne l'a
pas fait par suite d'une nécessité imprévue ; il pouvait et a dû prévoir qu'il aurait à travailler à l'incenJie.
531. 2r> Il faut que la nécessité soit pressante.^ Si donc le déposant a eu le temps de prendre un écrit, quand même il aurait été forcé de faire le dépôt, il ne pourra le prouver par témoins. Par exemple, un incendie éclate dans un quartier d'une ville ; on craint qu'il ne se rende jusqu'au lieu où demeure A, et celui-ci croit prudent d'aller déposer son ménage ailleurs. Le dépôt qu'il fait n'est pas dû à une nécessité pressante, et, partant, ne pourra se prouver par témoins.
532. 3° Il faut que la nécessité imprévue et pressante de faire le dépôt résulte d'un accident, ou de force majeure^. Par exemple, A part pour conduire une charge de provisions à la ville. Voyant que son cheval fatigue, il dépose une partie de la charge chez B. Ce ne sera pas un dépôt nécessaire, parceque la nécessité de le faire ne résulte ni d'un accident, ni de force majeure.
533. 4° Il faut que l'accident ou la force majeure soierJt soudains. S'ils donnent assez de temps pour que le déposant ait pu choisir la personne chez laquelle il a fait le dépôt, ce n'est pas un dépôt nécessaire.1
534-. Ainsi entendu, le dépôt nécessaire rentre sous le paragraphe 5, que nous allons voir dans un instant, et qui permet la preuve par témoins dans tous les cas où celui qui veut la faire n'a pu se procurer une preuve écrite ; car il est évident qu'il est impossible à celui qui a fait un dépôt dans les conditions que nous venons de voir, de se procurer un écrit pour le prouver.
SECTION V
DE L'IMPOSSIBILITÉ DE SE PROCUREJLi.T\E PTîFFVE ÉCRITE.
L'art. 1233 dit
La preuve testimoniale est admise dans le cas d'obligations résultant des quasi-contrats, délits et quasi-délits, et dans tout autre cas où la partie réclamante n'a pu se procurer une preuve écrite-
On a coutume de dire que la preuve par témoins est toujours permise pour prouver les quasi-contrats, les délits et les quasi-délits. C'est une erreur : le code ne la permet que s'il s'agit d'un cas où il a été impossible à celui qui veut recourir à la preuve par témoins de se procurer une preuve par écrit. Il ne faut pas perdre de .vue les mots- dans tout autre cas; ils indiquent clairement que les quasi -contrats, les délits et les quasi-délits, sont compris parmi les cas où la preuve par témoins n'est admise que s'il a été impossible d'avoir une preuve ^par écrit.
536. Prenons d'abord le quasi-contrat. Il y en a des cas où il est, non seulement possible, mais très-facile de se procurer une preuve par écrit. Tel est le cas du paiement de l'indu. Il n'e^t pas plus difficile à celui qui paie ce qu'il ne doit pas qu'à celui qui paie ce qu'il doit, de se procurer une preuve écrite du paiement. Il est d'usage que celui qui paie se fasse donner une quittance Celui qui paie ce que, par erreur, il croit devoir, doit donc s'être procuré une quittance.
537. Mais cela ne s'applique pas au cas où une personne, ayant payé la dette d'un autre qu'elle croyait devoir elle-même, et le créancier ayant détruit son titre, elle recourt contre celui dont elle a éteint la dette ; car alors le reçu n'émanant pas de celui contre lequel elle doit prouver, ne fait aucune preuve.
538. Il faut traiter comme le cas du paiement de l'indu tous les autres cas d'action en répétition : celui qui prétend avoir droit, pour une raison quelconque, de se faire rembourser ce qu'il a payé, doit prouver le paie- I ment par écrit, s'il prétend avoir payé plus de 850 à la personne même de laquelle il réclame ce qu'il a payé.1 1
539. Prenons, maintenant, le quasi-contrat de Gestion d'affaires, lorsque c'est celui dont les affaires ont été gérées qui veut le prouver. Il peut toujours le prouver par témoins, car jamais il ne lui est possible de se procurer une preuve par écrit des actes de gestion, ces actes étant nécessairement faits à son insu.2 En effet, à la différence du Code Napoléon,3 qui dit qu'il y a quasicontrat de gestion d'affaire alors même que celui dont l'affaire est gérée en a connaissance, notre art. 1043 exio-e, pour qu'il y ait gestion d'affaire, que celui dont on a géré l'affaire l'ait ignoré. La raison de cela est que s'il en a eu connaissance et n'a rien dit, il est censé avoir donné mandat tacite de gérer.
540. Si, au contraire, c'est le gérant d'affaires qui veut prouver les actes de sa gestion, peut-il le faire par témoins ? Il faut répondre sans hésiter dans l'affirmative,
1 C. C. 1047 et 1140.
avec Boiceau.1 Laurent,2 enseigne le contraire. Le gérant d'affaires qui veut, par exemple, prouver des paiements faits à des tiers, ou des contrats faits avec eux a, dit-il, pu se procurer des écrits. Sans doute ; mais ces reçus ou autres écrits ne feraient aucune preuve rontr^ ™>1"i dont l'affaire a été gérée, puisque, pour lui, ils ne constituent que des oui-dire. La loi ne rejette pas la preuve testimoniale lorsqu'on a pu se procurer un écrit, mais lorsqu'on a pu se procurer une 'preuve par écrit.
Le texte et l'esprit de l'art. 1233 s'accordent donc pour faire admettre la preuve testimoniale que le gérant d'affaires offrirait pour prouver ses actes de gestion.
•541. La même règle s'appliquerait au mandataire qui voudrait prouver des contrats ou des paiements faits au cours de son mandat, puisqu'il lui a été impossible de s'en procurer une preuve écrite qui ait quelque valeur à l'encontre du mandant.
Les autorités françaises contraires à ce que je viens de dire sont sans valeur chez nous, puisque notre droit n'admet pas la preuve par oui-dire qu'admet le droit français.
542. Quant aux délits et aux quasi-délits, ils peuvent toujours se prouver par témoins, pareeque jamais la partie qui a besoin de les prouver n'a pu s'en procurer une preuve par écrit. En effet, ce sont nécessairement des actes illégaux, intentionnels dans le délit, inintentionnels dans le quasi-délit. Or ceux qui commettent ces actes ne donnent jamais d'écrits pour les prouver ; très souvent ils sont commit l'insU de celui
1 Prenve tf-st anomale, cb. X, no. 3.
qui en est victime. Même quand il en a connaissance, ils ont lieu sans son concours.
C'est pour cette raison que la jurisprudence et les iteurs ont toujours admis que le dol, If lence, peuvent se prouver par témoins.1
auteurs ont toujours admis que le dol, lu fraude, la vio-7
54ÎJ. On aurait tort, cependant, d'en conclure que celui qui se plaint d'un libelle peut en prouver le contenu par témoins. Il est bien vrai qu'il s'agit de prouver un délit ou un quasi-délit, mais, non seulement la preuve par écrit est possible quant au contenu du libelle, mais c'est la seule preuve admissible, puisque toute autre preuve serait une preuve secondaire. Il en est différemment de la publication du libelle : elle peut se prouver par témoins, parcequ'il n'a pas été possible de s'en procurer une preuve par écrit.
544. Ce que je viens de dire du libelle s'appliquerait complètement aux injures qu'on prétendrait avoir été contenues dans une lettre adressée à celui qui s'en plaint.
54:5. De ce qu'on peut prouver par témoins les délits et les quasi-délits, il ne faut pas en conclure qu'on peut ) prouver ainsi une convention qu'on veut faire annuler V pour dol ou fraude. En ce cas, la convention elle-même, si elle intéressait les parties pour plus de $50, doit être prouvée par écrit ; les manoeuvres frauduleuses qui ont amené à la faire pourront seules être prouvées par témoins.2
Comme les tiers ne peuvent jamais se procurer
1 19 Laurent, 558, 580 à 58 L
2 19 Laurent, 55S, 564, 590.
une preuve écrite, ils sont toujours admis à la preuve testimoniale.1
347. Une question intéressante qui s'est souvent présentée, est celle de savoir si l'on peut prouver la simulation par témoins. Il faut toujours en revenir à la question de savoir si, dans les circonstances, il était impossible de se procurer une preuve par écrit.2 Or presque toujours il est possible d'en avoir une.
Mais, pour que la preuve par témoins soit admise, il suffit qu'il y ait eu une impossibilité pratique de se procurer un écrit. Par exemple : on peut prouver par témoins qu'un contrat fait pour un prétendu prêt l'a été pour un acte de corruption. En ce cas, il ne pouvait pas être question d'un écrit entre les parties.3
SECTION VI
L'art. 1233 dit
La preuve testimoniale est admise ilans les cas où la preuve écrite a été perdue par cas imprévu, ou se trouve en la possession de la panie adverse, ou d'un tiers, sans collusion de la part delà partie réclamante, et ne peut être produite.
349. Il ne faut pas confondre les cas que nous venons de voir avec ceux dont nous allons maintenant nous oc-
1 19 Laurent, 585.
2 19 Laurent, 595.
3 19 Laurent, 395 à 602.
cuper. Dans ceux que nous venons de voir, il n'y avait pas de preuve écrite, et, malgré le montant en jeu, la preuve testimoniale était admise, parcequ'il n'avait pas été possible de se procurer une preuve littérale.
Au contraire, dans les cas que nous allons maintenant examiner, la partie qui veut prouver par témoins, non seulement a pu se procurer une preuve par écrit, mais en a eu une ; seulement, elle prétend qu'il lui est impossible de la produire.
55© II ne faut pas, non plus, confondre la question que nous examinons maintenant, avec une autre que nous avons déjà vue. D'après l'art. 1504 du Code Civil, on s'en rappelle, la preuve secondaire est admissible lorsque la meilleure preuve ne pevt être fov/rnie. Il ne s'agit pas, dans ce qui nous occupe en ce moment, de l'admission d'une preuve secondaire : si une vente n'a pas été constatée par écrit, la preuve qu'on en voudrait faire par témoins est aussi bien la meilleure p' euve, au point de vue de la raison, que le serait la preuve par écrit.
551. Il y a, cependant, un certain rapport en're les deux questions. A poursuit B pour 81000 qu'il prétend lui avoir prêtées, et veut prouver le prêt par témoins. B objecte à cette preuve. A veut 'prouver qu un écrit a été fait pour constater le prêt, mais que cet écrit est perdu. Du moment que A fait cet aveu, il est constant pour le tribunal qu'il a existé une preuve meilleure que celle qu'il veut faire. A demande dune à être admis à faire une preuve secondaire. Il n'y a pas lieu, par conséquent, d'être surpris, si les conditions d'admission de la preuve testimoniale, dans le cas qui nous occupe, sont les mêmes que celles d'admission de la preuve secondaire 3 ius l'art. 1 204.
oôS. En somme : s'il s'agit de prouver par témoins une convention dans laquelle le montant en jeu est de plus de $50, l'objection est fondée sur l'exclusion générale de la preuve par témoins d'après l'art. 1233. S'il s'agit, au contraire, d'une convention pour $50 ou moins, l'objection à la preuve testimoniale repose, non plus sur l'art. 1233, mais sur l'art. 1204, qui exclut la preuve secondaire.
Cela explique pourquoi les rédacteurs du Code Civil ont emprunté, pour le cas qui nous occupe, les règles du droit anglais sur l'admission de la preuve secondaire.
iiîill. Voyons, maintenant, à quelles conditions, et dans quels cas la preuve testimoniale d'un acte juridique constaté par écrit est admissible.
(») La première condition sine qua non de l'admission de la preuve testimoniale ici, c'est qu'il ait été rédigé un écrit pour constater l'acte juridique dont il s'agit.
(•A Lg_sf_fondPj fVfit qu" "nt; ém't fiit été rîn nn.tnrp ji_en fournir la preuve complète.
Celui qui veut être admis à faire cette preuve doit donc prouver qu'il a été fait un écrit de ce genre.
Cette preuve se fera par des témoins qui jureront l'avoir lu. Ils ne suffirait pas qu'ils jurassent l'avoir vu; car s'ils ne l'avaient pas lu, ils ne pourraient dire s'il contenait la preuve du fait qu'il s'agit maintenant de prouver par témoins, ni s'il était signé ou non.1
.">."> 1 Les cas dans lequels cette preuve est admissible sont les suivants :
1 Pothier, Obligations, 815.
1° La preuve écrite a été perdue par cas imprévu.
Que veulent dire ces mots ? Ils veulent diie qu'il faut, d'abord, prouver que la preuve écrite dont l'existence a été établie comme nous l'avons vu, a été perdue.
Mais que faut-il entendre par perdue ? En général cela veut dire détruite. Il ne suffit pas, en général, qu'elle ait été égarée, parceque cela suppose presque toujours une faute de la partie. Cependant l'écrit pourrait avoir été égaré sans aucune faute de sa part. Par exemple : elle l'a produit au greffe, ou au bureau d'enregistrement, et l'on ne peut plus l'y retrouver.1
555. Mais, pour prouver la perte d'un écrit par cas fortuit, par exemple, dans un incendie, il n'est pas nécessaire d'amener des témoins qui l'ont vu brûler ; il suffit qu'on prouve un ensemble de faits qui puisse convaincre une personne raisonnable qu'il a dû être détruit. Par exemple, on prouve que la partie le tenait habituellement dans un meuble qui a été détruit.2 Cela s'appliquerait à l'incendie du greffe d'un notaire.
556. Il ne suffit pas, cependant, qu'on prouve que la preuve écrite a été perdue ; il faut qu'elle l'ait été par cas imprévu. Le Code Napoléon,3 emploie, au lieu des mots que nous venons de voir, ceux-ci : cas fortuit, imprévu et résultant d'une force majeure. D'après les commentateurs du Code Napoléon, cette accumulation d'expressions n'a pas d'autre sens que les mots ca.s imprévu de notre Code Civil ; elle veut dire que l'impossibilité dans laquelle la partie se trouve de produire l'écrit dont la confection est prouvée, ne provient ni de la volonté positive,
1 19 Laurent, 572.
2 19 Lnurent, 573.
3 Art. 1348.
ni de la f>mt.p dp ppj-.^p pnrt.ig1 Pothicr,2 en donne une excellente raison : s'il suffisait de prouver la perte de la preuve par écrit pour être admis à la preuve testimonial, on pourrait tout aussi bien supprimer la prohibition de cette dernière preuve, car elle deviendrait lettre niorte. On pourrait, en effet, tout aussi facilement suborner des témoins pour dire qu'ils ont vu l'écrit, que pour dire qu'ils ont eu connaissance du fait qu il constatait.
5»)7 Si donc la perte de l'écrit ne résulte pas d'un cas imprévu, la preuve testimoniale est inadmissible. La Cour de Cassation a cassé un jugement qui l'avait admise, alors que la preuve établissait que l'écrit avait été envoyé par la partie à un seigneur pour se faire investir par lui, et avait été égaré par ce seigneur.3
558. Le cas imprévu, ou cas fortuit, de notre code, est un fait que la partie n'a pu prévoir, ni empêcher. Si elle a pu le prévoir, elle ne mérite pas de faveur, car elle n'aurait pas dû s'y exposer. Si n'ayant pu le prévoir elle a pu l'empêcher, elle devait l'empêcher ; si elle ne l'a pas fait elle ne mérite aucune faveur.
559. 2° La preuve écrite est en la_ possession de la partie adverse.
Ce cas n'es1", pas prévu par le droit français ancien et moderne. Nous avons vu plus haut que c'est là un cas où la preuve secondaire d'un écrit serait admise. Mais nous avons vu aussi qu'elle ne l'est qu'à condition 1° que la partie adverse ait été mise en demeure de le )roduire, et 2° qu'elle ait refusé de le faire. Doit-on
1 19 Laurent, 571.
2 Obligations, 815.
3 Dalloz, Vo Obligations No. 4919, 1°.
exiger ces mêmes conditions ici pour l'admission de la preuve testimoniale ? Je crois que oui, et pour la même raison. La raison que j'ai donnée pour cet autre cas, est que, comme il s'agit d'une règle empruntée au droit anglais, on doit lui donner l'interprétation qu'elle a toujours reçue dans ce droit. Eh bien, ici, également, il s'agit d'une règle empruntée au droit anglais. Les rédacteurs de notre code ont évidemment voulu assujetir l'admission de la preuve testimoniale, dans les cas où elle devrait être exclue d'après la règle générale, aux mêmes conditions que l'admission de la preuve secondaire.
560. 3" Possession de la prev,ve écrite jxvr wn tiers, sans collusion avec la partie.
Voici encore un cas qui n'est pas prévu par le droit français, et qui a été emprunté aux règles du droit anglais sur l'admission de la preuve secondaire. Il faut donc lui appliquer les règles que nous avons vues plus haut.
En tout cas, une condition d'admissibilité de la preuve testimoniale qui ne peut faire aucun doute, c'est que l'écrit soit eu la possession d'un tiers sans collusion entre lui et la partie qui veut prouver par témoins.
561. Pour tous les cas que nous venons de voir, il faut qu'il y ait impossibilité de produire la preuve littérale dont l'existence est établie. Mais de quelle nature doit être cette impossibilité ? Faut-il qu'elle soit absolue, matérielle 1 L"ne impossibilité morale suffirait-elle ? Il suffit, en général, d une impossibilité pratique, morale. Mais il faut une impossibilité ; une simple difficulté ne suffirait pas.
562. Mais en quoi doit consister la preuve par témoins ? E>t-ce dans la preuve du contenu de l'écrit, ou
dans celle du t'ait qu'il constatait ? Il faut dire qu'on peut alors prouver par témoins le fait qui était établi par l'écrit qu'on ne peut produire.
Il s'agit, en effet, ici, de prouver par témoins un fait qui, en règle générale, devrait être prouvé par écrit ; c'est donc le fait lui-même qu'il s'agit de prouver.
S'il s'agissait, au contrai ie, de faire la preuve secondaire d'un écrit, alors les témoins devraient prouver le contenu de l'écrit lui-même.
SECTION VII
L'art. 1233 du Code Civil dit ce qui suit
La preuve testimoniale est admise lorsqu'il y a un commencement de preuve par écrit.
Comme on le voit, quel qu'ait été, pour les parties, au moment où il a eu lieu, l'intérêt du fait juridique qu'il s'agit de prouver, la preuve par témoins en est admise s'il y en a un commencement de preuve par écrit.
564. Il est à peine nécessaire d'observer qu'il faut ce commencement de preuve pour tout fait qu'on veut prouver par témoins, en dehors des cas exceptionnels que nous avons vus. Il ne suffirait pas qu'une partie eût ce commencement de preuve pour un des faits de sa cause, pour qu'elle en pût prouver d'autres par témoins.
• 565. Mais que faut-il entendre par commencement de preuve par écrit.
Notre code, à la différence du Code Napoléon,1 n'en donne aucune définition. Pothier,2 dit que c'est un écrit authentique auquel était partie celui contre lequel on veut prouver, ou un écrit privé, signé ou écrit, par lui, et qui, sans établir le fait qu'il s'agit de prouver, ] prouve quelque chose qui y conduit ou en fait partie. ) L'art. 1347 du Code Napoléon le définit :
Tout acte par écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué.
C'est, en d'autres termes, la définition de Pothier. On peut donc, chez nous, suivre cette définition du Code Napoléon, du moins dans son esprit.
566. 1° Il faut un écrit, c'est-à-dire, un document qui, s'il était plus complet et plus précis, constituerait une preuve par écrit. Et il faut que l'écrit soit produit ; on ne pourrait pas en prouver l'existence par témoins, même s'il était perdu.3 Car alors ce ne serait plus un commencement de preuve par écrit, mais un commencement de preuve par témoins.
567. 2° Il faut que cet écrit émane de la partie contre laquelle on veut être admis à faire la preuve par témoins, ou de son auteur à titre universel, ou de son représentant. Jamais un écrit émané d'un tiers que ne représente pas la partie, ou qui ne la représentait pas quand il a fait l'écrit, ne peut servir de
1 Art. 1347.
2 Obligations, 801 à 808.
3 19 Laurent, 490.
commencement de preuve par écrit, parceque jamais un» tel écrit ne ferait preuve s'il contenait une déclaration complète du fait à prouver.
•">(»>. Mais que faut-il pour qu'un écrit émane d'une partie ? Il faut qu'il soit son œuvre, qu'elle soit l'auteur des dispositions ou déclarations qu'il contient. Il n'y a aucun doute s'il est signé par elle. Mais ce n'est pas nécessaire ; il suffit qu'il soit écrit par elle pour déclarer sa volonté. S'il était écrit pour déclarer la volonté d'un autre, il n'émanerait pas de la partie mais de cet autre. Tel est le cas du notaire qui rédige un acte, et des témoins qui en signent un pour l'attester seulement et sans l'avoir lu, car il ne prennent pas part à l'écrit pour déclarer leurs volontés, mais pour constater celles d'autres personnes.
Il en serait autrement si la déclaration impliquait le concours du notaire ou des témoins.
•>6i). Voici des applications qui ont été faites de cette règle : on voulait prouver contre un notaire qu'une vente d'immeuble qui lui avait été faite était simulée. Pour être admis à faire cette preuve par témoins, on a produit un acte reçu par le même notaire, et par lequel son prétendu ven leur hypothéquait l'immeuble. La Cour de Cassation a décidé que cet acte devait faire contre lui un commencement de preuve par écrit.
Si une personne, après avoir pris connaissance d'un acte par lequel on dispose d'une chose qu'elle prétend lui appartenir, le signe comme témoin sans protester, oa peut dire que cet acte émane d'elle.1
570. Celui qui se_ nrrf ri 'un pVrii pour obtenir qnçlqu'avantage se l'approprie, et \j>n peut l'invoquer en-
1 19 Laurent, 493, 494.
suite contre lui comme un commencement de preuvejpar écrit/ Par exemple : un individu, en rendant compte à son mandant, se sert d'un compte que lui a rendu un notaire qu'il a employé; ce dernier compte pourra être invoqué contre lui comme commencement de preuve par écrit.1
571. Les auteurs et la jurisprudence, en France, s'accordent à regarder comme un écrit émané d'une partie, ses réponses à des interrogatoires surfaits et articles prises par le greffier, alors même qu'elle a refusé de les signer. A plus forte raison, en est-il de même des interrogatoires tenus peur avérés parcequ'elle n'y a pas répondu.2
572. Chez nous, le témoignage de la partie entendue comme témoin par son- adversaire, ou entendue dans une autre cause, est un écrit émané d'elle, car il est rédigé par un officier du tribunal. Aussi l'art. 251 du Code de Procédure Civile déclare-t-il qu'il constitue un commencement de preuve par écrit.
Il en est ainsi de tous autres aveux judiciaires dont acte est dressé par un officier du tribunal.
573. L'écrit émané de l'auteur à titre universel d'une partie, onde son représentant autorisé, par exemple, de son mandataire, est censé émaner d'elle.
574 3" L'écrit doit rendre vraisemblable le fait à prouver. Il n'est pas nécessaire que l'écrit le prouve, car, s'il le prouvait, ce ne serait plus un commencement de preuve mais une preuve complète qu'il constituerait.
1 19 Laurent, 495.
2 19 Laurent, 504, 505 ; 5 Toullier, 110, 117 ; Dallez, Vo Obliga-
1 • iy-\ ir; i.
II n'est pas nécessaire, non pins, qu'il le fasse présumer, car, alors encore, il rendrait la preuve par témoins inutile.
575. Mais il ne suffit pas, d'un autre côté, qu'il montre la possibilité du fait à prouver; il faut qu'il établisse la_p>roJ2abJlitéde>jon__existence. Or il en établit
la probabilité lorsque, suivant l'expression de Pothier. il prouve quelque chose qui y conduit ou en est une partie.
576. On pourrait ajouter ; s'il prouve quelque chose li en est la suite. Par exemple : A prétend avoir, le juin, vendu un cheval à B pour $200, et veut prouver
le fait par témoins. Il produit une lettre dans laquelle B lui demande quand il pourra lui livrer son cheval. Cette lettre suffira pour faire admettre la preuve par témoins de la vente.
577. Voici un cas qui a été jugé par la Cour de Cassation. Une veuve, donataire universelle en usufruit de son mari, réclamait son usufruit sur un immeuble vendu par son mari avant la donation. Elle prétendait qu'avant la donation aussi, son mari se l'était fait rétrocéder par l'acheteur, et qu'il l'avait, par conséquent, lors de la donation. Pour pouvoir prouver la rétrocession par témoins, elle produisait un compte par lequel la partie adverse se déclarait débitrice de loyers. La Cour de Cassation a décidé, comme la cour de Dijon, que ce compte ne constituait pas un commencement de preuve par écrit, pareequ'il n'indiquait pas la n aison dont les loyers étaient reconnus, et, partant, ne rendait pas vraisemblable le fait de la rétrocession.1
57 H. La Cour de Cassation a, au contraire, trouvé qu'il y avait un commencement de preuve par écrit dans
1 Dulluz, 1S59, I, 398.
le cas suivant : le demandeur réclamait le montant d'une obligation garantie par une hypothèque. Le défendeur plaidait paiement. Pour être admis à en faire la preuve par témoins, il produisait un acte de main-levée de l'hypothèque. En vain le demandeur disait : cela ne prouve pas le paiement de la dette, puisqu'un créancier peut renoncer à son hypothèque sans que sa créance soit payée. Sans doute, a répondu la Cour de Cassation ; aussi cette majn-lévée ne prouve pas le paiement ; mais elle en établit la vraisemblance, ce qui est suffisant.1
579. Un notaire était poursuivi pour un prix de vente. Par l'acte de vente sous seing privé, la vente paraissait être faite à une autre personne, mais le demandeur voulait prouver par témoins que c'était le notaire qui avait été le véritable acheteur. Pour être admis à- le prouver, le vendeur produisait un écrit entre le vendeur et l'acheteur apparent, par. lequel le notaire s'était engagé à payer le prix pour l'acheteur. La Cour de Cassation a vu là un commencement de preuve par écrit.2
580. Dans une autre affaire, le défendeur, poursuivi en recouvrement d'une somme de 8,500 francs, plaidait paiement à un notaire qu'il disait avoir eu mandat de recevoir la somme pour le demandeur. Celui-ci niait l'existence du mandat. Le défendeur produisit une procuration en blanc, donnée au notaire en question par le demandeur. La Cour de Cassation décida que le défendeur devait être admis à la preuve par témoins du mandat.
Dans la cause d'Anctil vs. Dumais, décidée par
1 Dalloz \'o Obligations no. 4853.
1 Dalloz 1851, I, 32'.'.
la Cour de Révision à Québec l, le demandeur poursuivait le défendeur en passation d'un acte de vente d'une terre qu'il prétendait avoir vendue 81,400. Pour être admis à prouver la vente par témoins, il produisait une lettre écrite par le défendeur, qui disait : " Louis Anctil est allé à Kamouraska pour prendre une action contre moi pour me faire passer contrat pour sa terre que j'ai achetée pour toi. La cour a décidé que cette lettre n était pas un commencement de preuve par écrit.
Je ne vois pas comment cette décision peut être conciliée avec celles de la Cour de Cassation que je viens de citer. Non seulement cette lettre rend la vente probàble, mais elle la rend certaine. Elle la rend tellement certaine, que si le prix y eût été indiqué elle aurait constitué une preuve complète par écrit.
58S. Dans la cause de Cox vs. Patton 2, le demandeur réclamait le prix d'un cheval qu'il prétendait avoir vendu au défendeur. Il entendit le défendeur comme témoin pour prouver la vente. Le défendeur, sans l'admettre, déclara qu'il avait eu le cheval à l'essai. La cour trouva dans cet aveu un commencement de preuve par écrit.
Cette décision est bonne si l'aveu comportait que le défendeur avait eu le cheval à l'essai en vue de l'acheter ; car s'il avait simplement dit qu'il l'avait eu à l'essai, sans dire pourquoi, cela n'aurait pas rendu suffisamment probable le fait à prouver, c'est-à-dire, la vente.
Ô8SI. Dans la cause de Thomas vs Archambault,3 le
demandeur poursuivait le défendeur pour le prix de ses services dans le recouvrement de certaines créances, qu'un nomné Leclaire avait transportées au défendeur. Le défendeur admettait avoir confié au demandeur le recouvrement de ces créances, mais prétendait que le demandeur n'avait pas d'action contre lui, parce qu'il était convenu avec Leclaire de se faire payer par ce dernier. Pour être admis à prouver cette convention par témoins, Archambault produisit une lettre qu'il avait lui-même écrite à Thomas, par laquelle il lui confiait le recouvrement des créances, mais ajoutait : " Le- " claire m'a dit qu'il s'était entendu avec vous au sujet " de la rémunération de vos services en cette affaire." La cour a vu dans cette lettre un commencement de preuve par écrit.
Cette décision est évidemment erronée, puisque l'écrit émanait, non pas de celui contre lequel on voulait s'en servir, Thomas, mais d'Archambault qui voulait en faire usage. Le jugement de la cour peut cependant se justifier par une autre raison : en acceptant le mandat dans lequel se trouvait cette phrase, Thomas avait consenti à s'adresser à Leclaire pour se faire payer.
J'ai cru devoir traiter un peu au long la question du commencement de preuve par écrit, parceque c'est une des plus pratiques qui se présentent en matière de preuve.
L'art. 1234 du Code Civil s'exprime comme suit
Dans aucun cas la preuve testimoniale ne peut être admise pour contredire ou changer les termes d'un écrit valablement fait.
Nous venons de voir sept cas dans lesquels, contrairement à la i ègle générale d'après laquelle la preuve testimoniale est rejetée par notre droit, elle est admissible. Eh bien, même dans ces cas, elle reste exclue si elle tend à contredire ou modifier les termes d'un écrit. Ainsi donc, même en matière commerciale, même s'il s'ag-it d'un montant ne dépassant pas cinquante piastres, même s'il s'agit d'un dépôt nécessaire, même s'il y a un commencement de preuve par écrit, du moment qu'il y a eu un écrit de rédigé pour constater un fait, les parties à cet écrit, et leurs ayants cause à titre universel, n'y peuvent toucher au moyen d'une preuve testimoniale.
La disposition de l'art. 1234 parait, à première vue, empruntée à l'ordonnance de 1667,1 qui contient la règle que voici :
Ne sera reçu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu des actes, encore qu'il s'agît d'une somme moindre de 100 livres.
1 Titre 2% art. 20.
Le Code Napoléon,1 a reproduit la même règle dans les termes suivants :
Il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le con. tenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme ou vaieur moindre de cinquante francs.
La même règle existe dans le droit anglais, où on la pose de la manière suivante :
Paroi contemporaneoiH évidence îs inadmissible, to contradict or vary the terms of a valid instrument. 2
585. On voit que les rédacteurs de notre article 1234 ont copié la règle du droit anglais, plutôt que celle du droit français. Cet article n'est même que la traduction littérale de la règle du droit anglais, telle que posée par Greenleaf d'après les autorités. Ceci est important à constater, car, puisque la règle est empruntée au droit anglais, elle doit, au cas de différence entre les autorités anglaises et françaises, être interprétée d'après y les premières plutôt que d'après les secondes.
586. Cette règle est fondée sur la même raison que celle qui exclut la preuve secondaire. Lorsque deux personnes ont pris la peine de rédiger un écrit pour constater une convention qu'elles faisaient, elles ont dû naturellement l'y mettre en entier. Et si l'une d'elles vient ensuite prétendre qu'elles en ont omis quelque partie, ou ne l'ont pas rapportée exactement, sa prétention, non seulement est inadmissible, mais peut faire raisonnablement soupçonner chez elle quelque dessein frauduleux.3
L'art. 1234 emploie les mots : écrit valable
1 Art. 1341.
2 Greenleaf, On Evidence, no. 275.
3 2 Taylor, 1132 ; 19 Laurent, 470.
nu nt fait : que veut dire cette expression ? Elle signifie un écrit qui réunit toutes les conditions voulues pour qu'il constitue une preuve par écrit, un écrit rédigé formellement et avec soin pour constater une convention.
La règle ne s'app'ique donc pas à des écrits informes, auxquels on n'a pas donné une attention spéciale, par exemple, à un reçu au bas d'une facture.1 On peut prouver par témoins qu'il y a une erreur dans ce reçu. Si une commande n'indique pas les conditions de paiement, on peut les prouver par témoins. Si l'acheteur d'un cheval a donné au vendeur Une note signée disant seulement : " acheté d'un tel un cheval sept livres," ce même acheteur pourra prouver par témoins que le cheval lui a été garanti exempt de te] ou tel vice.2
En un mot, on peut contredire ou modifier par une preuve testimoniale le contenu d'un écrit, lorsque cet écrit est tellement dépourvu de forme, tellement peu soigné, qu'il est évident que les parties n'ont pas voulu limiter à ce qu'il contient la preuve de leurs conventions.3
588. Mais ce serait une erreur de croire qu'on peut toujours contredire ou modifier un reçu par témoins. Si un reçu est fait avec un tel soin qu'évidemment les parties ont voulu y constater ce qui s'était passé entre elles, par exemple, s'il s'agit d'une quittance finale donnant des détails complets, ou bien d'une quittance de tous comptes jusqu'à sa date, il est elair que les parties
1 Bell vs Arnton, jugée à Montréal ea 187? ; Woodbtiiy ve Gorth^. 9 L. C. R. 438 ; Worthington vs Jacques, 3 L. N. 143 ; Pria- w Mercier, jugée à Québec en 1875.
2 2 Taylor, 1134.
3 2 Taylor, 113:, 1134.
ont dû rédiger l'écrit avt c attention, et on ne pourrait le contredire ou le modifier par une preuve testimoniale.1
589. Dès qu'un écrit a le caractère voulu, peu importe qu'il soit authentique ou sous seing privé. Et l'on ne peut ni le contredire, ni le modifier par témoins. Dans une cause où le demandeur réclamait une assurance sur des marchandises expédiées, disait la police " dams dus navires allant de Surinam, à Londres, l'assureur a voulu prouver que les parties avaient excepté un certain navire, mais il n'a pas été admis à le faire.
Si un écrit dit qu'une somme doit être payée un certain jour, on ne peut prouver par témoins que les parties sont convenues, au même moment, de retarder le paiement, ou de le rendre conditionnel.
Si un écrit constate une vente de marchandises, sans dire quand le prix en sera payé, on ne peut prouver qu'un délai a été donné à l'acheteur. Ce serait prouver contre l'écrit, puisqu'à défaut de stipulation de terme la vente est censée faite au comptant.
Si un acte de société n'indique pas quand cette société doit commencer, on ne peut prouver par témoins une convention pour la faire commencer plus tôt ou plus tard, parceque, comme elle est censée avoir commencé lors de la rédaction de 1 acte, ce serait contredire celui-ci.2
On ne pourrait prouver par témoins que l'endossement d'un billet n'a été donné que pour la forme.3
1 West vs Fleck, 15 L. C. R. 422 ; Gilchrist vs Lach&ud, 11,. Q. f,. R-, 278, 366.
2 2 Taylor, 1151, 1152.
3 Decelle vs Satnoisette, 32 L. C. J. 236 ; Dominion Oil Cloth Co. vp Martin, 6 L. X. 314 ; Portier va Bédard, 4 R-. 0. C. S 78.
•>ÎM). Peut-on prouver par témoins la date d'un écrit sous seing privé ? La question est débattue en France, parce qu'on peut prétendre que c'est prouver outre le contenu de l 'écrit.1 Mais, chez nous, la question ne peut souffrir aucune difficulté en face du texte de l'art. 123-1, car ce n'est pas là contredire ou modifier l'écrit. Aussi le Co le Civil,2 la permet-il par tous les moyens légaux de preuve.
591. Ce n'est pas, non plus, contredire ou modifier un écrit, que de prouver qu'avant sa confection, ou lors de sa confection, les parties ont fait une autre convention sur des matières collatérales à celle qui en fait l'objet, ou bien ont fait une convention verbale qui constitue une condition d'où dépend l'accomplissement de la convention écrite. Par exemple, on peut prouver qu'elles sont convenues verbalement que l'écrit qu'elles rédigeaient ne les lierait que si une certaine condition s'accomplissait ; ou bien qu'un billet a été endossé pour un objet particulier, et à condition que l'endossement ne vaudrait que si une certaine condition était accomplie.3
592. Ce n'est pas contredire ou modifier un écrit, que de prouver que la convention qu'il constate est le résultat de la fraude, de la violence, de l'erreur,4 ou qu'elle est contraire à la loi, ou que cet écrit lui-même a été fabriqué ou contrefait, ou altéré.5
On peut aussi prouver par témoins qu'un contrat par éciit a été fait dans un but illégal. Par exemple, on peut prouver ainsi que la considération d'un billet est
1 19 Laurent, 497, 498.
2 Art 1225.
3 1 Addisou, On contracts, 335.
4 Compagnie de Prêt va San terre, 14 II. L. 453.
5 2 Taylor, 113C.
un acte de corruption électorale ou ministérielle, ou un acte de contrebande.
On peut aussi prouver par témoins l'incapacité d'une pjxtie à un contrat par écrit.1
593. Il peut s'élever diverses questions intéressantes au sujet de la considération d'un contrat par écrit. D'après l'art. 9S4 du Code Civil, une considération légale est de l'essence de tont contrat, et, d'après l'art. 9S9, s'il n'y a pas de considération, ou s'il y a une considération illégale, le contrat est nul. Ce même article dit que si le contrat est par écrit, il n'est pis nécessaire que l'écrit en indique la considération. Pourrait-on prouver par témoins la considération d'un contrat rédigé par écrit et qui ne l'indique pas ? Dans le droit français il faut dire non, puisque ce serait prouver outre le contenu de l'écrit. Mais, dans notre droit, il faut dire oui, pafceque ce n'est pas contredire, ni modifier la convention que l'écrit constate C'est ainsi qu'on interprète, en Angleterre, la règle que reproduit notre article 123i.2
594. Pour la même raison, si l'écrit dit que le contrat a été fait pour une considération valable, sans dire laquelle, ou pour une considération nominale, par exemple une piastre, on peut prouver par témoins, dans le premier cas, quelle est cette considération, et, dans le second cas, qu'il y a eu une considération sérieuse.3
'Mais si l'écrit mentionne une considération qui évidemment est sérieuse, on ne peut en prouver une autre par témoins.4
1 2 Taylor, 1137 ; Mailhiot vs Brunelle, 15 L. C. J. 197.
2 2 Tavlor, 1138.
3 2 Tavlor, 1133.
4 2 Tavlor, 1138.
•">!>»"» Peut-on prouver par témoins qu'il y a eu une erreur de commise dans la rédaction d'un écrit, ou qu'il ne rend pas l'intention des parties ? On trouve quelques décisions dans l'affirmative en Angleterre, mais je crois que, chez nous, il faut décider dans la négative. En Angleterre, Taylor l dit que celui qui entreprend cela entreprend une tâche presque désespérée, et là on ne se trouve pas en face d'un texte positif comme celui de l'art. 1234, et les cours d'équité possèdent des pouvoirs que ne possèdent pas nos tribunaux.
«596. Peut-on interpréter par témoins un écrit ? Il est bon de remarquer, d'abord, qu'à moins que le contraire n'apparaisse à la face même du document, tous les termes en doivent être pris dans leur sens ordinaire.2
Le mot interprétation, ici, peut être pris dans bien des sens différents. 1° Un écrit peut être indéchiffrable, soit parcequ'il est mal écrit, soit parcequ'il est écrit dans une écriture spéciale, par exemple, en sténographie. 2° Un écrit peut être conçu dans un langage ancien, ou inusité, ou technique. 3° Un écrit peut être conçu en termes ordinaires, mais être ambigu. 4° Un écrit peut être parfaitement clair en lui-même, mais être rendu ambigu par des circonstances extrinsèques prouvées dans la cause.
lo L'écrit est indéchiffrable pour le tribunal. Il n'y a aucun doute qu'on peut ici faire entendre des témoins pour prouver ce qu'il dit. Ce n'est ni contredire, ni modifier ce qu'il dit, mais simplement montrer ce qu'il dit.3
2 Lonl Ellenborongh, dans Robertson vs Frcnch, 4 East, 137.
3 2 Taylor, 1159, Etna Life Insurance Co vs Brodie, 8 R. L., 91.
397. 2° L'écrit est, à sa face même, coih;u dans un langage autre que le langage ordinaire, que le tribunal est censé connaître. Par exemple, c'est un document rédigé en vieux français, au dans un langage particulier à une localité, comme le français des Acadiens des Provinces Maritimes, où dans un langage évidemment technique, ou spécial à une branche d'affaires, à un métier. Dans tous ces cas. on peut faire entendre des témoins pour prouver la signification de ce langage, ou des expressions étrangères au langage ordinaire qui s'y trouvent. Ce n'est ni contredire, ni modifier le contenu de l'écrit, mais montrer ce qu'est ce contenu.1 C'est un cas identique à celui de la traduction d'un écrit rédio-é dans Une langue inconnue du tribunal.
398. 3° L'écrit est rédigé dans le langage ordinaire, français, ou anglais, que le tribunal est censé connaître, ou comprendre, mais il est ambigu. Par exemple, dans la cause de Connolly vs Provincial Insurance Co,2 une police d'assurance maritime avait assuré la cargaison d'un navire allant de Québec à Greenock, mais avait stipulé ceci : vessel togo out in tow. L'assuré prétendait que cela voulait dire que le vaisseau devait seulement être remorqué jusqu'à l'Anse des Sauvages ; la compagnie d'assurance prétendait, au contraire, que cela voulait dire qu'il devait être remorqué jusqu'à la Traverse de Sfc- Roch des Aulnets. Peut-on, dans un cas de ce genre, prouver par témoins le sens que les parties ont donné à ces mots dans leur conversation au moment du contrat ? Il a été décidé que non dans cette cause, et il ne peut y avoir de doute sur l'exactitude de cette décision, qui
1 2 Taylor, 1159, 1161, 1162, 1163, 1203 ; Caird va Webster, 9 Q. L. R. 158 ; Beacon Life & Fiie Assurance Co va Gibb et al, 8 Rap. Rév. 476 ; 1 Addison, On contracts, 291.
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est conforme aux autorités anglaises et au texte de notre code.1
599. Ce n'est pas contredire ou modifier le contenu d'un écrit, que de prouver les circonstances dans lesquelles se trouvaient son auteur ou ses auteurs lors de sa confection. Car le devoir du juge est de découvrir ce qu'on a voulu dire dans l'écrit, et s'il n'est pas clair par lui-même, il peut le découvrir s'il se met dans la position de son auteur. Agir ainsi, c'est chercher à se conformer strictement à l'écrit.2
600. Toujours pour le cas où le sens d'un écrit est ambigu, comme dans l'affaire de Connolly vs Provincial Insurance Co., on peut prouver par témoins le sens que l'usage du commerce, ou Vu£age, du genre particulier d'affaires dont il s'agit, donnent aux expressions employées. Dans cette même cause, on a permis aux parties de prouver par témoins le sens que l'usage des affaires, en matières d'assurance maritime, à Québec, donnait aux ).nots : vessel to go out in tow.3
601. Même au cas où un écrit est parfaitement clair, on peut prouver par témoins la portée qu'il doit avoir, en prouvant un usage qui donne cette portée à la convention. Car ce qui est d'usage dans les contrats doit être suppléé alors même que les parties n'en ont pas parlé.4
Dans ce cas, on n'essaie pas de contredire par témoins la convention expresse que les parties ont mise par écrit,
1 2 Taylor, 1202 ; 19 Laurent, 479, 480.
2 2 Taylor, 1194 ; Desckauips vs Léger, 3 M. L. R. S. C. 1 ; 1 Addisou, On contracta, 293, 294.
3 2 Taylor, 1194 à 1200.
4 C C. 1027 ; 2 T.iylor, 1163 à 11SC.
mais on veut prouver l'existence d'une convention tacite qui s'y rapporte, d'une convention collatérale, suivant l'expression des auteurs.
On ne pourrait pas, non plus, dans ce cas, faire rejeter la preuve par téraoius en vertu de l'art 1233, car il s'agit d'un cas où l'on n'a pu se procurer d'écrit.
C$02. Mais, du moment que le sens d'un écrit est clair, soit parcequ'on n'y a employé que des expressions du îanguage ordinaire, soit parceque, si l'on y a employé des termes ambigus, le sens en est expliqué par les circonstances dans lesquelles se trouvaient les parties, ou bien par l'usage du lieu où il a été fait, il faut s'en tenir à ce que dit l'écrit ainsi expliqué, et il nn serait pas permis de prouver par témoins que les auteurs del'écrit avaient une autre intention. Car le devoir du tribunal n'est pas de rechercher quelle a pu être l'intention des parties.mais de constater quelle est la volonté qu'elles ont déclarée.1
603. Peut-on prouver par témoins la manière dont les parties à un acte l'ont elles-mêmes entendu, dont elles en ont fait l'application ? Non, parceque ce serait substituer la preuve de leur intention à la déclaration qu'elles ont faite de leur volonté. Il n'y a d'exception à cela que pour les titres anciens : lorsqu'ils sont ambigus, on peut en établir le sens en prouvant par témoins la manière dont les parties les ont appliqués.2
004. 4° Un écrit est clair par lui-même, en apparence mais il est rendu ambigu par un fait qui lui est étranger. Par exemple, il donne une désignation de personne- ou de chose qui peut s'appliquer à plusieurs personnes ou
1 2 Taylor, 1201, 1202, 1203, 1137 : Marmen vs Roger, R. O. Q. C. S. 399.
2 2 Tayior, 120J, 15
à plusieurs choses ; on peut prouver quelle est la personne ou la chose que l'auteur de lecrit a voulu désigner ainsi, en établissant les circonstances dans lesquelles il se trouvait quant à ces personnes ou ces choses, au moment de Ja confection de l'écrit.
Ici encore, on ne cherche pas à contredire ou à modifier la déclaration de volonté constatée dans l'écrit, niais v.à savoir quelle est cette déclaration. C'est un cas analogue à celui où l'écrit est indéchiffrable, ou contient des expressions inintelligibles.1
On peut même, en ce cas, prouver les déclarations de l'auteur ou des auteurs de l'écrit, quant à la personne ou à la chose qu'ils ont voulu désigner.2
605. Lorsqu'une convention a été rédigée par écrit, on ne peut prouver par témoins qu'elle n'a pas eu_lieu, ou qu'elle était différente de celle constatée par l'écrit-; mais peut-on, sans prétendre l'attaquer, prouver par témoins une convention subséquente par laquelle on l'aurait annulée ? Si, par exemple, un contrat a été rédigé par écrit, peut-on prouver par témoins l'accomplissement ou la remise des obligations qu'il a produites ? Cette questi /n est très discutée par les auteurs français.3 L'affirmative ne peut faire de doute chez nous. C'est la doctrine des autorités anglaises sur un droit qui est identique à notre art. 123*1. C'est aussi ce que comporte le texte de cet article : il ne prohibe la preuve par témoins que s'il s'agit de contredire ou de modifier le texte d'un écrit. Prouver qu'on a annulé une convention, ou qu'on a éteint une obligation qu'elle avait pro-
1 2 Taylor, 1194 à 1200.
2 2 Taylor, 1206, 1207, 1210, 1226.
3 19 Laurent, 4S3 ; Pothior, Obligations, 798 : T> Larorobière, art. 1341, no. 29 ; 8 Aubry & Ran, pag 322 : 13 Duranton, 337 ; 5 Marcadu, art. li>41, uo. V.
duite, non seulement ce n'est pas contredire l'écrit qui la constate, mais c'est le corroborer.1
606. Les autorités anglaises exceptent le cas où il s'agit de prouver l'annulation d'un deed, c'est-à-dire, d'une convention sous le sceau des parties. Il ne peut être question de cette exception chez nous, où le deed, dans le sens du droit anglais, est inconnu.
607. Peut-on prouver par témoins que, subséquemment à une convention constatée par écrit, les parties en ont fait une autre pour la modifier ? La règle du droit anglais, telle que posée par lord Denman dans la cause de Goss vs Lord Nugent,2 est celle-ci :
Après qu'une convention a éié mise par écrit, ceux qui y ont été parties peuvent, en tout temps avant sa violation, au moyen d'une autre convention verbale, renoncer à la première, l'annuler, ou bien y ajouter ou en retrancher quelque chose, ou bien en modifier ou qualifier les termes, et faire ainsi une nouvelle convention qui peut se prouver en partie par celle qui a été rédigée par écrit, et en partie par les termes verbaux qui ont été greffes sur ce qui reste de la convention primitive rédigée par écrit.
Mais ceci n'est vrai qu'au cas où la convention primitive, qu'on a rédigée par écrit, en est une de celles qui pouvaient se faire verbalement ; et il en serait autrement s'il s'agissait de modifications à une convention qui devait être rédigée par écrit en vertu d'un statut spécial.
608. Voilà le droit anglais. Les autorités françaises ne sont pas d'accord sur ce point. Aubry et Rau,3 Mar-
1 2-Taylor, 1141, 1142. Voir cependant Labelle vs Pesant, 14 R. L.
2 5B.i Ad. 65.
3 Vol. 8, pag. 320.
cadé,1 et un arrêt de rejet de la Cour de Cassation de 1842,2 rejettent la preuve testimoniale. Au contraire Col met de Santerre,3 et Laurent,4 sont d'avis qu'elle est admissible.
C09. Il me paraît évident que, chez nous, nous devons suivre la règle du droit anglais, qui serait aussi celle même du droit français moderne d'après Laurent ot Colmet de Santerre. Le texte de notre art. 1234, au lieu de reproduire l'art. 1341 du Code Napoléon, reproduit la règle du droit anglais, et l'opinion de Laurent est bien plus conforme à cette règle que celle d'Aubry et Rau et Marcadé. En effet, dans ce cas, on ne cherche pas à changer les termes de l'écrit par une preuve testimoniale ; au contraire, on prend comme acquis que cet écrit constate exactement la convention qu'il était destiné à constater, mais on veut prouver une autre convention subséquente.
610. Peut-on contredire ou changer les termes d'un écrit au moyen d'une preuve testimoniale, avec un commencement de preuve par écrit ? En France, l'affirmative ne peut faire l'objet d'un doute, puisque l'art. 1341 du Code Napoléon le dit expressément. Mais je crois qu'il faut décider le contraire chez nous. D'abord, ainsi que je l'ai déjà fait observer, notre article 1234 reproduit la règle du droit anglais, et non l'art. 1341 du Code Napoléon, et, en Angleterre, on ignore ce que c'est que le commencement de preuve par écrit du droit français. De plus, comme je l'ai déjà dit plus haut, nous avons un texte formel qui décide la question. L'art. 1233 énumère sept cas dans lesquels la preuve testimoniale est
1 Vol. 5, art. 1341, no. IV.
2 Ealloz, Vo Obligations, no. 4730, 1°.
3 Vol. 5, no. 315 bis.
4 Vol. 19, 481.
admise, et le septième de ces cas est précisément celui où il y a un commencement de preuve par écrit. Or l'art. 1234, venant immédiatement après l'indication de ce septième cas, dit positivement que, " dans aucun cas," et, par conséquent, pas plus dans le cas où il y a un commencement de preuve par écrit que dans les autres, la preuve testimoniale ne peut être admise pour contredire ou changer les termes d'un écrit valablement fait. Ceci me semble péremptoire.
611. Peut-on, par le témoignage des parties à une cause, contredire un écrit ou en changer les termes ? Il y a lieu de s'étonner qu'une pareille question ait pu être soulevée L'art. 1234 défend en ce cas la preuve par témoin ; mais ici il ne s'agit pas d'une preuve par témoins, ni même d'une preuve quelconque ; il s'agit d'un aveu judiciaire, lequel, d'après l'article 1245, fait pleine foi contre son auteur. L'art. 1234 ne parle pas et ne pouvait pas parler de l'aveu.1
613. Il est admis sans conteste, et dans le droit français et dans le droit anglais, que les tiers, c'est-àdire, ceux qui n'ont pas été parties à un écrit et ne sont \ pas les ayant-cause à titre universel des parties, peuvent contredire ou changer par une preuve testimoniale les termfis_de- cet écrit. C'est de toute évidence, puisque, ainsi que nous l'avons vu plus haut, les déclarations des parties, que contient cet écrit, ne sont, pour les tiers» que des témoignages non-assermentés donnés hors de leur présence.
Inutile de dire que, pour que les tiers puissent ainsi contredire ou changer par témoins les termes d'un écrit, il faut qu'ils se trouvent dans un des cas où la preuve testimoniale est admissible d'après l'art. 1233.
1 Bonin vs Bonin, 9 R. L. 372 ; Webster vs Dufresne, 3 M. L. R. Q. B. 43.
CHAPITRE IV
DE L'EXCLUSION DE LA PREUVE TESTIMONIALE EN CER- TAINES MATIÈRES COMMERCIALES.
613. Les règles du droit anglais sur la preuve ont été introduites chez nous à la place de celles du droit français en 1785, par le statut 25 Geo. III, ch. 2, sect.-lO. Cela a eu pour effet d'introduire dans notre droit toutes celles des dispositions du fameux Statutes of Frauds, passé sous Charles II, qui ont rapport aux matières commerciales.1
Ce statut, comme l'ordonnance de Moulins, passée un siècle auparavant, avait pour objet de réprimer le parjure et d'empêcher la multiplication des procès, et le moyen qu'il a pris a consisté à prohiber la preuve testimoniale dans un certain nombre de cas où il était reconnu qu'elle avait donné lieu à un grand nombre d'abus.
©14. Voici ses dispositions qui ont rapport aux matières commerciales, et qui, par conséquent, se sont trouvées introduites chez nous par le statut de 1785 :
Section 4. — No action shall be brought whereby to charge any executor or administrator upon any spécial promise to answer damages ont of bis own estate ; or any person upon any spécial promise to answer for the debt, default or miscarriage of another ;
or upon any agreement that is not to be performed within one year from the uiaking thereof ; unless the agreement, upon which such
1 29 Chs. II, ch. 3.
action shall be brought, or some mémorandum or note thereof, shall Le in writing, and signed by the party to be charged therewitb,or some other person thereunto by him lawfully authorized.
Section 17. — No contract for the sale ofgoods, wares, merchandise, for the price of ten pounds or upwards, shall be good, unless the buyer shall accept part of the goods, and actually receive the same, or give something in earnest to bind the bargain, or in part payment ; or unless some note or mémorandum in writing of the said bargain be made and signed by the parties to be charged by such contract or iheir agents thereunto by them lawfully auihorized.
615 Bien que l'auteur de ce statut, lord Nothingham, ait dit que chacune de ses lignes méritait un subside, Taylor1 remarque avec raison qu'on devrait plutôt dire que chacune a coûté un subside. Il est rédigé d'une manière si imparfaite qu'il a donné lieu à un nombre incalculable de procès.
Pour compléter les dispositions du Statut des Fraudes, et écarter quelques unes des principales difficultées auxquelles il avait donné lieu, le Parlement Impérial passa, en 1829, le statut connu sous le nom de Lord Tenterdens Act.2 En voici les principales dispositions :
016. Section 1. — Inaetionsof debt,or upon the case, grounded upon any simple eontract, no acknowledgment or promise by wordsonly shall be deemed sufficient évidence of a new or continuing contract, whereby to take an)r case out of the enactments contained in the statute of limitations, or to deprive any party of the benefit thereof, unless such acknowledgment or promise shall be made or contained by or in some writing, lo be signed by the party charg-eable thereby.
Provided always, that nothing herein contained shall alter, or take away, or lessen the effect of any payment of any principal or interest made by any person whatsoever.
1 Vol. 2, 1000.
2 9 Geo. IV ch. 14.
Section 5. — No action shall be maintained whereby to charge any perron upon any promise made aller fui âge to pay any debt contractée! during infancy, or upon any ratification after full âge of any promise or simple contract made during infancy, unleaa such promise or ratification shall be made by soine writing signed by the party to be cliarged therewith.
Section 6. — No action shall be bronght, whereby to charge any person upon, or by reason of any représentation or assurance made or given concerning or relating to the character, conduct, crédit, ability, trade or dealings of any other person, to the inient ur purpose that such other person may obtain crédit, money or goods unless such représentation or assurance be made in writing signed by the party to be charged therewith.
617. Cette dernière disposition avait été rendue nécessaire par la décision rendue dans la cause de Pasley vs Freeman,1 dans laquelle le demandeur avait réussi à éluder la prohibition du Statut des Fraudes contre la preuve par témoins des cautionnements, en b isant sa demande, non pas sur la promesse du défendeur de répondre pour un autre, mais sur le dommage que lui avaient causé la fraude et les faussses représentations du défendeur.
©18. Section 7. — The enactment of sect. 7 of the Statute of Frands appiies to ail contracts for the sale of goods of the value of ten pounds or upwards, notwithstanding the goods may be intended to be delivered at some future time, or may not be at the time of such contract actually made, procured, or provided, or fit or ready for delivery, or someact may be requisite for the making or completing thereof, or rendering the same fit for delivery.
©19. Le statut de Lord Tenterden se trouvant postérieur à celui qui avait introduit chez nous les règles du droit anglais en matière de preuve, n'était pas loi dans notre province. Pour l'introduire chez nous, ainsi que pour compléter les dispositions du Statut des
1 3 T. R. 51 ; 2 Toylor, 1085.
F ruades, le Parlement a passé en 1847 le statut 10 et 11, Vict. ch. 11, sect. 6 et 7. Voici ce que disent ces deux sections, telles que reproduites dans le ch. 67 des Statuts Refondus du Bas-Canada.
Nulle reconnaissance ou promesse verbale seulement ne sera considérée comme une preuve suffisante d'un nouveau contrat ou d'un contrat commué, pour soustraire aucun cas à l'opération de la section précédente, ou pour priver une partie du bénéfice qu'elle confère (prescription des actions commerciales) à moins que telle reconnaissance ou promesse ne soit faite ou ne soit contenue dans quelqu'écrit qui devra être signé par la partie obligée, et, lorsqu'il y a deux co-obligés, ou exécuteurs ou administrateurs d'aucun obligé, ou plus, nul tel co-ob!igé, exécuteur ou administrateur, ne sera privé du bénéfice de la dite section, de manière à se trouver lié à raison seulement d'une reconnaissance écrite, ou promesse faite et signée par aucun autre, ou aucuns d'entre eux. Mais rien de contenu dans la présente section ne changera, ni ne détruira, ni ne diminuera l'effet d'aucun paiement de capital ou d'intérêt fait par qui que ce soit.
Section' t>. — Nulle action d'une nature commerciale tendant à obliger une personne, à raison de la promesse qu'elle aurait pu faire après avoir atteint l'âge de majorité, de payer une dette qu'elle aurait contractée dans sa minorité, ou en considération de la ratification, après l'âge de majorité, d'une promesse ou contrat d'une nature commerciale qu'elle aurait pu faire pendant sa minorité, ne sera maintenue, à moins que telle promesse ou ratification ne soit consignée dans un écrit signé par la partie à laquelle on impute le fait.
Section 7. — Nulle action d'une nature commerciale ne sera maintenus contre qui que ce soit, si cette action est fondée sur une représentation, garantie, assurance ou recommandation quelconque, concernant le caractère, la conduite, le crédit, les moyens, le commerce, ou les transactions de toute autre personne, dans le but et avec l'intention de faire obtenir à la dite personne du crédit, de l'argent ou des effets, à moins que telle recommandation ou garantie ne soit faite ou donnée par écrit et signée par la partie à laquelle on impute le fait.
Section 8. — Les dispositions de l'acte passé en Angleterre dans la 29e année du règne du roi Charles II, et intitulé : Acte pour pré-
venir les fraudes et les parjures, sont déclarées s'appliquer, et s'appliquent dans le Bas-Canada, à tous les contrats relatifs à la vente d'etléts de la valeur de$48.6G| (ou de dix livres sterling) et au-delà, quand bien même ils ne seraient pas, au temps de la passation du contrat, réellement confectionnés ou obtenus, ni propres ou prêts à être livrés, ou quand bien même il faudrait encore quelqu'acte pour les faire ou compléter, ou pour les rendre susceptibles d'être livrés.
620. Voilà où en était la loi de notre province, en matières commerciales, sur les sujets mentionnés dans le Statut des Fraudes et dans les statuts qui l'ont complété, lorsqu'à été rédigé l'art. 1235 du Code Civil. Cet article, destiné évidemment à reproduire la loi en question, mais avec des modifications, se lit comme suit :
Dans les matières commerciales où la somme de deniers ou la valeur dont il s'agit excède (cinquante) piastre", aucune action ou exception ne peut être maintenue contre une personne ou ses représentants sans un écrit signé par elle dans les cas suivants :
1° De toute promesse ou reconnaissance à l'effet de soustraire une dette aux dispositions de la loi relatives à la prescription des actions ;
2° De toute promesse ou ratification par un majeur d'obligations pur lui contractées pendant sa minorité ;
.'•° De toute représentation, garantie ou assurance en faveur d'une pe^onne dans le but de lui faire obtenir du crédit, de l'argent ou des effets ;
4° De tout contrat pour la vente d'effets, à moins que l'acheteur n'en ait accepté ou reçu une partie ou n'ait donné des arrhes.
La règle qui précède a lieu lors même que les effets ne doivent être livrés qu'à une époque future, ou ne sont pas, au temps du contrat, prêts à être livrés.
621. Il est évident qu'on a voulu reproduire dans cet article les dispositions du Statut des Fraudes, telles que complétées par le statut de lord Tenterden.
Le premier paragraphe reproduit la première section du statut de lord Tenterden.
Le second en reproduit la section 5.
Le troisième reproduit la partie de la section 4 du Statut des Fraudes relative aux cautionnements. telle que complétée par la section 6 du statut de lord Tenterden.
Enfin, le quatrième reproduit la section 17 du Statut des Fraudes, telle que complétée par la section 7 du statut de lord Tenterden.
622. Voilà pour la substance de l'art. 1235. Mais, sur certains détails, il diffère de ces lois. D'abord, quant à la somme, il fixe 850, au lieu de 10 livres sterling, ou $48.66%, que fixait la section 1 7 du Statut des Fraudes.
Les codificateurs, dans leur rapport sur le titre des obligations, nous expliquent qu'ils ont adopté la limite de S50 dans tous les cas, afin d'avoir l'uniformité, en matière civile et commerciale, quant au chiffre de la valeur qui sert de limite à la preuve testimoniale.
623. De plus, cette limite de S50 est appliquée à tous les cas où la preuve par écrit est exigée, qu'il s'agisse d'une vente de marchandises, d'une renonciation à la prescription, de la confirmation d'une dette contractée par un mineur, ou d'une garantie ou d'un cautionnement. ■Au contraire, le Statut des Fraudes ne fixe cette limite que pour les ventes de marchandises, et le statut de lord Tenterden n'en fixe aucune. On peut donc, chez nous, recourir à la preuve par témoins dans les quatre cas prévus par l'art. 1235, si la valeur dont il s'agit ne dépasse pas 850. On ne le pourrait, en Angleterre, que pour une vente de marchandises ; clans les trois autres cas de l'art. 1235 il faudrait un écrit, quel que fût la valeur dont il s'agit.
621. Une autre différence encore entre le paragraphe premier de l'art. 1235, et la section première du statut de lord Tenterden, c'est qu'il ne reproduit pas le proviso de ce statut qui laisse intacte la règle concernant l'inter-
\ruption de la prescription par un paiement partiel de capital ou d'intérêt. Faut-il en conclure que, chez nous, on ne pourrait prouver une interruption de_p_re_scription autrement que par écrit ? Oui, je crois, parceque le proviso qui n'est pas reproduit chez nous constituait une exception à une règle générale. Si cette exception n'a pas été reproduite, c'est qu'on a pensé qu'il valait mieux laisser la règle générale s'appliquer.
625 Un autre changement plus important apporté par l'art. 1235 à ces dispositions législatives, c'est qu'il met la même restriction à la preuve, qu'on veuille la faire à l'appui d'une demande ou d'une défense.
626. Il est à remarquer aussi, que l'art. 1235 ne reproduit pas la partie de la section 4 du Statut des Fraudes qui concerne les promesses faites par les exécuteurs testamentaires et les administrateurs des biens d'autrui, de répondre personnellement pour ceux dont ils administrent ainsi les biens, ni celle qui parle des engagements qui ne doivent pas être accomplis dans l'année de leur formation. On doit alors les considérer comme abrogées, d'après l'art. 2613 du Code Civil, car ce code contient, clans l'art. 1235, des dispositions expresses sur ce sujet. En effet, cet article énumè.e tous les cas dans lesquels il faut un écrit pour prouver certains faits en matière commerciale. Il en résulte donc que, chez nous en matière commerciale comme en matière civile, la preuve des promesses des administrateurs du bien d'autrui, et des contrats qui ne doivent pas être accomplis dans l'année, reste assujettie aux règles générales que nous avons vues. C'est très-important en pratique, sur-
tout pour les contrats commerciaux qui ne doivent pas être accomplis dans l'année, et qui sont très-fréquents.
627. Sauf les différences que je viens de signaler, l'art. 1235 reproduit les dispositions du Statut des Fraudes et du statut de lord Tenterden. Nous devons donc lui donner la même interprétation qui est donnée en Angleterre à ces deux lois.
628. On pourrait objecter que l'art. 1235 exige seulement un écrit signé par la partie contre laquelle on veut faire la preuve, et ne dit pas ce que doit contenir cet écrit. Mais le Statut des Fraudes aussi se contente de dire que, dans les cas qu'il énumère, aucune action ne peut être maintenue unless sortie note, or mémorandum in writing of the bar gain be made and signed, sans dire, non plus, ce que doit contenir cet écrit. Cela n'a pas empêché, cependant, la jurisprudence anglaise de décider constamment que l'écrit doit contenir nnp prpnvp. complète du fait à prouver. Nous devons donc interpréter ainsi l'art. 1235, qui est presque dans les mêmes termes, et qui, dans l'intention des codificateurs, n'était pas destiné à changer le droit antérieur sur ce point puisqu'ils n'en disent rien dans leur rapport.1
629. Quelle est la valeur audelà de laquelle il faut un écrit, dans les quatre cas prévus par l'art 1235 ? Cet article dit : la valeur dont il s'agit. Faut-il entendre cela de la valeur en litige, c'est-à-dire, du montant réclamé par une action ou une exception ? Non ; il faut l'entendre de la valeur qui était en jeu lorsque le contrat ou ta promesse qu'on veut prouver ont eu lieu. Cela résulte de l'art. 1236, qui complète l'art. 1235 comme l'art. 1233. Il suit de là que si une partie réclame, par
1 Voir, cependant, Trateau vs Leb'anc, 4 R. L. 560 ; Douglass vs Ritchie, 18 L. C. J 274 ; Lamont vs Roneyne (1874).
exemple, une balance, ou une partie du prix d'une vente de marchandises dont le prix était de plus de $50, il lui faut faire la preuve par un écrit comme celui exigé par l'art. 1235, quand même ce qu'elle réclame dans la cause ne dépasserait pas $50.
630. L'écrit doit être signé par celui auquel on veut l'opposer,ou par quelqu'un dont il est l'ayant-cause à titre universel. Il ne suffit pas qu'il porte ses initiales ; il faut que la signature indique le nom de famille. Mais une signature imprimée, si, dans une partie de l'écrit qui est de l'écriture de la partie elle est reconnue par elle, suffirait. Un télégramme envoyé de la manière ordinaire, et contenant le nom de la partie serait admis.
Il n'est pas nécessaire que l'écrit porte la signature des deux parties ; celle de la partie contre laquelle on veut prouver suffit 1
031. Maintenant, que doit contenir l'écrit ? Suffit-il qu'il contienne un commencement de preuve ? Toutes les autorités anglaises s'accordent à dire le contraire. Il faut qu:il fasse une preuve complète, par lui-même, du contrat ou de la promesse invoqués. Il doit en renfermer tous les éléments essentiels, par exemple, s'il s'agit d'un contrat de vente de marchandises, il doit indiquer le prix convenu, et toutes les conditions du contrat, quant à la garantie, quant au paiement du prix, etc., les noms des parties contractantes.2 Mais, quant aux noms, il suffit qu'ils soient donnés de manière à permettre l'identification des parties.
033. La règle que nous venons de voir est facile à comprendre, si l'on fait attention que l'écrit doit seul être admis pour faire la preuve, et que s'il fait une
1 2 Taylor, 1029.
preuve insuffisante, c'est comme s'il ne faisait aucune preuve du tout, puis qu'on ne peut pas, comme en matière civile, compléter par témoins la preuve qu'il fait.
633. Toutefois, il ne faudrait pas pousser cette règle trop loin. Sans doute, l'écrit doit indiquer tous les éléments essentiels du contrat qu'on veut prouver, mais il n'est pas nécessaire qu'il entre dans les détails les plus minutieux, et il suffit qu'il soit conçu en termes généraux qui contiennent tout ce qu'il faut pour conduire à une complète certitude. Par exemple, si l'on veut prouver une vente de marchandises, il suffit d'avoir un écrit indiquant les marchandises et le prix, quand même il aurait été convenu que ces mai'chandises seraient modifiés avant d'être livrées.
634. Si l'on a un écrit par lequel quelqu'un a promis de payer les marchandises fournies à un autre pendant le mois précédent, ou de payer sa dette, cet écrit n'a pas besoin d'indiquer la valeur des marchandises ou le montant de la dette, et l'on peut les prouver par témoins. L'écrit n'a pas besoin, non plus, d'indiquer le terme de paiement du prix, ni même le prix, s'il n'y en a pas eu de convenu, et si l'on est seulement convenu de payer un prix raisonnable, ou le prix courant.
Mais un écrit qui prouverait une vente de marchandises- S€Has^TJa-rle¥-d^-prix-^erait_ insuffisant. Cependant, même en ce cas, on a admis le demandeur à prouver d'abord l'exécution partielle du contrat, puis à établir le prix par témoins.1
635. L'écrit doit indiquer les noms des deux parties au contrat, ou les désigner de manière à permettre
1 2 Taylor, 1024.
de les identifier. Par exemple, dans une vente à l'encan, on a décidé que la désignation du vendeur sous le nom de propriétaire de la chose était suffisante.1
636. Voilà les décisions données par les autorités anglaises. Elles sont bien peu satisfaisantes, on l'avouera, et il est bien difficile, sinon impossible, d'en tirer une règle générale. Quelques unes réduisent presque l'écrit exigé par le Statut des fraudes et le statut de lord Tenterden à un commencement de preuve par écrit.
637. Un point sur lequel il n'y a aucun doute, c'est qu'il n'est pas nécessaire que tout ce qui est exigé se trouve dans un seul écrit ; la preuve peut résulter de deux ou plusieurs écrits, pourvu que ces écrits ensemble contiennent tout ce qui est nécessaire. Par exemple, une lettre signée constitue un écrit au sens de l'art. 1235, alors même qu'elle ne donnerait aucune partie du contrat, si elle renvoie à un autre document, même non-signé, qui les contient. Une lettre signée, qui accepte purement et simplement une offre par écrit suffit, quand même elle parlerait de la rédaction d'un écrit plus en forme, si elle ne fait pas de la rédaction de cet écrit une condition sine qua non du contrat.
638. Mais, en tout cas, qu'il y ait un seul écrit, ou qu'il y en ait plusieurs, on ne peut les compléter par une preuve testimoniale, c est-à-dire, on ne peut prouver par témoins aucune partie de ce qu'ils devaient contenir. Tout ce qu'on pourrait, en ce cas, prouver par témoins, c'est la position dans laquelle se trouvaient les parties au moment du contrat, ou bien l'identité des personnes ou des choses qui y sont mentionnées, et peut-être, la date du contrat.2
1 2 Taylor, 1625.
2 2 Taylor, 1027.
6ÏJ9. Du moment que l'écrit est sigué et contient tout ce qu'il faut, peu importe à qui il est adressé, ou entre quelles personnes il est passé : l'écrit n'est pas exigé pour la formation du contrat, mais pour sa preuve. Une lettre écrite à un tiers, une dépêche remise à un télégraphiste pour être transmises sont suffisantes. Dans la cause de Gauvreau vs Michon,1 il a été décidé que le cautionnement de Michon auprès de Gauvreau pour un nommé Julien, était suffisamment prouvé par un acte entre Michon et Julien, par lequel Michon s'était engagé à payer à Gauvreau le bois que Julien achèterait de lui pour construire un navire pour Michon lui-même.2
SECTION I
DE LA RENONCIATION A LA PRESCRIPTION ET DE SON INTERRUPTION
640. Voilà des règles générales applicables à tous les cas prévus par l'art. 1235. Voyons, maintenant, les règles spéciales applicables à chacun de ces cas.
Toutes les prescriptions commerciales, les seules auxquelles puisse s'appliquer l'art. 1235, étant de courtes prescriptions, sont assujetties à la disposition de l'art. 2267 du Code Civil. On peut donc les interrompre tant qu'elles ne sont pas accomplies, mais, dès qu'elles le sont, on ne peut pas y renoncer. Si le débiteur veut mettre son créancier dans la même position qu'il serait sans la pres-
2 2 Taylor, 1027.
cription, il faut qu'il s'oblige de nouveau à payer la dette prescrite, c'est-à-dire, qu'il fasse un nouveau contrat avec ce créancier.
On peut donc essayer de soustraire une action à la prescription en prouvant soit un acte d'interruption, soit un nouveau contrat. Et le seul acte interruptif, à part une action, étant une reconnaissance de la dette en voie d'être prescrite, la preuve dont nous nous occupons en ce moment est toujours la preuve d'une reconnaissance.
641. Mais ce n'est pas le chiffre de la dette originairement due qu'il faut prendre comme limite de la preuve testimoniale, ni celui de la dette demandée dans la cause ; c'est celui de la dette telle qu'elle était au moment de la reconnaissance. Supposons, par exemple, que A ait vendu à B pour 8500 de marchandises, dont $460 payées comptant. A poursuit B, celui-ci plaide la prescription, et A invoque l'interruption de la prescription par une reconnaissance. Il pourra prouver cette interruption par témoins, car elle n'a porté que sur $±û.
642. En matière civile, même si au moment de l'acte interruptif la dette dépassait $50, on pourrait prouver l'interruption par témoins avec un commencement de preuve par écrit. On ne le pourrait pas en matière commerciale.
643. Maintenant, quelle espèce de promesse doit contenir l'écrit ? Il faut que ce soit une promesse qui empêcherait l'effet de la prescription si elle était traitée comme prouvée. Les autorités anglaises x disent qu'il ne suffit pas qu'il y ait une reconnaissance de la dette, par exemple, dans un inventaire signé, dans une lettre à
1 2 Taylor, 1074.
un tiers, mais qu'il faut une promesse positive de la payer. Chez nous, comme on vient de le voir, il faut distinguer : une simple reconnaissance de la dette suffit pour empêcher la prescription si elle a lieu avant son accomplissement. Si elle a lieu après, elle ne suffit plus^- /• et il faut une promesse expresse de payer.
644. L'art. 1235 ne reproduit par le deuxième alinéa de la première section du ch. 67 des Statuts Refondus du Bas-Camida qui, conformément à la disposition du statut de lord Tenterden, dit que rien n'est changé quant à l'effet d'un paiement partiel de capital ou d'intérêt. Un tel paiement étant une reconnaissance de dette en interrompt la pre cription. Comment peut-on le prouver ? En Angleterre, comme il est soustrait à l'application du Statut de lord Tenterden, il reste sous l'empire du droit commun, et la preuve peut toujours s'en faire par témoins, quel que soit le montant en jeu.1 La raison qu'on donne de ce que ce cas a été laissé en dehors du statut de lord Tenterden, c'est qu'il consiste dans un fait matériel, et non dans une convention.
Mais, comme l'art. 1235 exige un écrit pour prouver toute promesse ou reconnaissance dont l'effet est de soustraire une dette commerciale de plus de $50 à l'effet de la prescription, et ne dit rien de cette exception, elle ne peut être admise. La preuve du paiement parti doit donc se faire par un écrit signé du créancier.
645. Dans la cause de Charest vs Murphy, jugée à Québec le 20 février 1894, la Cour d'Appel est allée plus loin encore : elle a décidé que le paiement à compte avant l'accomplissement de la prescription, ne suffisait pas pour l'interrompre quand même il serait admis par la partie qui i'invoque.
1 2 Taylor, 1879, 1033.
CONFIRMATION D'OBLIGATIONS DE MINEURS
Mais ceci me paraît une erreur manifeste. La cour a donné pour raison que l'art. 1235 exige un écrit signé de la partie. Sans doute, mais pourqoui l'exige-t-il ? Est-ce pour la validité de l'acte dont il s'agit, ou seulement pour sa preuve ? C'est pour sa preuve, puisque l'art. 1235 est au titre de la preuve, et ne pose que des règles de preuve. S'il s'était agi, non d'une règle de preuve, mais d'une règle de substance, on ne l'aurait pas empruntée au droit anglais, qui n'est notre droit en matière commerciale que quant à la preuve, et ou l'aurait mise dans la partie du Code Civil qui traite de l'interruption de la prescription.
SECTION II
CONFIRMATION D'OBLIGATIONS CONTRACTÉES PENDANT LA MINORITÉ
640. Cette partie de l'art. 1235 n'est pas difficile à comprendre, et ne présente pas beaucoup d'applications pratiques. Chez nous, si un mineur fait commerce, il est réputé majeur pour les faits relatifs à son commerce, et s'il est banquier, commerçant, ou artisan, il ne peut pas plus faire annuler les contrats qu'il fait dans l'exerce de son commerce ou de son métier que ne le pourrait un majeur.1 Il n'j^ aurait donc besoin de confirmation que pour des actes faits par un mineur qui, devenu majeur, ferait des affaires commerciales.
CONFIRMATION D OBLIGATIONS DE MIXEURS
647. Mais quel est le montant qu'il faut prendre en considération pour savoir si la dette de la confirmation de laquelle il s'agit dépasse 850 ? Est-ce le montant réclamé dans la cause ? Est-ce le montant de la dette lorsqu'elle a été contractée ? Ce n'est ni l'un ni l'autre ; c'est le montant qui restait dû lorsque l'acte de confirmation a eu lieu, car cest sur ce montant qu'a porté la confirmation ; c'est bien là. suivant l'expression de l'art. 1235, la valeur dont il s'agit.
648. A la différence des matières civiles, dans lesquelles, quel que fût le montant de la dette reconnue, on pourrait prouver sa confirmation par témoins avec un commencement de preuve par écrit, il faut ici que tout soit prouvé par écrit ; aucune preuve testimoniale ne serait admise.
649. Il ne faut pas oublier que l'écrit exigé par l'art. 1235 pour prouver la confirmation par un ma;eur d'une dette contractée pendant sa minorité, doit remplir les conditions exigées par l'art. 121-4 du Code Civil, que nous avons déjà vu. Sans doute, la disposition de cet article est étrangère au droit anglais, d'où est emprunté l'art. 1235. Mais il ne faut pas perdre de vue la règle que pose l'article 1206 du Code Civil, que les règles de preuve données par ce code s'appliquent aux matières commerciales comme aux matières civiles.
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SECTION III
REPRÉSENTATIONS, GARANTIES OU ASSURANCES DE PERSONNES
650. L'art. 1235 est rédigé de manière à éviter une objection que soulevait le statut de lord Tenterden. Ce statut exigeait un écrit signé, pour prouver " des repré- " sentations, des assurances faites ou données concer- " nant la réputation, la conduite, le crédit, Vliabileté, " le commerce ou les affaires d'une personne, dans le " but de lui faire obtenir du crédit, de l'argent ou des " marchandises." On a discuté, en Angleterre, sur le sens du mot habileté.1 Chez nous, peu importe sur quoi a porté la représentation dont on se plaint ; il suffit qu'elle ait eu pour objet de faire obtenir du crédit, de l'argent ou des effets.
6<31. Que faut-il entendre par représentations ? Ce sont les assertions qui sont faites par une personne à une autre sur le compte d'une troisième, sans aucune intention de cautionner pour elle <>u de répondre pour elle. Par exemple, A dit à B, de qui C veut emprunter de l'argent, ou acheter des marchandises à crédit, que C est parfaitement solvable, alors qu'il sait que C est incapable de payer. En un mot, c'est une représentation qui rend son auteur responsable envers ceux à qui elle est faite.
6*52. Quant à la question de savoir quelles sont les représentations qui rendent ainsi leur auteur respon-
1 Voir 2 Tjiylor, 1086.
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salile, elle n'est pas décidée par l'art. 1235 ; c'est le droit commun qui doit la régler, et ce droit commun se trouve dans l'art. 1053 du Code Civil. Tout ce que décide l'art. 1235, c'est que ces représentations ne peuvent pas être prouvées autrement que par un écrit signé de celui contre lequel on les invoque, bien qu'il s'agisse d'un délit ou d'un quasi-délit.
653. Dans la cause de Pasley vs Freeman, déjà citée, on avait éludé la prohibition du Statut des Fraudes, en disant que celui-ci n'exigeait un écrit que pour prouver un contrat de garantie, et non pour prouver une fausse représentation, c'est-à-dire une fraude, un délit. Le statut de lord Tenterden, reproduit par l'art. 1235, a fait disparaître cette distinction.
654:. Le mot garantie veut dire, non pas une simple représentation de faits, qui a lieu sans aucune intention par son auteur de s'obliger, mais une promesse de répondre de l'obligation d'un autre. C'est donc un cautionnement. Si l'on veut prouver qu'une partie dans ] une cause a cautionné, il faut prouver le fait par un écrit / signé par elle, s'il s'agit d'une dette de plus de $5 ).
655. Mais, comme il ne peut y avoir de cautionnement sans une obligation principale, il faut qu'il y ait une dette principale que celui qu'on veut tenir responsable ait garantie ; et si la promesse a pour objet de créei\\ non pas une obligation accessoire, mais une obligation ' principale, elle peut être prouvée d'après les règles du droit commun. Par exemple, dans une cause de Michon J contre Bourget, Michon demandait à Bourget le prix de certaines marchandises achetées par un nommé Costin. La prétention de Michon n'était pas que Bourget s'était rendu responsable pour Costin, mais qu'il lui avait donné mandat d'acheter en son nom chez Michon. Malgré
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l'objection faite par Bourget, la Cour Supérieure de Québec permit à Michon de prouver par témoins ce que Bourget avait dit à Michon, parcequ'il s'agissait de prouver un mandat donné à Costin par Bourget, et non un cautionnement de Bourget pour Costin auprès de Michon.1
6*56. Le critérium pour décider, dans ces cas, si la preuve par témoins est ou n'est pas admissible, c'est de savoir si l'on prétend traiter celui contre lequelle on veut prouver comme s'étant obligé en qualité de débiteur principal, ou comme s'étant obligé en qualité de caution.
6Ô7. Comme il doit s'agir d'un cautionnement, il faut donc que la promesse qu'on veut prouver ait laissé subsister l'obligation qu'il s'agissait de garantir. Si donc on veut prouver, non pas que le défendeur a cautionné pour un tiers, mais qu'il s'est engagé à payer le demandeur si le demandeur libérait ce tiers, la preuve par témoins est permise, car il ne s'agit pas d'une garantie donnée pour un autre, c'est-à-dire, d'un cautionnement, mais d'une obligation principale.2
658. Mais, du moment que la promesse qu'on veut prouver a laissé subsister la dette du tiers, la preuve de cette promesse doit se faire par écrit.3 Par exemple, le demandeur dans une cause consent à arrêter sa poursuite à la condition que le défendeur paie les frais de son avocat ; cette promesse du défendeur doit être prouvée par écrit, parceque l'avocat garde toujours son recours contre son client, pour lequel le défendeur devient ainsi caution.
1 2 Taylor, 1031.
2 2 Taylor, 1032.
Z 2 Taylor, 1033.
659. Peu importe que la dette d'autrui, pour laquelle on prétend qu'une personne a promis d'être responsable, soit née d'un contrat, ou d'un délit, ou de tout autre cause.
Peu importe aussi que la promesse soit de garantir une dette existant déjà, ou une dette future.
660. Que veut dire l'article 1235, lorsqu'il parle de représentations, etc., pour faire obtenir du crédit ? Nous venons d'en voir un cas : lorsqu'un défendeur, par exemple, obtient du délai sur la promesse d'un autre de payer pour lui, il obtient un crédit qu'il n'aurait pas obtenu sans cette promesse.
SECTION IV
661. Le paragraphe 4 de l'art. 1235 reproduit la section 17 du Statut des Fraudes, telle qu'amendée pas le statut de lord Tenterden. Il exige un écrit signé par la partie contre laquelle on veut en faire la preuve. pour prouver toute vente d'ejf'ets.
Que veut dire le mot efft ta ? L'art. 397 nous en donne la définition : c'est toute chose considérée comme bien meuble d'après les règles du Code Civil. Et il y a d'autant moins de doute que c'est bien là le sens du mot dans l'art 1235, que, comme il s'agit d'une vente commerciale, il faut nécessairement qu'elle ait eu pour objet des choses mobilières, les seules qui puissent faire l'objet d'opérations commerci;. -
662. Taylor,1 décide avec hésitation que la vente de récoltes non encore séparées du sol, de coupes de bois, doit être considérée comme une vente qui doit être prouvée par écrit. Cela ne peut faire l'objet d'aucun doute chez nous, où c'est un point parfaitement réglé que ces ventes ont pour objet des choses mobilières. Le contraire paraît avoir été décidé dans Watson vsPerkins2; mais il s'agissait là de la vente d'une concession forestière faite par celui qui l'avait obtenue du gouvernement. On a décidé que le droit résultant de cette concession est un bien immeuble, parce que c'est une partie du droit de propriété du sol. C'est, à mon avis, plus que douteux ; mais il en est autrement de la vente du droit de couper du bois sur une terre : c'est le bois coupé qu'on est censé avoir vendu, et non une partie de la
)ropriété du sol.
663. Il en est de même de la vente des matériaux à provenir de la démolition d'un édifice, car ces matériaux sont alors considérés comme biens meubles.3
664. Que faut-il décider de la vente de créances ? Ces créances étant des effets mobiliers, il faut dire que leur vente doit être prouvée par écrit.4 Il y a, sur un autre point, une erreur évidente dans la décision de la cause : que je viens de citer : la cour a décidé que l'écrit exigé par l'art. 1235 pouvait consister dans ce que les auteurs français et notre Code Civil appellent un commencement de preuve par écrit. Nous avons vu que toutes les autorités anglaises s'accordent à dire que l'écrit exigé par le Sta tut des Fraudes est un écrit qui fait une preuve
4 Trutcau vs Leblanc, 4 R. L. 560.
complète, et qu'on ne peut jamais compléter cette preuve xpar témoins.
665. Du moment qu'il s'agit de prouver une vente d'effets au montant voulu, peu importe que ce soit contre le vendeur ou contre l'acheteur qu'on veuille faire cette preuve.
666. Mais il ne faut pas confondre un contrat de vente de marchandises avec un contrat de louage d'ouvrage, comme un contrat d'entreprise, quant même l'entrepreneur fournirait les matériaux. Par exemple, dans une cause de Morgan vs Turnbull, l il a été décidé que le demandeur, qui était un marbrier, pouvait prouver par témoins un contrat pour la pose d'un monument funéraire, parcequ'il s'agissait d'un louage d'ouvrage et non d'une vente.2
667. Mais, du moment que l'objet principal d'un contrat est une vente, il doit être prouvé par écrit, alors même qu'il confirmerait un autre contrat accessoire qui pourrait être prouvé par témoins. Tel est, par exemple, le cas de la vente d'une machine ou d'une voiture, que le vendeur s'engage à compléter ou réparer avant de la livrer.3
668. Le dernier alinéa de l'art. 1235 est emprunté, comme on l'a vu, au statut de lord Tenterden, et ne se trouve pas dans le Statut des Fraudes. Ce qui l'a fait introduire, c'est que la jurisprudence avait fini par admettre que la section 17 du statut ne pouvait s'appliquer aux ventes d'effets qui ne devaient être livrés que plus tard, ou qui n'étaient pas, lors de la vente, en état
2 Donegani vs Monelli, 14 L. C. J. 106.
3 2 Taylor, 1044.
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d'être livrés. La raison qu'on avait donnée pour décider ainsi, c'est que le statut ne s'appliquait qu'au ventes non accompagnées de livraison immédiate, ce qui impliquait que la loi avait eu en vue des ventes où cette livraison immédiate était possible.
On ne peut plus faire cette distinction, et, que la livraison doive ou non avoir lieu de suite, qu'elle soit ou non possible immédiatement, la vente doit être prouvée par écrit.
6fi9. Le quatrième paragraphe de l'art. 1235, après avoir posé la règle, y fait deux exceptions, et permet la preuve par témoins 1° Si l'acheteur a reçu ou accepté une partie de la chose vendue, 2° Si le vendeur a reçu des arrhes. Voyons ces deux exceptions.
1° Réception ou acceptation d'une partie de la chose. Ce sont là deux actes parfaitement distincts. D'après l'art. 1235, l'un de ces actes suffit pour soustraire une vente à la nécessité de la preuve par écrit. D'après la section 17 du Statut des Fraudes, au contraire, il faut les deux, l'acceptation et la réception. Il faut une livraison par le vendeur et une acceptation par l'acheteur destinées, dans l'intention des deux, à transférer la possession de l'un à l'autre,1 c'est-à-dire, il faut qu'il y ait ce qu'on appelle, dans le droit romain et le droit français, unejtradition de la chose vendue. Il faut, en un mot, que ce qui a été fait soit ae teîle nature, que l'acheteur ne puisse plus mettre en question la quantité ou la qualité de ce qui lui a été livré, et que le vendeur n'y ait plus aucun droit.
070. Au lieu que le Statut des Fraudes emploie la 1 2 Taylor, 1015.
conjonctive, l'art. 1235 emploie la disjonctive. C'est évidemment par inadvertance que l'article a été ainsi rédigé, car les rédacteurs du Code Civil ne disent pas, dans leur rapport, qu'ils ont eu l'intention de changer la loi, et le chap. 57 des Statuts Refondus du Bas-Canada, qui contenait cette loi, emploie la conjonctive comme le Statut des Fraudes. Mais, que ce soit par inadvertance ou intentionnellement que notre loi se trouve rédigée ainsi, elle est parfaitement claire, et il faut la suivre. On peut suivre l'interprétation donnée au statut en Angleterre quand notre loi, comme dans l'emploi des mots sans un écrit signé par elle, ne diffère pas d'une manière sensible de celle d'Angleterre. Mais, lorsque, comme ici, nous avons un texte qui dit tout autre chose que ce que dit le statut anglais, il faut le suivre.1
671. Mais, lorsqu'on examine la chose de près, on trouve qu'il y a beaucoup moins de différence entre le Statut des Fraudes et l'art li.35 qu'on ne le croirait tout d'abord. Comme je l'ai dit plus haut, ce que les autorités anglaises exigent, sous le nom à' acceptation et réception par l'acheteur, c'est un ensemble de faits qui constituent une translation de la possession par le vendeur à l'acheteur. Or si, une marchandise étant vendue, l'acheteur en accepte une partie, il faut que cette partie lui soit exhibée, et qu'elle soit mise à part pour lui ; et, si cela a lieu, il y a certainement livraison de cette partie.
De même, si A, ayant acheté de B 1000 minots de blé, en faisait transporter 100 chez lui à l'insu de B, il n'y aurait pas de tradition de ces 100 minots, mais on ne pourrait pas dire, non plus, qu'ils ont été reçus par A.
1 Mann va Berger, 10 S. C. R. 512.
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En un mot, à peu près chaque fois qu'il y aura acceptation ou réception d'une partie des effets vendues il y aura tradition.
672 Voyons les principaux cas qui ont donné lieu à des difficultés en Angleterre, et la manière dont il faudrait les décider cnez nous d'après le texte de 1 art. 1235.
L'acheteur marque les marchandises dans le magasin même où il les a achetées, et où il doit les payer comptant ; les autorités anglaises disent que cela ne suffit pas pour permettre la preuve par témoins de la vente, parcequ'il y a bien là une acceptation de la marchandise, mais il n'y a pas de réception de cette même marchandise.1
Chez nous, au contraire, il faudrait, en ce cas, décider que la preuve par témoins de la vente est admissible. D'abord, il y a eu acceptation, ce qui suffit d'après l'art. 1235. En second lieu, il y aurait certainement dans ce fait une tradition valide de la marchandise.
67ïî. Une peVsonne achète un lot de laine, et la fait envoyer dans un entrepôt, où elle la fa t peser et emballer, mais d'où elle ne peut l'enlever sans en payer le prix. Il a été décidé, en Angleterre, que cela suffisait pour autoriser la preuve par témoins de la vente. A plus forte raison, en doit-il être de même chez nous.2
674. Un individu achète des chevaux d'un propriétaire d'écurie de louage, et donne instruction à son vendeur de les garder pour lui. Le vendeur les met dans la partie de son écurie où il a coutume de garder les che-
1 2 Taylor, 1045.
2 2 Taylor, 1046.
vaux qui ne lui appartiennent pas. La vente pourra »f-tre prouvée par témoins en Angleterre, et, à plus forte raison, chez nous.1
67»>. Un marchand de bois, ayant acheté du bois debout, coupe quelques arbres, et en vend les têtes et les branches. Cela autorisera la preuve par témoins de la vente, parcequ'il y a remise et acceptation de partie du bois vendu, ce qui suffit encore plus chez nous qu'en Angleterre.
676. Une personne chargée par une autre de vendre des marchandises, les vend en son nom. Comme elle n'a pu les vendre en son nom sans en être devenue propriétaire, et. partant, sans les avoir achetées, elle est présumée les avoir achetées, et la vente pourra en être prouvée par témoins, parceque ce qui s'est fait renferme une acceptation et une réception de la marchandise.
677. Des marchandises ayant été vendues pendant qu'elles sont dans un entrepôt, le vendeur remet à l'acheteur le reçu du gardien d'entrepôt dûment end
On a décidé, en Angleterre, que cela ne suffisait pas pour autoriser la preuve de la vente par témoins, tant que le reçu n'avait pas été exhibé au gardien de l'entrepôt pour que celui-ci commençât à garder les marchandises pour l'acheteur.2
Mais, chez nous, la preuve par témoins devrait être permise en ce cas, car, d'après notre droit, la remise du reçu endossé est une tradition si complète de la marchandise qu'il représente, qu'elle suffit pour donner un droit de gage valide.3 Il y a, en ce cas, acceptation et
1 2 Taylor, 1046.
2 2 Taylor, 1048.
3 C. C. 1745 ; Statuts Refondus Je Québec, art. 5643, 5647 ; Youug vs Lambert, 3 Appeal Cases, 142.
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réception, c'est-à-dire, tradition parfaite de la chose vendue. Cela suffirait en Angleterre, si l'on y avait les mêmes règles que chez nous quant à la tradition. Et il ne faut pas perdre de vue que si nous devons suivre le droit anglais pour la preuve en matière commerciale, c'est le droit français qu'il faut suivre quant au fond du droit, par exemple, quant aux règles de la tradition.
678. Des marchandises sont achetées verbalement, puis remises à un entrepreneur de transport pour les transporter, ou à un garde-quai ou à un garde-entrepôt pour les garder ; y a-t-il acceptation et réception de ces marchandises, suffisantes pour en prouver la vente par témoins ? En Angleterre, on a décidé dans la négative, pour la raison que, s'il y a, en ce cas, réception des marchandises de la part de l'acheteur par l'entremise du voiturier ou du garde-quai, etc., qu'il a autorisé à les recevoir pour lui, il n'y. en a pas eu acceptation.1
Mais, chez nous, comme l'un de ces deux faits suffit, il faut décider que la vente peut alors être prouvée par témoins.2
679. A plus forte raison faudrait-il décider ainsi si, des marchandises ayant été expédiées par quelqu'un à une personne à laquelle il prétendrait les avoir vendues, celui qui les aurait reçues les gardait si longtemps qu'il y aurait présomption qu'il voulait les garder toujours.3
680. L'art. 1235 parle de l'acceptation ou de la réception d'une partie des marchandises ; que faudrait-il décider si tout ce qui en a été vendu était livré ? A plus forte raison faudrait-il dire que la vente peut se prouver par témoins.
1 2 Taylor, 1049.
2 Muun va Berger, 10 S. C. R. 512.
3 2 Taylor, 1049.
6>»1. 2n Réception d'arrhes. Si la réception par l'acheteur d'une partie des effets vendus permet la preuve par témoins, il en est de même de la réception d'arrhes par le vendeur. Le mot arrhes signifie une somme d'ar- \ gent, ou un objet quelconque, qu'une partie à un contrat donne à l'autre pour marquer que le marché est conclu x
Presque toujours les arrhes consistent dans une partie du prix dp yp-ntp Ce que dit l'art. 1235 revient donc à ceci : la vente peut se prouver par témoins, si le vendeur a livré tout ou une partie des effets vendus, ou si l'acheteur a payé ie prix ou une partie du prix.
682. La vente peut se prouver par témoins dès qu'il est établi qu'une partie des effets vendus a été livrée à l'acheteur, ou qu'une partie du prix a été payé au vendeur ; mais peut-on prouver par témoins le fait de la livraison des effets ou du paiement du prix ? L'affirmative n a jamais fait de doute en Angleterre, et a été décidée chez nous par la Cour Suprême dans la cause de Munn vs Berger.'2
A première vue, il semble que permettre la preuve par témoins de la livraison de partie de la chose ou du paiement de partie du prix, alors que, cette preuve étant faite, la vente peut se prouver par témoins, c'est s'exposer aux parjures que le Statut des Fraudes était destiné à prévenir. Mais ce danger e-t beaucoup plus apparent que réel. Lorsqu'il s'agit de prouver la vente même, c'est-à-dire, une convention, un fait juridique, il y a un double danger dans la preuve testimoniale : danger que les témoins se soient trempés, et aient pris pour une vente complétée de simples négociations, des pourparlers en vue de la faire ; danger que ces témoins se parjurent.
1 24 Laurent, 26 ; Pothier, Vente, 505, 506.
S. C IL
Mais, quand il s'agit d'un fait matériel, comme la livraison d'une chose, ou le paiement d'une somme d'argent, il est impossible qu'un témoin se trompe, et il est peu probable qu'il se parjure, parce qu'il y a trop danger que son parjure soit découvert.
683. Il me reste à examiner une dernière question sur l'art. 1235 du Code Civil : peut-on suppléer à l'écrit qu'il exige par le témoignage de la partie entenJue comme témoin ordinaire, ou par ses réponses ou son refus de répondre soit à des interrogatoires sur faits et articles, soit sur une délation de serment décisoire 1 L'affirmative n'est pas douteuse. L'écrit dont parle cet article est exigé, non pas pour la validité des contrats dont il parle, mais pour leur preuve. Il n'est donc nécessaire que lorsqu'on a besoin de les prouver. Or, l'on n'a pas besoin de les prouver s'ils sont établis devant le tribunal par des aveux ; et les réponses d'une partie entendue comme témoin, ou à laquelle on a soumis des interrogatoires sur faits et articles, ou le serment décisoire constituent des aveux judiciaires exprès ; et le refus de répondre à des interrogatoires sur faits et articles, ou de prêter le serment décisoire, constituent des aveux judiciaires tacites. Il ne faut pas oublier que l'aveu judiciaire fait pleine foi et dispense de toute preuve.1
684. La majorité de la Cour d'Appel a décidé le contraire dans la cause de Charest vs Murphy, que j'ai déjà citée. Elle a prétendu que l'aveu, dans les cas prévus par l'art. 1235, établit bien le fait juridique avoué, mais que cela est inutile, parceque ce fait, interruption de prescription, confirmation de dette, garantie, ou vente de marchandises, n'a aucune valeur s'il n'est pas par écrit<
1 C. C. art. 1245.
MARCHE DE LA PREUVE TESTIMONIALE
Cela revient à dire que l'écrit exigé par l'art. 1235 est une forme substantielle des quatre actes qu'il énumère.
Ceci rne paraît être une erreur manifeste. L'art. 1235 n'est destiné à régler que des questions de preuve, et non des questions de substance. Cela résulte, d'abord, de ce qu'il est sous la rubrique de la preuve dans certaines matières commerciales, et, en second lieu, de ce que s'il s'agissait d'une règle de preuve, ce serait le droit français qu'on aurait suivi, et non le droit anglais.
MARCHE GÉNÉRALE DE LA PREUVE TESTIMONIALE
685. Noos avons vu quels sont les cas dans lesquels la preuve testimoniale est admissible, et quels sont ceux dans lesquels elle ne l'est pas. Xous allons voir, maintenant, la marche qu'il faut suivre pour sa production. Quels sont ceux qui peuvent être témoins, comment peuton les forcer de venir devant le tribunal et de rendre leur témoignage, comment ce témoignage doit-il être donné ; voilà les questions que nous avons à examiner.
DE CEIJK QUI PEUVENT ÊTRE TÉMOINS
686. Dans l'ancienne procédure française, il y avait un grand nombre de causes qui pouvaient rendre une personne incompétente à rendre témoignage. Les principales étaient l'infamie, la parenté, l'alliance, jusqu'au degré de cousin issu de germain, l'intérêt, la corruption.
Des causes d'exclusion du môme genre existaient dans le droit anglais. Comme l'a observé Bentham, on aurait dit que les règles de la preuve avaient pour objet, non pas de faire connaître la vérité, mais de l'empêcher de se produire.
On a commencé, en Angleterre, en 1843, par le statut qui a lord Denman pour auteur, à se débarasser d'une partie des règles restrictives qui avaient existé jusque là. Ce statut, bien qu'ayant fait disparaître presque toutes les causes d'incapacité, entre autres, celle qui avait donné lieu aux plus grandes difficultés, 1 intérêt, avait maintenu l'incapacité des parties aux procès. Un statut que lord Brougham fit adopter par le Parlement en ]851 la rit disparaître.
687. Il y a donc plus de quarante ans qu'en Angleterre il n'existe presque plus aucune incapacité d'être témoin en matière civile. Si l'on veut savoir comment on se trouve de ces changements, comment opère cette loi, qui permet à tout le monde d'être témoin, voici ce qu'en disent dans leur rapport1 les Common Law Com-
1 Page 11.
DE CEUX QUI PEUVENT ÊTRE TÉMOINS
mis8ioner8 : "la magistrature, le barreau et le public s'accordent à dire que la nouvelle loi a fonctionné admirablement, et a puissamment aidé à l'administration de la justice." On trouve la même opinion exprimée dans le rapport d'un comité du Parlement Impérial, qui déclare que <: l'abolition des restrictions à la capacité d'être témoin a aidé d'une manière remarquable à la découverte de la vérité."
688. Chez nous, ces mêmes restrictions, qu'on avait, en Angleterre, commencé à faire disparaître en 1843, et dont il n'a presque plus rien resté, en matière civile, après le statut de 1851, ont continué de subsister jusqu'à 1860, où l'on a fait disparaître l'incapacité résultant de la parenté et de l'alliance, et permis à chaque partie d'interroger son adversaire.1
689. Il est à remarquer que, dans le droit français ancien et moderne, on distinguait entre les causes d'exclusion des témoins et les causes de reproches. Ainsi, par exemple, l'ordonnance de 1667,2 excluait complètement tous les parents, jusqu'au enfants des cousins issus de germain inclusivement, et rejetait leurs dépositions, quand même aucune des parties n'y objectait. Au contraire, les causes de reproches devaient être invoquées par les parties. La loi ne les énumérait pas, et les laissait à la discrétion des tribunaux.
Le Code Civil fait disparaître cette distinction, et ne parle que de causes qui rendent un témoin incompétent à rendre témoignage.
1 Voir C. P. C, 252 ; C. C. 1232.
2 Titre 22, art. II.
SECTION I
DES CAUSES GÉNÉRALES D'INCAPACITÉ A ÊTRE TÉMOIN
690. Voyons, maintenant, les incapacités qui existent chez nous.
1° La première résulte du défaut^d'intelligence, dit l'art. 1231 du Code Civil.
Mais quel est le manque d'intelligence qui rend un individu incapable d'être témoin ? C'est celui qui rend une personne incapable de comprendre la nature d'un serment, ou de donner une réponse tant soit peu sensée à une question intelligible.
691. Mais, du moment qu'une personne ne comprend pas la nature du serment, ou ne peut répondre d'une manière sensée, elle est incapable d'être témoin, quelle que soit la cause de son incapacité, que ce soit par suite de ce qu'elle est d'une trop grande faiblesse d'esprit, ou de ce qu'elle a l'esprit troublé, ou de ce quel le est frappée d'aliénation mentale, ou bir-n de ce qu'elle est dans un état d'ivresse qui la prive d'intelligence.1
Comme on le voit, la loi ne fixe pas l'âge auquel un enfant peut être entendu comme témoin. Il est évident que cela dépend de son développement intellectuel.2
69£. Mais, comme l'incapacité dépend exclusivement du défaut d'intelligence, elle disparaît avec ce dé' faut. En conséquence, un aliéné peut être téicoin dans
2 2 Taylor, 1377.
un intervalle lucide ; un monomaniaque peut être entendu sur des sujets qui ne touchent pas à sa monomanie.1
693. 2e La seconde cause d'incapacité est l'ignorance, ou la négation de l'obligation religieuse du serment.
En général, les témoins doivent, chez nous, être assermentes2 Dieu seul peut voir ce qu'il y a dans l'esprit d'Un témoin, et, partant, si la déclaration qu'il fait est sincère. Le serment est un acte qui consiste à en appeler à lui de la sincérité du témoin, à invoquer sa vengeance sur lui s'il ne dit pas la vérité.
De là il suit que celui qui ne croit pas à l'existence de Dieu ne peut être témoin.
694:. Mais il ne suffit pas de croire à l'existence de Dieu ; il faut croire à l'existence de peines et de récompenses dans une autre vie. Celui qui ne croit pas à l'immortalité de l'âme, ou aux peines et aux récompenses dans une autre vie, ne peut être témoin.3
695. Mais il n'est pas nécessaire qu'un témoin ait d'autres croyances religieuses que la croyance à l'existence de Dieu et à des peines et des récompenses dans une autre vie pour ceux qui lui déplaisent dans celle-ci.4
696. Une autre cause d'incompétence à rendre témoignage est la mort civile. L'art. 1231 du Code Civil ne S fait que répéter, sur ce sujet, la disposition du paragraphe 4 de l'art. 36 du même code.
i Taylor
3 2 Taylor, 1382, 13S4 ; C. P. C. 260.
4 C. P. C.lfi».
Il est facile de comprendre cette cause d'incompétence. Dans notre droit, le mort civilement est, au point de vue légal, traité comme s'il était mort naturellement, sauf quant à ce qui est nécessaire pour conserver sa vie naturelle. Comme il ne lui est pas nécessaire pour cela de rendre témoignage en justice, il ne peut être témoin.
La quatrième cause d'incapacité est l'infamie
Cette cause d'incapacité se rapproche beaucoup de celle que nous venons de voir ; elle a sa source dans la même idée. Lorsqu'un homme a commis certains crimes infamants, on suppose qu'il ne fait aucune différence entre la vérité et le mensonge, et ne fait aucun cas du serment.
698. Mais l'infamie qui rend incompétent à être témoin ne peut résulter que d'une condamnation par les tribunaux. Si un homme est condamné par l'opinion publique comme absolument dépourvu de tout sens moral, même de tout sentiment de honte, cela peut affecter la valeur de son témoignage, et empêcher le juge d'y ajouter foi, mais ne l'empêche pas d'être entendu «omme témoin.
699. Quelles sont les condamnations qui rendent un homme légalement infâme, au sens de l'art. 1231 ? On a coutume de dire que ce sont celles qui ont pour cause des crimes qui impliquent l'absence de toute espèce de sens moral. Mais ceci manque de la précision nécessaire. La pratique a précisé davantage. Trois espèces de crimes ont toujours été considérées comme entraînant pour celui qui était condamné pour les avoir commis, l'incapacité d'être témoin devant les tribunaux : ce sont la trahison, la félonie et le crimen falsi.
700. La trahision et la félonie ne présentaient aucune difficulté jusqu'à l'adoption du Code Criminel de 1892. Comme ce code a aboli la distinction entre la félonie et le délit, il est impossible de décider, d'après la désignation qui lui est donnée, si un crime est ou n'est pas une cause d'incompétence à rendre témoignage. Je crois que le seul moyen de résoudre la question consiste à dire que l'incompétence résulte de la condamnation pour un crime qui, avant la mise en vigueur du Code Criminel, constituait une trahison ou une félonie- Même avant la mise en vigueur du Code Criminel, dans une cause de Àlartineau vs la Banque du Peuple, la Cour Supérieure de Québec (juge Andrews) a décidé qu'un prisonnier condamné pour une félonie pouvait être témoin.
701. Mais que faut-il entendre par crimen falsi ? C'est tout crime qui implique un mensonge, ou un acte destiné à tromper et frauder la justice. Tels sont le faux, le parjure, la subornation des témoins pour leur faire donner ou les empêcher de donner un témoignage, la conspiration pour faire absenter un témoin ou pour accuser quelqu'un d'un crime.1
703. Pour qu'une personne soit incompétente pour cause d'infamie, il ne suffit pas qu'elle ait commis l'un des crimes que nous venons de voir, ni même qu'elle en ait été trouvée coupable par un jury ; il faut qu'elle ait été condamnée par la cour pour l'avoir commis, et il faut qu il apparaisse que la condamnation a été prononcée par par un tribunal compétent.2
1 1 Greenleaf, Ou Evidence, 372, 373.
2 1 Greenleaf; 375.
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La preuve de cette incapacité ne peut se faire que par la production du record constatant la condamnation.1
70î$. Il y a deux remarques à faire sur cette cause d'incapacité. Premièrement, s'il y a eu seulement un verdict de culpabilité de rendu contre une personne, cela, sans doute, ne la rend pas incapable d'être témoin, mais ôte piesque toute valeur à son témoignage, surtout si c'est sur une accusation qui implique l'absence de sens moral. Secondement, cette incapacité disparaît par le renversement du jugement, et par le pardon accordé au condamné, même après qu'il a complètement subi sa condamnation.2
704. Bten qu'en général l'infamie qui rend une personne incapable d'être témoin ne puisse résulter que d'une sentence de condamnation, il y a un cas où un simple verdict de coupable produit le même effet : c'est celui où elle est trouvée coupable de parjure ou de subornation ; le statut 5 Elizabeth, ch. 9, le décide expressément ainsi. Et, en ce cas, comme il n'y a pas de condamnation, le pardon ne peut rétablir la compétence du coupable à être témoin.3
705. L'art 261 du Code de Procédure dit que le sourdmuet qui sait lire et écrire peut être témoin, et doit rédiger ses réponses par écrit. Il faut en conclure que le muet qui ne peut pas écrire ne peut être témoin. On a craint, sans doute, le danger que ses réponses données par signes ne soient mal interprétées. Mais c'est une crainte, mal fondée, car, aujourd'hui, les personnes qui connaissent les signes en usage dans les écoles de sourds-
1 1 Greei>leaf, 372.
2 I Greenleaf, 377.
3 1 Greeuleaf, 378.
muets peuvent aussi bien traduire les paroles de ceuxci qu'un interprète peut traduire une langue étrangère.
Le sourd-muet qui a appris à parler un langage articulé peut se faire comprendre du juge, et, partant, peut être témoin. Ce n'est pas un muet. On lui posera alors des questions par écrit.
706. Outre ces causes d'incompétence, qui sont absolues, il y en a de relatives. Ainsi, par exemple, l'huissier qui a signifié l'action pour le demandeur ne peut être témoin pour lui.1
SECTION II
DES CAUSES SPÉCIALES D'INCAPACITÉ A ÊTRE TÉMOIN
707. Le mari ne peut être témoin ni pour ni contre sa femme; et la femme ne peut, non plu3, l'être ni pour ni contre son mari.2 La raison de cette incapacité, c'est que si les époux pouvaient être témoins l'un pour ou contre l'autre, d'abord, cela exposerait à bien des parjures, parceque les époux en bons termes n'aimeraient pas à se condamner, et que ceux qui seraient en inimitié feraient l'impossible pour se nuire ; et, en second lieu, cela gênerait constamment les époux dans leurs relations. Le mari n'oserait jamais dire un mot de ses affaires à sa femme, parcequ'il craindrait que celle-ci ne fût forcée d'en rendre témoignage.
708. Mais l'article 1281 du Code Civil excepte le cas réglé par l'art. 252 du Code de Procédure Civile. Ce dernier article, après avoir dit que la qualité de conjoint d'une partie est une cause d'incompétence à rendre témoignnge, ajoute :
Cependant pi les époux sont séparés de biens, et que l'un d'eux, comme agent, a administré les propriétés de l'autre, l'époux qui a ainsi administré peut ê re examiné comme témoin sur toutfaitqui concerne telle administration, pourvu que le tribunal ou le juge, eu égard aux circonstances de la cause, soit d'avis qu'il est juste et à propos d'ordonner tel examen. Chaque fois que tel examen est permis il est fait sans restriction, connue l'aurait été celui de l'autre époux, soit pour ce qui regarde l'admissibilité d'une preuve verbale, soit autrement.
709. La première condition pour qu'un conjoint puisse être témoin dans une cause où son conjoint est partie, c'est qu'il y ait entre eux séparation de biens. Peu importe, d'ailleurs, que cette séparation soit par contrat de mariage, ou par jugement, et que ce jugement en soit un de sépaiation de corps, ou un de séparation de biens seulement.
Il suit de là que jamais les époux mariés sous le régime de la communauté ou de l'exclusion de communauté ne peuvent être témoins l'un pour ou contre l'autre. Notamment, le mari qui, sous ces deux régimes, administre les biens de sa femme d'après la loi, ne peut pas être témoin pour ou contre elle, même au sujet de son administration.
710. La seconde condition pour qu'un époux puisse être témoin pour ou contre son conjoint, c'est qujlait administré ses biens comme agent.
La raison de cette exception est facile à comprendre. D'après l'art. 251 du Code de Procédure Civile, chaque partie à une cause peut faire entendre son adversaire
comme témoin. Or si cet adversaire, au lieu d'administrer lui-même ses biens, les a fait administrer par son conjoint, il serait inutile de l'examiner comme témoin, puisqu'évidemment il ne connaîtrait rien. C'est pour cela qu'on permet d'entendre son conjoint qui les a administrés.
Quand on dit que pour qu'un conjoint puisse être témoin pour ou contre l'autre, il faut qu'il ait administré les biens de celui-ci comme agent, on dit quelque chose de parfaitement inutile, puisqu'il ne peut pas les avoir administrés autrement.
711. La troisième condition, c'est que l'époux qui a ain-i administré soit entendu seulement sur des faits relatifs à son administration. Pour tout autre fait, il reste frappé de l'incapacité édictée par l'art. 1231 du Code Civil.
712. La quatrième condition, c'est que le tribunal ou un juge ait ordonné d'examiner comme témoin le conjoint de la partie. Ce conjoint ne peut donc pas être examiné de piano, et comme le tribunal ou le jucre ne-\ peuvent ordonner que ce qui leur est demandé, il faut donc que la partie qui veut faire entendre le conjoint de son adversaire lui en demande la permission.
713 Le juge dont on veut parler ici, c'est surtout le juge qui préside aux enquêtes. Mais comme le code ne fait aucune distinction, il en faut conclure que n'importe quel juge en vacance peut donner cet ordre.
714 Mais suffit-il que l'ordre soit demandé pour qu'il soit oct-oyé ? Non, le tribunal doit, auparavant, s'assurer s'il s'agit d'un cas où le témoignage de la partie est admissible. Mais, du moment qu'il a constaté ce fait, est-il laissé à sa discrétion de refuser à la partie qui le
demande l'ordre d'examiner le conjoint de son adversaire ? Il faut dire oui, car le texte de l'article dit formellement : " pourvu que le tribunal ou le juge, eu égard " aux circonstances de la cause, soit d'avis qu'il est " juste et à propos d'ordonner tel examen." Ces circonstances de la cause doivent être autre chose que les conditions que nous venons de voir, puisqu'autrement il serait inutile d'en parler.
Quelles sont ces circonstances qui devraient engager le juge à ordonner l'examen du conjoint de la partie ? C'est, par exemple, le fait que la partie dont on veux examiner le conjoint ne connaît absolument rien des affaires qu'il a administrées.
715. Quelle est la partie qui peut ainsi demander l'examen d'un conjoint dans une cause où son conjoint est partie ? C'estjseulement la partie adverse : une par-, tie ne pourrait demander l'examen de son-propre__co»-joint. Par exemple, si A plaide contre B, il pourra bien demander que C, l'époux de B soit entendu comme témoin, mais B elle-même n'en aura pas le droit. Cela résulte clairement du texte de l'art. 252 du Code de Procédure Civile, qui dit que l'examen du conjoint, non partie à la cause, se fait comme l'aurait été celui de l'époux qui y est partie. Or ce dernier, sauf le cas des affaires commerciales que nous verrons plus loin, ne pourrait s'offrir comme témoin dans sa propre cause.1
C'est aussi l'esprit de cette disposition : comme nous l'avons vu plus haut, elle a eu pour objet d'empêcher qu'une partie ne fût privée du témoignage de son adversaire par le fait que celui-ci aurait fait administrer ses biens par son conjoint.
1 Lareau vs Beaudry, 22 L. C. .T. 336 ; Foisy vs Lef'ebvre, 4 E. L. 564 ; Brush vs Stevens, 17 L. C. J. 140.
MmM
Que veulent dire les mots
Chaque fois que tel examen est permis il est fait «ans restriction, comme l'aurait été celui de l'autre époux, soit pour ce qui regarde l'admissibilité d'une preuve verbale, soit autrement.
Ce texte vient encore à l'appui de ce que j'ai dit plus haut, que l'adversaire d'une partie seul peut faire entendre comme témoin le conjoint de cette partie. Lorsqu'il dit que l'examen se fait sans restriction, cela veut dire qu'il peut porter sur des matières dans lesquelles la preuve par témoins est exclue, et qu'on peut poser au conjoint examiné des questions suggestives comme on aurait pu en poser à la partie adverse elle-même. En un mot, l'époux de la partie est, en ce cas, traité à tous égards, comme la partie elle-même le serait si elle était examinée, et son témoignage a la même valeur, c'est-àdire, la valeur d'un aveu.
717. Chaque partie peut examiner son adversaire comme témoin, depuis la loi de 1860. Mais peut-elle s'offrir elle-même comme témoin en faveur de sa propre cause ? En Angleterre, à Ontario et aux Etats-Unis, cela ne fait aucune difficulté depuis longtemps, et l'on voit tous les jours une partie commencer sa preuve par son propre témoignage. Mais, chez nous, cela est resté défendu jusqu'au statut 54 Vick ch. 45. La section 2 de cette loi donne ce droit à chaque partie, seulement dans les affaires commerciales. Dans les affaires non-commerciales son adversaire seul a le droit de l'entendre comme témoin. Ç\ rh , i c ' 7T" *
Il est bien regrettable qu'on n'ait pas appliqué cette nouvelle règle aussi bien aux affaires civiles qu'aux affaires commerciales. En Angleterre et à Ontario, on s'en trouve si bien, qu'il ne viendrait à l'esprit de personne de l'abroger, et, cependant, elle présente plus de
DU SERMENT DES PARTIES
718. L'article 1254 du Code Civil indique deux autres cas dans lesquels, même en matière civile, une partie peut être témoin en sa faveur : ce sont ceux du serment supplétif ou supplétoire, et celui du serment in litem ou estimatoire. Voici comment s'exprime cet article :
Le tribunal peut, dans sa discrétion, examiner sous serment l'une ou l'autre des parties pour compléter la preuve nécessaire soit pour la décision de la cause, soit pour déterminer le montant de la condamnation, mais seulement dans les cas où il a été fait quelque preuve de la demande ou de l'exception.
Cet article reproduit les articles 1366 et 1367 du Code Napoléon, lesquels sont eux-mêmes empruntés à Pothier.1
1 Obligations, 922.
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PARAGRAPHE I
DU SERMENT SUPPLÉTOIRE.
710. A première vue, on pourrait croire que, quant au serment supplétoire, notre article 1254 diffère du Code Napoléon. Celui-ci met deux conditions à l'exercice du pouvoir qu'il donne au juge de déférer d'office le serment à l'une des parties : 1° Que sa demande ne soit pas complètement prouvée : 2° Que cette demande ne soit pas absolument dénuée de preuve. Notre article ne paraît exiger que la seconde de ces conditions. Mais, en l'examinant de près, il est facile de voir qu'il exige la première aussi, puisqu'il commence par dire que le juge ne peut examiner une partie sous serment que 'pour compléter la preuve nécessaire. Il faut donc, chez nous comme en France, que la partie ait fait quelque preuve de sa prétention.
On pourrait même croire, si nous n'avions que le commencement de l'article, que notre code se montre plus sévère que le Code Napoléon quant à la preuve qui autorise le juge à examiner une partie, puisqu'il dit qu'elle n« peut être entendue que pour compléter la preuve nécessaire, ce qui laisse entendre qu'une partie doit avoir fait une preuve presque complète pour être admise à prêter le serment décisoire. Mais la tin de l'article corrige cela, en disant qu'il faut que la partie ait fait quelque preuve de sa prétention.
720. Ainsi donc, chez nous comme en France, il faut deux conditions pour que le serment supplétoire puisse être déféré à une partie : 1° Qu'elle ait fait quelque
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preuve de sa prétention ; 2° Qu'elle n'en ait pas fait une preuve complète. Si donc elle n'a fait aucune preuve quelconque de sa prétention, le tribunal doit la rejeter, et si elle en a fait une preuve complète, il doit juger en sa laveur sans lui déférer le serment.
Pothier l soutient que, même au cas où une partie a fait une preuve complète, le tribunal peut lui déférer le serment parceque, dit-il, cela ne peut lui faire de mal. Mais cette doctrine est inadmissible en face du texte positif de l'article 1254, et elle est rejetée en France par les auteurs et la jurisprudence
721. Notre article dit que la délation du serment supplétoire est, dans ces limites, laissée à la discrétion du juge. Le Code Napoléon n'emploie pas cette expression, mais il pose bien la même règle, en disant que le tribunal peut, aux deux conditions que nous venons de voir, déférer le serment supplétoire à une paitie.
Peut-il y avoir appel de l'exercice de ce pouvoir discrétionnaire ? Il n'y a aucun doute pour le cas où les conditions voulues manquaient, puisqu'alors, en réalité, ce pouvoir n'existait pas. Ainsi, par exemple, un jugement ordonnant à une partie qui a prouvé sa demande ou sa défense par un acte notarié de prêter le serment supplétoire devrait certainement être renversé, parcequ'alors cette partie a une preuve complète en sa faveur. Il en serait de même d'un jugement déférant le serment à une partie qui n'a fait aucune preuve.3
Mais si le tribunal de première instance a trouvé qu'il y avait quelque preuve, la cour d'appel pourraife-
1 Obligations, 923.
2 20 Laurent, 284 ; 10 Toullier, 453 ; Dalloz, 1851, I, 245.
3 Corporation de Sherbrooke et Short, M. L. R. 3 Q. B. 5§.
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elle renverser son jugement, en disant qu'il n'y avait pas assez de preuve pour autoriser la délation du serment, ou qu'il y avait une preuve complète ? L affirmative n'est pas douteuse : l'exercice de pouvoirs même discrétionnaires est sujet à la révision des tribunaux d'appel, comme celui de tout autre pouvoir d'un tribunal de première instance.1
722. Cela donne un grand intérêt à la question de savoir quel est le sens des deux conditions exigées pour la délation du serment supplétoire.
Que veut dire la première condition, que la partie ait fait quelque preuve de sa prétention ? Cela veut dire qu'elle doit en avoir fait un_cojnineiiceinent de preuve. Mais il n'est pas nécessaire, comme pour l'admission de la preuve testimoniale, que ce soit un commencement de preuve par écrit. Ce doit être un commencement de preuve légale. Or, dans les cas où la preuve testimoniale est admissible, elle est aussi légale que la preuve par écrit. Elle pourrait donc fournir le commencement de preuve qui autoriserait la délation du serment supplétoire.2
723. Même des présomptions de fait suffiraient, chez nous, pour justifier la délation du serment supplétoire, si elles donnaient de la probabilité à la prétention de la partie. En France, cette règle est limitée aux cas où la preuve testimoniale est admise, parceque les présomptions de fait ne sont pas admises en dehors de ces cas. Mais chez. nous, où les présomptions de fait sont admissibles en preuve aussi bien dans les matières où la preuve par témoins est exclue que dans celles où elle est admise,
1 Daley et Chevrier, 1 D. C. A. 293.
2 20 Laurent, 285 ; 8 Aubry et Rau, pag. 160 ; 5 .Marcadé, No. II de l'art. 1307 ; 5 Larombièrc, pag. 518 ; 5 Colmet de Sauterre, pig. 657.
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on ne peut admettre cette restriction. Encore une fois, il suffit que le commencement de preuve soit légal.1
724. La seconde condition ne demande pas d'explications : il est toujours facile de savoir s'il y a une preuve complète des prétentions d'une partie.
725. Faut-il que la partie à laquelle le serment est déféré ait une connaissance personnelle des faits sur lesquels il doit porter ? Le code ne le dit pas expressément, mais cela résulte de la nature des choses et des principes généraux. Aussi tous les auteurs et la jurisprudence sont d'accord sur ce point.2 Laurent va même plus loin, et prétend que les faits doivent être personnels à la partie, et non pas seulement à sa connaissance personnelle ; mais sa doctrine est rejetée par tout le monde.
7*36. Le juge est libre de déférer le serment à l'une ou à l'autre des parties. Par exemple, un demandeur reclame $40 pour des marchandises qu'il prétend avoir vendues au défendeur, et celui-ci nie la vente. Le demandeur prouve par un témoin qu'il a vu le défendeur discuter le prix et la qualité des marchandises par le défendeur Le tribunal pourra déférer le serment soit à lui, pour lui faire jurer qu'il a vendu les marchandises, soit au défendeur pour lui faire jurer qu'il ne les a pas achetées. Mais il est évident qu'il doit toujours le déférer à celle des parties qui paraît mériter le plus sa confiance, et, entre deux parties qui méritent également sa confiance, il doit le déférer à celle dont la prétention à
1 La^key vs Lyons,ll L. N. 187-
2 20 Laurent, 291 ; 8 Aubry et Rau, pag. 361 ; 5 Larorul.ière, png. 521 ; Dolloz Vo Obligations, No. 5303, 1° 4°.
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le plus de vraisemblance d'après la preuve qui a été faite.1
727. L'effet de la délation du serment supplétoire n'est pas le même que celui de la délation du serment décisoire. Si la partie à laquelle il est déféré refuse de le prêter, elle ne perd pas nécessairement sa cause ; seulement elle ne l'avance pas, et l'instruction en reste où elle était.2
728. Le serment supplétoire déféré à une partie ne peut, non plus, être référé par elle à son adversaire. Le Code Civil,3 a pris la peine de le dire, mais c'était bien inutile, puisqu'il est évident que c'est au juge et non aux parties à dire ce qu'il faut pour satisfaire sa conscience.
729. Le juge n'est pas lié par la prestation du serinent supplétoire comme il l'est par la prestation du serment décisoire. Si donc, après l'avoir fait prêter, il se convainc que la partie n'avait aucune preuve quelconque, il peut rejeter sa prétention malgré son serment. 3i, au contraire, en examinant de nouveau la preuve produite, il en vient à la conclusion qu'une partie a fait une preuve suffisante, il peut juger en sa faveur malgré le serment que son adversaire a prêté.4
730. Les auteurs français disent que la partie qui a perdu sa cause par le serment supplétoire de son adversaire, peut, en appel, en prouver la fausseté pour faire renverser le jugement.5 Mais cela ne pourrait se faire chez nous, où il n'est permis de se servir en appel que de la preuve faite en première instance.
1 8 Aubry et Rau, pag. 361 .
2 20 Laurent, 293 ; 5 Larombière, pag. 532.
3 Art. 1255.
4 20 Laurent, 296.
5 20 Laurent, 297, 298.
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PARAGRAPHE II
DU SERMENT ESTIMATOIRE.
731. Un voyageur remet sa valise à une compagnie de chemin de fer, et en obtient un reçu. La valise est perdue et il en réclame la valeur de la compagnie. Comment prouvera-t-il cette valeur ? Presque toujours lui seul sait ce qui s'y trouvait, et exiger une autre preuve de la valeur de ce qu'elle contenait serait demander l'impossible. Aussi, en ce cas. il pourra prouver par son témoignage la quantité et la valeur des effets qu'elle renfermait.1
Si ce cas était le seul compris dans les articles 1254 et 1256, il serait inutile aujourd'hui de le mentionner ; car les contrats avec les voituriers sont toujours des contrats commerciaux, et aujourd'hui dans ces contrats les parties ont toujours le droit d'offrir leur témoignage.
732. Mais l'article 1256 va plus loin : il s'applique à tous les cas où il est impossible d'établir autrement que par le serment de la partie la valeur de la chose qu'elle réclame. Or, parmi ces cas, il y en a qui n'ont aucun caracière commercial. Tel est, par exemple, le cas où un demandeur réclame une chose mobilière d'un défendeur qui la lui a volée, ou qui en est devenu en possession illégalement, et qui s'en est désaisi.
733. La première condition d'admissibilité du serment estimatoire, c'est que le demandeur ait prouvé son
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droit à la chose de la valeur de laquelle il s'agit. Et cette preuve doit se faire d'après les moyens de preuve que nous avons vus admis par la loi.
La seconde condition, c'est qu'il soit impossible d'établir autrement la valeur de cette chose.1 Il y a une telle impossibilité lorsqu'il appert, à la face même de la cause, ou lorsqu'il résulte des circonstances étiblies devant le tribunal, que le demandeur seul est en état de connaître cette valeur.2
734. Mais suffit-il qu'il y ait une telle impossibilité lors du procès, alors que le demandeur aurait pu, lorsqu'il s'est dépossédé de la chose dont la valeur doit être estimée, se procurer une preuve de sa valeur ? La question s'est présentée à la Cour de Circuit de Québec, il y a une vingtaine d'années, dans une cause de Jungblot contre un comte Belge dont j'ai oublié le nom. Ce comte voulant établir une fabrique de gants à Québec, avait engagé la demanderesse à Luxembourg, et s'était chargé du transport de ses effets à Québec. La valise de la demanderesse ayant été perdue, elle poursuivit le comte pour la valeur de ces effets. Malgré les objections du défendeur. Sir Andrew Stuart, qui tenait la cour, me permit de faire entendre la demanderesse pour prouver la quantité et la valeur des effets qu'il y avait dans la valise. L'art. 1256 ne faisant aucune distinction quant aux causes d'impossibilité, le savant juge a décidé qu'il n'avait pas le droit d'en faire.
73»5. Le Code Napoléon,3 suivant en cela l'opinion de Pothier,4 exige que le juge qui défère le serment estima-
•J 20 Laurent, 301.
3 Art. 1369
1 obligations, S81.
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toire détermine d'avance la somme pour laquelle le demandeur en sera cru. Notre code n'a pas reproduit cette lègle. Mais il est à peine nécessaire de dire que le tribunal n'est pas lié par l'évaluation du demandeur, et peut condamner le défendeur à moins que ce que le demandeur a juré.
736. Notre article 1254 présente une difficulté qui ne se rencontre pas dans le Code Napoléon : il met à la délation du serment estimatoire les mêmes restrictions qu a celle du serment supplétoire, savoir, qu'il ne peut être déféré à une partie que si elle a fait quelque preuve, mais n'a pas fait une preuve complète de sa prétention. Doit-on en conclure que, chez nous, le serment estimatoire ne doit être déféré que lorsque le demandeur a fait quelque preuve de la vaieur de ce qu'il réclame ? Ce serait certainement aller contre la tradition et contre l'esprit de cette disposition de la loi ; ce serait aussi la rendre inutile en pratique. Cependant il faudrait bien décider ainsi si le texte de l'article 1254 se trouvait seul, car nous n'avons pas le droit, sous prétexte de respecter les traditions, ou de nous conformer à l'esprit d'une loi, d'en laisser le texte de côté. Mais, heureusement, l'article 1256 complète et explique l'article 1254, et il montre que, chez nous comme en France, le demandeur peut être admis à prouver la valeur de sa chose alors qu'il n'en a aucune preuve quelconque autrement.
DU MOMEMT OU LES TÉMOINS PEUVENT ÊTRE ENTENDUS
737. A quel moment un témoin peut-il être examiné ? Régulièrement c'est au jour qui a été fixé pour l'enquête au moyen d'une inscription que peut faire chacune des partiea1
Mais si Un témoin e-t pour laisser la province dans des conditions qui priveraient de son témoignage la partie qui en a besoin, elle peut faire prendre ce témoignage par un juge aussitôt après l'assignation du défendeur.
On aurait dû donner la même faculté à la partie au cas où elle prévoit qu'un témoin dont elle aura besoin décédera avant le commencement de l'enquête. Mais comme la loi ne l'a pas fait, et qu'il s'agit d'une disposition exceptionnelle, un juge n'aurait pas le droit d'entendre un témoin dans ces circonstances.
S'il est constaté qu'un témoin, pour cause de maladie grave ou d'infirmité, ne peut se rendre devant le tribunal, un juge peut prendre sa déposition dès qu'il y a contestation liée entre les parties.
738. On peut remarquer une différence notable, entre ces deux cas. Au cas où un témoin doit laisser la province, il peut être entendu immédiatement aprèsque l'action a été signifiée. Au cas où il ne peut aller à l'audience pouf cause de maladie ou d'infirmité, il ne peut
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entendu qu'après que contestation est liée ''litre les parties.
7ÏJ9. Dans les deux cas. la partie qui veut avoir le témoignage de ce témoin doit, par une requête, demander au jx,_ ntendre La requête doit alléguer les faits
qui - gés par la loi pour donner au juge ce pou-
voir, et ces faits doivent être attestés par affidavit.1
740. Est-il nécessaire que la requête soit signifiée à la partie adverse, avec un avis du jour de sa présentation ? Il est toujours mieux de le faire lorsque la chose est possible, mais je ne crois pas que ce soit nécessaire. L'-rtte signification entraînerait des retards qui pourraient avoir pour résultat de rendre l'examen du témoin impossible. Le Code de Procédure ne 1 exige pas, non plus : tout ce qu'il exige, c'est que la partie adverse soit présente à ! "examen du témoin ou appeiée à y assister. 1 I ' elle peut être appelée à y assister par un avis de l'examen du témoin signifié en même temps que le témoin e?-t assigné.
Si le témoin comparait sans assignation, il faut toujours donner avis de son examen à la partie adverse. Comme la loi ne dit pas combien longtemps d'avance l'avis doit être donné, il faut en conclure que cela est à la discrétion du juge. Il pourrait donc déclarer suffisant un avis donné seulement quelques heures avant l'examen du témoin.
741. Lorsque des témoins sont examinés de cette manière irrégulière, c'est toujours dans la supposition qu'ils ne pourront pas l'être de la manière ordinain donc, au moment fixé pour l'enquête, ils peuvent être
lits, on doit, si l'une des parties le demande, les
PAR QUI ET QUAND DOIT ÊTRE FAITE L'OBJECTION A UN TÉMOIN
74*2. Nous avons vu quelles sont les causes qui peuvent rendre une personne incompétente à rendre témoignage. Mais, sauf le cas où l'incompétence re.-uite d'une prohibition générale faits dans l'intérêt public, comme la piohibition d'entendre les époux en faveur d'une demande en séparation de corps ou de biens,1 le tribunal n'a pas le droit d'opposer d'office l'incompétence d'un témoin : c'est à la partie contre laquelle on veut le faire entendre à objecter à ce qu'il soit entendu.
143. En général, l'objection à la compétence d'un témoin doit être faite avant que son examen soit mmmencé. Cependant, il est admis par la jurisprudence, en Angleterre, qu'elle peut l'être à un moment quelconque pendant le procès, trial, et cela, quand même la cause d'incompétence aurait été, lors de l'examen du témoin, connue de la partie qui objecte plus tard.
Mais, comme le trial des autorités anglai-ês est la décision des questions de fait, on ne peut plus objecter à l'audition d'un témoin après le verdict dans les pi par jury, ni après que l'enquèt^ ê-t déclarée close dans
les procès où la cause est inscrite à l'enquête seulement, ou à l'enquête et au mérite.
Il en est autrement, cependant, si la cause d'objection était connue de la partie qui a amené le témoin, et a été cachée par elle. Mais l'ignorance de l'objection par la partie adverse ne serait pas une excuse de ne pas l'avoir invoquée à temps.1
7-14. La manière de faire l'objection, si les faits d'incompétence ne sont pas admis, consiste régulièrement à examiner le témoin sur le voir-dire, après un serment spécial à cet effet.
Mais, aujourd'hui, on permet de l'examiner sur ces faits aprèi la prestation du serment ordinaire, et avant que la partie qui l'a amené ait commencé à l'interroger.2
CHAPITRE IV
745. Il faut que les témoins qu'une partie veut faire entendre aillent devant le tribunal pour donner leur témoio-nao-e. S'ils s'y trouvent déjà rendus pour n'importe quelle cause au moment où l'on a besoin d'eux, ils peuvent être forcés de donner leur témoignage exactement comme s'ils avaient été régulièrement assignés pour le faire.3
1 2 Taylor, 1392.
2 2 Taylor, 1393.
De même encore, si un témoin consent à aller volontairement devant le tribunal, il ne peut refuser de répondre sous prétexte qu'il n'a pas reçu d'assignation régulière. Cest de toute évidence, puisque ce cas rentre dans la disposition de l'article 2-30 du Code de Procédure Civile.
~ un témoin, après avoir promis à la partie de comparaître, manque de le faire, quel recours a-t-elle contre lui ? Elle n'en a pas d'autre qu'une action en domm; _ pour les dommages que lui cause son défaut de comparaître, par exemple, les frais auxquels elle a été condamnée pour la remise de la cause, ceux qu'elle a ellemême encourrus par suite de cette remise. Mais elle ne pourrait le faire condamner à l'amende ou à l'emprisonnement, car il n'a pas désobéi au tribunal; il a seulement manqué de remplir une promes
746. Mais il arrive souvent qu'un témoin ne veut pas aller devant le tribunal, soit parceqn'il est hostile à la partie qui a besoin de son témoignage, soit parceque
ce témoignage est de nature à le compromettre plus moins, soit parcequ'il ne veut pas déplaire à la partie contre laquelle il serait forcé de déposer. Comment, alors, le forcer de se rendre devant le tribunal ? Au moyen d'un ordre du tribunal lui-même. Cet ordr< appelé 8ubpœna, parceque autrefois toutes les pièces de procédure devant les tribunaux étaient en latin, et que Tordre de comparaître comme témoin commençait parles mots vub pœna.
747. En Angleterre, le suo/XEna s'obtient au moyen cl une demande par écrit signée par le procureur de la partie, exactement comme pour le writ ou ordre de comparaître donné a un défendeur.1 Chez nous, c^la se fait
l Taylor
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avec moins de formalités : on n'a qu'à s'adresser au greffe et, sur une simple demande verbale, on obtient un 8-tibpœna en blanc, que le procureur de la partie remplit ensuite comme il l'entend. Cela permet d'obtenir d'avance plusieurs subpœnas, et dispense d'aller au greffe chaque fois qu'on a besoin d'en avoir un.1
748. Le subpœna étant rempli par le procureur, il en fait autant de copies qu'il y a de témoins indiquées sur l'original, et les atteste lui-même.
Inutile de dire que les copies pourraient être certifiées par le greffier du tribunal. Si l'on veut qu'un témoin produise des documents dont on a besoin, et qui sont en sa possession, il faut qu'on lui en fasse donner l'ordre. Cela se fait au moyen d'un subpœna spécial appelé subpœna duces tecum. Ce subpœna s'obtient et se prépare comme un subpœna ordinaire. Mais il faut faire bien attention d'indiquer avec assez de clarté et de précision les documents qu'on veut faire produire au témoin. Autrement il pourrait ne pas les produire sans que la partie eût contre lui aucun des recours qui sont donnés contre les témoins récalcitrants. Un ordre de produire tous les papiers qui se rapportent à la question en litige a, avec raison, été déclaré insuffisant.2
749. En Angleterre on peut mettre trois noms et même plus, sur un même subpœna ordinaire, mais pas plus de deux sur un subpœna duces tecum.3 Chez nous, le Code de Procédure qui abroge tacitement l'ancienne rèo-le de pratique ne contient aucune restriction de ce o-enre, et l'on peut mettre sur un subpœna, même duces tecum, autant de noms que l'on veut.
1 Code de Procédure Civil, 244.
2 2 Taylor, 1240 ; C. P. C. 245.
3 2 Taylor, 1241.
750. Le subpœna doit être signifié au témoin assez longtemps avant le jour fixé pour sa comparution pour qu'il ait le temps de se préparer à comparaître. En Angleterre, le temps qui doit s'écouler entre la signification et le jour fixé pour la comparution est laissé à la discrétion des tribunaux, et doit, en conséquence, dépendre des circonstances. Chez nous, il est fixé par la loi à un jour franc, si le témoin ne se trouve pas, lorsqu'il est assigné, à plus de cinq lieues de l'endroit où il doit comparaître. S il se trouve à plus de cinq lieues, il faut ajouter un jour pour chaque cinq lieues de plus. Mais, comme on~ne~cïoit ajouter un jour que pour chaque cinq lieues additionnelles, et non pas pour une fraction de cinq lieues, il s'en suit que si un témoin se trouve, lorsqu'on lui signifie un subpœna, à moins de dix lieues, il n'a droit qu'à un jour franc, car il ne se trouve pas à cinq lieues de plus que les premières cinq lieues.1
751. La signification d'un subpœna est faite par le shexif ou unjhuissier, soit_ du ..district d'où je subpœna émane, soit du district dans lequel elle a lieu. Seulement, si on la fait faire par un huissier ou par le shérif du district d'où émane le subpœna,, on ne peut recouvrer contre la partie adverse plus de frais de signification que si elle eût été faite par un huissier du district où elle se fait.2
752. Ordinairement, la juridiction de nos tribunaux cesse à la frontière de notre province ; mais il en est autrement pour l'assignation des témoins, et leur juridiction s'étend, non seulement à toute la province de Québec, mais aussi à celle d'Ontario. On peut, au moyen d'un subpœna émané d'une cour de notre province,
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forcer une personne qui se trouve dans la province d'Ontario à comparaître comme témoin devant cette cour.1
7*iii Le même règle n'existe pas pour les autres provinces. Ni notre Législature, ni le Parlement Fédéral ne pourraient aujourd'hui faire une loi à cet effet. Celle que reproduit l'article 246 du Code de Procédure Civile a été faite avant la Confédération, et, par conséquent, par un Parlement dont l'autorité législative ne s'entendait que sur les provinces actuelles de Québec et d'Ontario.
754. Mais on ne peut pas assigner un témoin dans Ontario avec aussi peu de formalités qu'à Québec. Il faut que l'assignation soit faite sur l'ordre spécial du tribunal ou d'un juge, sur la demande qui lui en est tfaite par une des parties.
Le tribunal ou le juge ne doit donner cet ordre que s'il le juge nécessaire. Il faut donc, au moyen d'affidavits ou autrement, le convaincre qu'on a besoin du témoin qu'il s'agit d'assigner.
Le subpœna doit, en ce cas, porter qu'il est émané ainsi sur l'ordre du tribunal ou d'un juge. Cela doit donc apparaître aussi sur la copie.2 Il est signifié par n'importe qui, mais celui qui en fait la signification doit en faire rapport sous serment.
755 La signification du subpœna à un témoin ne suffit pas toujours pour le mettre tellement en demeure de comparaître qu'on puisse prendre contre lui des mesure de rigueur s'il ne le fait pas. Si, au moment où
le subpœna lui est signifié, le témoin se trouve à une distance telle de l'audience, qu'il lui faille encourir des dépenses de voj'age pour s'y rendre, ces dépenses doivent lui être payées ou offertes au moment de la signification par l'officier qui la fait.
Et, par frais de voyage, il faut entendre, non seulement les frais de déplacement, aller et retour, par exemple, le coût d'une voiture ou d'un billet de passage, mais aussi les frais de pension pendant que le témoin sera absent. Il n'est pas nécessaire de payer ou d'offrir au témoin l'indemnité à laquelle il aura droit pour la perte de son temps.1 Il n'est pas nécessaire, non plus, de lui payer ou offrir même ses frais de voyage si, lors de la signification, il déclare qu'il ira à l'audience.2 La partie qui a payé à un témoin ses frais de voyage peut les recouvrer, si la comparution du témoin devient inutile et s'il en est prévenu avant qu'il ait fait aucune dépense.
DU DÉFAUT D'UN TÉMOIN DE COMPARAITRE
756. A quoi s'expose un témoin qui ne comparaît pas comme il en a reçu l'ordre ? Il s'expose à l'emprisonnement, à une amende de 840, plus à payer à la partie qui l'a assigné tous les dommages que lui cause son défaut de comparution.
1 C. P. C. 249 ; 2 Taylor, 1246.
2 2 Taylor 1249.
7 «57. On est sou-i l'impression que pour pouvoir faire condamner à l'amende ou à la prison un témoin récalcitrant, il faut que le subpœna lui ait été signifié personnellement. C'est bien la règle en Ang'eterre, où il faut, de plus, que l'original du subpœna ait été exhibé au témoin.1 Mais cela n'est pas nécessaire chez nous. Tout ce que l'article 249 exige, c'est que le témoin ait été assigné ; il ne dit pas person nettement, et il le dirait certainement si telle avait été l'intention du législateur. 2 La décision du juge Badgley contre cette opinion est antérieure de six ans au Code de Procédure Civile.
758. Pour faire condamner à l'amende un témoin qui refuse de comparaître bien que régulièrement assigné, il faut d'abord obtenir de la cour, ou, si l'on procède à l'enquête devant un juge, de ce juge, une ordonnance enjoignant à ce témoin de comparaître devant eux, pour se voir condamner s'il ne leur fait pas voir qu'il ne doit pas l'être. C est ce qu'on appelle, dans le lantrao-e de la procédure anglaise, a ride nisi causa. Cette ordonnance est ensuite signifiée au témoin. L'article 249 n'exige pas que cette ordonnance soit signifiée personnellement.3
7«59. L'art. 249 dit que le témoin dûment assigné qui ne comparaît pas peut, outre l'amende dont je viens de parler, et les dommages envers la paitie qui l'a assigné, dont je parlerai dans un instant, être condamné à l'emprisonnement pour mépris de cour s'il y a lieu. Ces derniers mots montrent que le témoin ne peut pas toujours être envoyé en prison par le fait seul qu'on pourrait le faire condamner à l'amende. Il faut pour le faire emprisonner, quil ait commis un mépris de cour, c'est-
2 Voir contre cette opinion, Sexton vs Boston et al, 5 L. C. J. 334.
3 Goodson vs Levis, 4 Q. L. R. 482.
à-dire, que son défaut de comparaître implique une espèce de défi de l'autorité du tribunal.
760. Si le témoin est condamné à l'amende, cette amende est prélevée en faveur de la Couronne, dit l'ai ticle 249, de lamême manière que toute autre somme adjugée par le jugement. Cela veut dire que l'amende est prélevée au moyen d'une exécution au nom de la Couronne, comme si celle-ci avait demandé elle-même la condamnation.
761. A la différence de l'ordonnance pour faire condamner le témoin à l'amende seulement, celle pour le faire condamner à l'emprisonnement doit lui être signi- " fiée personnellement, car c'est la règle pour toutes les ordonnances pour contrainte par corps.1 Mais, sauf cette particularité, la procédure est la même dans les deux cas.
762. S'il s'agit d'un témoin assigné dans la province d'Ontario, nos tribunaux n'ont pas droit de le punir pour défaut de comparaître. Mais il peut l'être par le tribunal de son domicile, sur production d'un certificat de celui de notre province constatant qu'il a fait défaut de comparaître devant lui.2
763. L'art. 249 dit que la partie qui a assigné le témoin récalcitrant a son recours contre lui pour les dommages quelle souffre de son défaut. C'est l'application de la règle posée par l'article 1053 du Code Civil. Mais quels peuvent être ces dommages ? Il y a d'abord les frais que la partie peut avoir à payer à raison de la remise de la cause, si l'absence du témoin l'a rendue nécessaire.
:ïl-2 DÉFAUT DE COMPARAITRE
76 1. Mais, supposons le cas d'un demandeur qui demande, par exemple, $500. Il assigne un témoin qui seul pouvait établir sa créance, mais ce témoin refuse de comparaître, et l'action est renvoyée ; le demandeur pourrait-il, en ce cas, réclamer du témoin les 8500 à titre de dommages ? L'affirmative me paraît évidente. Ces dommages sont une suite directe et nécessaire du défaut illégal du témoin.
Mais il faut, en ce cas, que le demandeur prouve que, sans l'absence inexcusable du témoin, il aurait obtenu jugement pour cette somme, et aurait pu se la faire payer par son débiteur
765. Pour qu'un témoin puisse être condamné à des dommages, ou à l'amende, ou à l'emprisonnement, il faut, dit l'article 249, qu'il n'ait pas eu une cause suffisante de ne pas comparaître. Quelles sont ces ça,nses qni sont, suffisantes pour justifier un témoin 'le ne pas comparaître ?
Le Code de Procédure ne les indiquant point, elles sont laissées à la discrétion du tribunal. Celui-ci se 1 lissera, évidemment, guider dans l'exercise de cette discrétion qui lui est laissée, par les précédents. Mais il y a des causes qui doivent toujours être considérées comme suffisantes; par exemple, la maladie du témoin, la maladie de sa femme, les funérailles d'un proche parent. D'autres causes qui pourront être considérées comme suffisantes d'après les circonstances seront, par exemple, Je dommage que l'absence du témoin pourrait lui causer.
706. L'opinion la plus probable est qu'un témoin ne peut se justifier d'avoir fait défaut en invoquant le peu d importance, ou même l'inutilité de son témoignage pour celui qui l'a assigné.1
767. Si l'on a besoin comme témoin d'une personne qui est en prison, il ne servirait de rien de lui faire signifier une assignation ordinaire. Il faut alors obtenir de la cour un bref d'Habeas Corpus ad testificandum. Le Code de Procédure, sans dire la chose expressément, laisse entendre que c'est le tribunal même qui doit accorder ce bref. Mais je crois qu'on peut l'obtenir d'un juge en chambre. C'est la règle en Angleterre,1 et c'est aussi la règle chez nous pour YHubeas Corpus ad subjiciendum, qui est beaucoup plus important que ce dernier. Ce bref est signifié au geôlier, et lui ordonne d'amener le prisonnier devant le tribunal pour y x*endre témoignage.2
CHAPITRE VI
768. Un témoin, sans aucune mauvaise volonté de sa part, ne comparaîtrait pas s'il savait que cela l'exposerait à être arrêté. La loi, cependant, ne donne aucune protection aux témoins contre une arrestation pour cause criminelle, et une arrestation pour contempt est considérée comme une arrestation pour une cause criminelle. La raison de cela est, sans doute, qu'on a pensé qu'il valait mieux exposer une partie à être privée de la comparution d'un témoin, qu'accorder l'immunité à ce témoin contre l'arrestation pour un crime.3
1 2 Taylor, 1273.
3 2 Taylor; 1333.
7 fil). Mais, en matière civile, il en est autrement, et un témoin est protégé contre toute arrestation pour cause purement civile, par exemple, sur contrainte par corps pour dette, sur capias. Et cette protection existe pendant tout le temps qui lui est nécessaire pour se rendre devant le tribunal, y donner son témoignage et s'en retourner chez lui, ev-ndo, morando et redewndo, suivant l'expression des auteurs. Et, dans la décision de la question de savoir quel temps était nécessaire au témoin, les tribunaux se montrent ordinairement d'une très-grande libéralité. Ils n'exigent pas que le témoin se soit hâté ; il suffit qu'il ne se soit pas trop amusé en route en s'en retournant.1
770. Pour qu'un témoin jouisse de cette immunité d'arrestation, il n'est pas nécessaire qu'il ait été assigné au moyen d'un subpœna\ il suffit qu'il ait été prié de comparaître, et ait consenti à le faire.2
Mais, d'un autre côté, ce serait une erreur de croire que le témoin jouit indéfiniment de cette protection dès qu'il a été assigné ou prié de comparaître volontairement. Il n en jouit que pendant le temps raisonnablement nécessaire pour se rendre devant le tribunal, y donner son témoignage, et s'en retourner.
771. Faire arrêter un témoin pour une cause civile pendant qu'il jouit de la protection que nous venons de voir, serait, de la part d'une personne qui le ferait sciemment, un acte de contempt of court, car ce serait une tentative d'entraver l'administration de la justice.3
1 2Taylor, 1330, 1331.
2 2 Taylor, 1330.
3 2 Taylor, 1341.
Mais comment pourrait-on, en ce cas, faire mettre le témoin en liberté ? C'est par un ordre du tribunal devant lequel il est assigné à comparaître, ou de celui duquel est émanée l'arrestation. Et, si ce dernier refusait la mise en liberté, on pourrait, même après ce refus, s'adresser à l'autre.
L'ordre s'obtient sur une simple requête, qui doit être signifiée à la partie qui a fait arrêter le témoin.1'
77ï$. On pourrait aussi, dans ce cas, obtenir la mise en liberté du témoin par un bref d'habeas corpus ad subjicieridum,, car ce bref est le moyen ordinaire de faire libérer une personne emprisonnée illégalement. Ce dernier mode est même le plus régulier si le témoin est déjà emprisonné au moment du procès. On le fait venir comme témoin par un ordre d'habeas corpus ad testificcbTidum, et ensuite on le fait mettre en liberté sur un bref d'habeas corpus ad 8ubjiciendum.2
773. Le privilège du témoin de n'être pas arrêté n'est pas son privilège personnel, comme aux Etats-Unis, mais celui de la partie qui l'a assigné. En conséquence, même si le témoin consent à se laisser arrêter cette partie peut le faire mettre en liberté.3
774. Non seulement le témoin est protégé contre toute arrestation en matière civile, mais il est protégé aussi contre toute action qu'on voudrait intenter contie lui à raison de son témoignage, quand même ce témoignage serait diffamatoire pour une autre personne.1 Mais
1 2 Tay'or, 1337.
2 2 Taylor, 1337.
3 2 Taylor, 1339.
i 2 Taylor, 1330 ; Odgers, Ou Libel and Slander, 190.
32G DE l'examen des témoins
il faut qu'il se contente de répondre aux questions qui lui sont posées, ou, s'il va plus loin, qu'il raconte des faits pertinents au litige ; car, autrement, il perd toute immunité de poursuite pour diffamation.1 Et il faut qu'il dise ce qu'il croit être la vérité ; car s'il commet un parjure pour diffamer quelqu'un, il est responsable de sa diffamation.2
DE L'EXAMEN DES TÉMOINS
775. Nous avons vu comment les témoins sont amenés devant le tribunal. Lorsqu'un témoin est examiné, il doit, en général, l'être sous serment. Cependant chacune des parties peut, avant qu'il ne soit assermenté, l'examiner sur ses croyances 7-eIigieuses, et s'il admet qu'il n'en a pas de suffisantes d'après la règle que nous avons vue, il n'est pas admis à prêter serment, et ne peut être témoin.3
1 Molson vs Bernard, non rapportée, jugée à Montréal en janvier 1894 ; Rochon vs Fraser, 3 L. C. R. 87.
2 Hibbard vs Cullen, R. 0. 4 C. S. 369.
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SECTION I
776. Les témoins sont assermentés par le juge ou le greffier de la cour.1 La formule ordinaire du serment consiste à dire au témoin, pendant qu'il tient à la imtin la Bible, ou les Evangiles, ou un livre contenant une partie des Evangiles : " Vous jurez sur les Saints Evangiles de dire la vérité, toute la vérité, et rien autre chose que la vérité." Puis le témoin baise le livre qu'il tient à la main. Pour les Quakers, le mot jurez peut être remplacé par les mots : déclarez et affirmez solennellement et sincèrement.
777. Bien que ce soient là les formules régulières du serment et la manière de le prêter devant nos tribunaux, leur usage n'a rien d'absolu. Il est bien évident, par exemple, qu'il serait inutile de faire prêter serment sur l'Evangile à un homme qui n'y croit pas, comme un Juif, un Mahométan, un Bouddhiste. Dans ce cas, on fait prêter serment au témoin de la manière la plus propre à lier sa conscience et à lui faire dire la vérité. C'est ainsi que les Juifs prêtent serment couverts, et en tenant à la main, au lieu de l'Evangile, le Talmude.2 Ce qui est essentiel, c'est que le serment soit prêté de manière à ce qu'il soft une affirmation religieuse, par laquelle le témoin renonce à la miséricorde divine et invoque la vengeance du ciel s'il ne dit pas le vérité.3
1 C. P. C. 255 et 1059.
3 2Taylor, J382.
EXCLUSION DES TÉMOINS
778. Y a-t-il des personnes qui peuvent rendre témoignage sans prêter serment ? Aucune, et le refus de prêter serment est, en conséquence, traité comme un refus de rendre témoignage.1 Même le Souverain, s'il était entendu comme témoin, devrait prêter serment. 2 Par conséquent, c'était une erreur de décider, comme cela a été fait une fois dans cette province, dans une cause dont j'oublie le nom, qu'un fils cadet de pair n'avait pas besoin d'être assermenté. Les pairs doivent prêter serment comme les commoners lorsqu'ils sont témoins. 3 et, à plus forte raison, les fils de pairs qui, au point de vue légal, ne sont que des commoners.
SECTION II
DE L'EXCLUSION DES TÉMOINS DE l' AUDIENCE.
77J). S'il y a plusieurs témoins à examiner dans une cause, chaque partie peut exiger que, pendant l'interrogatoire de l'un d'eux, les autres se retirent pour qu'ils n'entendent pas sa déposition. Mais cet ordre d'exclusion ne s'applique pas ordinairement à la partie qu'on veut entendre comme témoin, car elle a, comme partie obligée de veiller à la conduite de sa cause, une autre qualité qui lui permet de rester à l'audience.4
EXCLUSION DES TÉMOINS
tume d'être appliqué aux témoins entendus comme experts, par exemple, à un médecin légiste, ni même aux témoins qui ne doivent pas être entendus sur les mêmes faits que le témoin examiné. Mais, si une partie insist ùt sur leur exclusion, je ne vois pas comment le juge pourrait la refuser, car l'article 254 du Code de Procédure ne fait aucune distinction, et donne à chaque partie un droit absolu à l'exclusion des témoins. En Angleterre, la chose étant laissée à la discrétion du tribunal, l'exclusion ne serait pas prononcée dans des cas de ce genre.1 Mais, chez nous, la loi ne laisse, sur ce point, aucune discrétion au tribunal.
781. Quelle est la sanction de l'ordre d'exclusion donné aux témoins t C'est simplement la punition que le tribunal peut infliger à ceux qui désobéissent à ses ordres. Ce serait une erreur de croire que le témoin qui est resté à l'audience après avoir reçu l'ordre d'en sortir devient incapable de rendre témoignage.2
Mais il est évident que le juge, en ce cas, peut refuser de tenir compte de la déposition de témoin, s'il croit qu'elle a été inspirée par celle des autres témoins entendus auparavant.
782. Avant d'en venir à la manière dont les témoins doivent être examinés, il n'est pas inutile de remarquer que le témoignage d'un seul témoin suffit au point de vue légal, pour prouver un fait.3 Autrefois, c'était une règle que, quelque confiance que méritât un témoin, et qu'il inspirât au juge, celui-ci ne pouvait tenir compte de son témoignage s'il était seul ; testis unus testis nullus était un brocard qui exprimait bien cette règle de droit.
1 2 Taylor, 1400.
2 Irvine vs Maloney, 6 L. C. J. 285 ; 2 Taylor, 1401.
D'un autre côté, il n'était pas permis de faire entendre plus de dix témoins pour prouver un même fait. Ces restrictions ont été abolies depuis longtemps : on peut prouver un fait par un seul témoin, et l'on peut en amener cent pour l'établir.
78«È. Mais, lorsque le Code Civil dit qu'un seul témoin suffit pour prouver un fait, cela veut seulement dire que si le juge est convaincu que ce qu'il dit est la vérité il peut tenir ce fait pour établi ; jamais un juge n'est obligé d'ajouter foi au témoignage d'aucun témoin.
SECTION III
784. En général, tous les témoins doivent être examinés à l'audience et de vive voix, à moins que les parties ne consentent à les examiner ailleurs, ou à leur laisser donner leur témoignage par écrit. Et ce consentement lui-même, dans les causes où l'instruction se fait par écrit, doit être donné par écrit.1
Il ne peut être question de consentement dans les causes par défaut, surtout par défaut de comparaître. Mais alors la partie qui procède par défaut peut examiner un témoin n'importe où et en n'importe quel temps, comme si elle avait pour le faire le consentement de la \ partie adverse.
785. Il est bon d'observer que, d'après les articles 239, 284 et 285 du Code de Procédure Civile, même dans les causes par défaut et dans les causes contestées où l'adversaire y consent, il n'est pas permis d'examiner un témoin un jour non juridique, comme, par exemple, un dimanche ou une fête légale. C'est une lacune dans la loi, mais le législateur seul peut la combler. Et, en conséquence, une déposition prise un jour non-juridique, même du consentement des deux parties, est nulle.
786. Quant à savoir ce qui constitue YajjjlLzaice, à laquelle seule, en général, un témoin peut être examiné, il faut distinguer entre les causes inscrites pour l'enquête seulement et celles inscrites pour l'enquête et la pjajxloirie. Dans tous les districts de la province, à l'exception de ceux de Montréal, Québec, Trois-Rivières, St- François, St-Hyacinthe et Ottawa, un juge peut, au moyen d'une règle promulguée cour tenante, fixer des jour, pour les enquêtes, soit pendant les ternies, soit hors des termes de la Cour Supérieure.1
787. Dans le district de Montréal, tout jour juridique est jour d'enquête.
788. Dans ceux de Trois-Rivières et St-François, et dans les autres districts que le lieutenant-gouverneur en conseil juge à propos de leur assimiler par proclamation, il faut excepter seulement les jours tixés pour les termes de la Cour de Circuit, parceque la Cour Supérieure ne peut siéger pendant ces jours là.2
789. Dans le district de Québec, tous les jours juridiques, excepté les cinq premiers de chaque mois et les
cinq qui suivent le quinze, lesquels sont réservés pour les termes de la Cour Supérieure et de la Cour de Circuit, ainsi que les quatre derniers, qui sont réservés pour la Cour de Révision, sont des jours d'enquête.1
79©. Dans le district d'Ottawa, tous les jours juridiques, à l'exception de ceux où se tiennent la Cour Supérieure ou la Cour de Circuit, sont des jours d'enquête.3
701. Si une cause est inscrite pour l'enquête et la plaidoirie, les témoins ne peuvent être entendus que les jours fixés pour enquêtes et plaidoiries en même temps.3
792. Dans les districts de Montréal et Québec, on peut procéder à l'enquête et à la plaidoirie n'importe quel jour où l'on pourrait procéder à l'enquête seulement d'après les règles que nous avons vues plus haut.
793. Dans les districts autres que ceux de Montréal et Québec, le juge qui tient la cour peut y promulguer une règle fixant des jours pour enquête et plaidoirie, et ces jours peuvent être soit des jours de terme, soit des jours d'enquête seulement. S'il n'a pas été ainsi fixé de jours pour enquêtes et plaidoiries, tous les jours de terme ou d'enquête en sont. Il y a, cependant, exception pour le district de St. Hyacinthe, où des jours spéciaux doivent être fixés.4
794. Voilà ce qu'il faut entendre par audience à la Cour Supérieure. Quant à la Cour de Circuit, chaque jour de terme est jour d'enquête, et les causes y sont
toujours inscrites pour enquête et plaidoirie en même temps.1
79»5. Du consentement des parties, l'enquête peut se faire devant le greffier de la cour au lieu du juge. Elle peut même se faire hors la présence de cet officier, les témoins étant alors assermentés par un commissaire de la Cour Supérieure nommé pour recevoir des affldavits.
Même en l'absence de ce consentement, le greffier remplace le juge si, un jour d'enquête, celui-ci est absent.
Mais lorsque le greffier remplace le juge, il ne décide aucune question, et se contente de prendre note des objections faites.2
796. Nous avons vu que tout témoin doit donner son témoignage de vive voix. Cela veut dire qu'à moins que les deux parties n'y consentent il ne lui est pas permis de lire son témoignage préparé d'avance, et, encore moins, de remettre au tribunal un écrit qu'il aurait ainsi rédigé d'avance comme contenant sa déposition, ou une déposition assermentée hors de l'audience.
SECTIuX IV.
797. Mais cela ne veut pas dire que la déposition donnée verbalement ne peut pas être rédigée par écrit
au fur et à mesure qu'elle est donnée. Au contraire, elle doit toujours l'être à la Cour Supérieure et dans les causes de la Cour de Circuit qui sont susceptibles d'appel.
798. Seulement, elle n'est pas toujours prise de la même manière : il faut distinguer entre le cas où l'enquête est faite en abrégé, et celui où elle est faite au long. La règle générale est que les dépositions sont prises en abrégé. Le juge se contente de prendre, ou de faire prendre par quelqu'un sous ses ordres, des notes des parties importantes des témoignages. Ces notes sont lues aux témoins, corrigées au besoin à leur demande, puis signées par eux, ainsi que par le juge ou le greffier.1
799. Pour que l'enquête ait lieu au long, il faut que les parties y aient donné leur consentement par écrit. 2 Alors les dépositions sont prises au long par le grenier, ou par quelqu'un sous ses ordres. Ordinairement cela est fait par un copiste sous la direction des procureurs des parties. Autant que possible, on fait écrire la déposition exactement comme le témoin la donne S'il est fait des objections à des questions, les questions et les objections sont prises par écrit, ainsi que la décision du juge. La déposition terminée, elle est lue au témoin, et il est interpellé de déclarer si elle contient la vérité, et de la signer. S'il y fait des changements, ils sont insérés en maro-e ou à la fin de la déposition, mais avant la formule d'assermentation. Tout cela fait, le témoin signe sa déposition, ou déclare ne le pouvoir faire.3 Le Code de Procédure n'exige pas que la déposition prise au long soit signée par le juge, comme il l'exige pour celle prise en abrégé.
800. Dans les districts de Québec, Montréal, Trois- Rivières, St-François, Bedford, Rimouski, Richelieu. St- Hvacinthe. Beauharnois, Iberville, Ottawa. Kamouraska. Terrebonne et Arthabaska, chacune des parties peut exiger, et le juge peut spontanément ordonner, que les dépositions soient prises au moyen de la sténographie, par des sténographes nommés par le conseil de la section du barreau qui existe dans le district, ou. s'il n'y a pas de section du barreau, par le comité de direction de l'association de bibliothèque du district. En l'absence de section et d'association de bibliothèque dans un district les sténographes sont nommés par trois membres du barreau choisis par leurs confrères du district réunis en assemblée par le protonotaire à la demande de l'un d'eux.
SOI. Il n'est pas nécessaire que la déposition soit lue au témoin si le juge ne l'ordonne pas. Le sténographe transcrit ses notes, et elles sont censées contenir la déposition du témoin.
Le juge peut cependant, à la demande d'une des parties, s'il a entendu le témoignage, faire rectifier ces notes
transcrites, s'il est d'avis qu'elles contiennent des erreurs. Mais le juge n'a évidemment pas ce pouvoir s'il n'a pas entendu le témoin. Et, s'il l'a entendu, il ne doit rectifier la déposition que d'après ses souvenirs personnels aidés des renseignements que peuvent lui donner les procureurs des parties. Il ne peut les rectifier en faisant revenir le témoin, ou d'après le témoignage d'autres personnes qui l'auraient entendu, car, alors, il ne servirait de rien que le juge eût lui-même entendu le témoignage, comme la loi l'exige impérativement.1
80*2. D'après cet article du Code de Procédure, la 1 c. P. C. 320./.
sténographie ne peut-elle être imposé par une des parties ou par le juge que dans les enquêtes au long. ? Ou bien peut-elle l'être aussi dans les enquêtes qui se font, suivant l'expression du Code, devant le juge, c'est-à-dire, en abrégé ? La question est très-importante. On se plaint tous les jours des longueurs et des frais énormes qu'entraînent les enquêtes au long prises par la sténographie. S'il était permis au juge ou à l'une des parties d'exiger que les enquêtes devant le juge, suivant l'art. 2(33, fussent prises par la sténographie, cela abrégerait énormément les dépositions ; car, comme nous l'avons vu plus haut, dans ces enquêtes le juge peut se contenter de prendre ou de faire prendre sous sa direction des notes des parties importantes des témoignages. Il pourrait donc faire prend re ces notes au moyen de la sténographie. Je crois qu'il faut décider la question dans la négative. L'article 320a dit que, dans les districts qu'il énumère, on peut prendre les dépositions par la sténographie, " sans préjudice aux articles 263 et 264 quant au mode " de procéder et au pouvoir donné au juge dans ces " articles." Quel est ce mode de procéder ? Quels sont ces pouvoirs donnés au juge ? Le mode de procéder consiste à examiner les témoins en présence du juge, celuici prenant lui-même, ou faisant prendre seulement des notes par écrit des parties importantes des témoignages. Le pouvoir du juge consiste en ce qu'il peut faire procéder à plusieurs enquêtes à la fois devant lui. Tout cela exclut l'idée de la sténogi aphie, parcequ'iï serait impossible, par exemple, au juge de faire prendre seulement des notes de plusieurs témoignages qui se donneraient à la fois. D'ailleurs, l'article 263 laisse en dehors de la règle qu'il pose les dispositions de l'article 239. Quel sont ces dispositions ? Ce sont des dispositions qui permettent l'enquête par la sténographie ou autrement, n'importe où, dans les causes par défaut toujours, et
dans les causes contestées, du consentement de^ deux parties. Puisque c'est là l'exception, la règle de l'article 263 doit donc être que les enquêtes dans les causes contestées ne peuvent avoir lieu ainsi par la volonté dune des parties seulement.
Il faut donc conclure de ce qui précède, que le juge ou l'une des parties ne peuvent imposer l'usage de la sténographie que dans les enquêtes au long, qui se font suivant les articles 2^4 et suivants du Code de Procé- ' ~" dure Civile. Or, comme nous l'avons vu, ces enquêtes au long sont l'exception, puisqu'elles ne peuvent avoir lieu ainsi que du consentement par écrit des parties. 1
803. Quand aux districts autres que ceux dont j'ai donné l'énumération, l'article 3206 du Code de Procédure Civile rend la sténographie obligatoire sur la demande écrite d'une partie, dans tontes les causes inscrites pour enquête et plaidoirie. C'est le protonotaire qui nomme alors le sténographe, et celui-ci doit lire à chaque témoin sa déposition
Dans ces mêmes districts, on peut encore recourir à la sténographie pour les enquêtes devant le juge sous l'article 263, pour prendre des notes des parties importantes des témoignages. Il est évident que le juge peut, en ce cas, exiger l'usage de la sténographie, puisque c'est sous sa direction que les notes sont alors pri-
Enfin, dans ces districts, on peut toujours, du consentement des parties, prendre les dépositions par la sténographie, ce qui n'avait pas besoin d'être mentionné 2
1 The Queen vs Martin, 21 L. C. J. 156 ; Exchange Bauk et Craig, 1 M. L. R. Q. B. 39.
2 Guimont vs Leblan», M. L. R. 4 S. C. 42ô.
SECTION V
804. Sur quels faits doit porter l'interrogatiore d'un témoin ? L'article 270 dit que c'est sur les faits de la contestatiov. Que faut-il entendre parces mots ' Dans la pratique de nos tribunaux, ce sont_tous les faits allégués par une partie,, et qui sont niés par l'autre. Si une partie a allégué même des faits complètement irrelevants qui ont été niés par son adversaire, et qui n'ont été mis de côté pour irrelevance sur un plaidoyer en droit, on lui permet d'en faire la preuve malgré son inutilité. Cette pratique entraîne d'autant plus de frais inutiles d'enquête, que beaucoup de juges ont la malheureuse habitude de ne presque jamais décider de suite les questions de relevance des faits allégués, et d'ordonner la preuve avant faire droit, suivant l'expression de la pratique.
S©«5. Ce n'est pas là la pratique française. En France, on ne permet jamais d'examiner les témoins sur des faits irrelevants.1 Mais il serait probablement inutile d'essayer d'introduire chez nous cette pratique française II faut donc considérer comme faits de la contestation tous les faits allégués par une partie et niés par 1 autre, qui n ont pas été préalablement écartés sur quelque plaidoyer en droit.
806. Un témoin peut-il refuser de répondre alors qu'il est interrogé, suivant les expressions de l'article 270 du
1 Bnmner, Traité 'les preuves, page 59 ; 19 Laurent, 89.
Code de Procédure Civile, sur les faits delà contestation, c'est-à-dire, qu'on lui pose des questions qu'on a droit «le lui poser ? En général, non, et s'il refuse, il peut être puni par l'amende ou l'emprisonnement. L'emprisonnement, en ce cas, cesse généralement avec la coutumace du témoin, mais cela est laissé à la discrétion du tribunal.1 Toutefois, pour qu'un témoin puisse être puni ainsi, il ne suffit pas qu'une question lui ait été posée par l'avocat d'une des parties, et qu'il ait refusé d'y répoudre ; il faut que le juge lui ait positivement ordonné de répondre. Car il arrive souvent qu'un témoin qui a d'abord refusé de répondre lorsque la question lui a été posée, ne persiste pas dans son refus lorsqu'il en reçoit l'ordre du juge.
807. Ce que je viens de dire du refus de répondre s'applique au refus de produire une pièce, un écrit, ou un autre objet qui a rapport au litige.2
Mais un témoin peut-il refuser de produire un document sous prétexte qu'il n'a aucun rapport au litige ? Certainement non : ce n'est pas à lui mais au tribunal à décider cette question. Lorsqu'un témoin qui a reçu l'ordre de produire un document devant le juge prétend qu'il est étranger à la cause, il doit le lui soumettre pour faire décider s'il formera ou non partie de la preuve.
808. Il arrive quelquefois qu'un témoin, non seulement ne veut pas qu'un document dont il est en possession forme partie de la preuve dans la cause, mais ne veut même pas le laisser voir par l'avocat de la partie qui en demande la production ; est-ce que cet avocat a
1 C. P. C. 277 ; 2 Taylor, 1403.
toujours droit d'eu prendre connaissance ? A première vue, il semble qu'on devrait répondre dans l'affirmative. L'avocat peut dire qu'il lui est impossible, sans prendre communication du document, de discuter la question de savoir s'il doit ou non entrer en preuve. Mais je crois que cela doit être laissé à la discrétion du juge. Un témoin peut avoir les plus légitimes raisons de ne pas laisser voir un document qu'il sait étranger au litige. Sans doute, il serait à désirer que l'avocat qui en a demandé la production pût le voir, afin de pouvoir mieux faire valoir les raisons en faveur de cette production ; aussi si le juge, après l'avoir examiné, a le moindre doute, il ' est évident qu'il doit le lui laisser inspecter. Mais si le juge, au contraire, est d'avis que le document n'a aucun rapport au procès, et que son inspection par l'avocat de la partie qui en demande la production pourrait causer du dommage au témoin, je crois qu'il a droit de l'autoriser à ne pas le laisser voir.
809. La contrainte par corps pour refus de comparaître ou de répondre ne peut être prononcée que par le tribunal en ternie ; le juge qui ne fait que présider à l'enquête n'a pas le pouvoir de la prononcer ; il doit se contenter de faire constater le refus, et, là-dessus, la partie qui a assigné le témoin, ou lui a posé la question, prend les procédures nécessaires devant la cour en terme pour faire prononcer la contrainte par corps.
SlO. Mais si un témoin est toujours obligé de produire devant le tribunal tout livre ou document dont on lui a demandé la production, et d'en laisser prendre communication aux avocats des parties si le tribunal le trouve relevant, cela ne veut pas dire qu'il est obligé de le laisser pour qu'il forme partie du dossier de la cause. Cela n'a lieu que si le livre ou document appartient aux parties ou a l'une d'elles. Si c'est la propriété
du témoin ou d'un tiers, le témoin n'est pas obligé de le laisser dans la cause. Dans ce cas, la partie qui en a besoin en fait faire une copie en présence du témoin.1
811. L'article 277 du Code de Procédure Civile dit qu'un témoin ne peut refuser de produire un document en sa possession. Que veulent dire ces derniers mots ? Ils doivent être pris dans leur sens légal ordinaire. Cela veut donc dire que le témoin, s'il n'est pas le vrai propriétaire du document, doit en avoir le contrôle, la maîtrise. Par exemple, on ne pourrait forcer un commis à produire des livres ou des écrits de son patron, parceque s'il les a en mains il n'en a qu'une détention temporaire sous les ordres de son patron.2
SECTION VI
DES CAS OU UN TÉMOIN PEUT REFUSER DE RÉPONDRE
812. Il y a des cas, cependant, où un témoin peut refuser de répondre aux questions qu'on lui pose, alors même que ces questions sont relevantes.
Le premier cas est celui où la question posée à un témoin tend à obtenir une réponse qui peut l'exposer, lui-même, ou exposer son conjoint à une poursuite criminelle.3 Par poursuite criminelle, on entend toute poursuite qui a pour objet de faire punir quelqu'un soit par
2 Schiller vs Sthiller, 19 R. L. 84 ; Leslië vs Hervy, 15 L. C. J. 9 ; Gugy va M.iguire, 13 L. C. R. 33.
3 C. P. C. 274 ;2 Taylor, 145^.
une amende, soit par un emprisonnement, soit autrement.
813. Il n'est pas nécessaire que la poursuite à laquelle la réponse pourrait exposer le témoin soit une poursuite devant un tribunal criminel ; une poursuite devant une cour civile, par exemp e, sur une action qui tam, ou sur une action populaire pour réclamer une amende, serait une poursuite criminelle dans le sens de la loi.1
814. Il n'est pas nécessaire, non plus, que la question tende à obtenir une réponse qui serait un aveu direct du fait dont la commission expose à une poursuite criminelle. Il suffit qu'elle ait pour objet de faire donner une réponse qui établira un chaînon, même peu impor-
V tant, de la preuve du fait punissable. Dans la cause de Burton et Young, citée plus haut, le demandeur avait intenté contre les défendeurs, marchands de bois à Québec, une action qui tam pour des péjaa-lités encourues pour violations de la loi sur l'inspection et le mesurage du bois. L'un des défendeurs ayant été appelé comme témoin, refusa de répondre à n'importe quelle question, disant que la réponse qu'il donnerait aiderait nécessairement à le faire condamner à une pénalité. Et M. le juge Meredith, dont le jugement fut ensuite confirmé par la Cour de Révision et la Cour d'Appel, décida qu'il n'était pas obligé de répondre.
815. Cette dernière décision n'est pas en contradiction avec celle rendue dans la cause de Boyle vs Wiseman. Boyle avait poursuivi le cardinal Wiseman en dommages pour libelle. Ne pouvant prouver la publication de l'écrit incriminé, il voulut examiner le cardinal. Celui-ci, par son avocat, refusa de répondre, disant
1 Burton vsYtung, 17 L. C. J. 179; Langloisvs Valin, 6Q. L. K. 249.
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que toute réponse qu'il donnerait contribuerait à le faire condamner ; et il refusa même de prêter serment. Son refus fut sanctionné par le juge qui présidait la cour, mais le jugement de ce dernier fut renversé par la Cour d'Echiquier, l et, un nouveau procès ayant été accordé, le cardinal fut condamné à £1000 sterling de dommages. La différence entre ce cas et celui de Young, c'est que Young, lui, n'avait pas refusé de prêter serment. Mais, d'après toutes les autorités, si le cardinal avait prêté serment et avait ensuite refusé de répondre, il n'aurait pas dû y être contrainr.
810. Mais à qui appartient-il de décider si la question tend à obtenir une réponse qui exposerait le témoin à des poursuites criminelle ? Est-ce au témoin ou à la cour ? Si l'on décidait que c'est toujours au témoin, on s'exposerait à voir souvent un témoin refuser, même de bonne foi, de répondre, alors qu'en réalité sa réponse ne l'exposeï ait à aucune poursuite criminelle. D'un autre côté, si l'on admettait que c'est toujours au juge à décider la question, on devrait forcer le témoin à dire les raisons de son refus, et, alors, on le priverait souvent de la protection que la loi lui donne. Il a été décidé plusieurs fois qu'il ne suffit pas, pour qu'un témoin soit exempté de répondre, qu'il dise qu'il croit que sa réponse l'exposerait à une poursuite criminelle ; il faut que la cour décide ce point comme tous les autres. Mais, pour le décider, le tribunal ne doit pas forcer le témoin à faire connaître en détail toutes les raisons sur lesquelles il appuie sa croyance. C'est surtout d'après les circonstances dans lesquelles la question est posée que le juge doit se guider pour la décider. Par exemple, comme dans la cause de Burton et Young, si le témoin qui invoque la protection est le défendeur poursuivi
J. Taylor, U
pour des pénalités, il ne peut pas y avoir de doute que le témoin a raison de croire que ses réponses vont l'exposer à des poursuites criminelles.1
817. Il ne suffit même pas que, dans l'opinon du juge, la réponse du témoin puisse amener la preuve contre lui d'un délit qui entraîne une pénalité : il faut que le juge soit convaincu que la réponse du témoin i l'exposera à des poursuites criminelles. S'il est d avis que le témoin ne sera jamais poursuivi pour le délit que son témoignage tendra à établir, il doit le forcer à répondre.2 C'est la doctrine exposée par lord Cockburn dans la cause de la Reine vs Boyes, et elle est d'accord avec notre Code de Procédure,3 qui exige que la réponse ex-pose le témoin à des poursuites criminelles. Il n'y aurait donc pas de protection accordée à un témoin si l'infraction, punissable criminellement, que sa réponse tendrait à prouver, se trouvait couverte par la prescription.4
818. Il faut, en outre, que la poursuite criminelle soit une poursuite qui pourrait être intentée dans ce pays, non une poursuite qui pourrait l'être dans un pavsétranger. 5
819. Jamais un témoin ne peut refuser de répondre à une question sous le prétexte qu'elle l'exposerait à une poursuite civile, ou à une perte pécuniaire, ou qu'elle établirait contre lui l'existence d'une dette.6
1 2 Taylor, 1457.
2 Best, 128a.
3 Art. '^74.
4 2 Taylor, 1458,
5 2 Taylor, 1458.
G 2 Taylor, 1463
819. Un témoin peut-il refuser de répondre aune question sous le prétexte que sa réponse pourrait le ravaler dans l'opinion publique. 11 faut distinguer entre le cas où la question tend à prouver un, fait relevant aux prétentions de la partie qui l'interroge, et le cas où elle tend seulement à discréditer le témoin. Au premier cas, il n'y a aucun doute que le témoin doit répondre. Par exemple, dans une action en séparation de corps pour cause d'adultère, on peut forcer un témoin à dire s'il a commis l'adultère avec la partie incriminée Au second cas, il faut sous distinguer : si les actes, dégradants pour le témoin, que la question tend à lui faire déclarer, sont de date assez récente pour qu'ils puissent légitimement influencer la valeur de son témoignage, le témoin doit répondre ; si, au contraire, ces actes remontent à un temps si éloigné qu'ils ne peuvent influencer la valeur de ce témoignage, le témoin n'est pas obligé de répondre.1 Par exemple : si pour discréditer une femme appelée comme témoin, on lui demandait si elle n'a pas eu un enfant avant son mariage, non seulement le juge ne la forcerait pas de répondre, mais il ne permettrait probablement pas de lui poser la question.
821. Il est bon d'observer que lorsqu'une question tend à obtenir une réponse qui pourrait exposer le témoin à une poursuite criminelle, ou qui aurait pour conséquence de le ravaler inutilement, c'est au témoin à faire l'objection, et non à la partie contre laquelle on veut le faire entendre. L'avocat de cette partie ne peut donc la faire. Le témoin qui objecte à répondre n'a pas même le droit d'employer un avocat pour soutenir son objection, • et le juge n'est pas obligé de l'avertir que la ré-
1 2 Taylor, 1459, 1460, 1461, 1462 : Best, 130.
2 2 Taylor, 1465.
ponse qu'on veut lui faire donner l'exposera à des poursuites criminelles.
Mais, d'un autre côté, un témoin peut faire l'objection même après qu'il a donné une partie de la réponse qu'il aurait pu refuser de donner. l
Le second cas dans lequel un témoin peut ref u
li ser Je répondre, c'est celui où la réponse qu'on veut lui
^*- faire donner consisterait à déclarer des faits qui lui ont
été révélés confidentiellement, à raison de son caractère { professionnel comme aviseur religieux ou légal, ou ! comme fonctionnaire de l'état lorsque l'ordre public y \ est concerné.1
823. A qui est donnée cette protection ? D'abord à l'avocat; en second lieu, au ministre du culte. Les avocats ne sont pas obligés de dire ce qui s'est passé entre eux et leurs clients dans l'exercise de leur profession. Ils n'ont pas même le droit de le déclarer sans le consentement de ces clients. Cela s'étend, non seulement à ce que leur ont dit leurs clients, mais aux documents qui peuvent leur avoir été communiqués par eux, et à ce qu'eux-mêmes peuvent leur avoir dit. Cela s'étend aussi à ce qui leur a été dit ou communiqué par d'autres personnes de la part de leur clients.2
824. Peu importe que ce qui s'est passé entre l'avocat et son client se rapporte à un procès déjà commencé ou en perspective, ou n'ait rapport à aucun procès.
Le meilleur critérium pour décider si un avocat ou un notaire doit ou non répondre, consiste à se demander si
1 Best, 129.
2 C. I'. C. 275 ; 1 Taylor, 910.
3 1 Taylor, 911.
ce qu'on veut lui faire rapporter lui aurait été communiqué s'il n'eût pas été avocat ou notaire. 1
825. Si donc on a consulté un avocat, ou si on lui a contié un secret, non pas parcequ'il était avocat, mais comme on l'aurait fait pour toute autre personne, le privilège n'existe pas. Par exemple : un avocat peut être forcé de rapporter des propositions qu'il a faites à une autre personne de la part de son client (non ce que son client lui a dit), ou ce qu'il a entendu dans une discussion entre son client et une autre personne. 2 Car l'article 275 ne déclare privilégiées que les communications confidentielles. 3
826. La raison de ce privilège de l'avocat est que, s'il n'existait pas, on hésiterait souvent à le consulter, de crainte de le voir forcé de rapporter en cour tout ce qu'on lui aurait fait connaître.
827. L'avocat ne peut être forcé de déclarer ce qui s'est passé entre lui et sont client dans leurs relations professionnelles ; mais le client lui-même, si c'est lui qui est entendu comme témoin, peut-il être forcé de Je dévoiler ? Ou bien jouit-il de la même immunité que l'avocat ? Il faut dire aujourd'hui que, dans tous les cas où l'av(C\ cat pourrait refuser de repondre, le client lui-même le ) peut aussi. Pendant longtemps on avait donné moins d'étendue à l'immunité du client qu'à celle de l'avocat, mais, depuis la décision de lord Selborne dans la cause de Minet vs Morgan, la doctrine contraire e.-t admise comme étant la loi. 4
1 1 Taylor, 913, 923 ; Bondy vs Valois, 15 R. L. 63.
2 1 Taylor, 932.
3 Bulman vs Andrews, 12 R. L. 332; ex-parfe Kavanagh, 7 L. X.
i 1 Taylor, 924, 925.
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828. En Angleterre, on accorde l'immunité au procureur qui a examiné pour son client les titres d'une autre personne qui devait lui consentir une hypothèque, ou qui, chargé de rédiger un acte de vente entre deux parties, a été mis en possession du projet préparé par elles.
821). Momp.Jp_c1p.rfi d'un avocat ne doit pas dire ce qui est venu à sa connaissance, et que son patron devrait refuser de dire.1 L'interprète employé entre l'avocat et son client est exempté de répondre.2
r 830. Mais on a toujours refusé le privilège dont il s'agit, chaque fois qu'un avocat, ayant été employé par w<C * \ deux parties à un acte, est interrogé par l'une d'elles sur I ce qu'elles ont fait.3
831. Du moment que les conditions de l'immunité ont existé, l'avocat doit refuser de répondre quand même il aurait cessé d'agir pour son client, quand même il serait devenu intéressé dans l'affaire au sujet de laquelle il a été consulté.4
832. Le privilège de l'avocat, de ne pas répondre, est plutôt le privilège de son client que son privilège à lui En conséquence, il n'a pas le droit d'y renoncer, et son client peut y renoncer et le mettre ainsi dans la nécessité de répondre.5
833. Ce privilège de l'avocat s'applique-t-il au notaire ? Je crois que l'affirmative ne peut faire de doute.
1 1 Tiiylor, 921.
2 1 Taylor, 921.
3 1 Taylor, 926, 928.
4 1 Taylor, 927.
5 1 Taylor, 922, 927 ; Black vs Gibcrton, 16 R. L. 22.
D'abord, il est bon de remarquer que l'articie 275 du Code de Procédure Civile ne parle pas de l'avocat, mais de Yaviseur légal, et le notaire, dans les affaires de son ressort, est autant un a viseur légal que l'avocat. En second lieu, le notaire remplit, chez nous, quant à la rédaction des actes, les fonctions que remplissent en Angleterre les sollicitors, et ceux-ci jouissent de la même immunité que les barristers.
834. Les termes de l'article 275 devraient même, je crois, chez nous, faire étendre le privilège dont il s'agit à la personne qui, sans avoir été admise à l'exercise de la profession d'avocat ou de notaire, est dans l'habitude de donner des consultations. Car, en Angleterre, où l'on se montre si difficile sur l'extension de ce privilège, on l'accorde à un individu auquel des confidences ont été faites parcequ'on le croyait erronément avocat.1
835. En Angleterre, l'immunité dont nous nous occupons n'est accordée qu'à l'avocat. Souvent on a essayé de la faire étendre aux médecins, et aux ministres du culte, mais sans succès, comme on peut le voir dans les paroles de Sir Geo. Jessel, dans la cause de Wheeler vs Le Marchant.2 En Ecosse, on l'a étendue aux aveux faits par un prisonnier à un ministre du culte. Dans l'état de New York, et presque partout aux Etats-Unis, on l'a étendue aux ministres du culte, chaque fois qu'ils reçoivent comme tels des communications confidentielles.
L'article 275 de notre Code de Procédure Civile a fait ce que suggèrent depuis longtemps les écrivains qui ont exposé les règles de la preuve : il met les ministres du
1 1 Taylor, 923.
2 L. R Ch. Div. 681.
culte sur le même pied que les avocats, et tout ce qui leur est communiqué confidentiellement, à raison de leur qualité â'avisev/rs religieux, ils doivent refuser de le déclarer lors qu'ils sont entendus comme témoins. Ainsi, par exemple, le prêtre catholique doit refuser de dire, non seulement ce qui lui a été révélé en confession, mais même ce qui lui a été confié hors de la confession à raison de la confiance qu'inspirait son caractère de prêtre.
836. Et, comme le privilège, ici, est du même genre que celui de l'avocat, il faut dire aussi que le pénitent ne peut pas être forcé de dire ce qui s'est passé entre lui et son confesseur.
837. Mais, pas plus chez nous qu'en Angleterre, le médecin ne jouit du privilège de refuser de déclarer ce oui lui a été dit confidentiellement, même en sa qualité de médecin. Les privilèges ne s'étendent pas d'une personne à une autre, et le Code de Procédure ne parle pas de celui-là.1
838. A plus forte raison, ce privilège doit-il être refusé pour toutes les autres confidences, par exemple, pour celles faites à un ami intime, à un secrétaire privé.2
839. L'article 275 du Code de Procédure Civile exempte les fonctionnaire de l'état de déclarer ce qui leur a été révélé confidentiellement, mais seulement lorsque l'ordre public y est intéressé. Ce ne sont donc pas toutes les choses qu'ils ont pu apprendre en leur qualité de fonctionnaires qu'ils sont dispensés de dire p mais celles qu'ils ne pourraient déclarer sans que l'intérêt public en souffrît. C'est ainsi, par exemple, qu'un mi-
1 Browu vs Carter, 9 L. C. J. 163.
2 1 Taylor, 916.
nistre ne pourrait être forcé de dire ce qui s'est passé entre lui et le chef de l'Exécutif, ou entre lui et ses collègues. Le Greffier du Conseil Privé et celui du Conseil Exécutif ne pourraient pas être forcés de rapporter les actes de l'Exécutif dans les mêmes circonstances, par exemple, une minute en conseil qui doit être communiquée à un autre gouvernement. Mais, s'il s'agit de choses qui peuvent être rendues publiques sans que l'intérêt de l'état en souffre, le fonctionnaire qui les a connues, même confidentiellement, peut être forcé de les déclarer au tribunal. Tels sont, par exemple, les actes ministériels relatifs à la concession des Terres publiques, à l'octroi de brevets d'inventions.1
840. Mais à qui appartient -il de décider si la déclaration qu'on voudrait obtenir d'un fonctionnaire est contre l'intérêt public ? C'est au fonctionnaire lui-même, et non au juge.2
841. Personne ne peut être forcé de rapporter ce qui a été dit ou fait au cours d'un débat dans l'une quelconque des chambres soit du Parlement Impérial, soit du Parlement Fédéral, soit de la Législature Locale, ^ans la permission de la chambre dans laquelle le débat a eu lieu. Tout au plus pourrait-on demander au témoin si tel membre de la chambre a parlé sur une certaine question ; mais on. ne pourrait lui demander ce qu'il a dit, ou la manière dont il a voté.3
842. LTn témoin peut-il refuser de répondre à une question, sous prétexte qu'elle est indécente, ou immo-
rale, ou blessante pour lui ] Par exemple, pourrait-on lui demander quel est son sexe, s'il a eu des relations
1 l Taylor, 939, 940, 947, 948.
2 Gugy vs Maguire, 13 L. C. R. 33.
3 1 Taylor, 946.
DE L'INTERROGATOIRE PRINCIPAL
avec une femme, etc. Il faut répondre par une distinction : ou la question est rendue nécessaire pour l'administration de la justice sans la faute de celui qui pose la question, et le témoin doit y répondre ; ou bien, au contraire, la question ne se présente que par suite d'un acte illégal ou injustifiable de celui qui veut la poser, et le droit doit lui en être refusé. Par exemple, un individu est sur une liste électorale, et l'on veut l'en faire retrancher en prétendant qu'il est du sexe féminin; on peut lui demander quel est son sexe. Ou bien, on demande la nullité d'un mariage pour cause d'impuissance ; on peut forcer le défendeur à dire les vices de conformation qu'il a. Un demandeur poursuit un défendeur en dommages pour séduction de sa femme ou de sa fille ; il peut lui demander s'il a cohabité avec elles.
Mais si deux individus avaient, par exemple, fait un pari sur le sexe d'un autre, ils ne seraient pas admis à le lui demander.1
SECTION VIL
RESTRICTION A LA CAUSE
D'après l'art. 270, il l'est d'abord par la partie qui l'a assigné.1 L'article apporte deux restrictions au droit de la partie d'examiner son propre témoin : elle doit l'interroger seulement sur les faits de la contestation, et elle ne doit pas lui poser des questions propres à suggérer la réponse à donner.
PARAGRAPHE I
DE LA RESTRICTION DES QUESTIONS AUX FAITS DE LA CAUSE
844. La première restriction n'est pas une simple répétition de la règle que nous avons vue, et d'après laquelle on ne doit prouver que des faits relevants, c'està-dire des faits même dont l'existence est en litige, ou bien d'autres faits qui leur sont tellement liés qu'ils puissent les faire présumer. Elle veut dire, qu'à la différence de la partie adverse, celle qui produit un témoin ne peut pas, en général, lui poser de questions qui ten- ) draient simplement à le discréditer.2 La raison de cela ' est évidente : si la partie sait qu'un témoin est indigne de confiance elle ne doit pas le faire entendre.
843. Mais la partie pourrait-elle demander à son propre témoin s'il a, dans une autre circonstance, fait des déclarations incompatibles avec celles qu'il fait maintenant ? Certainement, puisqu'elle pourrait prouver ces dé-
1 2 Taylor, 1404.
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clarations par d'autres témoins. Mais faut-il, pour que la partie puisse poser des questions de ce genre à son témoin, qu'elle en ait obtenu la permission du tribunal, comme cela est nécessaire pour faire cette preuve par le témoignage d'une autre personne ? Je dois que oui, parceque l'article 269 ne fait aucune distinction, et exige cette permission chaque fois que la partie veut faire une semblable preuve.
846. Lorsque permission est demandée au juge de prouver que le témoin a, dans une autre circonstance, dit le contraire de ce qu'il déclare maintenant, le juge ne doit accorder cette permission que si le témoin a donné un témoignage contraire aux prétentions de la partie qui l'a produit ; car s'il se contente de donner un témoignage qui ne prouve rien ni pour ni contre les prétentions de cette partie, elle ne doit pas être admise à prouver qu'il a, dans une autre circonstance, fait une déclaration qui lui était favorable ; la preuve de cette déclaration ne constituerait qu'un oui-dire, et la preuve par oui-dire n'est pas admise.
Par exemple : A poursuit B pour faire annuler la vente d'un cheval, que B lui a faite, et ce, parceque le cheval est dangereux, alors que B le lui a garanti parfaitement inoffensif. Il pro luit C comme témoin pour prouver la garantie qu'il allègue. Si C, au lieu de prouver cette garantie, déclare que la vente a été faite sans garantie, A pourra prouver par d'autres témoins qu'il a déchiré le contraire dans une autre occasion, et il pourra le demander à C lui-même. Mais si C se borne à dire qu'il n'a pas eu connaissance de cette garantie, A ne peut ni lui demander s'il n'a pas déclaré ailleurs qu'il en avait eu connaissance, ni prouver cette déclaration par d'autres témoins ; car, comme on le voit, cette preuve serait parfaitement inutile. Quand même, en
effet, il aurait dit ailleurs que la garantie avait été stipulée, son dire ne ferait aucune preuve.
847. Pour être admis à prouver par d'autres personnes que son témoin a dit ailleurs le contraire de ce qu'il dit maintenant, la partie doit l'avoir interrogé luimême sur le fait de ces déclarations contraires. Xous verrons que la même règle est suivie pour l'interrogatoire du témoin de la partie adverse.
848. L'article 269 ne dit pas quand le juge doit et quand il ne doit pas permettre à une partie la preuve A des déclarations contraires faites par son témoin dans / une autre circonstance. Mais, comme la disposition qu'il contient est empruntée au Common Law Procédure Act de 1854-, le juge devra, avant d'autoriser cette preuve, s'être convaincu, comme l'exige ce statut, que le témoin s'est montré hostile à la partie qui l'a produit. *
849. Il va de soi que la partie qui produit un témoin n'est pas liée par tout ce qu'il dit, et qu'elle peut toujours prouver le contraire.2
PARAGRAPHE II
DE LA PROHTRTTTOV TTFS QTTTvSTTOVS STTGGF.STTVKS (LEADING.)
850. La seconde restriction que la loi apporte à la liberté d'une partie d'interroger son témoin, c'est qu'elle
1 17 et 18 Vint. 125, pwag. 22.
ne peut pas, en général, lui poser de questions propres à suggérer la réponse à donner (leading questions).
Il n'est pas inutile (le faire observer que, chez nous, on devrait se montrer beaucoup moins sévère qu'en Angleterre au sujet de la manière d'interroger les témoins. En Angleterre, presque tous les procès se font devant des jurésjil faut donc suivre strictement les règles, pareequ'un juré inexpérimenté peut se laisser influencer par une réponse, alors qu'un juge, tenant compte de la manière dont la question a été posée, n'y attacherait, peut-être, aucune importance. Chez nous, au contraire, nous n'avons presque jamais de procès par jury dans les matières ii viles ou commerciales.
851. On doit touiours considérer comme suggestive une question qui énonce ce qu'on veut faire dire au témoin de man ère qu'il puisse répondre j>ar un oui ou un non. Par exemple, A veut prouver qu'il a vendu et livré à B pour $40 de marchandises, le 1er février 1894 ; il ne pourrait pas poser à son témoin la question suivante : A a-t-il, le 1er février 1894, vendu pour S 40 de marchandises à B ? La manière d'interroger le témoin en ce cas, consiste à poser les questions que voici : Vous êtes-vous trouvé, le 1er février 1894, au magasin de A ? Y avez vous vu B ? S'est-il passé quelque chose entre eux ? Racontez ce qui s'est passé.
85£. Voilà la règle générale. L'exemple que je viens de donner indique de suite une exception qui s'impose. Lorsque l'avocat de A demande à son témoin s'il s'est trouvé, le 1er février 1894, au magasin de A, et s'il y a vu B, il lui pose des questions suggestives de la x-éponse à donner. Cependant ces questions sont parfaitement régulières, pareeque, de quelque manière que le témoin y réponde, sa réponse ne prouvera pas un fait important de la cause, ( îe que A veut prouve1', c'est la vente à B ;
s'il ne la prouve pas, le reste ne lui servira de rien. Les questions dont il s'agit sont seulement ce qu'on appelle des questions introduxtives. Elles ont pour but, non de prouver le fait qu'on veut établir par le témoin, mais d'y amener ce dernier. L'examen d'un témoin se i ait interminable si l'on ne pouvait lui poser aucune question de ce genre, même sur les faits les plus insignifiants.
853. Le second cas où l'on peut poser des questions suggestives à son propre témoin, c'est, dit l'article 270 du Code de Procédure r?ivi1ftj»ejnjj-ni il r.hftrch.e, à, éluder la question, ou à favoriser, l'autre paxtie, où bien montre, par sa conduite à l'audience, qu'il est hostile à la partie qui le produit, ou intéressé en faveur de son adversaire, ou qu'il ne veut pas parler. L'hostilité à la partie ou l'intérêt pour son adversaire peuvent se faire voir, non seulement par le fond du témoignage, mais par sa forme, son ton, la manière dont il est donné.1
854. Si le témoin, par la position qu'il occupe, doit naturellement être plutôt porté à favoriser la partie adverse que celle qui le produit, par exemple, s'il est le fils, le père, ou le proche parent, ou l'employé de l'adversaire, ou si, pour employer l'expression de la pratique, il est pris dans le camp ennemi, par exemple, si, dans un procès en invalidation d'élection, le requérant interroge un des partisans zélés du candidat dont l'élection est attaquée, il n'est pas nécessaire que le témoin montre beaucoup d'hostilité pour le requérant, ou d'intérêt pour le défendeur, pour que le juge autorise les questions suggestives. Il les autorisera toujours si le i témoin entendu est l'adversaire de celui qui l'interroge.
855. Mais, pour que la partie qui produit un témoin puisse lui poser des questions suggestives, il ne suffit pas
1 2 Taylor, 1404.
qu'il donne des réponses qui ne lui sont pas favorables, ou même qui sont favorables à son adversaire, car il peut se faire qu'il soit forcé de le faire pour dire la vérité ; il faut qu'il manifeste des sentiments d'hostilité pour cette partie, ou d'intérêt pour son adversaire.
S.>6. Un troisième cas où l'on peut poser des questions sùggestives,c'est lorsqu'elles sont nécessaires pour rafraîchir la mémoire du témoin. Par exemple, on demande à un témoin !<j- noms des membres d'une soc été : il dit qu'il ne peut se les rappeler sans qu'on les lui suggère ; il est alors permis de lui mentionner les noms pour qu'il puisse dire si ce sont ceux-là. De même, lorsqu'il s'agit d'établir l'identité d'une personne, on peut la montrer au témoin pour qu'il dise si c'est elle.
8î>7. Lorsque, par la nature même de l'affaire dont il s'agit, on ne peut amener l'esprit du témoin sur ce dont on veut le faire parler sans le lui suggérer, on permet une question suggestive. Par exemple, un premier témoin a prouvé le contenu d'une lettre perdue ; on veut le contredire par un autre, et celui-ci ne se souvient pas de suite du contenu de la lettre ; on peut lui demander si elle contenait le passage rapporté par le premier témoin. Mais il faut qu'il n'y ait pas moyen de lui faire dire la chose sans rafraîchir sa mémoire.
858. Lorsqu'un témoin ayant nié s'être servi de certaines expressions, on en amène un autre pour prouver qu'il les a employées, peut-on donner à ce dernier les paroles même qu'on prétend avoir été dites par le premier et lui demander s'il les a prononcée; ? Cela a été permis quelquefois mais ne doit l'être que s'il s'agit de paroles qui ne font pas preuve dans la cause, par exemple, de paroles qui prouveraient simplement Yanimus du témoin. S'il s'agit de paroles qui feraient preuve, par exemple, des paroles empli yées pour faire un contrat.
pour commettre une diffamation, Taylor est d'avis qu'on
ne peut pas contredire le témoin qui Jes a rapportées en les donnant textuellement à l'autre témoin et lui demandant si ce sont celles-là qui ont été prononcées.1
859. D'après cette opinion de Taylor, une pratique très-souvent admise dans les procès en invalidation d'élections, est tout-à-fait illégale. Un témoin a rapporté un discours dans lequel l'agent d'un candidat, ou le candidat lui-même, auraient prononcé certaine paroles qui constitueraient une manœuvre fatale à l'élection. On amène un autre témoin pour le contredire, et on lui lit son témoignage, puis on lui demande si ces paroles ont été prononcées II faudrait, en ce cas, d'après Taylor, lui demander de rapporter les paroles prononcées, sans lui citer celles que le premier témoin a rapportées.
860. 11 n'est pas inutile d'observer qu'en Angleterre on considère que le juge a un pouvoir discrétionnaire quant à l'admission des questions suggestives, et les cours d'appel ne mettent jamais de côté comme une preuve illégale les réponses données à de telles questions ; seulement, elles peuvent, en ce cas, ajouter moins de foi aux réponses que si elles avaient été données sur des questions régulières.2 Doit-il en être de même chez nous ? A première vue, il semblerait que non, puisque l'article 270 du Code de Procédure Civile parait défendre absolument les questions suggestives. Je crois, cependant, que l'on doit décider chez nous comme en Angleterre. Cet article donne bien le droit au juge d'empêcher ces questions, mais il ne dit pas que s'il les permet les réponses seront tenues pour non-avenues Or sans un texte positif, on ne peut prononcer la nullité des réponses.
1 2 Taylor, H05.
2 2 Taylor, 1405.
;î<i<> ÉCRITS TOUR RAFRAICHIS LA MÉMOIRE
861. Un avocat pose une question suggestive ; son adversaire s'y objecte ; alors il pose la question d'une manière régulière ; niais le témoin, qui a vu ce qu'on voulait de lui, répond naturellement comme si la question suggestive lui avait été posée. Certains avocats peu scrupuleux se font une pratique régulière de cette manière illégale d'interroger. Y a-t-il un moyen d'y remédier ? Les autorités anglaises ne fournissent pas de renseignements là-dessus, probablement parceque, en Angleterre, un avocat n'oserait passe permettre une pareille manière de procéder. Voici ce que j'ai vu faire plusieurs fois par nos juges : après avoir décidé que la question ne peut être posée dans la forme qui lui a été donnée, ils ne permettent pas de la poser de suite dans une autre forme, et n'y laissent revenir qu'après que l'attention du témoin en a été détournée par des questions sur d'autres sujets.
PARAGRAPHE III
TÉMOINS
862. S'il n'est pas permis, en général, à la partie qui a produit un témoin, de lui rafraîchir la mémoire par des questions suggestives, est-il permis au témoin lui-même de se servir d'écrits pour cela ? Les témoins appelés à déposer sur des choses de science et d'art peuvent toujours s'aider de livres écrits sur le sujet dont on leur demande d'exposer les principes. Par exemple, si l'on a
ÉCRITS POUR RAFRAICHIR LA MÉMOIRE
besoin de prouver la loi d'Ontario, ou toute autre loi étrangère, l'avocat étranger appelé à en exposer les règles peut se servir d'un code, d'un volume de statuts, ou d'un ouvrage écrit sur cette loi. Un médecin appelé à parler de médecine légale peut se servir de livres écrits sur ce sujet.
863. Mais, comme on le voit, dans les cas dont il s'agit, le témoin n'a pas à déposer sur des faits, mais sur des théories. Peu importe alors à quel moment ont été écrits les livres dont il se sert, et qu'il ait ou n'ait pas été étranger à leur composition.1
S'il s'agit, au contraire, pour un témoin, de déposer seulement sur des faits, il ne peut en général s'aider que d'écrits faits, ou dont l'exactitude a été reconnue, par lui, à un moment suffisamment rapproché des faits dont il s'agit pour qu'il ait dû en avoir encore un souvenir parfait. Voici comment ce cas est réglé par l'article 1843 du Code Civil de New- York, qui résume bien la doctrine des autorités :
864. L'n témoin peut rafraîchir sa mémoire sur un fait au moyen d'un écrit fait soit par lui, soit par un autre sous sa direction, au moment où le fait dont il s'agit a eu lieu, ou immédiatement après, ou en tout autre temps, mais alors que le fait était encore frais dans sa mémoire, et qu'il savait qu'il était exactement rapporté dans l'écrit. Et, en ce cas, l'écrit doit être produit, et la partie adverse a droit de le voir, d'interroger le témoin sur son contenu, et de le lire aux jurés. Un témoin peut aussi déposer d'après cet écrit, a'ors même qu'il n'aurait plus aucun souvenir personnel des faits qu'il constate; mais son témoignage doit, en ce cas, n'être accepté qu'avec beaucoup de précaution.
865. La loi de l'Inde sur la preuve, rédigée par Sir James Fitzjames Stephens, pose la règle comme suit dans son article 159 :
1 2 Taylor, 1406, 1422.
ÉCRITS POUR RAFRAICHIR LA MÉMOIRE
Un témoin peut, en rendant .«on témoignage, se rafraîchir la mémoire en se servant d'un écrit fait par lui-même, soit au moment où est arrivé le fait dont il dépos", soit si peu de tempo après que le tribunal considère comme probable qu'il avait ce fait frais à la mémoire lors de sa confection. Le témoin peut aussi se servir d'un écrit fait par une autre personne, mais lu par lui dans le temps qui vient d'être mentionné si, lorsqu'il l'a lu, il l'a trouvé exact.
866. Dans son projet de code sur la preuve, le même Sir James Stephens pose la récrie dans les termes suivants :
Art. 136. Un témoin peut, en rendant son témoignage, rafraîchir sa mémoire en se servant d'un écrit fait par lui-même soit au moment où est arrivé le fait sur lequel il est interrogé, soit si peu de temps après, que le juge considère comme probab'e que le fait était encore frais dans sa mémoire.
Le témoin peut aussi se servir d'un écrit fait par un autre, mais lu par luidans le temps qui vient d'être mentionné, si, lorsqu'il l'a lu, il l'a trouvé exact.
Un expert peut rafraîchir sa mémoire en se servant de livre3 écrits sur le sujet sur lequel il dépose.
Art. 137. L'écrit mentionné dans l'art. 136 doit être produit et montré à la partie adverse si elle l'exige, et elle peut, si elle le désire, interroger le témoin sur son contenu.
867. Toutes ces autorités, comme on le voit, posent la règle à peu près de la même manière. Il y a, cependant, une légère différence entre la loi de l'Inde sur la preuve, le projet de code de Sir James Stephens, et le code de New-York. D'après ce dernier code, il faut que l'écrit ait été fait par le témoin ou sous sa direction. D'après la loi de l'Inde et le code de Sir James Stephens, comme d'après les autorités anglaises, ce n'est pas nécessaire ; il suffit que le témoin l'ait lu, et en ait constaté l'exactitude.
OPINION DES TÉMOINS EXCLUE
si rapprochée du fait constaté, qu'il ait du l'avoir encore présent à la mémoire. Mais Taylor l est d'avis que ce dernier point est le seul essentiel. Du moment, suivant lui, que le témoin déclare que lo; squ'il a fait ou lu l'écrit, il avait un souvenir bien distinct du fait rapporté, il peut s'en servir pour donner son témoignage, quand même l'écrit aurait été fait plus ou moins longtemps après. Mais il ne faut pas que l'écrit ait été préparé après l'événement, à la demande de la partie qui produit le témoin.2
869. Un témoin qui a pris des notes de certains faits peut-il se servir de copies de ces notes ? Il faut dire non, si l'original peut être produit, car il n'est pas plus permis de se servir d'une preuve secondaire pour aider la mémoire d'un témoin que pour faire une preuve indépendante. Mais si l'original ne peut être produit, le témoin peut se servir de la copie, pourvu qu'il puisse rapporter les faits d'après sa propre mémoire, et non sur la foi de cette copie. Et il faut, en outre, que la copie, ou bien ait été faite par le témoin lui-même, ou, si elle a été faite par un autre, qu'il en ait constaté luimême l'exactitude.3
PARAGRAPHE IV
PINI0N DES TÉMOINS EXCLUE
appréciation de ces faits. La raison de cola est que c'est au tril anal à juger la cause, et non pas au témoin, et que, «lu moment que les faits sont devant le juge, il est capable de les apprécier et d'en tirer les conséquences. 1
871. Mais, pour qu'un témoin soit considéré comme donnant seulement une opinion, il faut qu'il énonce un jugement sur 'des faits que le tribunal doit apprécier. Ce serait une erreur d'exclure comme une simple opinion la déclaration d'un témoin qu il croit bien, ou que cest son opinion que tel fait s'est passé de telle et telle manière, alors qu'il est évident qu'il en a une connaissance personnelle, car ce n'est là qu'une manière imparfaite de s'exprimer.2
872. Il y a quelques cas, cependant, où un témoin est admis à donner son opinion.
Le premier est celui où il s'agit de sujets à l'égard desquels il est impossible à un témoin de donner un témoignage direct et positif, parcequ'il s'agit pour lui de donner le résultat d'un nombre si grands de faits venus à sa connaissance personnelle, qu'il ne peut être question de les lui faire donner en détail. Telles sont, par exemple, la commune renommée, la réputation d'une personne. 3 Car la commune renommée, ou la réputation d'une personne, résultent d'un grand nombre de faits particuliers qu'un témoin qui les a constatés personnellement ne peut se rappeler, et qu'il serait pratiquement impossible de lui faire rapporter même s'il les avait tous présents à la mémoire.
Telle est encore la preuve de l'identité d'une per-
1 2 Taylor, 1414.
2 2 Taylor, 1415.
3 2 Taylor, 1414.
OPINION DES TÉMOINS EXCLUE
sonne ou d'une cho^e, de l'authenticité d'une signature, des rapports d'affection ou de haine de deux personnes, constatés par leur conduite, de l'intelligence ou du manque d'intelligence de quelqu'un à un certain moment.1
87îJ. On admet encore un témoin à donner son opinion lorsqu'il s'agit de questions de sciences, d'arts, de métiers, de commerce, dans lesquelles on ne peut tirer les conséquences d'un fait que si l'on a fait certaines études spéciales, ou un certain apprentissage, ou acquis une certaine expérience, que l'on ne peut s'attendre à trouver chez tous les hommes intelligents. On appelle ces témoins experts, parcequ'ils sont supposés, par leur position, avoir, sur le sujet sur lequel on les fait parler, des connaissances que n"a pas le commun des hommes. Par exemple, on fera donner son opinion à un médecin sur une question de médecine, à un chimiste sur une question chimie, à un électricien sur une question d'électricité, à un agent d'assurance sur l'augmentation des primes d'assurances d'une propriété exposée à un certain danger, à un boulanger sur la confection du pain, à un architecte ou à un maçon sur une question de maçonnerie, à un ingénieur sur une question de génie civil, etc.2
874. La règle, sur l'admission de l'opinion d'un témoin comme expert revient à ceci : il faut 1° Qu il \ soit appelé à parler sur un sujet sur lequel on ne peut tirer les conséquences des faits sans s'être livré à des études particulières, ou avoir passé par un apprentissage spécial, qu'un juge n'est pas censé avoir taits.
1 2Taylor, 1416.
2 2 Tnylor, 1417, 141S.
GG OPINION DKS TÉMOINS EXCLUE
2° Que le témoin déclare qu'il a fait de telles études ou un tel apprentissage; autrement il ne peut être entendu. Cependant, s'il le déclare, il doit être entendu quand même sa déclaration serait fausse. C'est alors au tribunal à apprécier le poids qu'il faut donner à son opinion.
875 Mais on ne doit jamais permettre à un témoin de donner son opinion, s'il s'agit de sujets sur lesquels le juge est censé pouvoir tirer les conséquences des faits aussi bien que le témoin. Telles sont les questions de devoir légal, ou moral, d'honneur, de bonne foi, de mauvaise foi, de motifs déterminants, de justification. Par exemple : un témoin n'est pas admis à dire si, d'après les faits prouvés, la conduite d'une personne a été honnête, ou honorable, si elle a acquis ou possédé une chose de bonne foi, si elle avait des motifs raisonnables de soupçonner une fraude, si elle était dans le cas de légitime défense. C'est au tribunal à se former une opinion sur ces questions d'après les faits prouvés, car un juge ou un juré est censé être tout autant en état de le faire que n'importe quel expert.1
876. La règle sur l'admission et le rejet de l'opinion des témoins revient à ceci : c'est au tribunal à juger la cause ; juger la cause, c'est apprécier les faits qui y sont
I établis ; le témoin ne doit donc pas substituer son appréciation à eelle du tribunal. Mais, s'il s'agit de faits dont le résultat seulement peut être mis devant le tribunal, ou dont le tribunal n'est pas censé capable de tirer les conséquences, le témoin peut donner ce résultat, ou ces conséquences.
877. Il me reste à observer que, lorsqu'un expert est 1 2 Taylor, 1419.
entendu comme témoin, il peut donner son opinion, et^v ' sur les faits dont il dépose lui-même, et sur ceux rapportés par d'autres témoins. Mais on ne peut pas lui J demander sou opinon sur la question même que le tribunal est appelé à juger. Par exemple, si un testament est attaqué pour incapacité mentale du testateur, on ne peut pas demander à l'expert médical si ce testateur était incapable, d'après les faits prouvés, de faire un testament, car ce serait lui faire décider si ces faits sont vrai-;, et même si le testament est valide. On devra alors se contenter de lui faire dire quel était, d'après ces faits constatés, le degré d'affaiblissement mental du testateur; et, cet affaiblissement étant établi pour le tribunal, celui-ci décidera s'il était au degré voulu pour annuler le testament.1
Mais Taylor remarque qu'on élude la règle que je viens de rapporter en posant des questions hypothé: tiques, par exemple, celle-ci : en supposant que tel et tel faits soient vrais, le testateur était-il en état de faire son testament ?
SECTION VIII
878. Lorsque la partie qui a produit un témoin a fini de l'examiner, son adversaire a le droit de le contre-interroger. L'article 271 du Code de Procédure Civile pose la règle sur ce sujet dans les termes suivants :
1 2 Taylor, 1421.
Lorsque la partie a fini d'interroger le témoin qu'elle a produit, il est loisible à la partie adverse de le transquestionuer de toutes manières 8ur les faitsfdont il a été question dans l'examen en chefq on bien de faire constater son refus de transquestionner.
Cet article, rédigé dans une espèce de jargon, où l'on trouve des mots comme transquestionner, examen en chef, qui ne sont ni français, ni anglais, est aussi très incomplet. Le contre-interrogatoire n'est pas limité à l'examen du témoin sur les faits qui ont fait le sujet de l'interrogatoire principal. I) a surtout pour but de constater si le témoin connaissait bien ces faits, et a honnêtement dit ce qu'il connaissait.
879. En Angleterre, dès qu'un témoin a été examiné par une partie son adversaire, non seulement a le droit de lui poser toutes les questions qu'il juge utiles pour, s'assurer s'il a dit la vérité, mais il peut s'en emparer, en faire son propre témoin, et l'examiner sur bous les faits de la cause.
Chez nous, nous avons adopté la pratique américaine et la partie contre laquelle on a produit un témoin ne peut ainsi s'en emparer et s'en servir pour prouver sa propre cause. Cela rend inutile Texamen de questions très-débattues en Angleterre, par exemple, celle de savoir si lorsqu'un témoin a été assermenté par erreur, la partie adverse peut l'interroger.1
880. Cette différence entre notre droit et le droit anglais, qui est suivi dans Ontario, et qui doit, même chez nous, être suivi devant la Cour d'Echiquier, dans les procès en invalidations d'élections fédérales ou provinciales, dans les affaires criminelles, et dans toutes celles qui sont du ressort du Parlement Fédéral, est très-
1 2Taylor, 1429, 1432.
importante en pratique. En Angleterre, jl faut toujours faire attention de ne pas produire un témoin dont la partie adverse pourra se servirT Cela n'est paé à craindre chez nous.
881. Le contre-interrogatoire est certainement l'arme la plus efficace qu'ait un plaideur pour se protéger contre un témoin malhonnête amené contre lui.
D'abord, quant aux faits sur lesquels a porté l'interrogatoire principal du témoin, la partie adverse peut lui poser toutes les questions qu'elle veut pour lui faire compléter son témoignage, pour donner une autre couleur aux faits qu'il a rapportés, pour en détruire la portée.
882. Elle peut aussi lui poser toutes sortes de questions ayant pour objet d'établir la position dans laquelle il se trouve vis-à-vis des parties et quant à la question en litige, son intérêt, ses motifs, ses inclinations, ses préventions, son caractère. Par exemple : on peut lui demander s'il est ami ou ennemi des parties, s'il a eu des démêlés avec elles, s'il a quelqu'intérêt dans le procès s'il a intérêt à la décision du procès dans un certain sens parceque cela peut affecter une autre question qui l'intéresse.
883. On peut lui poser encore toutes sortes de quesA tions ayant pour objet d'établir que ses sens n'étaient pas ' dans un état qui lui a permis de percevoir les faits exactement^ que son intelligence ne lui a pas permis de les comprendre, que sa mémoire ne lui a pas permis d'en conserver le souvenir.1
884. Enfin, dans un contre-interrogatoire, on peut poser à<un témoin toutes sortes de questions tendant à
1 2 Tavlor, 14#S.
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le discréditer, à montrer que son témoignage est indigne de confiance. Par exemple, on peut lui demander s'il a commis tel ou tel crime ou délit, ou s'il a tenu une conduite déshonorante dans telle ou telle circonstance. l
Mais, comme on l'a vu plus haut, s'il est interrogé sur un acte qui peut l'exposer à une poui suite criminelle ou pénale, il n'est pas obligé de répondre.
Peut-il être forcé de répondre si sa réponse, sans l'exposer à des poursuites criminelles ou pénales, est de nature à le ravaler dans l'estime publique ? Ir'n'y a aucun doute, comme nous l'avons vu, qu'if peut l'être si le fait sur lequel il est interrogé est relevant à la contestation. Mais si le fait est irrelevant, et si le témoin est interrogé seulement pour le lui faire avouer dans le but de le déshonorer et de diminuer ainsi la valeur de son témoignage, la question est bien plus douteuse. Autrefois, on paraissait être d'avis qu'il ne pouvait pas être forcé de répondre à de telles questions. Mais la juri-.prudence moderne parait être en sens contraire.2
885. Si un témoin peut être ainsi contre- interrogé sur tous les actes déshonorants, ou même simplement blâmables, dont il a pu se rendre coupable, et forcé rie :épondie, c'est à la condition que ces actes soit si récents et d'un caractère tel, qu'ils puissent, dans l'opinion du juge, affecter la valeur du témoignage. Par exemple : 'il ne devrait pas être permis de demander à un homme s'il a eu des rapports secrets avec une femme autre que la sienne, ou à une femme si elle n'a pas eu un enfant illégitime il y a vingt ans, parceque, même si le témoin répondait à ces questions dans l'affirmative, cela ne pourrait affecter la valeur de son témoignage. Le contre-
1 2 Taylor, 1436, 1453.
2 2 Taylor, 1460.
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interrogatoire ne doit pas avoir pour objet d'insulter ou
d'humilier inutilement un témoin qui. après tout, ne fait que remplir un devoir que la loi lui impose, mais de s'assurer si le témoin dit la vérité, et de constater la valeur de son témoignage. Le iuge doit donc écarter toute question dont la tendance serait, non pas de diminuer la valeur du témoignage du témoin, mais simplement de l'insulter ou de 1'hmmilier.1
886. Voilà le genre de questions qu'on peut poser à un témoin dans un contre-interrogatoire. Quant à la forme des questions, en général elles pp.iu-fnt, é.trp. wergpi.sfo'vps pareeque, comme le témoin est toujours censé favorable à la partie qui l'a produit, on ne suppose pas qu'il adoptera les suggestions de son adversaire.
Mais il y a diverses exceptions à cette règle
1° Quelles que soient les dispositions du témoin, il n'est pas permis de lui poser des questions allant jusqu'à lui mettre dans la bouche la réponse même qu'on veut lui faire répéter.
2° Il n'est pas permis de tendre un piège au témoin en lui posant une question qui implique qu'un fait a été prouvé alors qu'il ne l'a pas été, ou qu'une réponse a été donnée alors qu'elle ne l'a pas été.
3° Si un témoin s'est montré hostile à la partie qui l'a produit, nous avons vu qu'elle peut lui poser des questions suggestives. Dans ce cas, la partie adverse ne doit pas pouvoir lui en poser.
888. Mais il faut que ce soit par sa conduite devant le tribunal que le témoin se soit montré évidemment hostile à la partie qui l'a produit. Il ne suffit pas que. par
1 2 Taylor, 1460, 1461, 1462.
sa position envers les parties, il soit présumé hostile. Par exemple, si, pour employer l'expression de la pratique, un témoin est pris dans le camp ennemi, comme dans la famille, ou parmi les employés de l'adversaire, il doit être traité comme un témoin ordinaire : la partie qui l'a amené ne peut lui poser des questions suggestives, et son adversaire peut lui en poser. Mais il est à peine nécessaire de faire observer que, dans ce cas, l'hostilité du témoin sera facilement admise par le tribunal.1
88î>. C'est une question controversée que de savoir si, lorsqu'un témoin a été produit par une partie, il demeure son témoin pour tout le reste du procès, même s'il est, plus tard, assigné par son adversaire, et si celui-ci peut alors lui poser des questions suggestives. L'opinion la plus probable, adoptée par Taylor, est dans la négative, et le témoin est toujours censé le témoin de la partie qui le produit dans le moment.2
890. Peut-on poser à un témoin des questions étrangères à la contestation, seulement dans le but de le contredire et _de_ .montrer par là qu e_ son témoignage ne mérite pas la confiance du tribunal ? Il faut dire non d'une manière absolue. La raison en est évidente : la réponse, quelle qu'elle fût, ne pourrait servir à établir les faits de la cause, et, comme on ne pourrait la contredire par un autre témoin, elle ne pourrait, non plus, servir à diminuer la valeur du témoignage3
En effet, c'est une règle bien connue, que si un témoin est interroo-é sur des faits irrelevants simplement pour
la discréditer, ses réponses sont finales et ne-peu vent pus
3 2 Taylor, 1435, 1438.
être contredites.1 La raison de cela est, d'abord, que le témoin n'est pas supposé être venu en cour préparé à défendre toutes les actions de sa vie, et, en second lieu, que cela x'endrait les enquêtes interminables.2
Il n'y a d'exception que pour la condamnation du témoin sur une poursuite criminelle : s'il la nie, on peut le contredire en produisant le record de sa condamnation.8
891. Si, au contraire, pour ôter de la valeur au témoignage d'un témoin, on l'interroge sur des faits relevants, on peut le contredire par d'autres témoins.
Mais quand les questions destinées à diminuer la valeur d'un témoignage sont-elles relevantes ?
On doit considérer comme telle toute question qui tend à prouver que le témoin n'est pas impartial, qu'il a des préventions pour une partie ou contre l'autre. Par exemple : on a permis de demander à un témoin s'il avait laissé voir de l'hostilité contre une partie. Dans une poursuite sur un billet dont la confection était contestée, on a permis de demander à une femme appelée comme témoin de sa confection si elle était entretenue par le demandeur comme sa maîtresse. Et, dans ces deux cas, la partie qui avait posé la question et avait reçu une réponse négative a eu la permission de prouver que cette réponse était fausse.4
892. D'un autre côté, on a souvent refusé, dans ces dernières années, de laisser contredire un témoin qui
1 2 Taylor, 1433.
4 2 Taylor, 1440.
avait nié avoir essayé <1 influencer d'autres témoins, ou avoir manifesté de l'hostilité contre une partie. Mais Taylor dit, avec raison, qu'on doit plutôt suivre les autorités mentionnées plus haut que ces dernières II serait ^contraire à toutes les règles de la justice de ne pas per- / mettre à une partie de prouver qu'un témoin entendu contre elle était dans une disposition d'esprit qui a dû \ l'empêcher de dire la vérité. Car, prouver cela, c'est faire une preuve du même genre que celle qui consisterait à prouver qu'un témoin n'a pas dit la vérité. Entre prouver qu'un témoin n'a pas dit la vérité, et prouver qu'il n'a pas dû la dire, il n'y a évidemment qu'une nuance.1
893. Mais, en tout cas, pour que des questions de ce genre soient relevantes, et pour qu'on puisse, non seulement les poser à un témoin amené par la partie adverse, mais contredire les réponses qu'il y donne, il faut que ces questions tendent bien clairement à prouver que le témoin n'est pas impartial entre les deux parties.2
/" 894. Il n y a aucun doute, et n'y en a jamais eu, que toutes les questions qui tendent à contredire, expliquer ou atténuer les déclarations faites par son témoin sont
^ relevantes. Et, en conséquence, non seulement on peut les posera un témoin pendant son contre-interrogatoire, mais on peut contredire les réponses qu'il y donne. C'est ain-i qu'on peut toujours demander à un témoin s'il n'a pas dit, hors de cour, autre chose que ce qu'il vient déclarer devant le tribunal, et, s'il le nie, on peut prouver ar d'autres témoins qu'il l'a fait. Mais, en ce cas, on ne
peut ainsi contredire la réponse du témoin qu'après lui avoir précisé la circonstance dans laquelle on prétend
.lor, 1441, 1442.
qu'il a parlé autrement, ou qu'il a tenu une conduite qui C'.'iitredit son témoignage. Car il est juste de lui donner une chance <le s'en souvenir. *
893. Si l'on se propose de contredire un témoin en prouvant qu'il a déclaré le contraire par écrit, il faut produire l'écrit, car, pas plus sur le contre-interrogatoire que dans l'interrogatoire principal, on ne peut prouvr le contenu d'un écrit autrement que par sa production. Il n'y a d'exception que dans les cas où la preuve secondaire est admise. On décide le contraire en Angleterre, maïs c'est seulement en vertu des clauses 24 et 153 du GcTremon Law Proeedv/re Act de 1854, qui n'est pas en vigueur chez nous.2
896. Pour être admis à la preuve secondaire d'un document, il faut, comme nous l'avons vu, prouver préalablement l'impossibilité de le produire. La partie qui veut contre-interroger un témoin sur le contenu d'un écrit sans le produire peut-elle faire suspendre l'examen du témoin pour faire cette preuve préalable, et procéder ensuite à l'interroger ? Autrefois on décidait dans la négative, mais les autorités modernes sont en sens contraire, et les juges, chez nous, n'hésiteraient pas à autoriser cette manière de procéder si raisonnable. 3 J'ai vu bien des fois interrompre la déposition d'un témoin pour en entendre un autre, lorsque le juge croyait que la déposition de ce dernier faciliterait l'intelligence du témoignage du premier, et il n'y a rien de plus raisonnable.
897. Chaque fois qu'une partie, dans le contre-interrogatoire d'un témoin, se sert d'un écrit, son adversaire
1 ltufltx, Ï445, 1451.
2 2 raykar, 144$.
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/a droit de le voir, si l'on s'en est servi pour rafraîchir la ' mémoire du témoin, ou si on l'a interrogé sur son contenu. Mais il n'a pas le droit de le voir si la partie adverse en a seulement prouvé la signature ou l'existence par le témoin, ou le lui a seulement fait identifier. *
!*98. Le contre-interrogatoire étant aussi important que nous avons vu, qu'arriverait-il si, entre l'interrogatoire principal et le contre-interrogatoire d'un témoin, il décédait ou devenait incapable de rendre témoignage ? Dans deux cas, l'un en Angleterre et l'autre en Irelande, il a été décidé qu'on pourrait alors se servir de la partie de son témoignage déjà donnée. On adonné de cela une raison qui ne vaut absolument rien : c'est, a-t-on dit, comme au cas où un témoin meurt après avoir donné sa déposition in articula mortis, ou devant le coroner. Mais il y a cette grande différence qu'alors la partie adverse a pu contre-interroger le témoin. Je crois donc qu'il faudrait, en ce cas, rejeter complètement la déposition du témoin.2
SECTION IX
Nl>9. Lorsque la partie adverse a fini de contre-interroger un témoin, celui qui l'a produit peut l'interroger de nouveau. Mais ce nouvel interrogatoire ne doit av< tir pour objet que de lui faire expliquer ce qu'il a dit dans
lylor, I 152.
2 2 Taylor, 1 169.
son contre-interrogatoire, s'il a employé des expressions qui ne sont pas claires par elles-mêmes, 'ou de lui faire dire ce qui l'a induit à employer ces expressions.
La partie qui a amené un témoin ne peut lui poser de questions qu'elle aurait pu lui poser dans l'interrogatoire principal, et qui n'ont pas pour objet d'expliquer les paroles dont il s'est servi dans le contre-interrogatoire, ou les motifs qui les lui ont fait prononcer.1
Le Code de Procédure Civile2 dit que le témoin peut être ré-examiné sur les faits nouveaux qu'il a déclarés dans son contre-interrogatoire. (Mais il ne peut y avoir de faits nouveaux que si ce contre-interrogatoire est sorti des limites fixées par la loi, puisque, chez nous, il ne peut porter que sur les faits qui ont fait le sujet de l'interrgatoire principal.) Il en est bien différemment en Angleterre où, comme nous l'avons vu, le contre-interrogatoire peut porter sur tous les faits de la cause.
900. Lorsque, sur le contre-interrogatoire, on a demandé à un témoin s'il n'a pas fait ailleurs, ou si l'on ne lui a pas fait une déclaration contredisant son témoignage, cela donne-t-il droit à la partie qui l'a produit de lui faire rapporter tout ce qui a pu être dit dans la même circonstance ? Il faut répondre non : elle doit se borner à lui faire rapporter seulement ce qui est lié à ce qu'il a dit déjà. C'est là la règle qui a été posée par sept juges contre six dans le célèbre procès de la reine Caroline. Ainsi, par exemple, si le témoin avoue avoir fait, ou si l'on prouve que, dans une autre circonstance, il a fait, des déclarations imcompatibles avec son témoignage, la partie qui l'a produit peut lui faire expliquer pourquoi il a fait ces déclarations contradictoires. Mais elle ne
1 2 Taylor, ] 174.
2 Art. 272.
peut lui faire raconter toute la conversation au cours de laquelle ces déclarations ont été faites, quand même cette conversation aurait roulé sur ce qui fait le sujet de la contestation.1
!M)1. La partie qui a produit un témoin, peut, comme nous 1 avons vu, le ré-interroger sur ce qui a fait le sujet de son contre-interrogatoire, quand même, dans ce contre-interrogatoire, la partie adverse l'aurait examiné sur des sujets sur lesquels le contre-interrogatoire n'aurait pas dû porter. Toutefois, il faut que la partie adverse ait posé des questions illégales ; il ne suffit pas que le témoin, sur des questions légales, ait donné des réponses illégales, qu'il ait de lui-même fait une preuve qu'on ne pouvait lui demander. Car, en ce dernier cas, la partie adverse peut demander que ses réponses soient rayées de sa déposition, et, alors, elles ne peuvent faire l'objet d'un ré-interrogatoire. Mais il faut que l'adversaire ait fait cette demande ; autrement les réponses restent, et elles peuvent faire l'objet d'un ré-interrogatoire.2 •
SECTION X
902. Comme on l'a vu plus haut, la partie contre laquelle on a produit un témoin peut, dans le contre-interrogatoire qu'elle lui fait subir, lui poser toutes sortes de questions qui tendent à le discréditer, et à montrer que
1 2 Taylori 1474.
2 2 Taylcvr, 14/5.
son témoignage n'est pas digne de foi. Mais si ces questions ne portent pas sur des faits relevants, ses réponses sont finales, et jln'est pas permis de les cuntredire par d'autres témoins^
Si l'on ne peut prouver que son témoignage, sur les points qui touchent à la contestation, n'est pas digne de foi, en prouvant qu'il n'a pas dit la vérité sur des faits irrelevants, on peut prouver qu'il est indigne de confiance en établissant qu'il jouit d'une si mauvaise réputatio que cela peut faire douter de son témoignage.
903. Mais la preuve de la réputation ne doit jamais consister à prouver des faits particuliers. On doit la faire en posant aux témoins appelés à la prouver, les questions suivante • 1° Connaissez-vous la réputation générale du témoin parmi les gens de son voisinage ? 2° Quelle est cette réputation ? 3° D'après ce que vous connaissez de sa réputation, le croiriez-vous sous serment ?
Quelques autorités américaines ont mis en question la légalité de cette dernière question qui, suivant elles, tend à obtenir l'opinion d'un témoin sur la réputation d'un autre. Suivant ces autorités, il faudrait demander au témoin si l'on croit la personne dont il s'agit 1
904. C'est une question controversée que de savoir si l'enquête au sujet de la réputation d un témoin doit porter seulement sur sa réputation quaut à la véracité, ou si elle doit porter sur tous les points. Taylor soutient cette dernière opinion, et c'est celle qui est suivie chez nous en pratique, du moins à Québec. La raison qu'on en donne est celle-ci : si un homme passe, dans son voisinage, pour être ce que l'on appelle un homme
1 2 Taylov, 1470.
de rien, il est évident que cela doit bien diminuer, sinon détruire complètement, la valeur de son témoignage, quand même il ne passerait pas pour un menteur.1
90»>. Mais une chose certaine, c'est que le témoin appelé à en discréditer un autre doit dire ce qu'en pensent tous les gens du voisinage, et non ce qu'il en pense lui-même. Tous les jours on voit des témoins venir jurer qu'un tel n'est pas croyable sous serment. S'ils sont contre-interrogés avec soin, neuf fois sur dix ils diront qu'ils ne le croient pas eux-mêmes parcequ'il à manqué à la vérité, soit dans le témoignage qu'il vient de donner, soit dans une autre circonstance ; et ils ne pourraient pas dire que les gens du voisinage ne le croiraient pas. Alors leur témoignage n'est d'aucune valeur pour le discréditer.2
90G. Lorsqu'on a amené des témoins pour en discréditer un autre, la partie qui Ta produit peut faire entendre d'autres témoins pour rétablir sa réputation. Ils le feront en contredisant ce qu'en ont dit les premiers, en prouvant que le témoin attaqué passe pour un homme honnête et véridique, ou bien en prouvant que les témoins qui ont mal parlé de lui ont eux-mêmes une réputation qui doit les empêcher d'être crus sous serment.
Mais l'opinion la plus probable, c'est qu'on ne pourrait prouver que ces derniers témoins appelés pour donner une mauvaise réputation aux témoins discréditants ne sont pas croyables sous serment. Autrement on ne saurait plus où s'arrêter.
In testem testes, et in hos, sed non datur ultra ; telle paraît être la règle qu'il faut suivre.3
1 2 Tayior, 1471.
2 2 Tayior, 1472.
3 2 Tayior, 1473, 1470.
907. S'il est pnouvé qu'un témoin a, dans une autre circonstance, dit le contraire de ce qu'il dit dans son témoignage, la partie qui l'a produit ne peut prouver que, j dans une autre circonstance aussi, il a dit la même chose. /
Il en serait autrement si l'on avait voulu prouver que le témoin parle comme il le fait à raison de son intérêt, des relations dans lesquelles il se trouve avec une partie. Dans ce cas, on peut prouver qu'il a dit la même chose avant l'existence de ces relations ou de cet intérêt. Par exemple : on demande à un témoin s'il est le gendre du demandeur; celui qui l'a produit peut prouver qu'avant qu'il ne fût question de son mariage il a dit la même chose que dans son témoignage.
908. Peut-on confronter des témoins, c'est-à-dire, les amener ensemble devant le tribunal pour qu'ils s'expliquent contradictoirement ? Je n'ai jamais vu faire la chose chez nous, mais ïaylor dit qu'elle était pratiquée autrefois dans toutes les cours, et qu'elle l'est encore beaucoup et avec de grandes avantages. Cela cependant ne pourrait guère se faire chez nous que dans les causes de la Cour de Circuit qui ne sont pas susceptibles d'appel. Dans toutes les autres les témoignages se prennent par écrit, et il serait difficile, sinon impossible, de prendre les témoignages de plusieurs témoins qui discuteraient ensemble.1
LIVRE CINQUIEME
909. Dès qu'au moyen d'écrits où de témoins les faits d'où dépend la décision d'une contestation soat
1 2 Taykr, 1478.
mis devant le juge, il est censé, en général, être en état de les comprendre et de pouvoir en tirer les conséquences.
Mais si le juge est censé connaître la loi du pa}Ts mieux que le commun des hommes, il n'est pas supposé avoir des connaissances plus étendues qu'eux sur tout autre sujet. Ainsi, par exemple, on ne présume pas que le juge a, comme tel, plus de connaissances en physique, en chimie, en astronomie, en médecine, en architecture, etc, que tout autre homme qui a reçu une éducation libérale. Si donc la preuve faite devant lui l'amène à apprécier des faits qui, pour être bien compris, demandent des connaissances spéciales, il est à désirer qu'il puisse s'aider des lumières de personnes qui ont ces connaissances.
Par exemple : on réclame des dommages d'un entrepreneur parceque la construction qu'il a faite n'est pas suivant les règles de l'art. Les témoins viennent dire comment les travaux ont été faits. S'ils ne sont pas eux-mêmes gens du métier, ils ne sont pas en état de faire savoir au juge s'ils sont bien ou mal faits.
910. De là l'expertise, opération qui, comme son nom l'indique, a pour objet de procurer au juge les lumières de gens qui sont censés avoir des connaissances spéciales sur une question qui se présente devant lui.
Même lorsque l'intelligence des faits d'une cause n'exige pas de connaissances spéciales en dehors de celles qu'on peut attendre d'un juge, il peut très bien arriver qu'elle nécessite la visite des lieux dont parlent les témoins. Comme je l'ai dit au commencement de cet ouvrage, il est fort douteux que le juge ait le pouvoir d'aller faire lui-même cette visite. En France, où la descente sur les lieux est expressément autorisée, elle
ne peut avoir lieu sans avoir été demandée par l'une des parties alors qu'une expertise suffirait pour donner au tribunal les renseignements dont il a besoin.1
Dans ce cas, le juge nomme un expert pour y aller à sa place et lui faire rapport de ce qu'il a constaté en accompagnant son rapport d'un plan tiguratif des lieux.
Voilà les raisons qui montrent l'utilité des expertises. Mais nous allons voir qu'elles ne sont pas limitées aux cas que je viens de mentionner.
911. On peut se demander quelle est la différence qu'il y a entre le rôle de l'expert et celui du témoin.
Il n'y a pas entre eux de différence essentielle. Tous deux renseignent le tribunal, lui fournissent les éléments de la décision qu'il doit rendre. Il est vrai qu'un témoin doit raconter les faits et non les apprécier, ou donner son opinion. Mais cette règle reçoit une exception au cas d'un témon qui a des connaissances spéciales : nous avons vu qu'il peut donner son opinion, non seulement sur les faits qu'il a constatés, mais même sur ceux dont il n'a pas de connaissance personnelle. Entre un témoin de ce genre et un expert il n'y a, en réalité, de différence que dans la manière dont ils sont appelés à donner leur avis au tribunal.2
Sur cette matière des expertises, nous avons à examiner les questions suivantes : 1° Quels sont les cas dan- lesquels une expertise peut éfre ordonnée : 2 Qui peut être expert^_e_t_ comment se doit fairejanomination des experts ; 3 Comment les experts doivent procéder ; 4" Quelle est la valeur d'un rapport d'experts.
1 Ccde de Procédure Civile, art. 295 ; ordonnance de 1667, titre 21, art. 1.
2 1 Boitard, Procédure Civile, 514.
DES CAS DANS LESQUELS UNE EXPERTISE PEUT ÊTRE ORDONNÉE
912. L'article 322 du Code de Procédure Civile donne l'énumération de ces cas.
1° Le premier est celui où le fait contesté entre les parties ne peut être vérifié que par la visite de V objet ou des lieux. Par exemple : il s'agit de savoir s'il y a des bornes entre deux propriétés, ou bien si l'une des parties a fait des travaux audelà de la ligne séparative de son terrain, ou bien comment fonctionne une machine à vapeur.
913. Un tribunal pourrait-il nommer des experts pour aller visiter des lieux ou des choses en dehors de la province ? La négative a été décidée par la Cour d'Appel dans la cause de Skead et McDonell,1 et paraît avoir été décidée par la Cour Supérieure dans la cause de Muir vs. Providence Insurance Co. 2 Mais je crois qu'il faut tenir l'affirmative. Le jugement dans la cause de Skead et McDonell a été rendu à une époque où la Cour d'Appel avait perdu presque toute autorité, et où cette même cour a rendu, en matière d'expertise, une décision presqu'incroyable dans la cause de la Fabrique de Ste-Julie et Paquet. 3 Quant au jugement de
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la Cour Supérieure dans la cause de Muir vs. Providence, il ne décide pas la question que j'examine en ce moment, mais en décide une autre toute différente : celle de savoir si l'on peut nommer des experts qui doivent agir à l'étranger. Le texte de l'article 322 autorise l'expertise chaque fois qu'elle est nécessaire pour vérifier des faits en litige, pour visiter les lieux ou la chose, sans distinguer si les lieux ou la chose sont dans la province ou ailleurs. Et un tribunal peut ordonner même la visite des lieux ou des choses qui se trouvent en dehors de la province.
914. 2° Le second cas prévu par l'article 322 est celui où la preuve faite de part et d'autre est contradictoire.
Il est évident que ces mots ne doivent pas être pris à la lettre, car il en résulterait que, presque toujours il y aurait lieu à des expertises. On sait, en effet, qu'il e-t bien rare que les témoins d'une partie ne vit-nnent pas contredire ceux de l'autre. Le texte que nous examinons en ce moment ne peut, évidemment, s'appliquer qu'au cas où il s'agit de constater un état de choses encore existant, comme la position d'un édifice relativement à un autre, l'état d'une maison, d'une machine, d'un animal. Par exemple, dans une action fondée sur une police d'assurance, la compagnie poursuivie plaide fausses représentations quant aux lieux assurés. Les témoins du demandeur disent que les choses sont comme elles ont été représentées. Ceux de la défense disent, au contraire, que la bâtisse assurée est bien plus rapprochée d'autres édifices que l'assuré ne l'a dit dans sa demande d'assurance. Le juge, en ce cas, peut ordonner une'expertise pour constater la distance exacte.
913. Mais, s'il s'agissait de faits passés, il ne pourrait être question d'une expertise, puisque tous les ex-
EXPERTISE PEUT ÊTRE ORDONNÉE
pertsdu monde seraient incapables démettre le tribunal en état de décider entre les assertions contradictoires
des témoins des deux parties.
Ainsi, p ir exemple, dans une cause de Biais vs Molson, le demandeur réclamait du défendeur la valeur de certaines bâtisses et appareils de pêche, détruits par un incendie dû à la faute du défendeur. Les témoins du demandeur et ceux du défendeur s'accordaient a dire qu'il ne restait absolument rien des bâtisses incendiées, mais ne s'accordaient pas sur leur valeur. La Cour Supérieure, s'appuyant sur les termes généraux du texte que j'examine, avait ordonné une expertise. La Cour d'Appel a renversé son jugement, et condamné le défendeur sur la preuve déjà faite. Cette cause, jugée à Québec vers 1873, n'est pas rapportée.1
916. 3° Le troisième cas où, d'après l'article 322 du Code de Procédure Civile, une expertise peut avoir lieu, est celui où la nabv/re du litige le requiert.
Voila encore une manière de s'exprimer bien vague, mais on aurait tort d'en conclure qu'une expertise peut être ordonnée chaque fois que ie tribunal le juge à propos. Il ne faut pas perdre de vue que l'expertise est une procédure d'exception. On ne doit donc y avoir recours que dans les cas où le mode ordinaire d'instruction d'une cause, c'est-à-dire, l'enquête devant le tribunal, ne donnerait pas un résultat aussi satisfaisant.2
Ces cas sont ceux où il s'agit de faits qui ne peuvent être bien constatés ou bien appréciés que par des personnes ayant des connaissances spéciales, par exemple, eeux «le défectuosités dans une construction, de blessures
1 Hiinipson vs Vineberg, 3:3 L. C. J. 185.
2 Kaukiu vs Lay, 5 R. L. 226 ; Symona vs Bougie, 5 S. L. 462.
reçues par une personne. Mais, s'il s'agit de faits que tout le monde peut constater et apprécier, par exemple, du sens de certains propos diffamatoires, et des dommages qu'ils sont propres à causer, ce serait violer l'esprit de la loi que d'ordonner une expertise. Ce serait même en violer le texte ; car ce que les termes que j'ai cités ont de trop général est restreint par ce qu'ajoute l'article 322, lorsqu'il dit que les faits seront constatés par experts et gens à ce connaissants. Ces mots font clairement voir que le tribunal ne doit ordonner une expertise que lorsqu'il s'agit de faits que des témoins sans connaissances spéciales ne pourraient comprendre.
Q\7. Du moment qu'on se trouve dans un des cas prévus par l'article 322, le tribunal peut ordonner une expertise, non seulement à la demande d'une des parties, mais de son propre mouvement.
En tout cas, le jugement qui ordonne l'expertise doit énoncer clairement et distinctement ce que les experts sont appelés à faire.1
QUI PEUT ÊTRE NOMMÉ EXPERT, ET COMMENT DOIT ÊTRE FAITE LA NOMINATION
SECTION I
818. En France, on discute la question de savoir si les femmes, mariées ou non, les mineurs, les étrangers
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peuvent être experts.1 Chez nous, la question ne me parait pas susceptible de doute. Pour prononcer une incapacité il faut un texte, et il n'y en a pas ici. Dans notre ancien droit, toute personne qui avait les connaissances nécessaires pouvait être nommée expert. Brodeau, dans son commentaire de l'article 185 de la Coutume de Paris, le dit expressément. Cuilibet perif" in sua arte credendv/m, etia/m rusbicïs et mulieribus. Si une femme ou un mineur ont les connaissances spéciales voulues, il n'y a donc aucune raison de ne pas les nommer experts. Quant aux étrangers, notre loi les met, en matière de droit privé, presque sur le même pied que nos nationaux.2
019. Mais on ne pourrait pas nommer expert nne personne qui, pour les raisons que nous avons vues, ne pourrait pas être témoin.
. Il y a même des causes d'incapacité qui ne s'appliquent pas aux témoins et qui s'appliquent aux experts. Nous avons vu que la parenté, l'alliance, les relations domestiques, entre une partie et un témoin, ne sont pas des causes d'exclusion pour un témoin. Ces mêmes circonstances sont une cause d'incapacité à être expert dans une cause. Ainsi, d'après l'article 327 du Code de Procédure Civile, un parent ou un allié, au degré de cousin germain dune des parties à une cause, n'y peut être nommé expert, non plus qu'une personne à l'emploi de l'une d'elles. Il en est de même de l'intimité ou de l'inimitié avec une des parties.
9tJ0. L'intérêt qu'a une personne dans une cause pendante la rend incapable d'y agir comme expert. Et elle est considérée comme y ayant un intérêt qui l'ex-
1 Boitard, Procédure, 517.
clut, non seulement lorsqu'elle peut être affectée directement par le résultat du procès, lorsqu'elle peut profiter ou souffrir du jugement, mais lorsqu'elle y agit comme procureur ou agent d'une des partie-, ou lorsqu'elle est engagée dans un procès où la même question se présente.
931. Dans une cause de Auclairvs. Low,1 M. le ju^e Bertheîot a décidé que celui qui a déjà agi comme expert dans une première expertise mise de côté, ne peut être nommé pour en faire une autre. Mais cela est trop absolu. Sans doute, le juge peut refuser pour cette raison de nommer un expert, mais la loi ne l'y force pas.
933. Un homme est incapable d'être nommé expert dans une cause s'il a été suborné par I'uup rlp^^rfiog Que faut-il entendre par ce mot de suborné? Il faut, d'abord, incontestablement comprendre sous ce mot le cas de celui qui a été rendu favorable à une partie par des appels à sa cupidité, à son intérêt personnel, ou à sa gourmandise, en lui donnant ou promettant de l'argent, des valeurs, des places, des avantages, ou en le faisant manger ou boire.
Mais une personne serait-elle incapable d'être expert parceque, sans employer aucune manœuvre du o-enre de celles que nous venons de voir, et en recourant seulement aux moyens légitimes de persuasion, une des parties se la serait rem lue favorable ? Il faut certainement répondre non, car ce ne sont pas là des actes de subornation.
933. Il est important de savoir qui peut être nommé expert. Car, d'abord, il va de soi que si un incapable était proposé le tribunal ne devrait pas le nommer s'il
était informé de son incapacité. Et si, malgré les objections «l'une des parties, il l'avait nommé cela annulerait toute l'expert Lse.
SECTION II
COMMENT SE FAIT LA NOMINATION DES EXPERTS
924. Autrefois, le tribunal qui avait ordonné une expertise pouvait ne nommer qu'un expert, ou en nommer deux ou plusieurs. Le plus souvent il nommait ceux que lui indiquaient les parties. Cela avait pour résultat que chacun d'eux se considérait comme, en quelque sorte, l'avocat de la partie qui avait suggéré sa nomination. Presque toujours ils étaient partagés et il fallait recourir à la nomination d'un troisième expert. Pour remédier à ces inconvénients, l'article 303 du Code de Procédure français a décidé que les expertises ne pourraient se faire que par trois experts, à moins que les parties ne consentent à ce qu'il n'en soit nommé qu'un seul.1
0"25. C'est cette disposition qu'à i eproduite l'article 323 de notre Code de Procédure Civile. Cet article dit qu'à moins d'un consentement toute expertise doit se faire par trois experts convenus par les parties. Une expertise faite par deux experts sans le consentement des parties serait donc nulle, même si ces deux experts étaient d'accord.2
1 1 Boitaxd, 515.
2 Ouimet vb l'icotte, 4 R. L. 702.
926. Les parties pourraient-elles convenir de nommer deux experts, ou plus de trois. Oa pourrait, d'abord, mettre la chose en doute, parceque l'article 323 dit qu'à moins d'un consentement des parties à ne nommer qu'un expert il doit toujours y en avoir trois. Mais ce serait prendre trop au pied de la lettre le texte de l'article. La nomination de trois experts n'est pas d'ordre public, puisque si elle l'était on ne pourrait par convention se contenter d'un seul. Le sens de l'article est donc que le nombre des experts peut être règle par convention entre les parties, et que si elles ne s'entendent pas pour le fixer il est nécessairement de trois.
La Cour d'Appel est même allée plus loin. Elle a «lucide que si, eans le consentement préalable des parties, il n'est nommé qu'un expert, la partie qui procède de- Tant lui sans protestât ion ne peut pas ensuite attaquer l'expertise parcequ'elle s'est fiite par un seul expert.1
927. Xon seulement la convention des parties peut déterminer le nombre des experts, mais elle peut aussi déterminer les personnes qui seront nommées. Si les parties s'entendent sur ce point leur volonté lie le tribunal, et il doit nommer les personnes ainsi choisies de consentement mutuel.2
938. Et si cet accord des parties a lieu avant le jugement qui ordonne l'expertise, ce jugement nomme les experts convenus entre elles.3 Ce sont alors celles-ci qui font réellement la nomination, et le tribunal leur en donne simplement acte.
Si les parties ne s'entendent pas sur les per
1 ikdboeuf et Loreudeau, M. L lu, 2 Q. E. 56.
3 c. r. c. sa*.
sonnes à nommer, le tribunal doit fixer un jour pour procéder à leur nomination, et ordonner aux parties de comparaître ce jour-là soit devant lui soit devant un de ses juges.
Si le tribunal, après avoir ordonné une expertise, ne rixe pas ainsi de son propre mouvement un jour pour procéder à la nomination des experts, chacune des parties peut assigner l'autre à comparaître dans un délai raisonnable, soit devant le tribunal soit devant l'un de ses juges, pour procéder à la nomination. Ce délai est laissé à la discrétion du tribunal. x
OîJO. Que le jour pour la nomination des experts soit fixé par le tribunal, ou qu'il le. soit par l'une des partirs, toutes deux doivent comparaître et procéder à cette nomination. Là encore, si elles s'entendent, elles font nommer les experts qu'elles veulent. Si les deux parties ne comparaissent pas, ou si elles ne s'entendent pas, le tribunal ou le juge devant lequel elles ont dû comparaître les nomment. 2
Je dis le tribunal ou le juge. L'article 326 ne mentionne que le juge, mais il est évident que le tribunal a le pouvoir qu'il donne au juge, puisque l'article 325 dit que le tribunal peut ordonner aux parties de comparaître devant lui ou devant un juge, et qu'à défaut d'un tel ordre, chaque partie peut assigner son adversaire à comparaître devant le tribunal ou un juge Si les parties doivent comparaître devant le tribunal ou un juge, cela veut dire que l'un et l'autre peuvent procéder à la nomination.
îfrîSl. Si les parties comparaissent, elle peuvent de
2 C. P. C. :JjG.
suite récuser les experts nommés, s'ils sont incompétents pour une des causes indiquées dans l'article 327, c'està-dire, la parenté ou l'alliance, l'intimité, l'inimitié, l'intérêt envers l'une des parties, la subornation, la domesticité ou l'emploi par elles, l'existence d'un procès sur la même question. La récusation est alors jugée de suite, et si elle est admise un autre expert est nommé à la place de celui qui a été récusé.
932. En France, on distingue entre les experts nommés d'office par le juge et ceux choisis par les parties. Les premiers peuvent seuls être récusés pour des causes antérieures à leur nomination. Ceux choisis par les parties ne peuvent l'être que pour des causes survenues depuis leur nomination. l
Il faut décider de la même manière chez nous. En consentant à la nomination d'un expert la partie est censé renoncer à le récuser si elle en a le droit.
933. Mais si une partie, bien que présente à la nomination, n'y objecte pas, pourra-t-elle ensuite attaquer 1 expertise pour la même raison qu'elle aurait pu invoquer comme cause de récusation ? Il faut, je crois, décider sans hésiter dans ia négative. Les causes de récusation indiquées dans l'article 327 ne sont pas d'ordre public ; elles sont toutes dans l'intérêt de la partie en faveur de laquelle elles sont établies. Elle pourrait donc renoncer à s'en prévaloir, et l'on doit inférer cette renonciation de son silence lors de la nomination de l'expert récusable.
Cela suppose naturellement que la partie connaissait la cause de récusation lors de la nomination de l'expert. Car on ne peut être censé renoncer à un droit lorsqu'on ne le connaît pas.
1 Code de Procédure français, art. 308.
93-1. Quid si la partie qui pourrait récuser un expert n'assiste pas à la nomination ? Il faut dire alors qu'elle n'est pas censée consentir à la nomination de cet expert.
93*5. Dès que les experts sont nommés il faut qu'ils soient informés Je leur nomination et qu'ils se fassent assermenter. Pour cela, chaque partie a le droit de leur faire signifier le jugement qui les nomme, avec un avis d'avoir à venir se faire assermenter à un jour indiqué. * L'avis doit donner un délai raisonnable à l'expert, car il équivaut, comme nous Talions voir, à une mise en demeure de déclarer s'il accepte ou non les fonctions que le tribunal veut lui confier. Il ne faut pas perdre de vue que les fonctions d'expert sont libres ; [ tout le monde est obligé d'être témoin, mais personne n'est forcé d'être expert. Cela résulte clairement des dispositions du Code de Procédure Civile sur l'expertise. Il suppose que l'expert refuse d'agir, et se contente de dire qu'on doit alors en nommer un autre à sa place, sans laisser voir qu'on peut le punir de son refus. La raison de cette différence entre l'expert et le témoin est évidente : le plus souvent on ne peut remplacer par un autre le témoin appelé à déposer d'un fait ; mais on peut toujours remplacer un expert par un autre.
936 Comme les experts ne peuvent agir sans avoir prêté serment,2 s'ils ne se présentent pas pour le faire au jour qui leur a été indiqué, ils sont censés refuser d'agir comme tels. Qu'ils refusent ainsi tacitement d'agir, ou qu'ils refusent expressément, il faut les remplacer. Pour cela, chaque partie peut donner avis à son adversaire de venir devant le tribunal bu le juge
pour en nommer d'autres. La nomination se fait alors comme nous avons vu plus haut.1
937. Le serment que doivent prêter les experts est celui de remplir leurs fonctions avec impartialité et au meilleur de leur connaissance.2
Ce serment peut être prêté devant un juge du tribunal, devant le protonotaire de la Cour Supérieure, devant un commissaire de cette cour, ou devant une personne indiquée pour le recevoir par le jugement qui a ordonné l'expertise. Dès qu'un des experts a été assermenté il peut lui-même recevoir le serment de ses collègues.3
Le Code mentionne comme pouvant recevoir le serment des experts le protonotaire, et ne parle pas du greffier de la Cour de Circuit. Mais je crois que si l'expertise a été ordonné par la Cour de Circuit son greffier a le pouvoir d'assermenter les experts nommés. Le protonotaire, en ce cas, ne doit pouvoir les assermenter que comme commissaire de la Cour Supérieure.
938. Le serment des experts doit être par écrit et certifié par l'officier qui le reçoit. Sa prestation ne pourrait être prouvée par l'expert lui-même.4
Les experts étant assermentés, ils se font donner par le greffier de la cour une copie du jugement qui les nomme. Il leur remet, en même temps, toutes les pièces du procès dont ils croient avoir besoin pour bien remplir leurs fonctions.5
4 Joseph rs Orteil, I 1 L. C. R. 499.
CHAPITRE VI
939. Comme les parties ont droit d'assister aux opérations des experts, il faut qu'elles puissent savoir où et quand ils procéderont. Pour cela, les experts, après s'être, entendus pour fixer un jour et un lieu pour procéder, doivent donner avis aux parties de ce jour et de ce lieu. L'avis doit être donné au moins trois jours d'avance si les parties ne demeurent pas à plus de cinq lieues de l'endroit indiqué. Si elles en demeurent à plus de cinq lieues il faut ajouter un jour pour chaque cinq lieues additionnelles.1 Le rapport des experts doit mentionner l'avis ; autrement il est réputé ne pas avoir été donné, et le rapport est mis de côté.2
Mais si les parties comparaissent de fait devant les experts sans protester elles ne peuvent plus se plaindre du défaut ou de l'insuffisance de l'avis.
940. Tous les experts doivent-ils être présents à leurs opérations, ou bien la présence de la majorité suffit-elle ? Il faut dire sans hésiter que tous doivent être présents. L'article 323 ne se contente pas de dire qu'il doit être nommé trois experts : il dit qne l'expertise doit êt*b faite par les trois.
Mais les parties pourraient consentir à ce que la maorité seulement fût présente.
2 Browu vs Smith, C. L. C. J. 126.
941. Les parties ont droit d'être présentes aux opérations des experts, mais, à moins que le jugement qui ordonne l'expertise ne l'ordonne, ceux ci ne sont pas obligés d'entendre de témoins, ni même les parties. Ils n'y sont tenus, dit l'article 334, qu'aux termes de Vordonnance qui les nomme.
94ï$. Si le jugement qui ordonne l'expertise enjoint aux experts d'entendre les parties et leurs témoins, comment les témoins vont-ils être assignés, et comment les parties et les témoins seront-ils assermentés ?
L'article 334 du Code de Procédure Civile dit bien que les témoins seront assignés à comparaître devant les experts, mais il ne dit ni par qui, ni comment ils doivent l'être. Il faut en conclure qu'ils doivent être assignés comme pour comparaître devant le tribunal qui les a nommés, c'est-à-dire, par un subpœna émané du tribunal. Mais alors l'assignation doit indiquer qu'ils sont appelés à comparaître devant des experts.
943. Si un témoin ainsi assigné à comparaître devant les experts ne le fait pas, il peut être puni par le tribunal comme s'il avait refusé de comparaître devant lui. Il en est de même si, comparaissant, il refuse de répondre. Mais, dans les deux cas, c'est au tribunal à le punir; les experts n'ont pas ce droit. Tout ce qu'ils peuvent faire, c'est de faire rapport au tribunal de son refus.
944. Les témoins et les parties entendus devant les experts sont assermentés par l'un de ceux-ci.1
Les dépositions des témoins doivent être prises par écrit, et indiquer si les témoins sont parents ou alliés des
parties et à quel degré, s'ils sont leurs serviteurs ou domestiques, s'ils sont intéressés dans le procès.1
Le Code de Procédure ne dit pas qui doit interroger les témoins. Il faut en conclure que ce sont les parties elles-mêmes ou leurs avocats qui doivent le faire. C'est la règle générale sur la manière d'interroger les témoins, chez nous, et, en l'absence d'un texte formel qui la mette de côté, elle doit être suivie.
Les dépositions des témoins doivent être certifiées par tous les experts et être annexées à leur rapport. 2
945. Si le jugement qui a ordonné l'expertise a fixé le délai dans lequel les experts doivent faire leur rapport, ce rapport doit être fait pendant ce délai. 3
Mais quelle est la sanction de cette disposition de la loi ? 11 y en a une qui ne présente aucune difficulté parcequ'elle est édictée expressément par la loi. Les experts peuvent être contraints, même par corps, à faire ce rapport. Cela se fait à la demande de l'une quelconque des parties. Cette partie demande au tribunal d'ordonner aux experts de comparaître devant lui pour recevoir Tordre de faire leur rapport. Le tribunal rend une ordonnance leur enjoignant de comparaître devant lui à un jour indiqué. Ce jour doit être aussi éloigné que si l'ordonnance était une assignation à répondi e à une action. Il doit donc s'écouler dix jours entre la signification de l'ordonnance du tribunal et le jour qu'elle fixe pour la comparution des experts devant lui ; et l'on doit ajouter un jour de plus pour chaque cinq
lieues audessus des premières cinq lieues qu'il y a entre le domicile de l'expert et le lieu où siège le tribunal. x
La loi ne dit pas comment doit se faire la signification de l'ordonnance. Il faut en conclure qu'elle doit se faire par le shérif ou par un huissier, soit personnellement à l'expert, soit à son domicile, car c'est la règle générale. 2
Au jour fixé pour la comparution des experts, ou il comparaissent ou ils ne comparaissent pas. Dans l'un et l'autre cas le tribunal peut leur enjoindre de faire rapport dans un nouveau délai qu'il leur donne, et ne les condamner qu'aux dépens de la procédure faite contre •eux. Il peut aussi les condamner à une amende ou à un emprisonnement pour mépris de cour. Et il les condamne toujours si, après qu'il leur a donné un nouveau délai, ils le laissent encore passer sans faire de rapport.
946. Une autre sanction de la négligence des experts à faire leur rapport consiste en ce qu'ils peuvent être condamnés à payer des dommages aux parties, si elles en éprouvent par suite de leur défaut de faire ce rapport. Cela résulte de l'article 1053 du Code Ci\ il.
947. Il est bien inutile de dire que ces peines contre les experts, à raison de ce que leur rapport n'a pas été fait dans le délai fixé, ne doivent être prononcées que contre les experts en faut^. Mais supposons qu'un expert ait essayé de faire un rapport mais en ait été empêché parceque les autres experts ne l'ont pas rencontré, pourrait-il être puni ? Je crois qu'il faut répondre non. Ii est bien vrai qu'un expert peut faire un rapport
séparé, mais c'est seulement lorsqu'il De s'accorde pas avec ses collègues. l Or on ne peut pas dire que les experts ne s'accordent pas sur le rapport à faire, lorsqu'ils ne se réunissent même pas pour le discuter. Mais, en ce cas, il faut que l'expert qui veut échapper à une condamnation ait essayé de réunir ses collègues en les mettant en demeure de s'assembler.
948. Si les experts font leur rapport après la date fixée, ce rapport est-il nul ? On serait d'abord porté à répondre dans l'affirmative, puisque l'article 337 dit qu'il doit être fait dans le délai fixé. Mais il y aurait alors contradiction entre cet article et l'article 338, qui dit que si le rapport n'est pas fait dans le délai fixé les experts peuvent être contraints, même par corps, à le faire plus tard. Lorsque 1 article 337 dit qu'il doit être fait dans le délai, cela veut dire que, s'il ne l'est pas. les experts s'exposent aux conséquences que nous venons de voir. 2
949. Si les experts sont d'accord, ils font un seul rapport, sinon, chacun d'eux peut en faire un séparé, 3 ou bien se contenter de dire qu'il ne s'accorde pas avec le rapport de la majorité.
Dès que les experts ont fait leur rapport leurs fonctions cessent, et ils n'ont plus le droit de s'occuper de l'affaire pour laquelle ils ont été nommés. Ils ne pourraient pas le faire même en vue de rectifier des erreurs qu'ils y auraient commises.
2 Ciiauteloup vs Domiuion Oil Cloth Co., 2 L. N. 314.
4 Beckkam vs Fariner, 21 L. C. J. 38.
CHAPITRE IV
950. Il est d'usage que les experts présentent leur rapport sous pli scellé, parcequ'en général ils ont droit d'exiger le dépôt en cour de leurs honoraires et déboursés avant que le rapport ne soit ouvert l Mais ils n'ont pas droit de se faire payer de suite ces honoraires et déboursés sans que le tribunal l'ait décidé, car, comme on va le voir, il peut arriver qu'après avoir pris connaissance du rapport le tribunal soit d'avis qu'ils n'ont droit à rien. CV.st pour cela que l'article 344 dit que le montant de ces honoraires et déboursés, ainsi déposé, reste à la disposition du tribunal.
9*51. Si les experts exigent ainsi le dépôt de leurs honoraires et déboursés, chaque partie peut, après avoir elle-même déposé sa part, faire ordonner à son adversaire de déposer la sienne. 2
953. Du moment que ce dépôt est fait, chaque partie a droit de faire ouvrir le rapport, et il n'y a pas besoin pour cela d'un ordre du tribunal, bien que très-souvent cet ordre soit demandé.
953. Si les experts n'ont pas exigé le dépôt en cour de leurs honoraires et déboursés avant l'ouverture de
2 Muir vs The Providence Washington, Ins. Co. 13 R. L. 703.
leur rapport, ils ont, pour se les faire payer, un recours solidaire contre les parties. 1
Mais ils ne peuvent pas toujours se les faire payer. Les experts, pas plus que toutes autres personnes, n'ont le droit de se faire payer un travail inutile. Si donc leur rapport est tellement mal fait qu'il faut le mettre de côté et recourir à une nouvelle expertise, il» n'ont droit à rien. -
9»>4. Après que le rapport des experts a été ouvert, les parties peuvent juger s'il leur est favorable ou s'il leur est contraire. La partie qui le trouve en sa faveur doit alors demander au tribunal qu'il soit reçu. Cela se fait par une motion dont avis doit être donné à la partie adverse. Celle-ci, si elle prétend que le rapport est entaché d'irrégularités ou de nullité, peut s'opposer à sa réception. 3
©5*5 On pourrait croire que la partie qui invoque l'irrégularité ou la nullité d'un rapport doit se contenter de s'opposer à la motion demandant qu'il soit reçu. Mais ce n'est pas assez ; le Code de Procédure Civile exige qu'elle fasse elle-même une motion pour demander qu'il soit rejeté.
9«5(î. En règle générale, les tribunaux ne doivent rejeter un rapport d'experts que pour des raisons graves, et si l'on invoque contre lui des irrégularités, il faut qu'elles soient de nature à préjudiciel* du partie qui sent plaint 4
CF. C
2 Bi-audry vs Toma'ly,17 L. C. J. 175.
4 Cameron vs Bryson, M. L. R. 1 S. C. 221 ; Silcol ra Papineatt, 31. L. l;. ) S. C. 297.
Dans la cause de Dumontier vs Couture, 1 il a été décidé qu'on ne pouvait pas demander de modifier un rapport d'experts. Aujourd'hui on ne prendrait pas la peine de demander de l'amender, car, comme on va le voir, il ne lie pas le tribunal.
Si le rapport n'est entaché d'aucune irrégularité grave, il doit être reçu avec les témoignages et documents qui l'accompagnent, et le tout forme partie de la preuve dans la cause. 2
937. Mais quelle est l'autorité d'un rapport d'experts ? Il n'a absolument rien d'obligatoire pour le tribunal. Il ne constitue pas un jugement dans le sens de 1 opinion des experts, mais, comme le dit l'article 346, il ne forme qu'une partie de la preuve. Au point de vue strictement légal, le tribunal n'est pas plus obligé de suivre l'opinion donnée par les experts dans leur rapport, que la même opinion si les experts l'eussent donnée comme simples témoins. Puisque le tribunal n'est pas obligé d'en passer par l'opinion même unanime des experts, il a donc le droit d'adopter celle de la minorité. Mais, ici comme sur l'appréciation de la preuve, son jugement est sujet à être révisé par un tribunal d'appel. Il y est même beaucoup plus exposé que quant à la preuve. Un tribunal d'appel n'aime pas, en général, à mettre de côté l'appréciation des témoignages faite par le tribunal de première instance, surtout si celui-ci a vu et entendu les témoins, parcequ'il a eu une bien meilleure chance d'en faire une appréciation exacte. Mais, lorsqu'il s'agit d'un rapport d'experts, le tribunal d'appel se trouve, pour l'apprécier, exactement dans les mûmes conditions que le tribunal de première instance.
LES CHIFFRES RENVOIENT AUX NUMEROS DE L'OUVRAGE
Accession. — Celle de Sa Majesté au trÔDe censée connue des juges, 21.
Acheteur. — N'est pas lié par les aveux de son vendeur, 58.
Actes Authentiques. — Prouvés par leur production, 376 — Raison de cela, 377 — Distinction entie ce que l'officier a constaté et ce qui lui est déclaré, 378 — Font preuve complète de ce que l'officier a constaté, non de ce qu'on lui a dit, 379 — Ce qu'on lui a dit ne fait pas preuve même jusqu'à preuve contraire, 380 — On ne peut contredire que par inscription de faux ce que l'officier a constaté, 380 —Preuve ainsi faite pour les tiers comme pour les parties, 332, 383 — Les déc arations à l'officier ne font aucune preuve quant aux tiers, 384 — Différence entre les déclarations et les énonciations ; les énonciations prouvent comme les déclarations lorsqu'elles y ont un rapport direct, 385 — Les énonciations ont ce rapj>ort direct lorsqu'elles touchent à un fait qui intéressait les parties, 387 — Les énonciations ne font aucure preuve quant aux liers, 368.
Actes confirmât ifs. — Différence entre la confirmation et la ratification, 475,478 — Les règles du code s'appliquent aux deux 477, et même aux actes inexistants, 476 — Les actes doivent exprimer la substance de l'obligation, le défaut à corriger, l'intention de le corriger, 479 — Ces coudrions eont inap-
piicablee aux actes destinés à en remplacer un antre, 4P0 — Ces règles Bévèree -ont pour empêcher -les abus, 481 — Elles ne s'appliquent pas aux confirmations tacites. 482.
Acte de commerce. — C'est une opération de spéculation, 495 — Exemples, 49e! à 51) L — Un acie peut être commercial pour une des parties seulement, 502 — Ventes entre commerçants et non commerçants sont toujours commerciales, 5'»3, même quant à la preuve, 504, 505, 506 — Mais la vente doit être commerciale pour au moins une des parties, 507, 508 — Ceite règle ne s'applique pas aux contrats autres que la vente,
Actes du Parlement Sont des écrits authentiques, 343 —
La preuve s'en fait par un exemplaire imprimé par l'imprimeur officiel, 344.
Actes de notaires. — A quelles conditions ils sont authen tiques, 356. Ceux des notaires qui n'ont pas droit d'exercer sont mils, 357 — Ceux des notaires admis par erreur sont authentiques, 358 — Notaire doit avoir juridiction, 359 — Actes doivent être faits avec formalités voulues, 360 — Notaire doit se faire identifier inconnus, 361 — Dates, sommes et numéros doivent être écrits au long, 362 — Noms et désignation du notaire doivent être donnés, 363 — Surcharges et interlignes sont défendus, 364 — Il fallait autrefois deux notaires ou un et deux témoins, pratique abusive, règle primitive du code, 3C5 — Loi de 1882 permet à un seul notaire d'agir toujours, 366 — Loi actuelle, 36? — Différence avec le Code Civil primitif, 368, 369. Sens du mot parties dans la loi actuelle, 370 — Si une partie pouvant signer ne le fait pas acte nul, 371 — Suffit qu'acte .-igné ou reconnu devant notaire ou témoins, 37^ — Un seul notaire surfit pour protêts et notifications, 373 — Nullité seulement pour inobservation de formalités essentielles, 3^4 — Lesquelles le sont, 375.
Actes récognitifs. — Ce que c'est, 468. 469— Ne font pas preuve contre le titre primordial. 470, 471 — Doivent en relater la .-ubstance, 472, 473.
Amendement. — D'allégations pour les faire cadrer avec la preuve, 233.
Ami. — Un témoin obligé de dire les secrets qui lui ont été confiées par un, 838.
Annonces. — Celles publiées dans la Gazette officielle sont authentiques, 348.
Archives. — Celles de." départements, des chambres ou du gouvernement de Québec sont authentiques, 349 — Aussi celles des cours de justice, 350, et des coi porations municipales, 352.
Arrhes. — Font admettre preuve par témoins, GS •, 681.
Assernientnlîon. — Des témoins toujours nécessaire 775 — Se fait par le juge ouïe greffier, comment, 776 — Formule ordinaire pas absolue, 777 — Aucun témoin dispensé du serment, 778
Associés. — Les aveux de l'un lient les autres, 401.
Assurances. — Celles sur le compte d'un autre se prouvent par écrit, 650 à 6G0. Voir Promesses.
Audience. — Les témoins y front examinés 784 — Ce que c'est à Montréal, Québec, Trois-Rivière, St-François, St-Hyaciiithe, Ottawa, 786 à 790 — Dans les autres districts, 71)3.
Autorité de chose jngée — Voir Chose jugée, 153 à 214.
Aveu. — Ce que e'est, dispense de preuve, 23. 27,28. — Doit avoir pour objet un fait, non une opinion, 24, 25 — Doit être contre l'intérêt de son auteur, 26, 32 — N'a pas besoin de reposer sur sa connaissance personnelle, 30 — N'a pas besoin d'être fait à la demande de la partie adverse, ni eu sa présence, ni accepté par elle, 29 — Judiciaire est celui fait dans le procès où il est invoqué, 30, 31 — Distinction entre l'aveu judiciaire et l'aveu extra-judiciaire moins importante chez nous qu'en France pareeque tous deux sont indivisibles, 32 — Judiciaire n'a pas besoin d'être prouvé, 33 — Extra-judiciaire prouvé d'après règles ordinaires, 33 — Aveu ne peut porter que sur des faits susceptibles d« conventions, 34, 35, et être fait que par celui qui pourrait disposer gratuitement, 37 — Ne peut être fait par mineur, interdit, femme mariée non autorisée, 38, excepté s'ils plaident autorisés, 39 —Ou n'admet pas la règle du droit anglais qu'on peut opposer des aveux faits eu minorité, 4l — Celui d'associé pendant la société lie son co-associé. 49 — Celui d'auteur lie successeurs universels, 50, non successeurs particuliers, 51 — Mandataire peut en faire si spécialement autorisé, ou si compris dans son maijdat, 49 à ï>l — Peut être ex-
près ou tacite, 52, 53, 115 — Celui du débiteur lie créancier, 50 — Peut être obtenu en examinant adversaire comme témoin, Jil 2 — Différence de cet examen avec faits et articles, 113, 114
— Est indivisible, 110 — Ce que cela veut dire, 117, 118 — Aveu qualifié toujours indivisible, 119, !20 — Aveu complexe, 121, cas où il est indivisible, 122 à 126 — Est divisible en matièie de faits et articles, 120— Quand fait étranger à la contestation, 127 — Quand fait invraisemblable, 128 — Quand indices dedol, 129 — Quand contredit par preuve contraire, 130
— Quand aucune connexité entre le« faits, 131 — Ces cas de divisibilité s'appliquent à tous les aveux, 132 — On ne peut prendre les débits sans les crédits d'un compte, 133 — On peut diviser les aveux faits par une partie comme témoin, 134, 135, ou si l'aveu seulement commencement de preuve, 136 — L'aveu dispense de preuve, 137, 138 — Peut être rétracté si suite d'erreur de fait, 139.
Avocat. — Peut faire des aveux, 44, 46 — Ne peut être désavoué si fait des aveux qui ne dépassent pas son mandat, 45 — Pas de distinction entre l'avocat et le procureur, 46 — Si l'avocat est témoin ne doit pas dire ce qui lui a été déclaré, 822,823 — Peu importe qu'il y ait ou non un procès, 824 — Mais il faut que la confidence lui ait été faite comme avccat, 825 — Suffît qu'ait examiné titres eu vue d'une hypothèque, 828 — Mais doit parler si a été employé par les deux parties, 830 — Ne doit pas parler même si a cessé d'agir pour client, 831 — Le privilège est celui du client, 832 — Appartient à qui agit comme avocat tans l'être, 834.
Avise ur légal. — Voir Avocat, Notaire.
Ayant cause. — A titre universel est lié par aveu de son auteur, ou — Non celui à titre particulier, 51.
Cas imprévu. — Si écrit perdu par — preuve par témoins admise, 555 à 558.
Cause. — Identité de — condition de chose jugée, 199, 200 — Exemples, 201 à 203 — Ne doit pas être confo' due avec moyens, 204 — Raison de distinction, 205 — Ne doit pas être confondue avec but, 206 — Exemple, 207 — Jugement renvoyant action en nullité pour un vice n'est pas chose jugée pour
d'autres, 208 — Peut y avoir même cause et objet différent,
Caution. — Profite du serment décisoire du débiteur principal, 1 09 — Débiteur profite du serment de — 110 — Ne peut souffrir du serment du débiteur principal, 111.
Certificat de baptême, de mariage oude sépulture.
— Venant de l'étranger est semi-autbentiques, 409.
Certificat de secrétaire d'état étranger. — Est semiauthentique, 406.
Chose. — Son identité condition de chose jugée 184 — Ce que c'est, 185 — Moyen de la trouver, 186 à '96 — Peut exister alors même que demandes différentes, 197, 198.
Chose jugée. — Son but empêcher renouvellement des procès, 153 — Tribunaux dont les jugements peuvent en avoir l'autorités 154, 155 — Les jugements des tribunaux étrangers ne la produisent pas, 154 — Ceux des tribunaux du Canada hors de la province l'ont si défendeur assigné ou a comparu, 154 — Tribunal doit appartenir à notre organisation judiciaire, 155 — Pas nécessaire que le jugement soit régulier, 156, ou que le tribunal soit compétent, l'>l — Jugement doit être en matière contentieuse, 158, et final, 159 -Jugements préparatoires et interlocutoires ne l'ont pas, 160 — Ce qui constitue jugement final, 161 — Jugements par défaut produisent chose jugée, 162
— Deux autorités de chose jugée: absolue, relative, 163 — Il faut identité des contestat'ons, 170 — Identité de personne, 171 à 1 83 — Identité de chose, 184 à 1 98 — Identité de cause, 199 à 209 — Chose jugée donne exception, 210 — On peut y renoncer, 211 — A son effet même si les parties ne jouent pas le même rôle, 212, 214.
Choses. — Leur cours ordinaire censé connu des juges, 26.
Clerc d'avocat. — Xe doit pas dire comme témoin ce qu'il a appris comme tel, 8>9.
Client. — Pas obligé de déclarer ce qu'il a dit à son avocat, 827.
Commencoment de preuve par écrit. — Fait admettre preuve par témoin, 563 — Nécessaire pour chaque fait, 564 — Ce que c'est 565 — C'est écrit qui ferait preuve si complet, 566 — Doit émaner de la partie 567, 568 — Exemples, 569 à
573 — Ecrit doit rendre fait vraisemblable, 574, et probable, 575 — Exemples, 577 à 583.
Commerciales. — Voir Matières commerciales, 493 à 509.
4 «nu missions. — Sont des écrits authentiques, 345 à 347.
Concomitants, faits — Leur preuve, 324 à 332. Voir Res gesfce, 324 à 332.
Condamnation. — Celles pour trahison, félonie, crimea falsi rendent incapable d'être témoin, 697 à 704.
Confirmatifs. — Voir actes co»jirmatifs, 475 à 482.
Confirmation. — De contrat de mineurs se prouve par écrit en matière commerciale, 646 — Le montant dont il faut tenir compte est celui sur lequel la confirmation porte, 647 — Commencement de preuve par écrit n'est pas admis, 648 — Conditions que doit remplir l'écrit, 649.
Conjoints. — Ne peuvent être témoins l'un pour ou contre l'autre, 707, sauf quand sont séparés et ont administré les biens de l'autre, 708 à 717.
Conseil à l'enquête. — Peut faire des aveux, 47.
Contrainte par eorps. — Contre témoin récalcitrant ne peut être prononcée que par la cour, 809.
Contre-interrogatoire.— Son but de constater si témoin a dit la vérité, 878 — Ne peut porter que sur faits de l'interrogatoire principal, 879, 880 — On peut y faire expliquer témoignage, *81, montrer position du témoin quant aux parties, 8S2. montrer qu'il a dû se tromper, s83 — On peut y poser questions insultantes si relevantes 884, ou si elles peuvent affecter valeur du témoignage 885 — On peut y poser questions suggestives, 886, pourvu qu'elles ne donnent pas réponse toute faite, 887, et que témoin ne se 6oit pas montré hostile à celui qui l'a amené, 887 à 889 — On ne peut poser questions étrangères au procès pour contredire le témoin, 890 — Mais on le peut sur faits relevants, 891 — On peut contredire témoin qui nie en avoir influencé un autre, 892 à 894 — On ne peut prouver déclarations écrites contraires au témoignage qu'en les produisant, 895 — Mais on peut suspendre contre-interrogatoire pour les avoir, 896 — Adversaire a droit de voir l'écrit, 897 — Si té-
moin meurt avant contre-interrogatoire son témoignage est nul, 898.
Contre-lettre. — Ce que c'est 483— N'existe pas pour les tiers, 48+ à 4«7 — Est la vraie convention entre Je.s parties, 485.
Convention. — Si mise par écrit ne peut être prouvée par témoins, 243, 244 — Mais il faut qu'écrit complet, 245 — Même si provoquée par dol ne peut être prouvée par témoins, 545 — Ecrite ne peut être contredits par témoins 584.
Copie. — Différence avec double, 249 — Ne fait pas preuve, 247, 248 — Exception pour les actes de notaires, 248, 459 — Cette exception pas admise en France, 461 — Inscription de faux nécessaire pour contredire copie d'acte de notaire, 462 — Cas où copies non notariées font preuve, 464 à 467 — Un témoin ne peut se servir de copie que si original perdu, 869.
Copie de jugement étranger. — Est un écrit semi-authentique, 407 — Idemdes copies de vérifications de testament», 408.
Copie de procuration étrangère. — Ecrit semi-authentique si procuration déposée chez un notaire, 412 — Idem de copies de procurations déposées en cour, 413.
Corporations. — Comment répondent à faits et articles, 65, 66 — Peuvent être forcées de prêter serment décisoise, 88 — Archives des corporations municipales sont authentiques5 352.
Cours de justice. — Leurs archives sont authentiquess, 350.
Créancier. — Lié par aveu de débiteur, 50 — Solidaire profite mais ne souffre pas du serment décisoire de co-créancier, 1 OS, ou de jugement avec lui, 183.
Croyances religieuses. — Condition essentielle pour être témoin, 693 — Consistent à croire à peines et récompenses, 694 — Aucune autre croyance nécessaire, 695.
Date. — Ecrits privés n'en ont pas quant aux tiers, 434 — Com- Tiient se prouve quant à eux, 435, 436— Prouvée pour tiers qui l'a connue avant de contracter, 436 — Celle d'écrits commerciaux prouvée même quant aux tiers, 437.
Débiteur. — Représente ses créanciers dans chose jugée, 176 à 178 — Solidaire profite, mais ne souffre pas du serment décisoire de son co-débiteur, 108 — Ses aveux faits avant faillite lient la masse, 57 — Jugement avec débiteur principal n'est pas chose jugée pour caution, 181 — Jugement avec débiteur solidaire chose jugée pour co-débiteur si jugement favorable, 182.
Déclarations. — Bien que oui-dire, font preuve quand elles sont contre l'intérêt du déclarant s'il est décédé, 291, et si intéressé à ne pas les faire, 292, — L'intérêt doit être pécuniaire, 293 — Intérêt de ne pas être poursuivi au criminnl ou deshonoré insuffisant, 295 — Déclaration doit exprimer opinion personnelle du déclarant, 296 — Peu importe qu'écrite ou verbale, 297, que faite au moment du fait déclaré ou plus tard, 298, et que faite dans livre non sujet à inspection, 299, que si elle prouve paiement d'une dette en prouve aussi l'existence, 300, qu'elle ne soit pas le seul moyen de preuve, 301 — Prouve non seulement faits déclarés, mais faits connexes, 302, 303, mais pas les faits non-connexes, 304, 305.
Celles faites au cours de fonctions, bien que oui-dire font preuve, 308 — A quelles conditions, 310— Peu importe que fait puisse être prouvé autrement, 311 — Ne prouvent pas faits connexes, 213 — Livre des marchands ne font pas preuve, 313.
Celles faites dans actes authentiques font preuve eomplète contre les parties, non contre les tiers, 384 — Différence avec les énonciations, 385.
Délits. — Se prouvent par témoins, 542 — Contenu de libelle ou lettre diffamatoire se prouve par l'écrit, 543, 544 — Dol qui provoque convention se prouve par témoins, non convention elle-même, 545.
Dépositions. — De témoins sont rédigées par écrit dans causes susceptibles d'appel, 797 — En général prises en abrégé par le juge, 798 — Sont prises au long de consentement, 799 — Prises par sténographie dans certains districts si juge ou une partie le veut, 800 — N'ont pas besoin d'être relues au témoin et peuvent être corrigées par le juge, 801.
Dépôt nécessaire. —Se prouve par témoins, 527 — Déposant prouve valeur par son témoignage, 528 — Différence entre dépôt nécessaire du Code Napoléon et le nôtre, 529 — Il faut nécessité imprévue, 530, pressante, 531, résultant de force majeure, 532, due à accident imprévu, 533 — Dépôt nécessaire est u* cas où impossible d'avoir preuve écrite, 534.
Descente sur les lieux. — Ce que c'est, 3, 4 — Ne peut avoir lieu chez nous, 2 à 5.
Dispositif de jugement. — A seul l'autorité de chose jugée, 164 — Ce que c'est, 166, 167 — N'a pas besoin d'être en termes exprès, 168 — On peut le reconnaître par conclusions des parties, 169.
Divisions territoriales. — Celles de la Puissance et de la province censées connues des juges, 26.
Documents. — Officiels des départements ou des Chambres 6ont des actes authentiques, 349 — Voir Ecrits.
Double. — Diffère de copie et constitue la meilleure preuve, 249.
Droit anglais. — Introduit chez nous en 1785 pour la preuve en matière commerciale, 613.
Droit étranger. — N'est pas censé connu des juges, 23 — Se prouve par experts, 25 — Droit ecclésiastique droit étranger, 24.
Ecrit. — Son conteuu prouvé par sa production, 242 — Convention écrite ne se prouve que par l'écrit, 243, 244 — Mais il faut que l'écrit complété, 245 — Règle s'applique à lettres, circulaires, résolutions, entrées dans livres décomptes, 246 — Mais non si contenu ne prouve pas fait important, 246 — Copie même à la presse ne fait pas preuve, 247 — Exception quant aux actes de notaires, 248 — Différence entre copie ?t double, 249
— Impossibilité de se procurer écrit fait admettre preuve par témoins, 535 à 547, ainsi qu'impossibilité de prodnire celui qui a été fait, 548 à 562 — ,N^e p_eut être contredit ou mortifié par témoins, 584 — Notre code reproduit droit anglais, 585
— Jttaison de )a règle, 586 — Ecrit doit avoir été destiné à faire preuve complète, 587 — On ne peut pas toujours contredire un reçu par témoins, 588 — Exclusion de preuve par témoins s'applique aux écrits privés comme aux authentiques, 689 — Date se prouve par témoins, 590, ainsi que conventions connexes, 591, fraude qui a provoqué la convention, 592, considération si pas indiquée, 593, ou si l'écrit indique seulement xine considération valable, 594 — On ne peut prouver par témoins que l'écrit est erroné, 595 — On^ £e_uj_rinterpiéter par
témoins lorsqu'il est illisible, 506, ou conçu dans un langage que le juge n'est pas censé connaître, 597 — Si rédigé dans langage ordinaire, on ne peut l'expliquer par témoins, même si ambigu à sa face, 598 — On peut prouver circonstances dans lesquelles rédigé, 599, usage du commerce, ou d'un genre «l'affairés qui donne un sens spécial, 600, portée qu'usage donne à convention, 601 — Si l'écrit clair, on ne peut prouver par témoins l'intention des parties, 602, ni la manière dont elles l'ont interprété par son exécution, 603 — Si écrit rendu ambigu par faits extrinsèques, on peut l'expliquer par preuve testimoniale des circonstances de sa rédaction, et même par déclarations de son auteur, 604 — On peut prouver par témoins paiement d'obligation écrite, 605, excepté, en Angleterre, si cet écrit est un deed, 606 — On peut prouver que convention écrite modifiée verbalement plus tard, 6U7 à 609 — On ne peut modifier écrit avec commencement de preuve par écrit, 610 — On le peut par témoignage de la partie, 611 — Tiers peuvent prouver par témoins contre écrit, 612.
Témoin peut se servir d'un écrit pour donner son témoignage si entendu comme expert, 862, ou s'il a vu l'écrit lorsque les faits étaient frais à sa mémoire, 863 à 868.
Ecrit nécessaire en certaines matières commerciales, 613 — Statut des Fraudes, 613, 614 — Statut de lord Tenterden, 615cà 618 — Statut Refondu du B. C. cb. 67,619— Code Civil, 620 — Différence avec droit antérieur, 621 à 6>-7 — L'écrit doit fournir preuve complète, 628, et non un commencement de preuve, 631, 632 — La valeur est celle en jeu lors du contrat, 629 — Ecrit doit être signé, comment, 630 — Pas nécessaire qu'il donne tous les détails, 633, 634 — Doit indiquer noms des parties, 635 — Peut consister en plusieurs écrits, 637, et être adressé à n'importe qui, 639 — Ne peut être complété par témoins, 638. La perle ou destruction d'un — fait admettre preuve secondaire, 254 à 257 — De même que sa possession par l'adversaire, 260. — Mais alors il faut lui donner avis de le produire, 261 — Comment, 262, 263 — Avis ir.utile dans certains cas, 264 — Preuve secondaire admise si en possession d'un tiers qui refuse légalement de le produire, 265 — Cas où un témoin peut refuser, 266 — Preuve secondaire admise pour prouver résultat de plusieurs écrits, 268, 269.
Ecrits, — Deux sortes autbentiqius et privés, 340.
Ecrits authentiques. 341 — A quelles conditions, 342— Actes du Parlement, 343 — Comment s'en fait la preuve, 344 — Lettrespatentes, commissions et proclamations, 345 à 347 — Archives publiques, registres, journaux et documents officiels soni authentiques, 349 — Aussi les archives et registres des cours de justice, 350, les livres et registres dont la tenue est exigée par la loi, 351, les livres, registres et règlements des corporations municipales, 352, les livres et documents des corporations publiques, 353, les écrits comportant être des copies de documents authentiques, 354, les actes de notaires, 355 — Preuve que font les écrits authentiques de leur confection, 376, 377, de leur contenu, 378 — Distinction entre les faits constatés par l'officier et ceux qui lui sont déclarés, 379 — Ceux qu'il constate sont prouvés pour les tiers comme pour les parties, 383, 384 — Les déclarations qui lui sont faites ne font pas preuve contre les tiers, 380, 384 — Les énonciations diffèrent des déclarations, 385 — Elles font preuve lorsqu'elles ont rapport direct avec les déclarations, 386, 387 — Ne fout pas preuve contre les tiers, 388.
Ecrits semi-autlieiitiques. — Ce que c'est, 405, 406.
Ecrits sous seing: privé. — Ce que c'est, 416 — Signature manière régulière de les reconnaître, 417 — Sont des aveux écrits, 418 — Font même preuve qu'authentiques, 427, 429 — Entre les parties prouvent leur date, 430 = Peuvent être contredits sans inscription de faux, 431 — Ne font pas preuve quant aux tiers, 432, 433, 434, sauf quant à leur date en certains cas, 434 — Leur date se prouve suivant les règles oïdinaires, 435, 436 — Prouvée quant aux tiers pour écrits commerciaux, 437 — Ne prouvent pas quant aux tiers déclarations qu'ils contiennent, 433.
Effets. — Leur vente pour plus de $50 se prouve par écrit, 661 à 684. Voir Ecrit, Vente.
Enonciations dans les actes authentiques. — Leur différence avec déclarations, ne font preuve comme elles que si elles y ont rapport direct, 385 — Quand ont-elles ce rapport, 386 — Sont censées l'avoir si importantes pour parties, 3->7 — Ne font pas preuve contre les tiers, 388.
Enquêtes. — Témoins ne sont examinés que jours d'enquête, ,b4, 785 — Comment ces jours fixés, 786 à 79.j — A la Cour de
Circuit, tous jours de terme sont jours d'enquête, 794 — Peuvent avoir lieu de consentement devant greffier et commissaires, 795 — Comment les dépositions y sont prises, 797 à 803.
Epoux. -Ne peuvent être témoins l'un pour ou contre l'autre, 707 — Excepté quand séparés et que l'un d'eux a administré biens de l'autre. 708 à 717.
Erreur. — Peut se prouver sans inscription de faux, 392.
Etat des personnes. = Ne peut être l'objet d'un aveu, 36.
Exclusion de la preuve testimoniale contre les écrits. — 584 à 612, et en certaines matières commerciales 613 à 684. Voir Ecrits, Preuve testimoniale.
Exclusion des témoins.— Distinguée autrefois des reproches,
Exclusion des témoins de l'audience. — Peut être exigée par chaque partie pendant examen d'autres témoins, 779 à 781.
Exécuteur testamentaire — Jugement avec lui chose j ugée avec légataire, 179.
Expertise. — Nécessaire pour choses qui demandent connaissances spéciales, 9u9, lorsqu'il faut aller sur les lieux, 910 — Pas de différence essentielle avec témoignage d'expert, 911 — Ordonnée lorsqu'une vérification exigé visite des lieux, 912 — Peut avoir lieu hors de la province, 913 — Ordonnée lorsque témoins diffèrent sur certain état de choses, 914 — Mais il faut qu'il s'agisse de faits existants, non passés, 915 — Ordonnée ' quand enquête insuffisante, 916 — Peut être ordonnée d'office par tribunal, 917 — Femmes, mineurs et étrangers peuvent être experts, 918 — On ne peut nommer qui ne pourrait être témoin, 919 — Intérêt empêche d'être expert, 920 — Celui qui déjà dans expertise mise de côté peut être nommé, 921 — Celui qui a été suborné ne peut être expert, 922 — Si incapable nommé expertise nulle, 923 — Il faut trois experts, à moins que con. sentement à un seul, 924 — Expertise par deux serait nulle, 925 — Parties peuvent faire nommer nombre qu'elles veulent, 926 Parties peuvent choisir experts, 927, etalors tribunal les nomme, 927 — Si parties ne s'entendent pas tribunal fixe jour pour nomination, 929 — Parties doivent comparaître ce jour-là
devant tribunal ou juge. 930 — Partie^ peuvent récuser experts incompétents, 931 — Experts choisis par par: seulement pour causes postérieures à nomination, 932 — Si partie présente n'objecte pas à nomination, ne peut ensuite récuser, 983 — Si absente, peut récuser plus tard, 934 — Experts sont informés de leur nomination, et pas obligés 'l'accepter, 935 — Doivent prêter serment, et, s'i g ne le font pas, être remplacés, 93rt — Serment prêté devant tribunal, greffier, commissaire, personne indiquée, ou expert déjà assermenté, 937 — Serment par écrit 938 — Experts donnent trois jours d'avance avis du jour où procéderont, 939 — Tous les experts doivent être présents aux opérations, 940 — Parties ont droit d'être présentes, mais non de faire entendre témoins, à moins que sentence ne l'ordonne, 941 — Témoins assignés comme devant le tribunal, 942 — Témoin récalcitrant puni par tribunal, non par experts, '.'43 — Témoins assermentés par un des experts, mais interrogés parles parties, 944 — Rapport doit être fait dans délai fixé, 945 — Si ne le font pas, responsables en dommages, 946 — Mais peines seulement contre l'expert en faute, non contre celui qui essaie de faire agir ses colièque-, 947 — Rapport après délai pa<= nul, 94^ — Experts peuvent faire rapport unique ou rapports. -éparés, et ne peuvent plus ensuite rien f >.ire, 949 — Honoraires d'experts doivent être déposés, non pavés avant rapport, 9-30 — Partie qui à déposé sa part peut faire ordonner à adversaire d'en faire autant, 951 — Dès que dépôt . fait, chaque partie droit de faire ouvrir rapport, 952 — Si honoraires pas exigés d'avance, action solidaire contre les parties, 953 — Partie qui trouve rapport favorable demande sa réception, et adversaire son rejet, 954 — Partie doit demander rejet, 455 — Rejet n'est ordonné que pour irrégularités graves, 95(i — Rapport pas obligatoire pour tribunal, 957.
Experts. — C'est par eux que se prouve droit étranger, 25 — Qui censé l'être, 25.
Extraits d'actes de notaires. — Font preuve, 45'J — Ce qu'ils doivent contenir, 400.
Extraits des registres de baptêmes, etc. — A l'étranger
sont des écrits semi-authentiques. 4.0 — Signés par ministres du cuite non officiers de l'état jivil ne font pas preuve. 411.
Faits. — Donnent naissance aux droit?, 1 — Ne peuvent être constatés personnellement par le juge qu'à l'audience, 5 — Pas besoin de prouver ceux que juge est censé connaître, 13, ni ceux admis, ]."., ni ceux présumés, 14 — Ceux qui ne sont pas niés expressément censés admis, 52.
Faits concomitants, ou res gestae. — Leur preuve n'est pas une preuve secondaire, 324 à 332, Voir Res gesfœ.
Faits et articles. — Voir Interrogatoire sur — 40 à 67.
Faits négatifs. — Doivent être prouvés comme affirmatifs — 225, 226, 228, 22!! — Tribunaux plus faciles que pour preuve de faits affirmatifs, 227.
Femme mariée. — Non autorisée ne peut faire d'aveux, 39,
même si séparée de biens, 38 — Mais le peut si plaide autorisée 39 — On peut lui soumettre faits et artieles, 40 — Peut déférer serment décisoire, 75 — Ne peut être témoin pour ou contre son mari, 707 à 716.
Fonctionnaires de l'état. — Examinés comme témoins ne doivent pas dévoiler les secrets de l'état, 839, 840-
Garanties. — En matière commerciale, celles sur le compte d'un autre prouvées par écrit, 650 — Ce que cela veut dire, 654. Voir Promesse.
Gestion d'affaires. _ Celai dont l'affaire gérée peut prouver par témoins, 539 — Gérant aussi, 540.
Gouvernement. — Matières qui touchent ceux de l'Empire, de la Puissance, de la Province, censées connues des juges, 21.
Guerre. — Celles dans lesquelles Sa Majesté engagée censées connues des juges, 21 .
Ilabeas corpus ad testificandiim. — Nécessaire pour avoir prisonnier comme témoin, 707.
Héritier. — Est lié par les aveux de son auteur, 57.
Huissier. — Celui qui a Bi'gnifté l'actionne peut être témoin
pour demandeur, 706.
Hypothèque. — Jugement? contre celui qui l'a constituée ne sont pas chose jugée contre créancier, 178.
Identité. — De question essentielle à chose jugée. 170 — Résulte d'identité de personne, de chose, de cause, 170.
Identité de cause. — C'est sur elle que le plu> d'erreurs, 199
— Cause est fait juridique qui donné naissance à un droit et celui qui l'a violé, 200 — Exemples. 20i à 203 — Différence avec moyens, c'est-à-dire preuves et arguments à l'appui d'une prétention, 204 — Partie censée avoir invoquée tous ses moyens, 205 — Ne pas confondre cause avec but, 206 — Exemple dans Marquis et Marquis, 201 — Jugement rejetant un moyen de nullité pas chose jugés sur les autres, 208 — Peut y avoir identité de cause et différence d'objet, 209. Voir Chose jugée.
Identité de chose. — Nécessaire à chose jugée, 184 — Chose veut dire objet demandé, 185 — Pour le connaître on doit examiner conclusions des parties, 186 — Exemple-, 187 à 196 — Jugement renvoyant demande du tout chose jugée pour les parties, 197 — Jugement sur un versement de capital décide des autres et des intérêts, 198.
Identité de personne. — Personne veut dire partie. 171, 172 — Du moment que partie pas nécessaire que se soit défendue, 173 — On peut avoir été partie par représentant, 174 — Successeurs universels toujours représentés, à titre particulier seulement dans jugements antérieurs à acquisition, 1 7 ■ j — Débiteur représente créanciers chirographaires, 176 — .Ingénient reconnaissant hypothèque opposable aux créanciers,! 77 — Jugements avec auteur dune hypothèque ne lient pas créancier hypothécaire, 178 — Tuteur et autres représentants des incapables le lient, 179 — Celui qui plaide pour autrui paa lié personnellement par jugement, 180 — Jugement contre débiteur sans effet contre caution ; mais secus de ce.ui en sa faveur. 1-1 — Jugement avec débiteur .solidaire sans effet contre eo-débiteur, 182 — Mêmes règles pour créanciers .solidaires que pour débiteur, 183.
Infamie. — Cause d'incapacité d'être témoin, 097 — Doit régulier «l'une condamnation, 698 — Résulte de condamnations pour trahison, félonie, crimt nfalsi, 99 — Ce «pu constitue trahison ou félonie anjourd'hui, 700, — Crimen falsi est tromperie pour frauder justice, 701 — Verdict i e suffit pas, 702, sauf ] oui parjure, 704 — Incapacité disparaît avec renversement delà sentence, ou pardon, 703.
Ignorance. — Celle de l'obligation religieuse du serment rend incapable d'être témoin, 693 — Il faut croire à peines et récompenses, 694 — Aucuneautre croyances religieuse nécessaire, 095.
Immunité des témoins. — Voir Avocat, Notaire, Ministre du culte, Témoins.
Impossibilité. — Celle d'avoir preuve écrite fait admettre preuve testimoniale, 535 à 547 — Voir Délits, Quasi-délits, Quasi-contrats. — Celle de produire un écrit fait admettre preuve par témoins, 548 — Différence entre ce cas et celui où aucun écrit, 540, et celui de la preuve secondaire, 550— Rapport entre ce cas et celui d'admission de preuve secondaire, 551, 552 — Il faut qu'un écrit ait été fait, 553, et perdu par cas imprévu, 554, c'est-à-dire, détruit, 554 — Pas nécessaire que témoins l'aient vu détruire, 555 — Perte doit avoir eu lieu par cas imprévu, 556, 557, c'est-à-dire qu'on n'a pu prévoir, ni empêcher 558 — Possession de preuve écrite par la partie adverse, 559, ou par un tiers, 560 — Impossibilité morale suffit, 561 — Preuve par témoins en ces cas doit porter sur fait à prouver, non sur contenu d'écrit, 562.
Incapacité d'être témoin. — Ses causes, 690 à 717.
Indu — Paiement de 1' — ne peut se prouver par témoins, 536, sauf -i répétition contre celui dont dette payée, 537 — Toutes actions en répétition traitées comme celle d'indu, 538.
Inscription de faux. — Nécessaire pour contredire inventaire, mais non pour prouver que débiteur solidaire n'est que caution, 390, ou qu'une personne n'a pas reçu la somme portée dans une obligation, 391, ou qu'une des parties à un contrat de mariage était déjà mariée, 391, ou que le consentement a été vicié, 392, ou que l'acte est simulé, 393 — Lorsque preuve sans inscription de faux permise, ne se fait pas de la même manière pour parties et tiers, 394 — Tribunal doit empêcher
preuve sans inscription de faux, 395, 396 — On peut s'inscrire contre sa propre pièce, 397 — Inscription ne peut être signée par avocat sans procuration spéciale, 398 — Requérant fait dépôt pour frais, 399 — Tribunal ne peut refuser permission de s'inscrire, 400 — Inscription faite, adversaire déclare si se sert de pièce attaquée, 401 — Trois cas peuvent se présenter, 402 — Pas nécessaire qu'acte entier soit faux, 403 — Suffit que fausseté puisse faire douter de véracité de l'officier, 4U4.
Intelligence. —Défaut d' - rend incapah'e d'être témoin, 690 — Peu importe sa cause, 691 — Disparait avec elle, 692.
Interdit. — Xe peut faire d'aveux, 33 — Xi déférer le serment decisoire, 72, 73.
Interrogatoire de témoin. — Xedoit porter que sur les faits de la cause, 804 et 805.
Interrogatoire principal. — On n'y peut poser questions pour discréditer, 844 — Avec permission du juge, on peut demander au témoin s'il a déjà parlé autrement, 845 — Permission donnée seulement si témoin parle contre partie, 846 — On ne peut prouver par d'autres ce langage différent, 847, excepté si témoin hostile, 848 — Partie peut contredire son témoin, ^49 — Questions suggestives défendues, 850, sauf ei introductives, 852. ou si témoin hostile, *53, et témoin pris chez l'ennemi facilement présumé l'être, 854 ; mais il ne suffit pas que témoin soit défavorable, 855 — Questions suggestives permises pour rafraîchir la mémoire. 856 — ou amener l'esprit du témoin au fait, 857 — On ne peut citer paroles qu'on veut contredire, 85^, 859 — Juge a pouvoir discrétionnaire quant aux questions suggestives, 860 — Témoin peut s'aider d'écrit si appelé comme expert, 862 — Hors cela ne peut se servir que d'écrits vus lorsque les faits étalent frais à sa niémoiie, 863 à <v67 — Mais l'écrit peut avoir été fait longtemps après, 868 — Témoin ne peut se servir de copies de notes que si original perdu, 869 — Xe peut donner son opinion, 870, ^71 — Exception lorsqu'il s'agit de donner résultat d'un grand nombre de faits, comme réputation, 872, ou lorsqu'il s'agit de sciences, d'arts, de métiers, 873 — Eu ce dernier cas il faut qu'il s'agisse de faits qui ne puissent pas être appréciés sans des études spéciales que le témoin dit avoir faites, 874 — Pas d'opinion sur questions Ue droit, de morale, d'honneur, ^75 — La règle
est que c'est au tribunal, non au témoin, à jug*»r la cause, 876 — Expert peut donner son opinion sur faits dont il dépose et sur ceux rapportée par d'antres, 377.
Interrogatoires sur faitset articles. — Femmes mariées, mineurs, interdits qui plaident peuvent y être soumis, 40 — Sont un moyen d'avoir des aveux, 54 — S'obliennent au greffe, 55 — Partie assignée doit comparaître et répondre, 5G — Adversaire n'a pas droit de | o.-er questions supplémentaires, 57, 58 — Interrogatoires doivent porter sur faits de la cause, et être clairs. Ô'J — On peut les faire rejeter par tribunal, 00 — Partie doit comparaître et répoudre, sinon faits réputés admis, 61 — C'est au tribunal à dire si réponses suffisantes, 62 — Excuse si impossible de répondre 63, ou si réponses peuvent exposer à poursuites criminelles, 64 — Les corporations répondent par procureur, 65, 66 — Partie en défaut peut s'en faire relever par tribunal, 07.
Interruption de preseription. — En matière commerciale
se prouve par écrit, 64U à 64.3.
Inventaire. — Ne peut être contredit sans inscription de faux,
Journaux. — Ceux des départements et des Chambres sont des écrits authentiques, :'>49.
Juge. — Ne peut tenir compte de ce qu'il a constaté hors de l'audience, 2 — A quelles conditions peut admettre un fait sur le témoignage d'un autre, !> — N'est pas libre de se convaincre comme il l'entend, 12 — Censé connaître lots du pays, 16, noa lois étrangères, 17 — Applique quelquefois lois étrangères, l&
— Faits qu'il est censé connaître, 21 .
Jugements. — Copie des — sont des écrits authentiques, 406
— Voir Chose jugée.
Libelle» — Sa publication se prouve par témoins, son contenu par l'écrit , '■< i '-'<■ 544.
Livres» — Ceux dont la tenue est exigée par la loi sont authentkiques, 35L — Aussi ceux des corporations municipales, 3.32, ou publiques, 353 — Ceux des marchands ne font pas preuve,
Location tacite d'immeubles. — Se prouve par témoins, 525, 526.
Lois. — -Juge censé connaître celles du pays, 16, non lois étran gères, 17 — Etrangères appliquées quelquefois, 1H — On entend par là toute loi non en vigueur dans la province, 19 — Se prouve par témoin qui censé la connaître par état, 20 — Lois de la nature censée- connues des juges, 21.
ISI
Mandataire. — Peut quelquefois faire des aveux, 42, 43 — Ne peut déférer le serment décisoire, 73 — Peut prouver sa gesuon par témoins, 541.
Marchands. — Leurs livres ne font pas preuve, 4)9.
Mari. — Xe peut être témoiu pour ou contre sa femme, 707 à 716.
Matières commerciales. — Preuve par témoins y est admise, 493 — Ce que c'e.-t, 494 à 509 — Ecrit nécessaire pour preuve en certaines de ces matières, 013 à 684.
Médecin. — Entendu comme témoin doit révéler ce qui lui a été confié comme tel, 837.
Meilleure preuve. — Doit toujours être produite, 234 — Ce que c'est, 235, 236 — Ne veut pas dire la plus forte, 237 à 241 — Du contenu d'un écrit est l'écrit, 242. 243 — Convention par écrit exclut preuve par témoin-, 244— Mais il faut que récrit soU complet, 245 — Témoins exclus si écrit important dans le procès, non si appuie seulement témoignage, 246 — Copie pas admise en preuve sauf quant aux actes de notaires, 247. — Différence avec double, 249.
Mineur.— Ne peut faire d'aveux même si émancipé, 38 — Peut en faire quant plaide assisté, 39 — Ne peut déférer serment dérisoire, 72, 73 — Confirmation de ses ob.igations se prouve par
écrit eu matière commerciale, 016 à 649.
Ministre «lu culte. — Ne doit pas dire comme témoin ce qni lui a été confié cou. me tel, B35.
ITIoit civile» — Rend incapable d'être témoin, 696.
ITIotifs des jugements. — N'ont pas l'autorité de la chose jugée, lii4 — Ce que c'est, 165.
Mots. — Leur sen- ordinaire en français et en anglais censé connu des jugés, 21.
]TIoyeus de preuve. — Il y en a deux : écrits et témoins, 333 — On ne peut les employer indifféremment, 334. — Autrefois témoins préférés aux écrits, 335 — Pourquoi on a restreint preuve testimoniale, 33G — Chez nous elle est l'exception, 33? — Dans le Joule, il faut une preuve écrite, 338.
INT
Nature. — Ses lois censées connues des juges, 26.
Notaires. — Doivent être sur le tableau pour recevoir des actes, G — Ceux qui ont perdu droit de pratiquer font actes nuls, 357 — Ceux admis par erreur font des actes valides, 358 — Ils doivent avoir juridiction, 359, observer les formalités légales, 360, et se faire identifier les parties qu'ils ne connaissent pas, 36, — Ne doivent pas dire comme témoin secrets professionnels, B33 — Voir Actes de notaires.
Objection à un témoin. — Ne peut être faite par le juge que si d'intérêt public, 7 12— Doit être faite avant la clôture de l'enquête, 7-13 — Se fait régulièrement par interrogatoire sur voir dire si les faits n'en sont pas admis, 744.
Obligation. — On peut sans inscription de faux prouver q»e l'argent n'a pas été compté si le notaire ne dit pas qu'il en a pii connaissance, 391 — Confirmation de celle du mineur se -< pronve par écrit en matière commerciale, 646.
Occupation d'immeubles. — Se prouve par témoins, 525 — Vo Location tacite d'immeubles.
Office. — Nomination à un — se prouve par l'exercice des fonctions, 267.
Officiers publies. — Le sceau et la signature de ceux du pays énumérées dans l'art. 1207 du C. C. et de ceux de l'étranger énumérés dans l'art. 1220, sont censés connus des juges, 26.
Omis probandi. — A la charge de celui qui avance un fait non constaté pour le juge, 221 — Inexact de dire qu'il est à la charge de crlui qui affirme, 222 — C'est celui qui veut changer statu quo qui doit prouver, 223,224 — F.iits négatifs doivent être prouvés comme positifs, seulement juges moins sévères pour leur preuve, 225 à 227.
Opinion. — Celle des témoins pas admise, 870, 871, excepté si impossible de rapporter directement les faits, 872, ou s'il s'agit de sciences, arts. etc. 873 à 876.
Oui-dire. — Pas admis en preuve, 250 — Admis en France et en Ecosse. 251 — Son exclusion s'applique aux déclarations tacites résultant de la conduite, 252 — Voir Déclarations.
Papiers domestiques. — Voir Registres et papiers domestiques. 440 à 457.
Parlement. — Témoin pas oh'.igé de dire ce qui s'y est passé,
Partie. — Ne peut s'offrir comme témoin qu'en matière commerciale, mais peut toujours être forcée de l'être par son adversaire, 717 — Juge petit lui difiérer le serment supplition, 718 à 736.
Parties à un acte notarié. — Si elles ne savent pas toutes signer, acte doit être signé par un témoin, 367 à 369 — Parties veut dire ceux dont l'acte constate le consentement, 370.
Parties à une contestation. — Ce que c'est, 173— Leur identité est nécessaire à chose jugée, 171, 172, 174.
Partie adverse. — Peut être entendue comme témoin, 112 — Son refus de répondre n'a qu'effets du refus d'un témoin, 1 13 — Peut être iulerrogée sur tous les faks de la cause, 1.4 — Si
refuse de produire un écrit, on peut en prouver contenu par témoins, 559.
Personne. — Identité de — est une condition de la chose jugée, 171, 172, 174.
Prescription. — En matière commerciale, écrit nécessaire pour prouver son interruption, 640 — C'est le chiffre de la dette au moment de l'interruption qu'il faut considérer, 641 — Commencement de preuve par écrit pas admis, (J42 — L'écrit doit contenir promesse qui empêche effet de la prescription, 643 — Paiement à compte ne peut être prouvé par témoins, 644 — Mais peut l'être par un aveu, 645.
Présomptions. — Dispensent de preuve, 14 — Absolues ne peuvent être détruites par aveux, 34 — Ce sont les conséquences tirées de fait connu à inconnu, 140, pareeque ces deux faits ont coutume d'être liés, 141 — Division en présomptions de droit et de fait, i42 à 144 — Présomptions légales sont celles où le lien entre les deux faits estdéclaré par la loi, 145 — Deux sortes : juris tantum, j uris et de jure, suivaut que preuve contraire permise ou non, 146 — Toute présomption admet preuve contraire à moins que défense légale, 147 — Défense lorsque sur présomption acte annuié, 149, ou loi refuse action, 150 à 152 — Présomptions de faits tirées des lois delà nature, 215 — Sont plus ou moins fortes, 216 — Peuvent être admises même quand preuve par témoins prohibée, 217 — Exemples, 218, 219.
Preuve. — Consiste à convaincre juge d'existence d'un fait, 6, 7
— Fondée sur foi au témoignage des hommes, 10 — Consiste à faire constater fait d'où juge conclutà l'existence d'un autre, <; à 11 — Doit être faite par celui qui allègue changement au statu quo, 221 à 224 — Cela vrai des faits négatifs commedes amnnatifs, 225, 226 — Seulement, les juges sont moins sévères pour la preuve des faits négatifs, 2-7 — Applications de la règle, 22H, 229 — La meilleure preuve doit être produite, 234
— Cela veut dire la plus satisfaisante pour l'esprit, 235 — Celui qui fait autrement peut être soupçonné de vouloir tromper, 226 — La meilleure preuve n'est pas nécessairement la plus forte, 237 à 239 — Pas nécessaire d'épuiser toutes les preuves primordiales avant de recourir à preuve secondaire, 241 — Contenu d'un écrit se prouve par sa production, 242 — Convention écrite ne peut se prouver par témoins, 242, 244 — Mais
i! faut que l'écrit soit complet, 245 — Règle qui exige production s'applique à tous écrits qui prouvent faits importants, 243
— Copie ne fait pas preuve, 247, excepté pour actes de notaires, 248 — Mais doubles font preuve, 24'J — Oui-dire pas admis en preuve, 250 — L'e.-t en France et en Ecosse, 251 — Sou exclusion s'applique aux déclarations tacites résu tant de la conduite, 252 — Moyens de preuve admis, 333 — Pas tous admis dans tous les cas, 234 — Autrefois témoins préférés aux écrits, 335 — Secus aujourd'hui pour empêcher longues enquêtes, 336
— Preuve par témoins est l'exception, 337 — Daus le doute
doit être exclue, 335.
Preuve littérale. — C'est celle par objet matériel, 339 — Deux sortes, 340. Voir Actes authentiques, Ecrits authentiques, 341 à 387, Ecrits sous seing privé, 416 à 438.
Preuve secondaire. — C'est toute preuve qui pas la meilleure, 252 — Pas admise en général, 253 — L'est hu cas de perle d'écrit, 254, à condition qu'on prouve son existence et sa perte, 255 — Perte prouvée si n'a pu être trouvé malgré recherches suffisantes, 256 — Suffisantes si convainquent juge qu'écrit ne pourrait être trouvé, 257 — Preuve secondaire admise si impos-ib ede produire i'écrit, 258, et impossibilité pratique suffit, 25il, ou si partie adverse refuse de le produire, 20U — Mais il faut la mettre en demeure par un avis de le' produire, 261 — L'avis doit être donné à elle ou à son procureur, 262, assez longtemps d'avance, 263, — Avis inutile en certain cas, 264 — Preuve secondaire admise si écrit en possession d'un tiers qui refuse légalement de le produire, 265 — Causes qui lui donnent droit de refuser, 266 — Preuve secondaire de nomination à un office par son exercise, 267 — Preuve secondaire admise quand il s'agit de documents nombreux ou volumineux, 268 — Aussi sur le voir dire, 270 — Pas admise pour témoignages, 271, excepté si impossible de produire uu témoin, à quelles conditions, 272, 273, ou pour prouver choses d'intérêt général comme coutume, 274 à 277, mais à condition que les déclarations aient été faites avant ie différend, ^78 — Preuve secondaire admise pour généalogie, 279, par déclarations de parents ou alliés, 2«U, si auteur de déclaration ne peut être produit, 281, ei aucuue contestation élevée lors de la déclaration, 282 — Preuve secondaire admise pour prouver ancienne possession par déclaration- dans document, 285, mais à condition que l'authenticité du document soit certaine, 286,
qu'il ait été fait dans l'exercise d'un droit, 287, et prouve cet exercise par son auteur, 289 — Pas nécessaire que document mis à effet, 290 — Preuve secondaire admise des déclarations contre l'intérêt. Voir ce mot, 291 et eu i vans t. Des déclarations au cours des fondions. Voir ce mot, 308 et snivantfs. Preuve secondaire admise chez nous comme en Angleterre, 315 — Lorsqu'elle est admise elle n'a pas de degrés, et se fait par témoins comme par copie, 316, mais elle n'a pas toujours la même valeur, 317.
Preuve testimoniale. — Autrefois préférée à écrite, 335 —
Ecrits préférés aujourd'hui pour éviter longues enquêtes, 336 Preuve par témoins l'exception, 337, et, dans le doute, doit êire exclue, 338 — Sa prohibition d'ordre public, 491,492 — Cas dans lesquels admise, 493 — Valeur ne dépassant pas $50, 510 — Régie s'applique aux défenses et oppositions comme aux actions, 511, 515 — C'est le montant enjeu lors du fait à prouver qu'il faut considérer, 511 à 513 — Pour le déterminer il faut ajouter les prestations accessoires, 514 à 516 — Peu importe montant demandé, 517 — Preuve par témoins pas admise pour prouver paiement interruptif de prescription de dette de plus de $50, 518 — Si l'objet n'est pas évalué en argent, le tribunal en fixe la valeur, 521 — Doute sur la valeur doit faire exclure preuve par témoins, 522 — Témoins peuvent prouver promesse de payer balance ne dépassant pas $50, 523, ou demande de plus de $50 formée d'items de moins, 524 — Voir Location tacite d'immeubles, 525 et 526, Dépôt nécessaire, 527 à 534, Impossibilité de se procurer preuve écrite, 535 à 547, Impossibilité de ptroduire écrite qui a existé, 548 à 562 Commencement de preuve par écrit, 563 à 583 — Pas admise contre les écrits, 5«4 à 612. Voir Ecrit.
Prêtre. — Témoin ne doit pas dire ce qui lui a été déclaré en secret, 835.
Procurations. — Copies de — données à l'étranger et déposées chez un notaire ou en cour sont des écrits semi-authentiques, 412, 413.
Procureur. — Ne peut s'inscrire en faux sans procuration spéciale, 398.
Promesse. — De répomlre pour autrui en matière commerciale se prouve par écrit, 650 à 654, — Mais il faut qu'elle laisse
subsister l'obligation principale, 655 à 658 — Peu importe la source de l'obligation garantie, 659.
Protection. — Donnée aux témoins contre arrestation au civil, 768 à 773, et contre poursuites pour diffamation, 774.
Province. — Matières qui toucbent à son gouvernement censées connues des juges, 26.
Puissance. — Matières qui touchent son gouvernement censées connues des juges, 26.
Quîisi-contrat. — Xe se prouvent pas toujours par témoins 535 à 541. Voir Indu, Gestion d'affaire.
Quasi-délits. — Se prouvent toujours par témoins, 542 à 545.
Question. — L'identité de — critérium de chose jugée, 184.
On ne peut poser à uu témoin des questions tendant à l'incriminer, 812 à 821 — Les questions suggestives soi.t défendues dans l'interrogatoire principal, 850 à 861, mais sont permises dans le contre-interrogatoire. Voir Témoins, Interrogatoire principal, 844 à 877, Contre-Interrogatoire, B78 à 89rf.
Quittance. — Mention libératoire sur une — fait preuve si restée en possession du débiteur. 454, 455.
Ratification. — Voir Actes confirmatifs, 475 à 482.
Récognitifs, actes — Voir actes récognitifs, 468 à 473.
Registres. — Ceux des Départements et des Chambres sont authentiques, 34'J, ain-i que ceux des cours de justice, 350, ceux d'un caractère public, 351. ceux des corporations municipales, 352, ou publiques, 353.
Registres et papiers domestiques. — Ce que c'est, 440 — Font preuve si écrits parja partie, 441. mais pas en sa faveur, 442 — Xe font pas toujours preuve contre la partie qui les a tenus, 443.
IC« '^ hiiK-Bits. — Des corporations municipales sont authentiques, 352.
Re-intcrrogatoire. — Ne doit pas porter sur ce qui aurait pu être demandé dans l'interrogatoire principal, niais sur les faits du contre-interrogatoire, 899, '.'00.
Renonciation. — A la prescription, se proiu'e par écrit en ma. tière commerciale, 640 à 643. Voir Prescription.
Représentant. — Aveux par lui lient représenté, 57.
Représentations. — Sur le compte d'un autre se prouvent par écrit eu matière commerciale, 6ll à 643, 650 à 660. Voir Garanties.
Reproches des témoins. — Leurs causes distinguées de celles d'exclusion dans le droit français, 689.
Res-gestae. — Leur preuve n'est pas preuve secondaire, 324 à '.Vil — Mais ne peuvent jamais être faits matériels au litige, 328, et doivent seulement expliquer faits relevants, 329 — Critérium de leur admission, 320 — Pas nécessaire que con. temporains du fait principal, 331 — Ne doivent pas être récit de ce qui s'e*t passé quand fait principal a eu lieu, 332. Voir Faits concomitants.
Sceau. — Ceux des officiers mentionnés dans l'art. 1207 du Code Civil censés connus des juges, 26. ainsi que celui des officiers étrangers mentionnés dans l'art. 1220, 26.
Secondaire. — Preuve — Ce que c'est, 252 — Quand celle des écrits admise, 253 — Destruction ou per;e de l'écrit, 254 à 257 — Impossibilité de le produire, 258, 259 — Possession de l'écrit par adversaire ou tiers qui refusent de le produire, 260 — Faut avis à l'adversaire, 161, donné à partie ou à son procureur, 262, assez longtemps d'avance, 263 — Dispense d'avis en certains cas, 264.
Preuve secondaire admise quant à nomination à office, 267 pour prouver résultat de documents nombreux, 268 — A quelles conditions, 269 — Preuve secondaire des témoignages pas admise, 271, sauf si impossible de produire un témoin,
272, 373, pour prouver coutume, commune renommée, etc, 274 à 278, généalogie, 279 à 284, ancienne possession, 285 à 2.^9, déclarations contre l'intérêt, 291 à. 308, déclarations au cours des fonctions, 308 à 313.
Semi-authentiques., écrits — Ce que c'est, 40-3 — Enumératiou de ces écrits, 406.
Sens. — Le sens ordinaire des mots anglais et français censé connu des juges, 26.
Sens. — Les sens d'un témoin doivent être à. l'état normal, 8 — Juge peut s'en assurer personnellement, 9.
Séparation. — De corps ou de biens ne peut être prononcée sur des aveux, 35.
Serment. — Témoin doit toujours parler sous serment, 775 — Aucun témoin n'en est di-pensé, 778 — Reçu par juge ou greffier, sa formule, 776 — Cette formule n'est pas ab-olue, 777 — Celui qui n'en reconnaît pas l'obligation religieuse ne peut être témoin, 693 à 695.
Serment décisoire. — Ce que c'est, 67 — C'est un compromis, 68, 69 — Peut être déféré sans aucune preuve, 70 — Qui peut le déférer, 71 — A qui il peut être déféré, 79 à 81 — Mineurs et intrerdits ne peuvent le déférer, 72, 73, ni être forcés de le prêter, 81 — L'individu sous conseil judiciaire non plus, 74 — Femme mariée peut le déférer, 75, tuteur et curateur aussi avec l'autorisation de justice, 76 — Mari exerçant actions de sa femme ne le peut, 77, ni mandataire, 78 — Ne peut être déféré pour prouver donation. 82, ni contre actes authentiques 83 — Peut l'être seulement dans causes où compromis possible, 84 — sur faits à connaissance personnelle de partie, 85 — Mais pas nécessaire que lui soient personnels, 86 Pas de serment de crédulité, 87 — C'est par inadvertance que corporations admises à le prêter, 88 — Les faits doivent être décisoires, 89, mais il peut y en avoir p usieurs, 90 — Peut être déféré en tout état de cause, — 91 — Juge ne peut en refuser la délation, 92 — S'obtient sur déclaration d'intention, 93 à 95 — Question doit être signifiée avec l'ordre de comparaître, 96 — Partie peut refuser de répondre si incapable de compromis, 97, non parceque sa réponse pourrait l'incriminer, 98, — Partie peut référer le serment, 100, — Celui à
qui déféré doit le prêter, le référer, ou perdre sa cause, 101 — Délation peut être rétractée tant que pas acceptée, 102 — Censée acceptée si partie se présente, 103 — Doit être prêté dans termes où déféré, 104, 105 — Décide la cause, 106, 107 — Vaut pour créanciers et débiteurs Solidaires, non contre eux, 108 — Celui du débiteur profite à caution, 109, mais ne lui nuit pas, 111 — Celui de caution profite à débiteur, 110 —
Serinent supplétoire et estimatoirc, 718. — Conditions du serinent supplétoire les mêmes qu'en France, 719 — Il faut : 1° Que la partie ait fait une preuve, 2° Que cette preuve soit incomplète, 7 20 — Sa délation à la discrétion du juge, 72 L — Il faut un commencement de preuve, mais pas écrit, 722 — Présomptions de fait suffisent, 723 — Partie doit avoir connaissance personnelle des faits, 725 — Peut être déféré à l'une ou à l'autre partie, 726 — Refus de le prêter ne fait pas perdre la cause, 727 — Ne peut êire référé, 72S — Ne lie pas le juge, 729 — On ne peut en prouver fausseté eu appel, 730.
Serment estimatoire ou in litem pour prouver valeur d'un objet qui ne peut être établie autrement, 731, 732 — Il faut que demandeur ait d'abord prouvé son droit à la chose, 733 — Il suffit qu'une autre preuve impossible lors du procès, 734 — Le juge ne fixe pas montant pour lequel croira serment, 735
— Pas nécessaire qu'il y ait commencement de preuve de valeur, 736.
Signature. — C'est la manière régulière d'approuver écrit privé, 417 — Peut être apposée rjar un autre, 420 — Croix bonne signature, 421 — Comment se prouve, 422 à 424 — Quand faut-il la prouver. 425, 426 — Celles des officiers énumérés dans 1207 du Code Civil censées connues des juges, 26, ainsi que celles des officiers qui ont droit de faire actes authentiques, 21.
Simulation. — Peut être prouvée sans inscription de faux, 393
— Se prouve presque toujours par témoins, 547.
Solidaire. — On peut sans inscription de faux prouver qu'un débiteur solidaire n'est que caution, 399.
Sourd-muet. — Peut être témoin si sait lire et écrire, 705 —
Souverain. — Accession au trône du — britannique censée connue des juges, 21, ainsi qu'existence et titre du — étranger, 21.
Statut des Fraudes. — Introduit ici en 17S5 — Ses dispositions applicables aux matières commerciales, 614 — Pas reproduit exactement par Code Civil, 620 à 626.
Statut de lord Tenterden, 615 à 618.
Statuts Refondus du B. C. en. 67, 619.
Sténographie. — Districts dons lesquelles peut être exigée par parties ou juge, 800 — Xe peut l'être dans enquêtes abrégées, 802 — Obligatoire sur demande d'une partie en certains districts, 803.
Subpceiia. — Nécessaire lorsqu'un témoin ne veut pas venir, 746 — S'obtient au greffe sur demande verbale, 747 — Duces tecum, 748 — On peut mettre autant de noms qu'on veut, 749
— Doit être signifié un jour franc d'avance, 750, par shérif ou huissier du district d'où il émane, ou dans lequel signifié, 751
— Peut être émis pour Ontario, 752, sur ordre du juçre, 754 — mais pas pour les autres provinces, 753 — Il faut offrir au témoin ses frais de voyage et de pension, 755.
Successeur. — Universel lié par aveux de son auteur, 50, et par jugements avec lui, 174, mais non particulier, 51, 175.
Témoignage. — Mérite créance, 10 — Rédigé par écrit dans causes appelable, 797 — En général pris en abrégé par juge, 798, l'est au long de consentement, 799. Voir Dépositions.
Témoins. — Conditions essentielles de la valeur de leurs témoignages, 8 — Leur mémoire et leur intelligence appréciées par le juge, 9 — Pas admis contre écrits, 584 à 612 — Exclus en certaines matières commerciales, 613 à 684, Voir Preuve testimoniale— Incompétences à l'être dans droit français et anglais, 686, abolies en Angleterre, 687, disparues en partie chez nous en 1860, 688 — Distinction autrefois entre exclusion et reproches, 689 — Défaut d'intelligence cause d'incompétence, 690 — Peu importe sa cause, 691 — Disparait avec elle, 692 — Défaut de croyances religieuses, 693 — Il faut croire à peines et récompenses dans un autre vie, 694, 697 — Mort civile rend incompétent, 696, ainsi qu'infamie, 697 — Infamie doit résulter de condamnation pour trahison, félonie, crimen fol si. G99,
4o4 TABLE ALPHABÉTIQUE
700 — Crimt njaîsi comprend tout crime impliquant tromperie pour frauder la ju.stice, 701 — Verdict ne suffit pas, sauf quant au parjure, 702, 702,704 — Incapacité disparaît avec renversement de la sentence ou pardon, 703 — Sourd-muet peut être témoin s'il sait lire et écrire, 705 — Epoux ne peuvent l'être l'un pour ou contre l'autre, 707, excepté si séparées et l'un a administré biens de l'autre, 708 à 715 — Adversaire seul peut faire entendre un conjoint, 715 — Témoignage d'époux équivaut à celui de son conjoint, 716 — Chaque partie peut être témoin spontanément en matière commerciale, et à la demande de son adversaire en Tnatière civile, 717 — Témoins ne peuvent être entendus qu'au jour fixé pour l'enquête, excepté si sont pour laisser la province, ou malades, 737 — Si pour laisser la province, aussitôt après signification de l'action, si malades après contestation liée, 738 — Permission demandée par requête, 739 — Pas nécessaire de la faire signifier, mais il faut donner avis de l'examen du témoin, 740 — Si témoin peut être produit lors de l'enquête doit l'être si une partie le demande, 741 — Tribunal ne peut opposer l'incompétence d'un témoin que si d'ordre public, 742 — Objection à un témoin doit être faite avant clôture de l'enquête, 743 — Si faits contestés sont constatés sur voir-dire, 744- — Assignation des témoins, 745, 755 — Toute personno en cour peut être forcée de l'être, 745 — Assignation se fait par sub pœna, 746 à 754 — Il faut offrir au témoin ses frais de voyage et de pension, 755 — Si fait défaut amende et emprisonnement, 756, même ei pas de signification personnelle du sub-pœna, 757 — Amende ou emprisonnement sur règle nisi, 758 — Témoin condamné seulement si coupable de mépris de cour, 759 — L'amende va à la Couronne, 760 — Requête pour emprisonnement signifiée personnellement, 761 — Témoins d'Ontario sont punis par juge de leur province sur certificat de défaut, 762 — Dommages encourus par témoin comprennent les dépens, 76H, et même la valeur perdue par défaut du témoin, 764 — Ni amende, ni emprisonnement, ni dommages, si témoins justifiables, 765 — Le peu d'importance d'un témoignage n'est pas une justification, 766 — Si témoins en prison habeas corpus ad testificandum, 767 — Protégés contre arrestation civile, 768 — Immunité dure eundo, morando, redeundo, 769, et existe même si témoins ont comparu volontairement, 770 — Arrestation d'un témoin au civil mépris de cour, et témoin libéré par tribunal qui l'a arrêté, ou devant lequel assigné, 771, ou bien par ha-
béas corpus, 772 — Immunité d'arrestation est privilège de la partie, 773 — Témoin ne peut être poursuivi pour son témoignage, 774 — Interrogés sons serment, 775 à 777 — Aucun n'en est exempté, 778 — Peuvent être exclus de l'audience, 779, excepté si experts, 78o — Témoins qui restent ne sont pas rendus incompétents, 781 — Un seul témoin suffit, et leur nombre pas limité, 7S2 — Mais juge pas obligé de les croire, 783 — Sont entendus à l'audience et de vive voix, 784, un jour juridique, 785 — Ce que veut dire audience, 786 à 794— Oe consentement on peut entendre témoins hors de l'audience, 795 — Témoin ne peut donner son témoignage par écrit fait d'avance, 796 — Ne peut refuser de répondre aux questions légales, 806, ni de produire une pièce quand même il l'estimeraitinutile, 807 — Juge peut refuser à l'avocat adverse d'en prendre communication, 808 — Si forcé de la produire, pas nécessairement obligé de la laisser au dossier, 810 — Obligé de produire document seulement si le possède pour lui-même, 81.1 — Peut refuser de répondre si cela peut l'exposer à poursuite criminelle, 812, ce qui comprend celle pour pénalité, 813 — Suffit que réponse puisse faire chaînon de la preuve sur poursuite pénale, 814, 815 — C'est le juge qui décide si réponse peut exposer, 816, et il doit être convaincu que danger de poursuite, 817, et dans le pays 818 — Danger de poursuite civile, ou de perte pécuniaire pas une excuse, 819, non plus que danger de se déshonorer, 820 — Témoin seul peut faire l'objection, 820 — Témoin ne peut révêler confidences à lui faites comme avocat, notaire, ministre du culte ou officier public, 822 à 841 — Obligé de répondre aux questions indécentes et dégradantes, si relevantes et sans la faute de la partie, 842 — Pe«t être discrédité par questions sur sa conduite, mais ses réponses finales si faits non relevants, 902 — Comment se prouve réputation, 908 — Preuve peut porter sur réputation autre que de véracité, 904 — Témoin doit dire ce que public pense, non ce qu'il pense lui-même d'un autre, 90") — On peut rétablir réputation d'un témoin discrédité en discréditant ceux qui ont parlé contre lui, 906 — Si prouvé qu'il a fait déclarations contraires, ou ne peut prouver qu'il en a fait de semblables, 907 — On peut confronter les témoins, 90->. Voir Interrogatoire principal, 8+3 à 877. Contre-interrogatoire, 87rf à 898. lîé-inierrogataire, 899 à 901.
Territoire. — Etendue et divisions de ceux de Sa Majesté cen sées connues des juges, 21.
Testimoniale— Voir Preuve testimoniale, 491 à 493.
Tiers. — Ce que cela veut dire quant à preuve que fout écrits privés, 432 — En matière de contre-lettres ce sont ceux qui pas parties à l'acte qu'elles affectent, 488 — Ne peuvent eu invoquer nullité si les ont connues, 489 — Peuvent s'en servir, 489 — Peuvent toujours contredire écrits par témoins, 546, 612 — Si en possession de preuve écrite preuve par témoins admise, 560.
Tribunal. — Doit empêcher preuve sans inscription de faux lorsqu'elle est nécessaire, 395 — Ne peut refuser permission de s'inscrire en faux, 400.
Trône. — Juge censé connaître accession du Souverain au — 21 .
Tuteur — Peut faire des aveux dans limite de ses pouvoirs, 48 — Chose jugée avec lui l'est avec pupille, 179 — N'est pas lié personnellement par jugement rendu contre lui comme tel, 180.
Usage et occupation d'immeubles. — Se prouvent par témoins, 525 — Voir Location tacite d'immeubles.
Valeur. — Ne dépassant pas $50 fait admettre preuve par témoins, 510 à 526.
Vente. — Peut être commerciale pour une partie et non pour l'autre, 502 — Celle d'effets mobiliers commerciale si un commerçant y figure, 503 — Se prouve par témoins, 504 à 506 — Mais il faut qu'elle soit commerciale pour au moins une des parties, 507, 508 — Celle d'effets pour plus de $50 en matière commerciale se prouve par écrit, 620, 661 — Effets signifie biens mobiliers, 661, comprend récoltes, 662, matériaux de démolition, 663, créances, 664 — Peu importe qu'il e*agisse de prouver contre vendeur ou contre acheteur, 665 — Ecrit pas nécessaire pour prouver louage d'ouvrage, 666, mais l'est pour vente d'objet à faire, 667, même s'il n'est pas prêt lors de la vente, 668 — Ecrit pas nécessaire si effets acceptés ou reçus 669 — Acceptatiou et réception toutes deux nécessaires en
Angleterre, non chez nous, 670 — Les deux droits identiques en pratique, 671 — Ecrit pas nécessaire si acheteur a marqué marchandise achetée, 672, ni si l'a mise en entrepôt, 673, ni si vendeur l'a séparée des siennes, 674, ni si acheteur en a revendu une partie, 675, 676, ni si vendeur a remis à acheteur reçu de garde-entrepôt, 677, ou si a remis marchandise à entrepreneur de transport pour acheteur, 678, ou si, expédiée à acheteur, il l'a gardée longtemps, 679, ou si vendeur a reçu partie du prix ou des arrhes, 681 — Réception des arrhes ou du paiement se prouve par témoins, 682 — Ecrit peut être remplacé par témoignage de la partie, ou ses réponses sur faits et articles, 683 — Décision erronée dans Charest et Murphy,
Véracité D'un témoin essentielle à valeur de son témoignage, 9.
Verdict. — Ne rend incapable d'être témoin que sur accusation de parjure ou de subornation, 704.
Vérification. — Copies de — de testament étranger est un acte semi-authentique, 408.
Vérité. — L'homme la dit presque toujours, et ne ment que par intérêt, 12.
Vices de consentement. — Se prouvent sans inscription de faux, 392, et par témoins, 545.
Voir-dire. — Preuve sur le — admet preuve secondaire des écrits. 270.
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/delapreuveenmati00lang. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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