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Résumé

Selon certains auteurs, vers la fin du XTXe siécle, la majorité
des juges québécois se préoccupaient peu du texte du Code civi/
du Bas Canada et des précédents. Nls recherchaient plutét des
principes universels communs aux principaux systémes juridi-
ques, en se comportant comme des «nomades». Une analyse des
décisions citées a1'appui de ces affirmations montre plutét que les
différences entre le droit civil et 1a common law sont souvent souli-
gneées et que le texte du code est considéré comme déterminant a
plusieurs reprises. Dés cette époque, la majorité des juges québé-
cois semble soucieuse de protéger l'intégrité du droit civil. A la
Cour supréme du Canada, le juge Henri-Elzéar Taschereau par-
tage cette préoccupation, méme &'il cite abondamment des précé-
dents du droit anglais. Si le juge Télesphore Fournier s’en tient
aux sources du droit civil, les autres juges québécoisimitent plutot
le juge Taschereau. A partir de 1918, les protestations du juge
Mignault mettent un terme a Putilisation des décisions de com-
mon law, car cette pratique risque de créer de la confusion et de
déformer les conc¢epts du dreit eivil. En ce-qui concerne les sources
privilégides par les juges, on constate que les auteurs contempo-
rains ont été cités continuellement de 1876 & 1984, tout comme
les rapports des codificateurs. Les auteurs antérieurs au XXe
siecle sont demeurés trés populaires jusque dans les années
soixante-dix, ainsi que les juristes francais les plus conservateurs.
Les innovations apparues en France au tournant du siécle ont été
catégoriquement rejetées ali Québec, ot la conception formaliste
de I'exégese a longtemps dominé.
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2. Les auteurs les plus fréquemment cités . . . . 371

a) Del876a1921. ... ... .. .. ... . 378 ot
b) Del922a1963. .. ... .cu. . ... ... 377 L Ume.m meq _.mnﬂﬁcmm _Qmm Gﬁrmnmm nE @cmrmn du uem
siécle .a fait _.cr._mﬂ d’une’ nouvelle -théorie. Selon. le professeur
¢) Del964a1984. .. .. ... ,..,.......381 David Howes, a cette époque, ces juristes recherchent principale-
ment des principes universels reconnus aussi.bien .en droit civil
CONCLUSION. . . ............ e e e .. 384 qu'en common law. Leur esprit «nomade» puise indifféremment

aux deux systémes sans se préoccuper outre-mesure du texte de
loi ou des'précédents judiciaires:A-la Cour, supréme du Canada,
le juge Henri-Elzéar Taschereau serait le prototype de ce Eumso-
méne!l. A Poceasion du 125¢ anniversaire de la Cour, il nous a paru
intéressant d’examiner cette hypothése en mettant en lumiére les
sources et I'approche générale privilégiées dans. les affaires de

ERE

droit ESH a:m_umnoum a &m.mumuﬂmm m@oncmm Pour nm faire, il faut

[ i .

L EEESEIER el 4

E._m_uwcmmmnm a .ﬁam m<mo le amEﬁm mu m_wmbnm oc Hmm ._E._mnmm ont
mrmbmobbm la Hmmrmﬁnﬁm mm E.Eaimm anmnm:x pour. porter _mE.
mﬁmuﬁob sur la E.Emﬁwcmmznm (D..

SHE-NTT @sm&mn lapremiére’ ncnrmnm_uou 8 Swnﬁw gous le signe de
la. noBSbEﬁm carielle: H.m%womEn une grande partie du droit:en
vigueur. Sile droit’ anglaisisappligie dans:certaing secteurs bien
définis; le fond: du:droit Hmm"m ‘d’origine francaise. Lies juges sem-
blent'bien conscients de ce fait ef idonnent souvent: priorité a un
systéme surl'antre plutét:que de chercher:des régles universelles
(IT). Comme cela a été'dit; il:n’en va pas de méme a la Cour
supréme. Mais l'utilisation:des décisions mbm_ﬁmmm :dans les affai-
res' de droit: civil suscite' des: protestations-qui ne:disparaitront
jamais entiérement. En:1918;:4 la suite de la nomination du juge
Pierre-Basile Mignault, cette" ‘pratique ‘se résorbe (L. II reste
alors :a se-demander quelles sources:doctrinales lont eu le plus
grand éche au Québec danslés arréts'de droit civil (IV): Ces analy-
ses'nous améneront & distinguerle réle du droitanglais, contro-
versé et limité; etile rolerdu droit francais, mmamum_muumdﬁ gmn
accueilli,'mais-avec .des mMnmﬁUonm ﬁcnmgmm

I. L’INTERPRETATION UG OOUM OH<F H_,HCPZOEm

En 1804, Padoption-du Cede civil des Frangais inaugure une
are no:<m:m pour:les ._E.Hmﬁmm OmEn B mobn non@o:nmm a un ﬁmxﬁm

~ Umﬁm mogm .m,_.oE m.o_EE.E;% to gcﬂo._cwmr? The .Hgnm_.oﬁsmcou of Que-
bec Law, 1875- Mwm@x (1987) 32 R.D. McGill 523-558.
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nouveaun qui doit satisfaire Fensemble m_mm. besoins F&%E:m_w en
droit privé. Ils tenteront done d’en extraire mm.m principes mmb.m.
raux susceptibles de fournir des solutions aux nﬂ_ucbm:ulby ,.,HSEm
la multiplication des controverses et des revirements jurispruden-
tiels conduit les auteurs a°‘abandonner cette recherche pour con-
centrer leur attention sur F'analyse de la jurisprudence (B). S

A. L’apogée de 'exégése

1. Les surtes de Uadoption du Code civil : -

iyl

@) La conception de Portalis

Le Code civil des francais de 1804 ,waoi?mﬁb&m.?ﬂh&mnn
en 1807) remplace un grand nombre de sources .Em.wmhmnmmm,._ n
révise tout d’abord la législation révolutionnaire .umo,_u_.wmm. &mﬁz_m
1789, en lui donnant un tour nettement plus conservateur, ainsi
que certaines ordonnances royales de’ PAncien ..w_m.m..Emm.., En
outre, ses dispositions mettent fin aux ﬁmﬂmsoum régionales ms.
droit privé. Celles-ci résultent de ia mcuﬁmuamﬁum.mm noEE.Bmm. qui
s’appliquent dans autant de territoires mmﬁmﬁs_:mm.mm_,m environ
trois cent variantes locales, Dans le courant du gm siécle, .m:wr
quefois un peu plus tard, ces coutumes ont ,m._mm..zﬁmmm Es..mow:.“,
dans une forme semblable a celle d’un texte de loi. Au m:m,_mmm_mﬁ.,
bunaux appliquent le droit romain, en y introduisant & _.oonm.m.Sc
des moditications. En droit des obligations et -des contrats, les
régles proviennent pour Vessentiel mm;m.,._.camwwmammnm et m.m la
doctrine. Dans ce domaine, au Moyen Age, _m.&.o.; romain a
constitué la principale source du droit, bien que le droit canonique
ait exercé une influence importante. Au XVIIe et au XVIIIe siécles,
la doctrine refond et. simplifie ces principes. Deux: auteurs ".mm
cette époque, Jean Domat (1625-1696) et Robert-Joseph Pothier
(1699-1772), ont acquis une renommée wgolmz.m en.exposant de
maniére lumineuse les régles de ce secteur du droit francais. Dans
bien des cas, les rédacteurs du code de 1804 reprennent ou para-
phrasent les formules qu’ils ont forgéesd.

2, Voir notamment Paul OURLIAC et uom:.—._ojh.m QEEMD? Histoire du n.ﬁa.:,
privé francais, De 'An mil au Code civil, Paris, Albin Michel, 1985; Jean-Louis
HALPERIN, L'impossible Cade eivil, Paris, PUF, 1992, . o )

3. Jean-Louis GAZZANIGA Introduction historigue au droit des aobh.ntﬁ..i_ .m.mdm.b
PUF, 1992, no* 43-46, p. 55-39 et n® 161, p. 179,
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- wgm.wﬁmamﬁmm.&ﬁnnae‘mm concernant linterprétation du code
sont. contenues: dans le- célebre Discours ‘préliminaire prononce
en 1801 par Jean-Marie Etienne Portalis;;qui-préside la commis-
sion de quatre juristes chargée de préparer le projet de codet. Ce
texte HmanmEm..ﬁEuv.m_mmﬂm_m,.ﬁ.m Jamais été cité par la juris-
prudence québécoises, distingue clairement Je role du législatear
et celui du magistrat. Le premier doit «fixer, par des grandes vues,
les maximes générales du droits et «établir des principes féconds
en oobmmnzm:ommyvmu.ﬁemw,,Ao:n%ﬂmco__.ﬁ. est-un:but qu’il est impos-
sible %mwnwwnmwmzﬂ.,.Mum.,_.m_ummuﬂm.mm,&mﬁm. «une-suite non inter-

rompue de décisions ‘semblables, uné opinion ou une maxime
regue, Em:bmbn_.:mc.ﬂm,_ow _..._w,nsmﬁuﬁy.mvm,m%ﬁ d’un fait absolument
nouveau, on remonte aux principes, du,droit naturel»s, Toutefois,
les «variations dans les ._..CMm.EmWE.Uwvunmwwmﬁﬁ.mbﬂ 8tre justifiées
«par le progras des lumieres et par la force des circonstances»9.
Portalis ajoute;,«[...] le jugement, dans le plus grand nombre des

n.mm_mmn_EoEm._,mﬁﬁmnmmcuEg ._Umﬁm_uwmam‘aﬁ.m_mnogcgﬁmob
de plusieurs textes qui conduisent & la décision bien plus qu'ils ne
la renferment [...]. [Clest & I Jjurisprudence que nous abandon-
nons les cas rares et extraordinaires quine sauraient entrer dans
le plan d’une législation raisonnable, les détails trop variables et
trop contentieux qui ne doivent ‘point.occuper le législateurs1¢, I
est donc bien loin de penser: quele code fournit des solutions toutes
faites pour chaque affaire. Dans son esprit, le texte est bien davan-
tage un.guide qu'un carcanit. . g

b) Les ressources de 1 ‘exégese

Tout aulong du XIXesiécle, des juristes vont entreprendre de
commenter le Code Napoléon. La plupart d’entre eux enseignent
4. Jean-Marie-Etienne PORTALIS, .U.mmn_.n..c—.w. préliminaire,, reproduit dans

Frangois EWALD (éd.), Naigsance du Code: civil, Parig, Flammarion, 1989,
. 3500, rece au Lo r S80S, Lam o, ]

<

Sil'on se fie au résultat négatil des recherches effectuges dans les bangues de
données informatisdes, C Lo .

6. J-M-E'PORTALIS, {oc, cit., note 4, p, 4149, . i

7. Id,p.39. ¢ o

8. Id., p.43. )

9. Ibid. _ . _

10. Id., p. 47. o

11. Voir également Hﬁmlm.ohﬁwm,mmrﬁﬁkﬁ. «Pouvoir Judiciaire et codification:
perspective historiques, (1997-98) 28R.D.U.S, 67-124; Michel MORIN, «porta-
lis ¢. Bentham? Les objectifs assignés 4 la eodification du droit civil et du droit
pénalen France, an Angleterre et an O.p:mn_ux.,.mmﬁw COMMISSION DU DROIT
DU CANADA, La législation en guestion, Ottawa, La Cemmission, 2000,
127.189, 4 1a p. 139,
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dans une faculté de droit. Hig privilégient la méthode dite delexé-
gése, qui consiste & suivre.le Emd du non_m et a noBEmn_umH Honm:m-
ment chacun de ses articles: - . .

Dansla Emnrcmm mmmm.mﬂacm au nonn_.EHm on suit le pmﬁm pasa _umm:
on disségue chacun de ses articles pour, _‘mﬁurnzmw @F.mmm par
phrase, mot par mot; on précise, par ce qui précéde et ce qui suit, le
sens et la portée de &umn:m proposition; de chaque terme, et I'on en
fait remarquer la justesse ou l'inexactitude, l'utilité ou Pinsigni-
fiance; puis, quand on a compris cet.article en lui-méme, on étudie
son harmonie ou sa discordance avec les-autres articles qui s'y réfe-
rent, on en amaﬁn.wmmhcumm‘anmnnmm. on en signale les lacunes.12 .

A cette méthode caractéristique 'du xOcEmeﬁm:.m; on oppose
parfois 'approche «dogmatique», propre au _u.m;rm ‘qui wﬁcmmmum
un «esprit de méthode et'de généralisation», un «ordre et ?b_
arrangement systématique»13, En dépit de ces différences concer-
nant la méthode 'd’exposition; les auteurs semblént tenir pour
acquis un certain nombre de principes concernant %Ewmﬂﬁwmwmﬂon
du code. A cet égard, _mm ﬁcEnm communs H_mﬁccﬂnmuw sur Hmm &m.m-
rences. .

Dans les introductions oules préfaces.de leurs ouvrages, icer-
tains auteurs affirment solennellement 'que dans leur analyse; le
texte de la loi doit prévaloir sur les:autres considérations!4. Dans
leur esprit, les articles du code découlent toutefois de «principes»
plus larges QE. seuls peuvent fournir.une répomse aux ..EEEEmm
questions aE se posent dans la E.m_ua:ma Troplong mmeSEm
ainsi:

12. Victor MARCADE, Explication théorique et m:.n:azn di Code ?ﬁn.cnwmcz 6o éd.,
t. 1, Paris, Um_mEcSm 1868, Préface, p.xv. La1re édition date de 1841 (id,, p-v).
Notona que Marcadé croyait que analyse mxmnmn_aco devait &tre complétée par
une synthése {idf., p. xv}. :

13. Charles UmaOhOwﬁ.—wm_ Cours de Code Nupoléon, 20 6d., t. 1, Paris, Auguste
Durand, L. Hachette et cie, 1860, p. viii: Raymond-Théodore’ TROPLONG, Le
droit efvil expliqus mz__cn:: ‘ordre du n_cmm De la vente, Bruxelles, Sociéte typo-
graphique belge, 1844, Préface, n® 2, p. 3-5.

i4. Jean-Baptiste-Victor PROULY EOZ Traité des droits; an:m_.:a dusage,

d'habitation et de superficie, t. 1, Bruxelles, 1833, p. iv-vi}; Alexandre
DURANTON, Cours de droif civil \Sina suivant le Code civil, 4¢ éd., Bruzel-
les, Société belge de librairie, 1841, n° 6, p. 20-21; Antoine-Marie DEMANTE,
Cours analytigue de Code civil, t. 1, Paris, Gustave Thorel, 1849, nos 23-24,
p. 12-13; C. DEMOLOMBE, op. ¢it., note 13, p. vii-viii et n° 13, p. 136-136.

15. C.-B.-M. TOULLIER, hm&ﬂc: n_E:.__.nann_m suivant Pordre du Code Napolson,
t. 1, Rennes, J M. Vatar, 1911, p. v et n° 17, p. 13; M. DELVINCOURT, Cours de
Code civil, m_m:._m_ Dm_mm.n_.m-WaEmmm 1824, p. ij; J.-B.-V. PROUD' EOZ op. ¢it.,
note 14, p. v; R-T. TROPLONG, op. ¢it., note 13, p. 4-5; D.,DHEOHOEM
op. cit., note 13, p. vii-viii,
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- i Tandis-quesla. suffisance dédaigneuse du:moment s'imaginait que
-i 1+ .18 sgience.avait été mise A Pétroit dans les limites d’articles numéro-
. tés, et que le cercle de Popilius lui avait été tracé pour toujours,
..._n science biisait, aux premiers essais, seg faibles liens; elle débor-
- idait de toute ﬁmiu ‘elle paraissait’ EmEm_mmmZm. immense, n'ayant
it d’autre hornes que T'esprit-humain et la. <mﬂmnm EmEm des intéréts
s .”_E 5 mm,_rwn_.. dans la société.18

-~ Certaing amwcnombﬁ ‘méme mmm Enmﬂbumnmﬁccm dites «judai-
ques», que nous qualifierions plutdt de «formalistesr, pour évi-
terd’employer une terminologie:a eonnotation’ antisémite; Cette
démarche consiste & considérer exclusivement le sens qui appa-
rait «au premier coup d’eily, au risque de «détruire le principe
d’ensemble qui doit unir toutes les parties d’'un Code, et sans
lequel un corps de loi ne seroit, plus qu'une masse informe et indi-
geste, remplie de contradictions et d’absurdités»17. Le cas échéant,

Iinterpréte doit mocn%ﬂ:&mmgﬁ. H.mmvﬁw du.code au détriment, mm
sa; Hmﬁﬂnm; Pour; Ummumbwm L,mmﬁﬁﬁ QF Hmmumﬂmﬁmﬁd. Qc; ﬁaﬁ.&cﬁ

16, 'R.-T. .H_WOELCZO a.u,,n: note uw‘ p,:11. En 168 av. J. -C.;'le sénat remain
dépache Caius Popilius Laenas en ambassads aupras du.roi Antiochos de Syrie
. afin de le contraindre & mettre un terme & I'ngression de PEgypte. Devant les
i .....E.r:énm::cum du sonverain, m.o_u.__:m trace dans le sable une cercle putour de
41 lui et 'exige qu'il lui fournisde une'réponse avant d’en sortir.'Antiochos décide
.+y;alors de ge;plicr aux exigences.du.sénat: Grand Larousse encyclopddique, t. 8,
"Paris, Librairie Larousse, 1963, p. 671,
17. M. Dmrd.hZOO%q_ op. cit,, note 15, p. v. Selon r:“_u.w une :unr.ﬁ_dgnuoz est
¢ ejudaiques si‘elle «5'attache w 1a lettre, lorsquele sens mﬁmmu» edt autre ou plus
Jtendux {BEmile H_Eqm_Ew Diclionnaire dela langue frangaise, t.4, Paris, Galli-
mard-Hachette, 1967; voir également Paul ROBERT, Le Grand Robert de la
langue frangaise, 20 &d., t. b, Paris, Diétionnaires Le Robert, 1987, p. 846). Lo
tradition ﬁm:B_.:rp.._m trég q.arm _.Eu_uo..nm des cas oit 1a lettre de 1a loi a 66 res-
pectée mais non son oEmnn:. ?um. alI'épogue ou _m g?mmﬁ_m étnit admise, un
rabbi s'est marié 300 feis afin que ses .mucnmmm: en détresse puissent consom-
“mer la nourriture réservéc auk rabbis et a leura conjointes: H. Patrick GLENN,
Legul Traditions of the World, Oxford, Oxford’ Cn:cmﬂm;u. Press, 2000, p. 104
18, M. DELVINCOURT, op. cit., note 15, p. iv, ol Vauteur reprend les principes
exposés dans le S,n:m des ?G de hmbs DOMAT (voir Les Loix civiles dans leur
ordre naturel, le Q_..e:m public et Legum Delectus, t, I, Paris, Durand, 1777,
not VIII-XT, p. xx)} Domat déclare: «loraque les’ me.mmmE:m des lois sont défec-
7 tueuses, il m.En y suppléer pour en remplir e sens selon leur eaprit~ (id., n® IX,
" . p.xx); voir également la eritique de Papplication de cette théorie au /_u? gigcle
" dans Flrancois] LAURENT, Cours élémentaire de droit civil, t. 1, Bruxellee et
Paris, Bruylant-Christophe et Librairie A. Maresq, 1881, p. 12-22, Portalis
affirme que _Ecmm doit «6tiidier Pesprit de 1a loi quand la _mnﬂ.m tue; et [...] ne pos
s'exposer au risque d'&tre tour & tour, esclave et rebelle, et de désabéir par esprit
de servitudes (Joc. cit., noté 4, p. 47). Toutefois, le livre préliminaire du projet de
" code présentéd en 1801 contenait la m_mucm:uom suivante: «Quand une loi est
* claire, il ne faut point en éluder la Tettre sous prétexte d'en péndtrer leaprit;
[..]» (M.-C. BELLEAU, loc.’cit., note 11, p.’ 1123}, ‘Bien gu’elle n'ait pas été
retenue par le _m%m_mﬁmzq cetie ..mm_o sera ‘souvent citée par la m:.....
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sur les termes employés; il ajoute toutefois que le.juriste doit se
soumettre & une «disposition formelle», détruisart ainsi en'grande
partie I'affirmation qu'il vient de fairel®. L’approche de Demo-
lombe est plus cohérente: «lorsque la loi est claire et positive, il n'y
a pas lieu, bien entendu, a interprétation». Umﬂm_@nmm.ncsq.&.amr
linterpréte doit rechercher les motifs de la loi, les buts quelle
poursuit et s'inspirer de «lesprit général de la législation»2o,
Aubry et Rau affirment que la loi «est applicable a:tous les cas qui,
quoique non littéralement indiqués dans sa rédaction, s’y trou-
vent cependant virtuellement compris d’aprés son.esprit», mais
non a ceux «que son.texte parait a la vérité comprendre, mais qui
se trouvent exclus d’aprés son esprit»21, : b

En cas de besoin, les auteurs se tournent vers d’autres sour:
ces. En premier lieu, ils consultent les travaux préparatoires; une
expression qui désigne les délibérations portant sur le projet:de
code et les modifications que'celui-ci a subies entre:1801 et 1804.
Les lacunes de ces matériaux sont cependant soulignées: les
débats parlementaires contiennent des erreurs manifestes dont
les rédacteurs du code eux-mémes se sont parfois rendus coupa-
bles22. L'ancien droit est également consulté lorsque ses regles
ont été reprises par une disposition du code;:ou encore 2, titre
supplétif?a, A cet égard, il faut noter que,- parmi-les ouvrages
publiés avant 1837, ceux de Umwiucoﬁ.éo%mi mn,Uch,acP
font assez largement ‘appel a cette source, méme si Proud’hon
semble privilégier le texte de'loi2+. D’autre’ part, quelques -com-

13. A.-M. DEMANTE, op. cit., note 14, n° 23, p. 13.

20. C. DEMOLOMBE, op, cit., note 13, n° 116, p. 136. o

21. Charles AUBRY et Charles RAU, Cours de droit civil francais, d'aprés lu
méthode de Zachariae, 4° éd,, t. 1, Paris, Imprimerie ct :EEB.m générale de
jurisprudence, 1869, p. 129 (ci-npris AUBRY et RAU), o

22, M. DELVINCOURT, vp. cit., note 15, p. iij; R.-T. q.hO@—..OZD. op. cit., note 13,
p. 7-9; AUBRY et RAU, op. cit., note 21, p, 133; F. LAURENT, op. cit,, note 18,
b, 31-34. :

23. Mu..m..a. TOULLIER, op. cit., note 15, p. iv; R.-T. TROPLONG, op. eit., note 13,
p- 3; J.-M. BOILEUX, Commentaire sur le Code Napoléon, 6¢ éd., t. 1, Paris,
Maresq et Dujardin, 1856, p. 27, C. DEMOLOMBE, op. cif,, note 13, p. 136;
AUBRY et RAU, op. cit., note 21, p. 133; F. LAURENT, op. cil., note 18, p. 50 4
54, . .

24. Voir Jenn-Marie AUGUSTIN, «Les premiéres années d'intorprétation du Code
civil Frangais, (1804-1837)», dans Le nouveau Code civil, interprétation et appli-
cation {ci-aprés Le novveou Code civil {...]), Montréal, Editions Thémis, 1993,
p- 27-40, aux pages 31-33; Serge GAUDET, «La doctrine et le. Code civil du Qué-
beew, duns id., p. 223-251, 14 p. 229, note 13; Frangoia GENY, Méthode d'inter-
prétation et sources cn droit positif, essai critique, 2¢ éd., 2e tirage; t.1, _M_mim.
Librairie générale de droit et de Jjurisprudence, 1954 (la premitre édition date
de 1899), nv=9-10, p. 23-24; Jean-Louis HALPERIN, Introduction historique au

258 Revue du Barreau/Tome 60/ Autommne 2000

mentateursapprouvent le recours al'équité?s. Une disposition qui
découle d'un principe genéral; par opposition . une norme dlexcep-
tion ou aun texte d'incrimination; peut;également étre étendue
par analogie 4 une hypothése qu'elle ne vise pas.expressément26,
La-plupart des auteurs insistent sur le grand intérat et l'utilité
pratique.que présente lajurisprudence: Toutefois, celle-ci ne sau-
rait erraucun cas constituer une reglequi liele juge ou la doctrine:
une erreur-répétée a 'infini ne'saurait contredire un principe qui,
a-leurs, yeux, est.consacré par.le code??. Il est done quelque peu
piquant de constater queicertains se plaignent des contradictions
et des revirements de la Jurisprudence?s, qu’ils analysent néan-
moins de maniére plus approfondie qu'on ne le croit générale-
E@Uﬁwm. . . e . L -

A la lecture de. ce: qui précede, on. ne.sera pas surpris: d’ap-
prendre.que les exégétes:font preuve d'une trés grande créativité.
dans leurs analyses. Celles-ci‘prennent souvent une forme rhéto-
rique:. les questions. suscitées, par une;disposition sont traitées
dans une;sorte de dialogue entre Pauteur et ges. collegues ou la
jurisprudence. Cette prédilection pour la controverse fait obstacle
a émergence d’un:véritable esprit de systéme: «l’allure géomé-
trique ou déductive n'est que la forme d'un discours.qui reste au

droit privé frangais depuis. 1804, Humu,u.m. HuCH,....mem. nes 30-31, p. 58-6 1;surPatti-

tude de PROUDHON face'dVantien'droit, voir toutefois J.-B.-V.PROUD'HON,
ep:cit., note 14, p. v.ii Prese e o :

25. M. DELVINCOURT, gp. cit., note 15, p. iij;iv; .A-M. DEMANTE, op. cit.,
note 14, n° 23, p. 13; J.-M. BOILEUX, op. cit., note 23, p. 28, C. DEMOLOMBE,
op.eit., note 13, no' 116, pi 188 i1 = el P e :

26. M. DELVINCOURT, ‘op. cit., note A5, Notes' et explicatiens, p, 11-12;
M.DURANTON, op. cit., nate 14,p.21; A.-M. DEMANTE, op; cit., note 14, no 28,
p-13; C. DEMOLOMBE, op. cit., note 13,n°116, p. 136; AUBRY et RAU, op, cit.,
note21,p. 132, . - . .o L

27. C.-B,-M. TOULLIER, op, cit., note 18, p. vj; E..Umrsz.n._u%ﬂ..aﬁ_ cit.,
nate'15, p. vj; J.-B.-V. PROUI'HON, op, cit.. note 14, p. v-viij, selon qui Yabus
des précédents «préjudicie Al'examen approfondi des régles applicables au fond
dela cause-; R.-T. TROPLONG, op. cit., note 13, p. 8 & 10; A-M. DEMANTE,
op. ¢oft., note 14, no 30, p. 25, °C. DEMOLOMBE, op. cit.; note 13, p. dii-vi;

... J-M. BOILEUX, ap. cit., note 23;'p.'II: AUBRY et RA, op, cit,, note 21,

© p. 128-129; . LAURENT, op. cif.. note 18, p. 84-89. i L

28. 'C. DEMOLOMBE, op. cif., note 13, p. vi ét n° 119, p. 137-138;'F. LAURENT,
op. ¢if., note 18, p. 74; a la Cour de cassation, des revirements subits se produi-
sent dans les années 1840: Renaud COLSBON, «Génése da Concept de revire-
ment de jurisprudence», (2000115 R.R..J. 991-1008, 1006-1008. " s

29. R. COLSON, /oe. cit., note 28, p. 1000-1001; J.-L. HALPERIN, op. cit., note 24,
n° 44, p. 80; Christophe JAMIN, «Frangois Gény d’un sigcle & I'autres, dans
Claude THOMASSET, Jacques VANDERLINDEN (dir)), Frangois Gény, Mythe

et Réalités, w..:.um:mm_.m_.:u;mun. Mocc.ﬁ.,mtwm..w.nw.vmmmm..wc-mu, ’
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fond dialectique». En raigen de.ce foisonnement d’opinions por-
tant sur les questions:les plus. diverses, I'argumentation:a un
caractére quasi oral. Dans tout ceci,; le texte de loi constitue bien
plus un point de départ qu'une régle contraignantes!. Par ailleurs,
les auteurs de 'époque sont dans Pensemble acquisiaux orienta-
tions du Code civil, par exemple la discrimination’exercée contre
les enfants naturels ou la'femme mariée, I'importance du droit de
propriété ou les régles favorisant Femployeur®2;: Quoi qi'il en soit
de cette question; dans le dernier tiers du X1Xe, I'exégese vadélais-
ser graduellement la recherche assez débridée qui I'a caractérisée
jusqu’alors. : AR - . :

2, La montée du formalisme

: L'oeuvre d’Aubry et. Rau va contribuer 4 systématiser le droit
civil francais. En 1839, ces juristes:entreprennent de publier la
traduction d’'un auteur allemand, Zachariae33.; Avec le consente-
ment de celui-ci, ils intégrent au fil des nouvelles éditions des
analyses personnelles. Celles-ci occupent bientdt une place pré-
pondérante. Ils signent done la quatrigme édition, publiée entre
1869 et 187934, L'influence allemande’'se manifeste dans'la pré-
sentation de 'ouvrage; qui prend la forme d'un traité, ainsi- que
dans 'importance accordée a certaines constructions théariques,
tel le patrimoine, qui acquiert ainsi droit de cité en France, Ces
auteurs reconnaissent que l'esprit de la loi peut contrdler I'inter-
prétation de ses termes, car il est constitué de principes appelés a
étre développés. Ils n'en attachent pas moins une trés grande
importance & la méthode d’interprétation grammaticale et s’oppo-
sent a «toute innovation qui tendrait a substituer une volonté
étrangere a celle du législateur»35. .

C’est toutefois le juriste belge Frangois Laurent qui va s'éle-
ver le plus vigoureusement contre les libertés que prennent a son
30. Phillipe REMY, . -Eloge de I'Exéghse~, {19858) 1 Droits 115, 122; voir égale-

ment Christian ATIAS, «La controverse et I'enseignement du droits, (1985) 2
Annales d’histoire des facultés de droit et de la seience juridigue 107-123; Paul
DUBOUCHET, «L'Ecole de I'Exédgése et 1a science du droits, (1986) 2 R.R. J. 209;
5. GAUDET, loc. cit., note 24, p. 237} J.L, HALPERIN, op. cit., note 24,
n® 31-36, p. 59-69.

at. Id., oo 44, p. 79-80.

32. Ibid. et passim,

33. Id., no 34, p. 65. ) ,

34. Voir ap. cit., note 21. ) L.

35, Cité par J.L, HALPERIN, op. cit., note 24, no 34, p. 66. Cet suieur note que «le
~positivisme étatiques gagne progressivement du terrain (avec Aubry et Rau,
puis avec Demalombe)} i l'encontre des conceptions jusnaturalistes ou des tradi-
tions hiastoriquess (id., n® 44, p, 80).
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avis la doctrine et les juges. Auteur des Principes de droit ciuils,
qui comptent trente-trois volumes, il publie en 1881 un Cours élé-
mentaire de droit civil.destiné: aux: étudiants3?. Il y dresse un
réquisitoire impitoyable de 119 pages: dont il convient de denner
ici un:apercgu. A son avis; «les auteurs et les magistrats [...] fontla
loi au lieu de se contenter de I'interpréter»3. II existe «tout au
plus» une ou deux dispositions «qui n’expriment pas la vraie
pensée du législateur»39. Les interprates qui'se fondent surlesprit
dela loi «se font législateur; le code civil n'est pas de leur goiit, ils
en font un autre»; au surplus,«quand le texte parle [...] personne
n'a le droit de traiter les loiside judaigues»41. Tl admet que l'on
s'inspire de Vesprit de la loi-afin d’élucider le sens d’une disposi-
tion qui préte a interprétation42: Mais il demeure méfisnt: «I'inter-
préte seul a raison [: v]oila a'quoi trés souvent seréduit ce qu'on
appelle I'esprit dela loi»13. [l n’y & évidemment pas lieu de se plier
aux «exigences de'I'état socials afin de conserver a'la loi son auto-
rité morale#. Si le code est inique, le 1égislateur doit le modifier,
sans quoi les interprétes usurperont son autoritéss. Un exemple
illustre cette- conception-absolutiste. En cas de refus du pere de
reconnaitre son enfant naturel, il n'existe 4 'époque aucun moyen
de faire constater cette paternité. Dans cette hypathéese, un indi-
vidu pourrait done marier sa fille biologique; mais il serait impos-
sible de le punir, car «la violation de la loi par le juge est un plus
grand scandale qu’un mariage incestueux»46!

Le catalogue des reproches que Laurent adresse 4 ses devan-
ciers est-assez divertissant a lire: Merlin ferait partie des juris-
consultes traditionalistes qui «veulent transporter dans le code
civil un dreit qui n'est plus que de I'histoires17; «[s]i 'on voulait
dresser le catalogue complet des erreurs. de Troplong, il fau-
drait des. volumes»48; Demolombe sacrifierait les principes aux

38.. Paris et Bruxolles, Bruylant-Christophs et comp. et A, Durand & Pedone-Lau-
..., riel, 1869-1878. . . L

37. Op. cit;, note 18.
38, Id., p.-9: o
39. Id.,p. 14,

40. Id, p. 17.

41, Id., p. 19.

42, Id., p. 20.

43, Id., p. 36.

44, 1d., p. 64,

46. Id., p. 83.

46, Id., p. 102,

47. Id., p. 90.

48. Id., p. 92.
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faits4%; presque toutes les opinions . originales;de Marcadé
seraient des erreurs qui. furent abandonnées par la suiteso,
Somme toute, Aubry et Rau sont critiqués: modérément; leur
ouvrage ne serait utile qu’aux juristes avertis, plutét qulaux étu-
diants ou aux magistrats, car H.mamcﬁmuwmﬂou ¥ serait: trop: @mc
développéesl, . . S

La jurisprudence ne trouve pas:.davantage grice aux yeux
de Laurent. Les brusques revirements opérés parla Cour de cas-
sation sont la «preuve évidente que notre science n’a pas de princi-
pes certains,i et elle n'en aura que lorsque le regpect de la loi
deviendra la régle invariable de ses.décisions»52, Selon. lui, ces
variations soudaines; qui «font de Papplication des lois une lote-
rie»83, ne se'produiraient pas en Belgique; L'autorité de la juris-
prudence «dépasse celle de la loi»; d’oti]a nécessité de la réduire «i
sa veritable valeur» et de ne pastaccorder de crédit aux.décisions
mal fondées 54, Car «les tribunaux se laissent aller trop facilement
4 mettre leurs:idées, leurs prédilections ou leurs antipathies
au-dessus.de la loi»ss, mﬂwb signalons que ce professeur préconise
wm::u_a: de la méthode socratiquess, Un civiliste du XIXe siécle qui
s'oppose aux revirements de ._c:m@wcmmbom et qui.recommandele
dialogue avec ses éléves, voila qui n’est pas banal! . . fi

La critique de Laurent constitue en quelque sorte le point
culminant d’'une approche exégétique centrée sur le texte de loi.
Bien qu'il accepte d'utiliser les mémes outils Enmwﬁwmwma.m que ses
collegues, il 'semble croire que leur emploi doit' demeurer: rare.
Dans son esprit, la plupart des dispositions du ‘code: paraissent
avoir un champ &.mﬁﬁromﬂoﬁ et une signification qui s'imposent

d’emblée. Les principes du droit civil deivent épouser fidélement
les contours du texte plutdt que de le remodeler. Leslacunes et les
défauts du code doivent étre portés & I'attention du législateur; ils
ne sauraient influer sur Tissue d'un litige ou surles conclusions
d’'un auteur. Cette vision, qui jouit sans doute’ %cbm certaihe
faveur & 'époque, ne va pas tarder a étre remise en cause. -

49. Id., p. 99.
50. Id., p. 107,
51. Id., p. 106
52. Id., p. 74.
53. Id., p. 88-89.
54. Id., p.88.
B5. Id., p. 59.
56. Id.,p. 125,
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B. 'Le triomphe du positivisme : e
1. La eritique de Francois Gény °

Au cours des premiéres années de la I1le République, 'ensei-
gnement du droit est HmowmmEmm en particulier le concours d’agré-
gation des professeurs; qui‘est réformé en. 1896.. Une nouvelle
génération de ﬁncwmmmmﬁ.m met-en avant.des théories audacieuses.
En 1897, Raymond Saleilles préconise la Hmmwcmmm_&bwm fondée
sur le risque én matiére d’accidents de travail, ainsi'que la-recon-
naissance de l'abus de: droits7; deux théses .qui sont également
défendues par: Léon Lommmnmbmmm ‘Mais c’est ‘Francgois Gény. qui
entreprend de nE_UEsmH. la «méthode traditionnelle» d’ Ewmgwmnm-
tion di‘code.: A son avis, les mmmmmwmm ont négligé les enseigne-
ments-de Portalis en affectant de'croire qu’ils pouvaient ‘toujours
déduire du- code une solution, méme dans les cas oi1 le 1égislateur
r’avait-jamais: songé & un:problémes?, 11 dénoncenotamment le
«fétichisme de la loi» et «'abus des abstractions logiques»qui rat-
tachent: artificiellement certaines solutions aux dispesitions léga-
les; & son avis, il faut-écarter V'idée «que toute solution positive
doit avoir sa base, au: moins; virtuelle, dans la loi écrite»s0.- En
revanche; il insiste surla nécessité de donner son plein effet 4 la
formule m:._@_o%mm par le Em._m_mnm:u,

Avant tout, cest a'la m:.EEm [d'une Emtomﬁac& n: ‘il faut deman-
der'la :mim_mw_o: de-la’ volonts™ législative. Et, du moment que
celle-ci se n_mmmmﬂ.m du texte, sans étre oouwnmnrﬁm par aucun &lé-
ment mﬁmn_mﬁ ‘elle’ Qoﬁm_.m en mEucsEmb_U toute hésitation, la
décision de I'in ﬁmn_uﬂmﬁm 61

En H.mwmmunm Q;Em F&nmﬂ.on claire de cette:volonté, Gény
préconise une dibre recherche scientifique» mosmmm sur 'observa-
tion mwﬁmuﬁzm de _m moﬁmﬁm Dans cette vmumumnnim,_wmm EmmHmS.mnm

57. J-L. m»rwmﬁz % cit.; note w.» ne121, p. 181-182,

68. Id., nv 126, p. 188-190; Umu_m_ ,_d.Eanm «Louis and the Mechanical Beast or
ucmmc_.msn_ s Contribution to Objective b_mr_—_q in Frances; dans Kenneth D.
COOFPER-STEPHENSON et Elaine GIBSON (dir.), Tort. u._\:..cQ. Cactus Press,
North York, 1993, p. 916-341,

59. Op.cit., note 24, ne248-50, p. 101- Hommnnﬁg mw P, 112-123; voir l'article dclai-
rant amgm:m O_Enm BELLEAY, ..hmm.E:mﬁmmEn_Emwm n_m.mm_n_wEm._:HEE:mmn
critique du droit E... am_u_:,. du Mu? aidcle en Frances, (1999)40 C. de D. 507-544;
les autres ouvrages de. Qmse_ ont. ew vmn_._na:m. moing de retentissement.,

60. F.GENY, op. cit., note 24, n959, p. 121, *

61. Id., ne 101, p. 276-277; voir m.mm_mEmun ne 58, p, 119, 3n 59, p. 123, n® 98,
P Mmq 268, n? Hou p. 280 et 284
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et les interpretes sont invités 4 combler les lacunes du code civil en
s'interrogeant sur les besoins de leur époque plutit que sur les
valeurs privilégiées en 180482, . R

2. La doctrine du Mu?..ma.m&m

Si son prineipal ouvrage est fréquemment cité, Frangois
Gény n’a pas provoqué une transformation radicale au sein de'la
doctrine du XXe siecle. En effet, il reconnait d’emblée que la:formu:
lation du code peut fournir a elle seule la solution d’'uniprobléme;
la libre recherche scientifique n’est donc pas synonyme d’indéter-
mination du texte. Elle doit plutdt remplacer larecherche de prin-
cipes généraux qui débouche pour Gény sur:des constructions
subjectives et variables qui ne sauraient étre confondues avec:la
volonté du législateur. Cette critique est bien accueillie, paroppo-
sition a celle de Raymond Saleilles, qui aimerait voir 1a jurispru=
dence «plier le texte aux nécessités nouvelles qui le sollicitent»82 m.n
accepter des -«créations inorganiques [...]:é-la' condition: de les
replacer dans le cadre de la-loi»84, L’apport de ces auteurs consiste
4 mettre en lumiere la liberté de choix dont dispose:le juge en
renongant a toujours rattacher aux principes sous-jacents du code
la réponse que celui-ci privilégie. Par la suite, 1a doctrine semble

p. 539-643. Pour Gény, une démarche scientifique devrait permettre de Qmmmmm..
des principes ohjectifs plutdt que des opinions m:E.mnH?mm.“ C. JAMIN, loe. cit.,
note 29, p. 22. En ce qui concerne les accidents du travail, ilaffirme gue les tex-
tes du Code civil sn’ont rien 4 faire en présence d'une pure question de risquess;
la responsabilitd objective de 'employeur se justifie E:mon par _me mﬁmmn...umm de
la justice et de I'utilité sociales. En outre, «il n’échappera a perdonne que ._.E:.u_.-
vention du législateur soit éminemment désirable pour soustraire a1 mEu_.mnSW
tion du juge ce réglement si délicat de la question-des risques; et, ‘c’est, ce qui
pourrait justifier, malgré tout, la Ioi du 9 avril 1898, concernantles ..mmm._chmmrﬁ
lités des accidents dont les suvriers sont victimes dans F:H..ann:ﬂﬁm..;ﬁmi..
op. cii., note 24, t. I, n® 174, p. 1756-176 et note 1; voir'également id., n° 149;
p. 50, note 3); pour une appréciation trés différente de la pensée de Dmnw. Bur
cette question, voir Marie-Claude Eﬁwgoz.—.. <Frangois Gény oL wmm_.mw._mﬁh.
de lo responaabilité civiles, dans C. THOMASSET et n«..._@c.._n.:;.. note 29,
p. 101-160.) . o e

63. " Raymond SALEILLES, «Préface», dans F. GENY op! cit., note 24, p. xx.

64. Id., p. xxii; G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. EOCDEm.ﬂOCﬂOgm.
Traité théorigue et pratique de droit civil, 2¢ éd., t.1, Paris, r.:.:.m_ﬂ.m,_ de la
Société du Recueil Go! des Lais et des Atréts, 1902, n** 264bis I'a 264bis XIII,
p. 207 a 230; ces nuteurs rejettent catégoriquement 1'idée @nw Lm,EE.:m:—.m
interprétation des lois est ¢elle qui les plie le migux au'besoin de Iheure pra-
sente~ {id., n® 264bis VII-VIII, p. 217-219); ils approuvent .nrm_wznm;mm?munv_n
méthode de Gény (id., nos 264bis IX-XIII, p. 219-230); Marce] PLANIOL, Traifd
élémentaire de dreif civil, 3¢ éd., t. 1; Paris, Cotillon, 1904, no .mw&.n, m.c.mm.
note 3, se déclare en accord avee Gény. :
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avoir’ abandonné ‘la recherche!d’'un fondement doni la validite
puisse étre acceptée par tous:pour se tourner vers une présenta-
tion exhaustive de la jurisprudencess. : ST

Desla fin du XTXe siecle, les traités de droit civil sont rédigés
en collaboration;, Ainsi; Baudry-Lacantinerie publie d’abord un
Précis de droit civil (1882); entre 1895 et 1900, il dirige la publica-
tion du Traité théorigue et pratique de droit.civil, qui.compte
vingt-deux;volumeset.qui est compléts, par un supplément entre
1924 et,1935. De méme, Marcel Planiol et Georges Ripert assurent
la direction d Traité pratique de droit civil entre 1925.et.1934.
Fréderick’P. Walton, spécialiste du droit romain éduqué en Ecosse

et civiliste réputé au Québec, n'a pas manqué de relever le change-

ment qui se produit. pendant cette période:

Silon .ncEvm.mm.nmm auteurs tels que Duranton et Toullier avec Guil-

" louard ou avec le grand traité &dité solis la rebponaabilité de Bau-

- dry-Lacantinerié, le changement est frappant. Dans les ouvrages

‘anciens, on-citait peu de jurisprudence et on lui accordait peu

d’importance. Dans les ouvrages nouveaux, chaque paragraphe est
émaillé de notes contenant des références a I'appui du texte.

Lesnouveaux ouvrages de droit francais ressembla beaucoup plus
aux ouvrages anglais et ils tendent comme ces.derniers 4 devenir
dans une large mesure une présentation -gystématique et un
résumé des-solutions auxqueélles en sont arrives les tribunaux.

Le point de vue spéculatif des anciens. auteurs présente beaucoup

Ad'intérét, ;mais: a, I'tre ‘de: lefficacité, V'avocat. qui: consulte un

. .. ouvrage cherche & savoir dans quel gens les tribunaux vont proba-

... blement résoudre son affaire, plutét. que de savoir comment il
convient de la résoudre par application des principes théoriques 66

B5. C. ATIAS; loci cit., gupra; note:30; J.-L. HALPERIN, op. cit., note 24, nes 123,

P. 184-186, Christophe JAMIN; «L'oubli et la science: Regard particl sur I'évolu-
tion de la doctrine privatiste ala charniére des XIXe et XXe sidelesw, (1994) 93
R.T.D.C. 815-827; C. JAMIN, loc. cit,, note 29, p. 25-30; selon Philipe JESTAZ,
aprés Gény, «[lja pensée juridique reste a peuw pres éxclusivement dogmatique
el les juristes en ont la conscience légere, car Pétude ou Ia contemplation de In
... jurisprudence leur Hent lieu de. sociologie; In lecture des arréts nous aido a
;7 eroire que nous observons le réels («Frangois Gény: une image frangaise dea lo
ct du juges, dans C. THOMASSET, op. eil., note 29, p. 37-53, & 15 page 52).
Notons par uilleurs que Henri Capitant déclare 8’étre inspiré du célébre profes-
.seur O, Langdell, de la Faculté de droit de.I'Université Harvard, pour la prépa-
ration de Especes choisies emprinides a la Jurisprudence, Paris, Dalloz, 1924
(C. JAMIN, foe. cit;, note 29, P. 28, note 97). Gény lni-méme gignale que ses
contemporains necordent une importanea nouvelle a 1a jurisprudence {op. cjt.,
nate 24, t. 11, no 147, p. 3945). . ... ., . .

66. Frederic Parker WALTON, Le nm_...:zn.n.am..m___.N.._.rnmﬁhﬁmmnto: du Code efvil du

Bas-Canada, Intreduction et Traduction par Maurica Tancelin, Toronte, But-
terworths, 1980 {(trnduction de 'édition originale de 1907}, p. 114.
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Avant de conclure cette partie, il importe de présenter bria-
vement certains auteurs qui ont marqué le XXe sizcle. Le conser-
vatisme de Ripert, catholique convaincus?, mérite d’étre souligné:
adversaire déclaré du Front populaire de 1936 et partisan du
Régime de Vichy, il s’'oppose au divorce, 2 la légifimation des
enfants adultéring, a Poctroi de certains droits aux concubing, aux
lois quisoultagent les débiteurs pendant la crise des années trente
et a lextension de la responsabilité sans fautess, On a dit de
lui: 'action entraine la réaction dont, ‘pendant un demi-sigcle,
Georges Ripert sera le représentant»60. Les frares Mazeaud sont
également des catholiques convaincus et partagent'des opinions
assez semblables, sauf qu'ils ne collaborent pas avec Pétain7o, Ils
publient en 1931 un Traité théorique et pratique de la responsabi-
lité civile délictuelle et contractuelle et, & partir de 1955, des
Leconsdedroit civiln. Bien qu'’ils soient plus nuancés, Marcel Pla-
niol, Ambroise Colin, Henri Capitant ou René Savatier, partagent
cette orientation conservatrice’, Dans les années soixante, de
nouvelles tendances se font jour, sur lesquelles nous ne nous
attarderons pas7s. : : -

Pendant pres d’un siecle, ia doctrine francaise a cherché a
tirer du code civil des principes généraux susceptibles de fournir
des solutions aux difficultés rencontrées dans la pratique. Dans
le dernier tiers du XIXe siécle, elle délaisse la controverse et
privilégie plutot une forme d’analyse déductive et théorique. La
critique de Francois Gény conduit les Juristes & admettre que le
texte de loi peut étre silencieux sur une question, avquel cas il
convient de s’'adonner & une «libre recherche scientifique», Mais la
recherche de la volonté législative continue de Jouer pour lui un
role primordial. Par la suite, Panalyse de la jurisprudence rem-
place la controverse. La doctrine du XXe sigcle critigue: toutefois
certaines innovations législatives ou jurisprudentielles, notam-
ment en raison d'une certaine conception du catholicisme. Cette

67. Il convient de souligner que Saleilles et Gény sont égnlement des catholiques
pratiquants (J.-L. HALPERIN, op. cit., note 24, n° 121, p. 181, ne 136, p. 203;
voir également C. JAMIN, loc. cit., note 28, p. 18-19). '

68. Id., n9 127, p. 90-191, n° 129, p, 193 et 195, n® 130, p. 186, n® 137-138, p. 204,
ne 142, p. 211, n°144, p. 213, nv 192, p. 276 et 201, pp. 184-186, 190-19 et
291292,

68, J.-L. GAZZANIGA, op. cit, note 3, n° 49, p. 65.

70. J.-L. HALPERIN, op. cit., note 24, ne 135, p. 202.

7t Id., nv 130, p. 196, no 138, p. 204, no 201, p, 292 et ne 215, p. 313,

72. Id., ne 123, p, 184-186 et pagsin. o

73. Id./nos 202-204, p. 293-296.
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bréve présentation nous permet maintenant d’examiner les
débats auxquels a donné lieu I'interprétation du Code civil au

Québec,

II. LE CODE CIVIL ET LA JURISPRUDENCE
QUEBECOISE, 1866-1506

En 1865, le Code civil du Bas Canada remplace la multitude
de sources applicables en droit privé. L'effet de ce changement a
été pergu de diverses maniéres. Certains ont soutenu que le code
constituait une simple fenétre sur le passé, de sorte que les juges
continuaient & puiser librement dans les sources anciennes. Pour
évaluer cette these, il convient tout d’abord de rappeler quels
étaient les problémes auxquels la codification de 1865 tentait de
remédier (A) pour examiner ensuite I'attitude des juges dans les
affaires de droit civil québécois (B). Nous reporterons 2 la section
suivante l'étude de la jurisprudence de la Cour supréme du
Canada. . v .

A, La codification de 1865

La codification de 1865 apporte une réponse aux difficultés
rencontrées par les praticiens du droit, qui sont vivement dénon-
cées (1), Elle se caractérise par une volonté de conserver le droit en
vigueur en dépit de la transformation formelle quelle opere (2).

1. L’état du droit avant la codification

La multiplicité des sources au Bas-Canada n'était pas percue
de maniere positive, tant s'en faut (2). L'importance de 'écrit y est
considérable; il parait donc difficile d’y voir un systéme caracté-
risé par la communication orale (h).

a) La dispersion des sources

Aux termes de Particle 8 de 'Acte de Québec de 177474, le droit
privé de la Nouvelle-France s’applique de nouveau au Québec,
sous réserve des modifications que le pouvoir 1égislatif local est

4. An Act for making more effectual provision for the government of the Province of
Quebee in North America {ci-aprés Acte de Québec), 1774 (R.-U.), 14 Geo. I11, ¢,

83.
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expreasément autorisé 4 y effectuer™. L'article 10 de cette méme
loi autorise la rédaction de testaments selon les régles anglaises; il
infroduit en outre la liberté illimitée de tester,  abrogeant du
méme coup les régles sur la légitime et la réserve des biens
propres prévues- par. la. Coutume . de Paris, qui. mmEuraam en
Nouvelle-France mm_uEm 166476, Une loi de 1801 précise que les
incapacités de recevoir de I'ancien droit francais sont elles aussi
abrogées??, Une ordonnance de 1777 introduit les am%mm de preuve
du droit anglais en matigre ooEEmwBEm,a tandis qu’ :bm autre
accorde a chaque _umaum le droit d’obtenir un pracés devant ji ._5 si
le litige porte sur une affaire ocEEmnEEm ou sur «les _,E:Hmm
personnelles qui mcémuﬁ tre ooEmemmmm en mcEmm.mm mm:&,.qm
Puis, pendant une assez longue période, le um%mwmnmzw 8 ‘intéresse
trés pen au droit privé. Sous U'Acte d’Unionso, le ﬁma_mEmun du
Canada-Uni légifere tant pour l'ancien . Bas- Ombmmm _que: pour
Yancien Haut-Canada, qui. deviendront en 1867 le @umcmn et
I'Ontario. En droit privé, chacun conserve mmumu&mambn ses pro-
pres lois. Dans quelgues cas, des lois britanniques sont ﬁccwmmoum
recopiées; elles m&E.EcEmm:w trés mal avec le droit civil du
Bas-CanadaBl. En matiére de lettres de change, _m E.o:“ mbm_Em
joue mkﬁammmm:um:_w un rile supplétifse,

qm @or:. unie étude plus approfondic de I'état du droit de 1774 a 1866, voir Michel
MORIN, «La perception de Pancien droit et du nouvean droit frangais au
Bas-Canada, 1774-1866+, dans Patrick GLENN, (dir.), Droi¢ québécois et droit
francais: communauté, autonomie, n.c:nc_._mnznm ncs.mbmﬁzo. iLes Editions
Yvon Blais Ltée, 1993, p. 1-41, ., .

76. Edit de criation de la n_naiamczm des Indes Occidentales, art, mw dans m.c_:m
ordonrances royaus, Déclarations et Arréts du Conseil d m.?:._ du NE concernant
le Canada, t. 1, Québee, E.R..Fréchette, 1854, p. 40; voir aussi les commisgions
des EﬂmnmEim par exemple Complément des ordonnances et jugements des
gouverneurs et intendants du Canada, précédé des commissions desdits gouver-
neurs et intendants et des différents officiers civils de justice, Québec, E.R. Fro-
chette, 1856, p. 42,

77. bnhnua:_. m.,,tbc:mﬁ et E:m:.u_mw In Loi conéernant les N.E..E:m:? at lecxznznnm
de Derniere Volonté, 5.B::C, 1801, 41 Geo. HI, c. 4.

8. Ordennance pour réglementer la procédure &E.E. les cours de .,E&En::.m civile,
0.Q. 1777, 17 Geo. 111, ¢. 2, art. 7.

79, Ordonnance instituant wmmbzunmm par jury, 0.Q. qum 25 Geo. 111, c. 2, art. 9.

80. AnAct tore-unite the Provinces of Upper and Lotwer Qn:n&ab n:_m_‘.nz. Smhncmﬁ:
ment of Canada, 1840 (R.-U.), c. 35; L.R.C. (1985), App. 11, no 4.

81. Acte pourla protection Qmu_cm....aazmmm qui regoivent Qaw_aozm._.man&cum, et font des
contrats a l'égard d'effets confiés a des agents, S.P.C. 1847, 11 Vict., .10, qui est
I'origine des narticles- 1739 a 1754 du Code civil du Bas-Canadg (ci-apres
C.c.B:-C.}; Acte pour.donner aux familles des personnes tudes par.accident la
faculté de réclamer des c.a:::ahmm el pour d'autres fins y wmentionndes, S.P.C.
1847, 10-11 Vict,, c. 6, qui est a Porigine de 'article 1056 C.c. w -C.; voir égale-
ment M. MORIN, foc, cit., note 75, p. 7-8.

82, Voir Jean rmog—m ..—.E Ooum:n:so: par 'histoire: portée et étendue de fa
compétence fédérale en matiére de lettres de change et de billats A ordres,

268 Revue du Barreau!Tome 60/ Automne 2000

Ainsi, le droit anglais.a’été ‘expressément introduit au. Bas-
Canada dans certains domaines, telsla forme destestaments, les
regles de'preuve’en matiére commerciale ou lesiettres de change.
Par la force’des choses, il peut également éclairer le fonctionne-
ment. de 'certaines institutions inconnues.du droit civil, tel e
procés par jury ou; de maniére beaucoup plus discutable, la liberté
testamentaire; il: est également employé lorsquune loi locale
umﬁqomEn un texte: britanniquess.: Un:. probléme particulier se
pose en‘droit commercial:‘le principal texte:appliqué. en Nou:
velle-France, Y'Ordonnance sur:le commerce de 1673, n'a pas été
enregistré par le:Conseil :souverain de:Québec. Apreés 1774, la
Jurisprudence refuse de P'appliquer en raison de ce fait: Les juges
recherchent 'donc I'état du droit-avant 1663, date de la création
du Caonseil. Confronté:a une carence des sources, ils:puisent abon-
damment dans la:doctrine et'la jurisprudence anglaises et améri-
caines, mais également frantaises; du XIXe sigclesd. D’autre part,
en Bm_um.wm de contrats-et: d'obligations; Tancien:droit m.mbnm:m
n'est pas contenu dans un-texte législatif, sauf exception, mais
bien dans la doctrine et la jurisprudence. Au Bas-Canada, s'il
arrive que certains juges fassent référence au droit anglais, la
majorité d’'entre euxs’y refusent en 'absence d'un'texte qui déroge
expressément ou implicitement a PActe de Québects.

b) Une culture résiduelle o_.._nwm.m.

Dans un article ﬁ:_urm en 1989, le professeur David Howes
soutient que le droit bas-canadien mﬁ milieu du XIX¢ sigcle pré-
sente les nmwmn_umﬁmﬁmamm d'une culture oraless, Selon cet auteur,
la publieation tresirrégulieré'dela jurisprudence antérieurement
#1850 aurait empéchéla recherche d'une régle abstraite et imper-
sonnelle d'origine écrite. En lieu et place, la discussion, argu-
mentation et la polémique auraient prédominé; il s mm,:.m_:“ la du
stade oral de la culture juridique, ot le droit ‘est un «champ de
lutte _&mﬁcﬁﬂzmcmq b.muﬂ.mm e Sm.:mE. du Code Ecl du Bas

£1992) 33-C. de I mwm mum »»num pour- nEm:&E. ia ~E QE H.a%: les lettres de
change U'intérieiir, les billets promissoires et les protéts qui s’y rapportent, ot les
lettres de change @ N.&_..nzmﬁ. en‘certaing cas, 5.P.C. 1849, 12 Viet., & 22, art. 25.
Cette disposition’est:a l'eriging:des E.En_mm mmno et 2346 o c. m )

83. M. MORIN, loc. cit., note:75, p; Hm-wm

84. Id., p.16-17. - - : : |

85. Fd.,p.;18-19. -

86. _une.i HOWES,; «La maEmmﬂ_annEn de _= _umbmmm._:ﬂm:_:m azmgno_mc. (198913
Anthropelogie et Sociétés 103

87. Id., p. 107, note 5.
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Canada inaugure ensuite le stade «chirographique (ou du manus-
crith», qui se-continue jusqu'en 1914..Enfin, le stade: «typogra-
phique ou du livre imprimé» apparait vers 192088;, Nous:nous
bornerons a discuter ici de la situation avant la codification, a.la
lumiére de publications récentes; nous discuterons ultérieure-
ment des autres «stades» décrits par le professeur Howes. .

Il convient tout. d’abord de souligner que:les juristes.du
Bas-Canada se plaignent du nombre élevé de sources écrites qu'ils
doivent consulter. En- effet, les nombreux ouvrages portant sur
Pancien droit francais ont.trouvé refuge parmi-eux au XIXe sié-
cle®®. Compte tenu de ce fait, ils n’ont nul besoin de rechercher des
manuscrits inédits portant.sur ces questions, si tant est qu'il-en
existe®, En outre, il nous semble que certaines sources juridiques
sont considérées comme un «principe d’autorité» bien avant.la
publication réguligre de la jurisprudence québécoise. Un recueil
de décisions paru en 1834 permet de constater que les jugements
de cette époque n’ont pas systématiquement pour effet d’exacer-

“ber les conflits ‘en raigson de léur caractére rhétorique;:selon
M. Howes, dans le cadre d’une culture orale, cela serait leur effet
prévisibles!, A titre d’illustration, certaines décisions écartent le
droit anglais au profit du droit d'origine frangaise, en application
du principe posé par 'article 8 de ’'Acte de Québec 92. Un tel raison-
nement déductif ne présente pas les caractéristiques que M.
Howes associe a une culture orale.

Pourtant Pexpression orale joue, bien. a cette m@oazm un
réle fondamental, notamment dans certaines méthodes d’ensei-
gnement et dans les examens d’admission .au- wmﬁ.mmcs E.Bw
surtouf, au moment ot ils prononcent un ustEm:H lesj Juges com-

88. Id., p. 105, notamment note 3.

89. Maximilien BIBAUD, Essai de ?hﬁ:m .:__3222._ Montréal, Gm gc:_:m:w_
1853, p. 135-136. ©

90, Contrairement & ce qu'affirme David HOWES (Joc. n:.. note 86, p: 108).

91, Voir D. HOWES, «The Origine and Demise of Legal Education in Quebec (or
Hercules Bound)» (1989) 38 R.D.U.N.-B. 127-149, 131. Pour M. Howes; l'atti-
tude de Maximilien Bibaud:est caractéristique de I'époque, notamment sa
volonté de trouver dans le droit romain les principes généraux du droit (id.,
p. 133-134). Les extraits que cite Bibaud semblent toutefois avoir été repérés
dons des sources secondaires: ‘Sylvie NORMAND et Martine DUMAIS, .«Le
droit romain dans le droit coutumier du:Bas-Canadan selon Frangois-Maximi-
lien Bibaud~, dons E. HERMON {éd.), La question agraire @ Rome: Droit romain
of socidté, Bibliotheca di athenaeum 44, Edizioni New Press, mew. p- 164, ala
page 169.

92, Veir M. MORIN, lee. cit., note 76, p. 15 et-18.

93. Voir D. HOWES, loe, eit., note 91.
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muniquent oralement leurs:motifs. Les notes qu’ils préparent ne
semblent pas devoir &tre déposées au dossier; les éditeurs doivent
donc les transcrire:a Yaudience ou ‘en obtenir une copie%4. Il faut
d’ailleurs attendre jusqu’en:1843 pour que les juges soient obligés
de motiver leurs décisions®s. Avant la publication réguliere des
recueils de jurisprudence; les:juristes sont ¢ontraints d’utiliser
des comptes rendus manuscrits ou:des articles de journaux. A
cet égard, la:théorie de M. Howes se vérifie, bien: qu'il faille
prendre: garde de ne pas surestimer . Iimportance des décisions
Emﬁﬁmm de cette mﬁcﬂnm En outre, 5 Emwmu.mﬁcu de motifa desti-
nés a étre:lus-en public se voﬁ.m:.:u *.EEU au long du XTIXe sidcle. Il
n mmﬂ donc. pas étonnant que.cetie nm_.mn_“mdmzncm transparaisse,
muncwm que, apres Hmmo‘_ nmgmﬁm juges livrent des dissertations
savamment  construites ‘ol wmam.namu_umﬂou est développée de
maniére mwmnmamﬂasm .par exemple le j .Emm en-chef H.mm_onwmﬁum
ou les juges Meredith et mmmmﬂm% Mais dans bien des cas, leurs col-
legues se contentent m,mnnsBEmH les citations m.onﬁummmm wonﬁmbﬂ
sur Pancien droit m.mcnm“m sans se soucier de construire un Hmcmo:-
nement _me mgdnnﬁ.m o: de’ n:wmw un nmxwm noamﬁ%q

n :m faut _uoE,.wmbﬁ pas croire @nm tous les j Juges nmnrmwnrmu_u
des principes universels, s'adonnent a la H.meoﬁpnm ou refusent
d’étre liés par les Emo@&mﬁmmm Nous avons vu que, en droit com-
mercial, A.Embvrnmﬁcn des oaonbmbnmm m.mummnmmw de PAncien
Régime au Québec crée un vide que les j Juges comblent en citant
indifféremment la doctrine et la jurisprudence anglaises, améri-
caines, écossaises et m.mbnmhmmm. gEm nmwnm mnn;:mm est beaucoup

94. wmuﬁ._o:ﬁ_m Ommqﬁm Sylvio NORMAND et _H_:uEmm COPELAND, «Law Repor-
ting in Nineteenth Century Quebecs, (1995) 16 Legal mESQ 147, 152 et
. 161-162; Raymonde.CRETE,: «Aspects méthodelogiques de la .__._Dm_:.camsno
. nzmcmna_mm en droit commercial 4 la _..E du XIXe siacles, (1993) 34 C. de D
219-255, 229-230,
96. Acte pour abroger certains actes et'ordonnances y mentionnés, ef pour mieux
pourvoira ladministration de lu justice dans le Bas-Canada, S.P.C. 1843, ¢. 16,
art. 7.
96. R. CRETE et of., loc. cit., note 94, p. 162.
97. André MOREL, .r mEmammnnm du nouvel ordre juridique instauré par le Code
civi! du Bas-Canada (1866-1890)-, dans Les Journées Maximilien Caron 1992,
" Le nouveau Code civil - interprétation’et application, Monltréal, Les mg.:onm
~Thémie; 1992, . 49, aux pages 55-56, qui note toutefoia H;Etowﬁmzom accordée
" pux textes _mmuam...:.m édictée depuis la Conquéte.
98. M. MORIN, loc. cit., note 75, p. 11-12. M. Howes écrit que les juges «semblaient
" aveirentretenu, &’ F.:m:m:—. d’'un genre de dialogue continuel, toutes lea sour:
“ces de droit-les _u_:m classiques et respectées de '« 'autre systéme », afin de les
appliquer la o ils le jugeaient boni {{oc. cit,, note 86, p. 109). Dans cet oxtrait,
P«autre systéme~ désigne la common:law mo_.:. les juges anmvm.no.m at le droit
civil pour les juges ontariens.
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moins fréquente dans le domaine des contrats et des.obligations:
elle est encore plus rare lorsque le litige met en jeu le texte de:la
Coutume de Paris. En outre, & plusieurs reprises, des juges franco-
phones ou anglophones reprochent aux ‘avocats:de citer-la juris-
prudence ou la doctrine anglaise lorsque. la:solution du litige
dépend du droit civil. Dans de telles hypotheses, le‘droit local n’est
certes pas considéré comme'un E.Eﬁbm =E<mumm§

La situation ne semble pas tres Em..mambnm ailleurs. En
France, le gofit de la polémique demeure trés prononcé, mémesila
doctrine francaise du milieu du XIXe siécle discute de Hymm_vrnmw_o_p
d'un seul texte de loi, le code civilioe, En’ »»Emﬁmﬁmﬂ,m a'la méme
époque, les juges de F Chambre des lords ne se ‘sentent pas toirs
liés par les précédents de leur cour; ﬁE. Hm suite, ﬁr.,m_mcnm m._.m...uwnm
ceptibles d’atre mmﬁrnamm EmnmEacmBthE Fn ' mcEEm c mmw
durant le dernier quart du XIXe siécle que la noﬁnmvﬁcﬁ :mo_mbﬁ-
fique» du droit devient dominante: tant en droit eivil’ qu’ mu.oouu-
mon law, les juristes cherchent a tirer de la jurisprudence des
formules générales qui prédéterminent I'issue des litiges indépen-
damment de considérations morales ou @o:nﬁcmm Cette m<&:9o=
nous semble constituer un mouvement général des idées quia trés
peu & voir avec Pimportance de Pexpression orale dansle m%mﬁmEm
Jjuridiquel02, Cette précision étant apportée, ; noDSmue EmE_“m.
nant d’examiner la codification de Hmmm .

2. Les Q&ma&ww de la codification

La codification répond avant tout 2 des .E@onnswmﬁmouw d’or-
dre technique (a), car elle g'inscrit dans une mmBE.nWm visant a
assurer la continuité du droit privé (b).

99. Id.,p. 18-19.

100. <c:. supra, note 30,

101.- David PUGSLEY, «London Tramways (1898)s, (1896) 17 Legal QESQ 172
Robert STEVENS, Law and Politics, The House of Lords as-a. Judicial wc&..
1800-19786, Chapel Hill, University of North Caralina, 1978, p, 81-83, 100-104 et
114-132.

102, mESa NORMAND, «Unse culture en redéfinition: la culture .E:n_azm n:.m?w.
voise durnnt la seconde moitié du XI[Xe sitcles, dans Bjarne MELKEVIK (dir.),
Transformation de la culture juridique québécoise, Ste-Foy, Presses de 'Univer-
sité Laval, 1998, p. 221-235, aux pages 224-227; sur la situation aux Etats-Unis,
voir L. Omﬁmﬂﬁw loc. cit., note 94, p. 223-225,
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nt La. ESQ:QNEDSQ: des:sources: P

mu Hmmq le Em._m_mﬁmsu amn&m mm E.cnmmmu i Hm noaumnm_uc:
des lois civiles:du Bas-Canadai%3. A cette épogue;iles tribunaux
citent fréquemment. le: Code- Napoléon et la:doctrine francaise
lorsque la disposition pertinente énonce une régle qui s’appli-
que également au Bas-Canadal®4. L'utilisation d’un texte codifié
est donc entré dang les meeurs et ne constitue pas une nouveauts.
Les difficultés proviennent plutét .de: la non-réimpression . des
ouvrages de: l'ancien droit frangais, de Punilinguisme des sour-
ces: (frang¢aises, mais aussi, dans certains cas; anglaises).et de
la coexistence de textes:fondés. sur des philosophies incompati-
bles95, La ‘codification constitue également Paboutissement d'un
processus de rationalisation et de EonHEmmEcu mc n_Hc; qui Eui
aﬂmm._m le Eumumbmbum mnohaEEﬁES

Laloide 1857 ﬁmmﬁ:n que. _m E.o._mn de Code QSN et wm Uno._mn de
Code de procédure eivile «seront rédigés suivant le méme plan
général et contiendront, autant que cela pourra se faire convena-
blement, la mé&me somme de détails sur chaque sujet, que les codes
frangais connus sousle nom de code civil, code de commerce et code
de procédure nwc&mxsq Une version, anglaise et une version fran-
¢aise doivent étre préparées10s, Les trois commissaires chargés de
cette tiche sont tenus de citer «les autorités sur ﬁmm@cm:mm ils
s'appuient pour juger» qu'une Hmm_m est zwmmcmEmbw en force» au
Bas-Canada99. Ils peuvent .proposer des amendements, mais
«séparément et distinctement»110, Enfin, ils doivent rédiger des
rapports bilingues présentant les umﬁumm mn projet qui sont termi-
nées, afin d'obtenir les noE.BmDnEHmm des .Em.mm:_ En 1865, le

Bm. <o=.mn3 pour _uaEéEﬁ a S ne&:‘.nnuaz Qrv lois EEP& m: mnm Oa:n&n SPC.
1857, c. 43 {ci-aprés «Loi de no&mawnci

104, M. EowHZ loc. ¢it., note 76, p. 24, L

105, Voir «Loi de nm&mnmﬂc:_.. precitée, E..B 103, _”:.mEHrEm

106. Sylvio NORMAND, «La no&mnmn.cr do 1866: contexte et impacts, dans Patrick
GLENN, op. cit., nete 75, p. 43-62; Brian YOUNG, The Politics vf Codification,
The thE QEE&E: Civil Code of mmmm McGill-Queen’s C:Emﬂm-q Press,
1994,

107.  «Loi de acmﬂmnmeon.. uwmﬂﬁmm note 103, art. 7.

108, Id.,art.15 ...

109. Id., art, 6.

110. Ibid.

111. fd., art. B et 9; Oo.u.m Eca du mnm Dn:a&n. Premier, m.?ozm et Troisieme Rap-

: ports, Québec, chwmmm 'Desharats, 1865; Code civil du Bas Capada, Quatriéme

et Cinguiéme Rapports, D_._w_umn._mmcnmm m Desbarats, 1865; Code civil du Bas
Canada, Sixiéme et Septiéme Rapports, et Rapport m:ﬁhESm..:a:d Québec,
George E. Desbarats, 1865; sur le travail des commissaires, voir John E.C,
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législateur approuve le projet qui lui est séumis, eny apportant un
certain nombre de modifications; & cette occasion, il fait de nou-
veau état des «autorités» citées par les commissaires & I'appui de
chaque article!12..La loi de 1865 précise que lesiarticles de:droit
nouveaw aoEmEM étre Emzﬂmmm mm maniére Emﬁunnm:u

Les BEuE._“m des commissaires: osﬁ mosn ﬁmﬂEm w la ﬁmmﬂm;m-
ture d’établir I'exactitude des dispositions proposées ainsi quela
pertinence des modifications suggérées. Les codificateurs citent
parfois des auteurs ‘anglo-saxons afin de-démontrer que leur pro-
Jjet est «en ‘harmonie-avec les lois de diverses autres: juridic-
tions»114, Mais:si 'on excepte les cas partieulier du droit commer:
cial, des dispositions sur le mandat et des régles anglaises qui ont
été introduites auw Québec par un texte législatif, cette facon de
faire est sporadique. Dans son ensemble; Peeuvre des codificatetirs
ne témoigne pas d’'une orientation «résoclument ncmEconm mw uni-
<mﬂm&_mﬁmx:;

b) La préservation des sources .

En 1857 et en 1865, le législateur entend démontrera la

communauté juridique que les dispositions du'nouveau code ne
modifient pas I'état du droit et que les amendements Suggérés par
les commissaires, relativement peu nombreux, ont été portés a
son attention. Ce souci de continuité est illustré par deux articles.

Tout d’abord, I'article 2615 quoﬁ que, en cas de divergence entre
la version anglaise et la version francaise, «le texte le plus compa-
tible avec les dispositions des lois -existantes ‘doit prévalgirs:
g'il g’agit d'un amendement, il faut se rabattre sur «lea ragles ordi-
naires d’ Eﬁmgwmwmﬁobs Ensuite, aux termes de _.E.Unmm 2613

BRIERLEY, «Quebec’s O.S_ Law O&_mnmnou Viewed and memEmm. :wmmv
14 MeGill L.J. 521-589; M. MORIN, loc. cit., note 76, p, 31 233,
112.  Acte concernant Ié Code civil du mnm h.n:na.n S:P.C. 1865, ¢. 41, art’ 1.
113. Id., art. 3. Dans la version officielle, les E:o:%&m:ﬁ mmgdn _u_nnmm m:.:.m cro-
- nrm_.m

114, D. HOWES, loe. cif:, note B6, p. 111.

115, Ibid.; sur les références au droit anglaia, écossais ou américain dans les rap-
wE.G voir P.P: WALTON, gp. cit., note 66, p. 121-131; M. MORIN, Ioc. cit.,
note 75, p. 35; il existe SE&.QE iy m:-u.mm exemples de citations m.mﬁnmzwm Eﬁwc.
phones que ceux gue nous avons mentionnés dans notre article, mais ils sont; peun
nombreux. Par ailleurs, les références que font les commissaires au droit
romain Bemblent souvent superfétatoires: hnnncmm L'HEUREUX, «Le rile du
droit romain dans la définition du domaine public québéeois., dans E. HER-
MON, op. cit., note 91, p. 185; Sylvic NORMAND et Donald FYSON, Droit
romain et codification du droit privé au Bas-Canada: les sources utilisées par les
cammissaires», id., p. 1765.
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€.c.B.-C.:116, une régle en vigueur au Bas-Canada est abrogée dans
_.gﬁc;mmm ol une disposition ducode porte:sur.la méme ques-
tion, peu importe qu’elle reproduise, qu’elle modifie, qu’elle con-
tredise ou qu'elle abroge expressément Fancien droit. Dans les
autres cas, amrﬁ.ﬁ _wmcw.m.mﬁ@:nsmw & ﬂnwm”m:wﬁ_mwm..

Comme ['a: mocrmum e mwommmmmﬁ. Howes;' ~mm juristes: de
’époque croient que'cette approchie est aux antipodes de celleiqu’a
retenue le législatéur frangais117. Ainsi, Thomas' Jean-Jacques
Loranger rappelle que, auxtermes d’une loi francaise de 1804, «les
lois Romaines, les Ordonnances; les Coutumes générales et gonm-
les, les statuts, les réglements» sont abrogés «dans les matiéres
qui sont 'ebjet du Code». Au @c.m_umn «le corps des lois anciennes a
été ncummndm et le' Codelui-méme n'a d’autorité, comme texte, que
dans les'matiéres oh il ¢contient une “disposition positive, confir-
mant .ou modifiant, wmb.umb droit»118. Il convient immédiatement
de noter que, aux termes de Varticle 2613.C.c.B.-C., les lois anté-
rieures sont abrogées dans:le casoirle code éc:ﬂman une disposi-
tion expresse sur le sujet particulier de telles lois»; la distinction
avec la loi frangaise est donc mince. En effet, en France, les régles
de Pancien droit'sont abrogées'dans «les matiérés qui sont Pobjet»
du code; au Québec, elles sont abrogées’siiine disposition du code
porte sur le «sujét'particulier» quelles visent. Il est difficile de voir
comment le codé pourrait avoir pour objét une matiére sans conte-
nir des:dispositions qui portent, directement ou par voie de congé-
guence, sur cette Bmgmnm ow mE. ce sujet... Il est’ &mE. que dans Hm

116. Devenuwen: 1674 H_E.Eam 2712 Hn_ﬁ:n_ le texte: :
Lesloisen _.E,nm lorade la mise en force da ce code, sont m_“:dw.wmm dans leacas:;
O il contient une m__muom_n.on nE 8 'éxpressément ou implicitement cet effet;
O elles: sont ncn_u.u:.mm ou; Eno:uwm.“.v_mm avee quelqués dispositions a:n
contient; FERTEN ,M«
Quil contient, _Em m.EEm_Ecn Eﬂummmm aur le sujet. ﬁE.unE_o_. de telles lois. ;
m_m:._.mL S:._c..:.m n_z m= ce qui concerne les nnmﬁmmnﬁaﬁm. matidres et choses anté-
fieures & la mise en foree de ¢e code ot Auxquelles on'ne pourrait en appliquer les
. - dispogitions sansileur donner.un effet rétroactif, les dispesitions de a loi qui,
" sansce ncno. s'appliqueraient A ces trangactions, matiéres et choses, restent en
force et s’y appliquent, et ce code ne 'y applique qu'en autant qu’il EESQ@ avec
ces dispositions.
L’article 1360 du Code de procédure civile, 3, P.C, 1866, ¢. 25, est semblable. Il est
toutefois difficile d'admettre.que ce code ait pu avoir pour effet d'sbroger une
disposition du Code civil sous prétexte qu'il est entré en vigueur environ un an
plus tard. En effet, une méme loi prescrit 1a rédaction de ces deux textes (voir
«Loi de codification= précitée, note 103; Carter . Molson, qum 18838 C.RA.C.
526 (C.J.C.P,, 1883), 535). .
117. D.HOWES, NE.. cit., note 91, p, 140; cette idde est reprise dans plusieurs autres
textes du méme m:SE.
118. Commentaire surle Code civil du Bas-Canada, Moentréal, A E. Brassard, 1874,
p. 92,
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deux cas 'ancien droit ﬁmcw s'appliquer s'il ne contredit Umm Mm
texte du code et ses ﬁﬂboﬁmm mowambumummﬁxtm

Loranger écrit ﬁcﬁ.nmbn que le Oon_m mn.mbnﬁm «a été le dernier
mot de la législation ancienne, comme il a étéle premier de lanou-
velle». L’ancien droit frangais «détruit comme texte, n'existe plus
gue comme raison écrite et le commentateur ne remonte pas plus
haut que le Code, qui-en est la source unique et premiére». En
revanche, pour découvrir les sources du code québécois, il faut
«remonter a la plus haute antiquité légale»120, Toutefois, dans les
cas ol le texte des deux codes.est semblable, Ia doctrine francaise
contemporaine peut suppléer en tm:.mm ace UmmoE”.

La législation ancienne mE.m. mEum sa HmmmmEEmbnm avec mm Oomm
Napoléon, ce Code méme avec ges ncEEmnﬁE,mm pour, mm<m_cnwm-
ment, sans exclure les auteurs anciens qui, avec le texte des lois
anciennes, la jurisprudence francaise et la notre; seront nos mmEm
guides, dans le cas de contrariété. Rien, dans ce :S.m pas:plus que
dans le Code, ne la séparerade la Mmmﬂm_m.ucu nouvelle: L'isolement
serait %E:mﬁm impossible,121

Si le code québécois reproduit I'ancien droit, celui—ci cons-
titue le «développement» de ses dispositions22, Peut-on dire pour
autant que le juriste doit tenir le code en «conférence nczﬁbmmcms
avec I'ancien droit et le code frangais12s? L'extrait. Emn;m montre
plutdt que 1a doctrine m,mmemm doit jouer un rile E.:Emm:m «sans
exclure» les auteurs anciens, les textes _mmumnma.m et laj Jurispru-
dence antérieurs au code. Ceux-ci sont les «seuls mEmmw dans le
cas de contrariété» avec la disposition frangaise équivalente; Bien
entendu, si le législateur a modifié I'état du droit, les :sources
anciennes ne sont plus directement pertinentes. Mais Loranger
ne regrette certainement pas I'époque ou la «connaissance des
livres ot U'on put étudier la loi; était presque ﬁﬁ. elle-méme une
étude»124 et ot les textes étaient «fréquemment mis en controverse
par les dissentiments des auteurs et les incertitudes de la:juris-
prudence»125, Pour lui, la codification «en fixant les principes, [...]

119. Pourle n_d; francais, voir les auteurs cités supra, note mﬁ

120. T.J.J. LORANGER, op. cit., note 118, p. 93,

121, [Ibid. Sur limportance de _m doctrine frangaise dans les cas de &cmnmmann entre
le code québécois et le code m_.munm-m voir également id.;'p. B9-91, :

122, Jd., p. 92. ot

123. D. moswmm loc. cit., note 91, p. 140. Cette expraasion n'est pas m:..w_&&m par
Loranger mais bien par son éditeur, A.E. Braasard (voir ap: 2.‘ E“;n 118, p. 7).

124, Id., p. 10

125. Id.,p. 19,
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a-délivré I'administration de la:justice d’une de ses entraves, et
fermé une des.plaies de la.Jurisprudence»; elle. a «popularisé la
connaissance de l'ancien.droit, en en renfermant en.un seul
volume, les éiéments disséminés dans autant de livres que le code
contient d’articles»126, .

Sous: H.m.mmj.m du: mﬁw c:ﬁ Uﬂﬁwmmum davantage Yapproche
historique; Tattitiude de Lorangeri rappelle celle des exégétes
frangais: «le Code n'est-pas toute la loi»127 et il ‘faut «découvrir
le principe»128 de chaque disposition ‘en remontant a sa source.
La jurisprudence, «souple comme les faits; mobile:comme Pétat
social, se plie’a toutes les exigences et tient compte de toutes
les nécessitésy; elle «accommode 1a théorie a la condition de la
s0ciété»129 A son avis, «la lettre rigoureuse et la forme rigide exer-
cent un empire trop souvent-absolu» sur les tribunaux québécois;
ce «rigorisme étroit» serait dii & Finfluence «de la jurisprudence
mbmﬁm._mm dont leformalisme ’est-déteint surla ndtre, et en a com-
primé l'essor»130.. Ce serait méconnaitre Yesprit:du droit francais
«que d’en faire Iinstrument déspotique de la forme ou le complice
d’une interprétationjudaique»13L, ‘Car'la jurisprudence doit tem-
pérer par l'équité des principes qui sont «faits pour une autre
société» parce qu'ils Eoﬁmﬁbmbw n.cb :aao:“ mEuﬂEﬂm: celuidela
m‘wmbnmumm P : : :

Nous ne pensons pas que Loranger utilise une méthode
«nomade» ou «dialogique»133, Certes, comme les auteurs frangais
du milieu du XTX¢sicle, il dccorde beaucoup moins d'importance
au texte de la loi. qu'aux E.Eo%mm Ceux-ci doivent étre dégagés a
la suite d'une étude historique et comparative des droits francais
et québécois. Si 'on peut admettre que, pour Loranger, le code est
composé de «fenétres ouvrant sur le passé»134, il ne faut pas perdre
de vue que celles-ci sont entourées de murs - les articles du code.
Sile texte de loi est clair, il n’ Y. mﬁmm lieu.a Enmgﬂmﬁms.ﬁ e guge
ne peuten m_:amn wm Hmzu,m ﬁoE. en Hu.mum_..nmn Yesprit»186 ni «surtout,

126 Id., p. 20.

127, Id., «Préfaces, p. ~

128. Hd.,p. 1L

129. HMd.,p. V.

130. .i.. p. VL.

131. Id.,)p. VI-VIL

132, Id.,p. VIL

133. D, HOWES, loc. n:_ 'noto 86, p: 111- Hum
134. D. HOWES, loc. cit., note 91; p.'139.

1356, T.J.J. LORANGER, op. cit., note 118, p. 159.
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sous le prétexte que le‘sens littéral consacre une injustice; attri-
buer arbitrairement une pensée plusjuste au Législateur, et subs:-
tituer par 14 sa présomption a celle de la loi»; le magistrat «est
Pesclave de la loi et non son maitre»136, - .

Selon Loranger, d’aprés la majorité des auteurs, si un cas est
«omis par le.droit civils, le tribunal doit se fonder sur ’équité ou le
droit naturel «plutdt.que de juger aveuglément, en rejetant. toute
demande qui-ne peut g'étayer d'un texte de droit positifs; seuls
Marcadé et Demolombe sont cités a 'appui de cette affirmation137,
A cet égard, Loranger est bien un anti-positiviste. Mais la place
qu’il réserve an droit naturel est étroitement circonscrite. Sila loi
donne effet & un «devoir naturel», elle doit étre étendue «a tous les
cas auxquels ce principe peut s'appliquer, prévus et non prévus,
exprimés ou omis»; mais «le juge ne peut ériger en obligations juri-
diques,:les obligations naturelles auxquelles le Législateur n’a
pas, expressément ou implicitement, reconnu ce caractére». Dans
cette hypothese, le droit naturel doit «rester dans le domaine de la
conscience et sans puissance extérieure»138, En outre, il ne saurait
s'appliquer «dans les matiéres de droit arbitraire et rigoureux»
tels la succession testamentaire, la prescription, ’enregistre-
ment, I’hypothéque!3?! Dans ces conditions, les régles. du droit
naturel auquel le juge peut légitimement donner effet semblent se
confondre avec les principes généraux qui sont susceptibles d’étre
déduits des articles du code.

En ce qui noanmwb.m le dialogue, nous avons vu que H.onmbm.mﬁ
reproche aux tribunaux québécois de subir I'influence de la juris-
prudence anglaiseldt, Son approche nous semble typiquement

136. Id., p. 160 .

137. Id., p. 203 et 208. : o

138. [Id., p. 206-207. De maniére similaire, Loranger admet en E:mclm.mm _ucmm__.:rnm.
qu'une loi soit abrogée par le non-usage, maia a des conditions qu'il est pratique-
ment impossible de refnplir (id., p. 140-146).

139, Id., p. 201, : . .

140. Id., p. VI. Il écrit: «Quoiqu'on ne puisse dire que fe droit commercial anglais
Ini-méme soit en force parmi nous, on ne peut cependant se cacher que, dons les
cas omis par la dreit frangais, dont I'Ordennance de commerce n’a pas été enre-
gistrée nu Conseil Supérieur, et par notre législation statutaire, les usages com-
mercinux de FAngleterre avec lagquelle nous sommes si étroitement lids par le
commerce, ne soient en vigueur devant nos tribunauxs (id.., p. IV). En général,
si le dreit civil d'erigine frangaise fournit la solution # un probleme, il n’est nul
besoin d'examiner le droit anglais. Loranger cite d'ailleurs des auteurs ou des
Jjugements anglais uniquement & propes de régles du dreit public ot ikne fait
aucun doute que le droit anglais s’applique (par exemple, id., p. 217,232, 260 et
262).
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civiliste plutét qu'universaliste. De la.méme manizre, la publica-
tion par De Lorimier et Vilbon des extraits d'ouvrages cités par les
codificateurs nous semble répondreiaux besoins des nombreux
praticiens qui-éprouvent-des difficultés & se procurer ces docu-
ments. Cela confirme’ simplement: T'importance de: ces sources;
sans qu'on puisse-en tirer de conclusions sur Pattitude des juristes
de I'époquet+ Et I'adjonction de tables alphabétiques au code civil
ne constitue pas une «innovations du XXe sieelel42, carles premie-
res éditions du code en sont déja dotéesi43, Encore une fois,
l'expression orale et I'universalisme ne nous semblent pas:des
facteurs explicatifs trés puissants. On peut toutefois noter:que,
Jusqu’en 1954, le Code de procédiire civile semble tenir pour acquis
que les juges lisent!leur opinion'a’ voix haute en rendant juge:
menti#, Reste'a savoir si leurs décisions posseédent les‘éaractéris-
tigues que-letr:attribue le/professeur Howes. SR

141: David HOWES, «Faultess reasoning: Reconstrueting the Foundations of Civil
Responsibility in Quebec Sinee Codifitations (1991)14 Dal:L.J:90-111,94; ce

texie a également été publié sous le titre «Nomadie. Jurisprudence: Chonging-

Conceptions of the “Sources of Law” in Quebec from Codification to the Presents,

i dans ASSOCIATION CANADIENNE DE DROIT COMPARE, Droit Contempo-

train, Cowdnsville; Yvon ‘Blaigiine.; 1092, p. 1 a 21.

142, D HOWES, loc. cit;; note 86, p.116:0 - .. . .. C :
143, E, LEFEBVRE DE.BELLEFEUILLE,. Code civil du -Bas-Canadg, Montréal,
., Beauchemin ot Valois, 1868 p. 598-612; Thomas McCORD, Civil Code of Lower
" 'Canada; Montredl, Dawsdon bros:, 1867, p. 413-462.~ © i
144:° D'article 1170 du Code de proeddure civile; SP.C.: 1866, c. 25 (ci-apras. C.p.c.
» i . (1B6B) préveit que la jugement de la.Cour d'appel doit étre rendu par.au moins
. trois juges qui ont entendu la cause e «sont présents en cour. Un juge qui ne
" peut étre présent peut transmettre' sune lettre au greffierds 1a cour, contenant
-84 décisign et signée par-luis, ou signer, «unijlugement par éerit potr &tre pro-
nonceé et qui est prononcé par tout autra juger; dans ces conditions, «lejugement
i ;.. dinsi transmis ou signé par ui'a le méme effet que a'll 'edit prononceé ou y edt
" concouru cour tenanter. D'autre part, Jo jugement de.la Cour «doit contenir un
.exposé sommaire des points de fait et de droit de la cause ot les motils sur les-
. quelsil est fand¢, avec les noms dea juges qui y ont concourn ou enont différé, et
¢ adjudication quant Aux mmwﬂlm.ﬁmﬂ:wwthﬁ.n‘ (1866), Il faut donc distinguer le
. jugement de la Cour; qui est sommaire, 't des opinions individuélles des juges,
.- ,plus élnborées, dont 'existence n'est pas expressément reconnue par le code. En
premidre instance, sauf exception, le jugement doit également étre «prononcé
audiences par le tribunal {art. 469). Ces dispositions sont reprises par les arti-
..cles 536, 1241 et'1245 du Cede de. procédure;civile, S.Q. 1897, ¢, 60, arl. 68
{ci-aprés C.p.c {1897). Au XIX¢ siécle, en apprenant, qu'nne affaire allait étre
portée devant, le. Comité judiciaire,.a trois reprises, des juges. québécois ont
rédigé des motifs dont ils n’ont pas fait état ou moment ab Parrét s 6té rendu. Le
Comité judicinire a évidemment refusé d'en tenir. compte: Brown ¢, Gugy,
- (1862-1870).5 C.R.A.C. 40, 65 (lord Kingsdown, 1864} Richer ¢ Voyer, (1873-7G)
7 C.R.A.C: 82, 106 (sir Montague Smith, 1873); Rolland c. Cagsidy,{1883-1888)
9 C.R.A.C. 430, 439 {comte Selberne, 1888), Il semble qu'avec le temps, seul le
jugement de In Cour est prononcé: eralement; les, opinions individuelles sont
simplement déposées au dossier: Selon 'honorableFrancois Chevalier, qui est,
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B. L'orientation de la jurisprudence aprésla -
codification : v O

Apres la codification, les juges québécois ont-ils un esprit
nomade qui les porte & examiner différents systémesijuridiques
afin de dégager des principes universels? Aprés avoir examiné cer-
tains exemples proposés pour appuyer cette thése (1), nous.discu-
terons de l'attitude du Comité judiciaire du Conseil privé (2)..

1. Des juges québécois éclectiques?

La jurisprudence québécoise de la fin du XIXe siecle est par-
fois confrontée au texte du code civil, qui joue un réle non négli-
geable dans la solution du litige (a). Dans le .domaine de la
responsabilité civile, elle ne craint pas de rejeter les solutions.du
droit anglais, affirmant ainsi son particularisme (b).

a) L'importance accordée au texte du code

Le professeur Howes a bien mis en évidence la tendance des
juges québécois a citer un grand nombre de sources en prétant peu
attention a la formulation du codel45, Le professeur André Morel a
fait le méme constat: en régle générale, il a falla attendre une
vingtaine d’années aprés la codification pour que les juges et les
avocats délaissent les auteurs de I'ancien droit et accordent une
place privilégiée au'texte de loi et a la-doctrine frangaise du XIXe
siécle!6. Peut-on dire pour autant que les juges québécois font
preuve d'«anti-positivisme», de nomadisme ou d’éclectismei47?

devenu membre du Barreau en 1941, en matidre civile, les avoeats recevaient les

arréis de la Cour d’appel par la poste sans étre présents au momant of ils
étaient rendus. En 1954, il n'est plus question de lire oralement les opinions des

Jjuges (BARREAU DU QUEBEC, «Mémoire concernant I'administration de la

Justice dans la province de Quéhees, (1964) 14 R. du B. 48-64, 60}, Cette méme

année, 'article 1241 est complétement revu. Le juge de In Cour d'nppel qui a pré-

gidé l'audition d’'une cause peut randre jugement en nudience publique «en

Pabsence des autres jugess; mais le jugement peut également «ftre déposé au

greffe de la cour, sous la signature d'an moins la majorité des juges qui ont

entendu la causer, nuquel cas le greilier doit donner avis du dépdt aux parties

(Lot medifiant le Code de procédure civile, 8.Q. 1954, ¢. 27, art, 16}, Tl nest done

plus nécessaire de prononcer le jugement, méme 8"l demenre possible de le

faire, A I'heure actuells, les tribunnux quéhécois peuvent encore rendre juge-
ment oralement, mais ils le font rarement dans des causes complexes.
145. David HOWES, «Dialogical Jurisprudences, dans W. Wesley PUE et Barry

WRIGHT (éd.}, Canadian Perspectives on Law & Society, Issues in Legal His-

tory, Carleton University Press, Ottawn, Canada, 1888, p. 71.90.

146. A MOREL, loc. cit., note 97, p, 60-62. o
147. Voir D. HOWES, loc. cit., note B6, p. 111-115!
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Nous avonsivu 4 la section précédente que,dans l'esprit-de Loran-
ger, le droit naturel ne pouvait pasicontredire les orientations fon-
damentales du code; cet-auteur dénonce également Pinfluence du
droit anglais:sur lajurisprudence québécoise. D'autres exemples
choisis parleiprofesseur Howes montrent que; aprés la codifica-
tion, la place des principes universels et du dialogue avec leidroit
anglais est plus limitée qu’il ne le prétends. ... .

o+ En premier-lieu, Varrét St-Charles ¢. Doutrel#® illustre la
méthode dujuge Loranger. L’appelantexploite une charcuterie a
coté d'un immeuble a logement appartenant ‘a I'intimé; il ‘main-
tient son établissement enbon état de propretéet ne contrevient-a
aucun réglement.- Néanmoins; les odeurs qui s’en dégagent font
fuir les locataires voisins, I'intimé:1ui réclame:-doncides domma-
ges. Dans ses motifs dissidents, le juge Loranger soutient que les
articles 1063 et 1054 dui Code ‘civil sont fondés 'sur un principe
général qui détérmine Vissue du litige; & savoir “Ne faire de tort'a
personne et réparer ce tort' quand il est'faith160. On pourrait con-
clure que «un voisin né' devrait jamais incommoder un voisiny;
mais «'expérience nous apprend cependant que le voisinage n’est
possible gqu’en souffrant une multitude d’incommodités». 11 faut
donc «<mesurer I’étendue de la tolérance que'se doivent réciproque-
ment les mattres d’héritage voisin» afin de définir «la ligne de
démarcation entre le fait impiitable, c'est-a-dire la faute, et celui
qui’ ne Pest pas»151,°Or'la simple diminution d’agréments ‘ne
donne pas droit & une indémnité: «quoiqu’en général les raffinés
n’aiment pas le voisinage des'établissements de ce genre, pour des
gens a gofits plus vulgaires une' charcuterie de ce genre peut ne
pas soulever les mémes objections»152, En revanche, le proprié-
taire qui subit une diminution des qualités matérielles ou subs-
tantielles de son batiment doit étre indemnisé15s, En définitive, le
principe général énoncé par-le juge Loranger au début de ses
motifs semble absorbé par le critére de la faute. Selon lui, celle-ci
consiste & occasionner uneidiminution de la valeur ou de utilité
d’'un immeuble voisin. Nous ne croyons donc pas qu'il'y ait 1a une
forme de responsabilité sans fautels4, _
148. D. HOWES, loc. cit., note 141, p.94.96.
149, (1874) 18 L.C.J. 253 (B.R.), . S

160. Id.,p. 264, e
151, Id., p.256. _
162, Id., p. 256

153. Ibid..

164. D.HOWES, ~Tan..2.?.~.._.c8 143, p. 95. Tl semble que, dana Fesprit de Loranger,
le critere de la faute et larticle 1053 C.c.B.-C. constitue aune des pierres
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Les autres juges n'acceptent pas la distinction entre:la dimi-
nution d’agrément et de la diminution de valeur. Le juge Ramsay
cite des.décisions anglaises et résumela doctrine franeaise concer-
nant «les obligations ordinaires du voisinage»155, Le juge Sanborn
affirme que les articles: 1053 et 1064 C.c.B.-C. énoncent un:prin-
cipe qui est d’application universelle si'on évalue correctement la
faute ou Ia négligence de I'une ou 'autre des parties. Il g’appuie
uniquement sur des auteurs francaisits, tout comme le juge Jean-
Thomas Taschereau!s?. Ce dernier et le juge Ramsay.ne mention-
nent pas l'article 1053 ou le critere de la faute. I1s ne sont toutefois
pas les ﬁﬂmgmwm ni les derniers a se dispenser de rappeler des
notions aussi élémentaires..:: En outre, des arréts plus tardifs por-
tant sur I'émission d’odeurs insupportables pour les voisins E..m,
sentent les mémes caractéristiques1ss,

L'arrét Doolan c. Corporation of Montreal169. w@mc,:m..mm I'ar-
restation injustifiée d'un cocher par des policiers qui l'ont sérieu-

sement malmené; sa caleche a également été endommagée a
P'occasion de cet incident. Il poursuit done la ville qui emploie
les agents de la paix. Celle-ci invoque le quatriéme alinéa de
l'article 365 C.c.B.-C., aux termes duquel les. personnes morales
{«corporations») «ne peuvent ni poursuivre ni étre poursuivies
pour assaut, batterie ou autre voie de fait qui se commettent sur la
personner. En Cour de révision, le juge Mackay étudie la ragle
mbm_mwmm selon laquelle une personne morale ne peut étre pour-
suivie pour une atteinte aux droits d’autrui (irespass). Ce principe
est fondé sur des considérations de procédure qui n’existent ,pas au
Bas-Canada. Apres avoir décrit I'évolution considérable Q: E.o;
anglais sur cette question, il ajoute:

angulaires du code {op. eit., note 118, p. 367-368). Notons que, par la- mEem _n.
doctrine frangaise a remis en cause Futilisation d critére de la faute dans les
troubles de voisinage, amorgant ainsi un débat qui se poursuit toujours (voir
J.-L.HALPERIN, ap. cit., note 24, n° 85, p. 137-138 st ne 131, p, 196-197; Adrian
POPOVICI, «La poule et n._SE.Eo sur l'article 957 C.c.Q.» ﬁmwm miuww &:2
214-255; M.-C. PREMONT; loc. cit., note 62, p:135- Eﬁc e

165, St-Charles e. Doutre, précité, note u.»w m 257,

156. Id., p. 259,

187. Id., p. 259,

158. UJ.m&E.m c. Dugas, (1897) 26 R.C.8. 20: le juge en chefl Strong affirme que
l'article 1053 C.c.B.-C, s'applique aux abus du droit de propriété et discute de la
jurisprudence anglaise (id., p. 22-23) tandis que le juge H.E. Taschereau cite
simplement la dectrine et la jurisprudence frangaise portant sur lea odeurs qui
«par leur continuité et leur intensité excédent la mesure des incommodités ordi-
naires et ingaéparables du voisinage» (id., p. 27). On peut constater des différen-
ces semblables dans Canada Paper Company c. Brown, (1922} 63 R,C.S. 243:
voir p. 252 {j. Duil), p. 254-256 (f. Anglin) et p. 260-261 c mgﬁ_mcl

159. (1870} 13 L.C.J. T1{(C. de R.).
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S

. -.:v-Blackstone; and ‘art. 365 of our Code merely give definitions. As.in
England, actions may be brought against corporations for assaults
by their servants, notwithstanding Blackstone and the common
law doctring, s0 ﬁrm same may be instituted here, notwithstanding
the code. mE.mrS under the mmumnmrw% of, our code corporations are
:3 m.mm to mmmm:; by mmﬁ:ﬁmaom mua to _D,mm_ummm mw EmmmE,m:mc

n ncn&cn @:m Hm mmwmnmmummmm a wmﬂmm Hmm mnﬁmm mmm torn_mam
en m:mN:mbn mem sa défense, n._cm Hﬁ.m mmummmEmEnm étaient justi-
mmm 11 ajoute: oy

It is most mm._.mmm_u_m 8 the _ua:n% of wxo E.mmm:n n_mw 3 m:mo_ﬂ to cor-

porittions the same liabilities to which natural persons are m:Emnn
i Angell’ & Ames Ch: 11 Without saying how far generally, or in
~+ . other'cases I'would go;:Isayin the present one that the defendants
w2+ .. -are-responsible to the, plaintiff, notwithstanding anything in our
... Civil Code, We consider that we. vielate no article of the Code by hol-

: Smm mm s_m mc E z:m nm.mm 161

A @meHmH.m SB E ,Emm Hﬁmnwm@ mmﬁﬁEm sur un principe
mmumﬁm_ qui- découle. am _,maq&:ﬁow du: droit. anglais afin d’écarter
les termes exprés Q,:bm Emtom:uob caril déclare tirer une conclu-
sion EQmﬁmzamEEmnw de sa, Eu.mmmomcmﬁ Mais une mbm_wmm plus
poussée montre qu ‘il en respecte parfaitement le contenu. On peut
tout d’abord: noter,qu'au. D:mcmn les régles concernant les person-
nes: Bonamm sont trés ~mhmm5mnm inspirées:du droit anglais; histo-
Eaﬁmﬂmsﬁ le Bo&&m m.mb@Em a été mwmﬁnonbm Les codificateurs
citent, donc, w_mnmwnobm sous ce qui va, mm<mEH Varticle 365162,
m::wH il o mmn pas. mnosbmbn que le juge. 39&5« fasse référence a
cet auteur. m:mEﬁm Jarticle 365 énonce les, «incapacités qui résul-
tent, de. la nature méme des, ncﬂ@cumﬂob@, Entre autres, ces der-
niéres ne @mcﬁmnw exercer, la tutelle owla curatelle (ler al ), agir

- comme mxmnn_“mE. ﬂmmﬂmBmu_wm:@ ms.m nrmwmmmm d’une fonction qui

bmnmmm;m la. pr mmnmw_cm_ %ﬁb mmﬂuumna Awa al.), :noEmeEnnm en jus-
tice mcnmem:w que par, procureur» (3e, m,_ } ou «servir comme
nmEoEm ou comme: ._E.mm: (B¢, mu ). H_ s'agit.ici de. rappeler que les
personnes morales ne peuvent poser certains gestes réservés aux
personnes physiques. Ces «définitions», qui sont souvent des évi-
dences, n'ont manifestement pas pour but de limiter 'étendue de
la responsabilité de ces entités. Replacé dans son contexte, le qua-
trieme alinéa laisse donc entiére la question de la responsahilité

160. 1d., p. 73, . :
161. E,u 4. .
162.  Voir Deuxitme rapport, ap. cit., note 111, p. 352,
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du fait des préposés. Et c’est bien la ce nﬂ,mﬁu:ncm le juge Ewnwm@
dans sa conclusion: : : : o

ion i : by it; it, an étre, cannat com-
The Corporation is not sued for assault' by it;it, a ,
mit mmmmm”mw. The Code says so. The Ocm..uoﬂmﬂcﬁ is m:mm for mmmmm_:m
by its servants approved by it, attempted to vm.u:.mn.mmm, but not jus-
tified by it, and we hald that it may be condemned.16

j | ‘ai ‘affirmer que; en allé-
Le juge Mondelet se contente d m.EmE.m. ,m affirm .
mﬁ%ﬁ% que les agents ont agi d'une maniére justifiable, la villea
reconnu qu'elle était responsable de leurs actesi64,

Le neead du litige porte done sur la wmmﬁ..ummmgm& aw la w&:m
pour les actes de ses préposés. Cela ressort &mﬁmammﬁ delarrét de
la Cour d’appel’®s, qui n’a. pas retenu w_mﬁmuﬁ.cub de .?H...mcémm,
mais qui illustre de' maniére .mowmﬂmm_“m. H.m souci @m.m Eﬁrmmmm u
XIXe siecle de faire obstacle & Papplication n:.&wc~n.mum~mum. Umz.m
sa dissidence, le juge Badgley cite (en wﬁ,mhmmzmv _m\m .ﬁﬁﬁmm perti-
nents de Partiele 1054 ainsi gu'un auteur et-iine m\mﬁmwca Q»Pamw,‘-
terre. Il conclut que les policiers ne sont @mm.mmm préposés mm._m a.:._m
car ils n'agissent pas sous sa &wmnﬁoﬁ. ni pour son n%Eme. :.m
assurent plutét le maintien de l'ordreiss. Le juge-en-c .Hmw z_qm
fait également état de sa &mmammnm. ,HuoE. Er Hmm mw%Hﬁ.me_ﬂw
s'applique, carla ville poursuit en Pespéce une'fin ﬁsﬂ ﬁ.Mn :w e
juge Caron{T'un des S&mnmamﬁ@ mmﬁmﬁw que _m.mogﬂcﬁ % i .ﬁw
doit provenir du droit francais; il donine gain %.w cause au . mﬁ.mb
deuriss, Le juge Drummoend croit que les textes mdmwmﬂ.m m.own .m@oﬁw
rables au demandeur, mais que les sources m.ms.mmmmmm . e m_wos\
encore davantage. 11 déclare que le méca":.mu.ammsmn%mmu; mnnm..@ acé
dans la méme position qu’un mﬂ%i.mc qui tente de ﬂm:.m <m._c:... m.mm.
droits civils. Celui-ci a le droit de se M.E.Emm. sur le Q.H.mn“ M.menw._m..
¢’est pourquoi Paction du mmEEﬂmmﬁ. mn.;..mﬁ.m mnop.pm.Emmm Mm, 1n,
le juge Monk aurait tendance & croire que le %.c;, @msmﬁm 5 Mwm.
plique. Cependant, la ville ‘a -mmmmdm que ﬂmm.._ﬂﬁmmmﬁmﬂ 5 °

policiers étaient justifiés, ce qui mmemm.mc mxm H.mmcﬂﬁm». & .w..m wm‘. -
poensable de leurs actes!?, o : :

wow .m,n,vmwh‘w_‘;n‘..:norte__.n:.cx of E.ozh%ah. _u«mnxm,..:awm 159, p. ..E.. .
64. Id,p. 7L ' _ o
mem. D_“eﬁwt__ﬁz.c: of Montreal c. Doolan, (1874).18 L.C.J. 124 (B.R., 1871}« . .

166. Id., p. 125-126.

167, Id., p. 127
168.  [bid.

169, M., p 127-128,
170, Ihid.
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Cette affaire mous confronte & la ligne de démarcation tres
incertaine: entrele; droit public et le droit ‘privé québécois. Elle
nous offre'exemple de Jugesiqui doivent choisir entre lesrégles du
droit anglais, qui sont favorables a 1a ville, et celles.du droit fran-
¢als, qui sont A l'avantage dudemandeur. Les opinions des juges i
ce sujet sont'indépendantes de lailangue: les juges Badgley et
Duval: optent ‘pour les premiéres, tandis: que -les Juges Caran,
Drummond et Monk (en obiter dans ce dernier cas) choisissent les
secondes: Il n’est plus question‘ict de I'article 365 C.c.B.-C., mais
bien de V'article 1054 et dulien:de préposition. En définitive, nous
retrouvons des:phénomeénes ave lésquels les’ Juristes contempo-
rains sont familiers; l'application d’un critere posé par le code civil
et les divergences entre le droit: civil-et la common law. :

L'arrét Rutherford c. Grand. Trunk Railway Company1i
porte sur- obligation imposée aux compagnies ferroviaires de
transporter ‘des hiens sur .mmgmbamw sauf 8’il existe une raison
valable de'refuser de le faire; Cette régle est énoncée par une lo

canadienne inspirée d’un texte britannique ainsi que par Particle
1673 C.c.B-C.La Cour du banc de Ja Reine conclut que la loi cana.
dienne differe de la loi britannique et n’accorde aucune discrétion
au transporteur1”. Le juge Sanborn affirme de plus que Particle
1673 est identique aux régles correspondantes du droit anglais. [1
ajoute: «Ourown law'is too explicit to render it necessary to resort
to the general law wvumnmgmmno.ooﬁﬁow carriers, except to show
that it is not exceptional in principle»173, T] enchaine avee une dis-
cussion de la loi canadienne! Dans Pesprit du professeur Howes, ce
magistrat affirme que le droit civil west pas exceptionnel si on le
compare aux autres systemes dé droit: Tl poursiit en inversant la
proposition du juge Sanborn: si le droit civil québécois contient un
prineipe exceptionnel, il est légitime de recourir aux principes
Juridiques généraux communs & plusieurs systéemes afin den
interpréter les dispositionsi74.. Pourtant, dans cette affaire, le
Jjuge Sanborn conclut que les textes applicables tranchent Ia diffi-
cilté1?s, 1] ne nous:indique pas:quelle serait.son attitude dans le
cas contraire. .

71 (1876) 20 L.C.J. 1. : T

172, Id, p. 15-16 {j.-en-chef Dorion}, p. 16 4j. Ramsay), p. 18 (. Sanborn) et p. 20
{j. .-T. Taschereau), v o o

173. Id., p. 18, _

174, D. HOWES, /oc. cit., note 145, p. 73, e o

175.  Notons que le juge Taschereau ne vite ni n_onnlz.r._”.bmh.:wmmE.:mmmem.%::R;.h:.:.

¢. Grand Trunk Railway Company, précité, note 171, p..19-20)
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Un autre arrét permet d’apporter un début de réponsea cette
question. Le litige fait suite 4 une vente aux enchares au cours de
laquelle certains enchérisseurs étaient de connivence avee le ven-
deur. En premiére instance, le juge Torrance annule la vente en
citant la jurisprudence anglaise et américaine, Cieéron et 'anteur
écossais Bell1?. En Cour d’appell7, les cing juges admettent que
ce procédé constitue un cas de dol; les deux juges dissidents esti-
ment que l'acheteur a reconnu avoir payé un prix satisfaisant
apres avoir découvert le stratagéme utilisé; pour cette raison, il ne
peut obtenir I'annulation de la vente. Trois juges -se fondent
expressément sur I'article 993 du Code civil du Bas Canadal?s,
Pour sa part, le juge Ramsay fait une déclaration qui semble sou-
tenir la théorie du professeur Howes: _

It has been gaid that Art. 993 C.C. decides the case. Thatis a very
narrow view of the article, and placing the mere cast:iron form of
types and ink against the broad meaning of the law as it has always
been understood. But I go further, and say it is not critically the
construction of the article. What is the contract of a vendor by an
auction sale? It is to sell to the highest among honest bidders. It
cannot be presumed that any one ever consented to buy at an auc-
tion with simulated bhidders.179 : SRS :

En d'auires termes, pour prouver que ~.mow.mﬁmp.w aurait
refusé de conclure le contrat en Pabsence des manceuvres fraudu-
leuses, il n'est pas nécessaire d’établir que le prix versé est trop
élevé; il suffit de constater qu'il aurait refusé de participer a des
encheres truquées. Il n'y a donc pas de conflit entre «la simple
mise en forme typographique» et «a signification large du droit
tel qu'il a toujours été compris», bien que cette possibilité soit
évoquée, . .

Quatre des cing juges affirment expressément que le:droit
frangais est le seul qui soit applicable18%, méme si-les parties et les
juges n’ont découvert aucune opinion doctrinale portant sur la

176. Jetté ¢ MeNaughton, (1875) 18 L.C.J, 153, 155.

177. Le professeur Howes cite cet arrt mais il discute uniguement de la motivation
en premiére instance: loe. cit., note 1, p. 531, note 38, :

178, Jettd e. MeNaughton, (1876) 20 L.C.J. 265, 259 (j. Sanborn, diss.), 261 (j.-en-chef
Dorion) et 269 {j. Tessier), i

179. [Id., p. 273. .

180. [fd.,p.259{j. Samborn, diss.}; p. 261 (j.-en-chef Dorion, diss.); p. 267 (j. Tessier) et
p- 276 {j. Monk). Le juge Ramsay croit que les décisions anglaises et américaines
citées sont pertinentes (id., p. 269). . .
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question en litige!8l. Le recours au droit anglo-ameéricain devrait
donc pouyoir jouer unréleimportant, au moins a titre comparatif.
Orlajurisprudence anglaise est-assez-équivoque: les tribunaux de
common: law ont décidé«que la présence d’un enchérisseur de
connivence avee le vendeur annule. les:enchéres; en revanche, la
Cour de.chancellerie a jugé que la présence.d'un seul complice
était acceptable. En 1867;; une.loi du Parlement britannique
décréte:que la vente. sera annulée dans: tous les cas; la Cour
supréme des Etats-Unis a également:émis une ‘opinion sembla-
bleis2, En somme, étant donné.que 'opinion des tribunaux de com-
mon law a triomphé, il est possible de soutenir que les principes
d’'un droit universel conduisent. & annuler la vente, . .
Tel n'est pourtant pas l'avis‘du juge Sanborn. 1l conclut que
les décisions anglaises et américaines ne sont pas claires «[traduc-
tion] en supposant quw’elles soient déclaratsires des principes de
notre droit»183, Surtout, aux termes de article 993 C.cB.-C.,
'acheteur doit prouver que, n'eit été des manceuvres frandulen-
ses, il aurait refusé de conclure le contrat. Le magistrat croit qu’il
lui incombe de prouver ce fait. Il s’agit la d'une régle expresse du
droit positif qui ne requiert aucune explication.. A son avis, le dol
pratiqué en.I'espéce n’a pas joud un réle déterminant, car I'ache-
teur était satisfait du prix. Dans ces conditions, la sanction d’un
procédé déloyal reléve de la morale plutét que du droit. Au sujet de

F'opinion de Cicéron, il ajoute:.
The greater number:of those who have written upon natural laws
have regarded it as going too far. If we are to.take writers upon the
Stoic philosophy mm.“mﬁﬂrcl@ upon practical questions of law, we
might as. well ‘go baik to Diogenes, who, an earlier exponent of
that philbsophy, decides ‘the question in a sense ‘quite adverse to
Cicero. 184

181. Id., p. 261 (j.-en-chel Dorion, diss.).

182. Id. 'p. 258 (. Sanborn, digs.), _

183. 7Ibid.: «Does the employment of puffers at u sale of many lots, viliate the sale of
teparato lots to the purchasers, where puffers have not bid or enhanced the
value of the property? Thig E,E_v be mnmé.._wnmn_.m.: the affirmative or the negative,
as one interprets the law. The affirmative ia not necessarily approved by the
m:ﬁrciﬂmm cited from English and American decisions, supposing then to be
declaratory of the principles of our laws, =~ D ;

184. Id., p, 259-260. Le juge Sanborn .w.«ﬁ:a:m que l'opinion de Cicéron ct de Dicgine
e porte pua sur une vente aux enchéres mais bien sur I'hypothése du vendeur
qui ne divulgue pas les nouvelles qu'il est le seul a connaitre et qui nuront un
imipact déterminant sur la valeur des biens vendus. i
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Deux collegues dujuge Sanborn soulignent également qu'ils
doivent appliquer uniquement le droit en vigueur, par opposition
aux regles moralesiss. Toutefois, les juges majoritaires croient que
l'acheteur a consenti uniquement & payer le prix déterminé. au
terme d’enchéres honnétes; il n'a done pas & prouver que le prix de
Padjudication est trop élevéiss, Cette affaire illustre a merveille
les risques associés 4 larecherche de principes universels au sujet
desquels les philosophes et les tribunaux anglais different d’opi-
nion. En définitive, nous croyons que la majorité des juges accorde
un rile essentiel aux dispositions du code, qu'il s'agisse de l'exis-
tence d’un préjudice: monétaire 'ou du fait que Pacheteur aurait
refusé de participer a des enchéres: frauduleuses. ‘§7ils n’hési-
tent pas a examiner les décisions de common law, ils rappellent
qu’elles ne sauraient les lier dans une affaire de droit civil.

b) Une responsabilité sans faute?

Le professeur Howes'a également mis en lumiére le fait que
la jurisprudence québécoise de la fin du XIXe sidcle reconnait la
responsabilité sansfaute dans 'hypothése ol une étincelle prove-
nant d’'une locomotive déclenche un incendie; méme 57l 6tait
impossible d'empécher ce phénoméne!87?, Sa présentation est tou-
tefois incompléte. Une suite ininterrompue de décisions québécoi-
ses & cet effet culmine avee 'arrét Canadian Pacific Railway Co. c:
Roy188, La compagnie appelante soutient que sa loi constitutive
fédérale est semblable & certaines lois anglaises et invoque les
décisions qui ont interprété les textes de ce:genre en Angleterre ou
dans les antres provinces canadiennes. Ces arréts exonérent les
compagnies de chemins de fer qui ont pris toutes les précautions
possibles pour ne pas causer de préjudice aux propriétés adjacen-
tes a la voie.

Les motifs du juge Bossé revendiquent clairement 'auto-
nomie du droit civil québéeois: «nous ne pouvons pas dire que

185.  [Id., p. 262 (j.-en-chef Dorion, diss.}, p. 269 (. Ramsay), Rien que le jugd Tessier
ne s¢ prononee pas expressément sur la question, son analyse se limite aux prin-
cipes du droit civil et ne contient aucune allugion aux régles morales (id., p. 269).
Le juge Monk se réjouit toutefois du fait que la décision dela Cour soit conforme
au bon sens et 4 Popinion morale de tous (id., p. 277). C

186, Id., p. 267-269 (j. Tessier), p. 273 (j. Ramsay) et p. 276-277 (j. Monlc).

187, D. HOWES, loc, cit., note 141, p. 103-104; Leonurd ¢. Canadian Puacific Railway
Co., (1889} Q.L.R.93, . ' :

188, (190039 B.R, 551.
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I'interprétation anglaise devrait.étre adoptée dans la province de
Québecisi elle constituait uneviolation de notre droit civil ou une
infraction:a ce droit»189, Au'Québec, une loi fédérale:qui antorise
une compagnie:a faire fohctionner un appareil dangereux'ne sau-
rait soustraire celle-ci & Papplication de la régle de Particle 1053
C.c.B.-C.190; Aux:termes de: Yarticlé: 358 'C.c.B.-C:, les personnes
morales sont «régies par les lois affectant les individus, sauf les
privileges: dont.élles jouissent et .les: incapacités.dont elles sont
frappées». Pourlejuge Bossé! ce texte est«impératif; «[i]l est vrai
qu'il est contraire & la jurisprudence anglaise, mais c’est notre loi
et nous-devons I'appliquer»!9t. La doctriné et la jurisprudence
francaises sonti d’aillears.unanimes: Atecondamner, la’ compagnie
ferroviaire dans un cas semblable12, Le jugeHall défend Pauto-
nomie du droit civil avec autant de vigueur: «|...] we are controlled
by a different authority which'is binding upon us wherever it con-
flicts with the law of England, ‘as i ‘does upon ‘this question and
under that'authority we dre of opinion that a different rule pre-
vails»193, 11 ajoute: «[...] ‘we entirely ‘concurin the wisdom and
equity of the rule which our courts have establisked. It is plain,
too, that in countries where a contrary rule is‘in force, many jud-
ges protest against its corréctness ‘and evade its effect where ‘an
opportunity ‘presents [sic: itself]»194, HEEC A

. .Cette belle jurisprudence posséde les caractéristiques identi-
fiées par le professeur Howes, Elle est fondée sur une recherchede
principes justes aprés une comparaison.de la common law et du
droit civil; mais elle se solde par un constat: il n’est pas possible de
réconcilier les deux systdmes sur cé point. En outre, elle va étre
anéantie en 1902 par le Comité judiciaire du Conseil privé19s, Le
chancelier Halsbury rappelle que la, législature .a autorisé la
Hm.m.. Id, p, 564, e R . .

190: “1d., p. 566-567. Compte tonu di fait que le' juge Bossé discute d'nne responsabi-
.o lité sans faute, laréférence & article1053 est:plutbt curieuse..
9L I, p. 867, | o o C U I
192, Id., p. 566. Il semble qu'en Franee, aux terines d'un déeret de 1810, les proprié-
" taires d'établissemerits dangereux Sont tenus de réparer 1é doinmage cansé aux
propriétés voisines (ibid.). En matiéréde teavaux publics, 1é droit administratif
frangais impose une responsabilité sans faute; notamment dans le cas d'ineen-
dies allumés par des locomotives le long des voies ferrées (Mareel PLANIOL,
Traité élémentaire de droit civl, ¢ éd., 1. 11, Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 1917, n® 931bis, p. 309).
193, Id.,p.57L )
194, IKd., p. 573, . ow
195. Canadian Pacific Railway Co. ¢, Roy, 11902} A.C, 220, (1897-1902) 12 CR.AC,
d74. A
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compagnie appelante a faire fonctionner un chemin de .m.mu.. aux
endroits et en la manidre spécifiée dans sa loi constitutive. A son
avis, cette activité ne peut pas davantage constituer une faute en
vertu du Code civil quun préjudice donnant ouverture & un
recours en Angleterre%. Cette loi particuliére écarte le droit com-
mun; il s'agit d’'un privilege dont bénéficie la compagnie en tant
que personne morale aux termes de 'article 356 O.n.w.‘-o.._m,_.. Ilest
clair que le Comité judiciaire entend assurer 'uniformité de wm.p
jurisprudence concernant les lois d’inspiration britannique qui
créent des compagnies ferroviaires. Ce faisant, il décide que cel-
les-ci sont incompatibles avec les régles du droit civil. En défini-
tive, c’est Pinterprétation d'une loi particuliére qui est considérée
comme déterminante. : : :

L'arrét Cité de Québec c. Mahoney¥ porte sur la réclamation
d'un propriétaire dont Fimmeuble a été démoli pour empécher la
propagation d'un incendie. La plus récente version de la charte de
la ville ne prévoit pas Poctroi d’une indemnité dans cette hypo-
thése, contrairement aux versions antérieures et aux lois quéhé-
coises régissant d’autres villes. Le professeur Howes Ecbﬁm Ems
que le juge Cimon (ad hoc) utilise de trés nombreuses citations
tirées du droit romain et de 'ancien droit pour écarter la jurispru-
dence anglo-amérieaine. Dans Pancien droit francais, I'obligation
d’indemniser le propriétaire de la maison détruite incombe aux
voisins dont les maisons ont été sauvées. En 1841 et en 1855, le
législateur autorise les officiers de la ville 4 ordonner la démoli-
tion de maisons en cas de conflagration; en outre, le conseil
municipal peut subvenir aux dépenses encourues pour arréter le
progrés des incendies. La ville est donc tenue meammﬁi.mmw r.wm pro-
priétaires des maisons détruites19s, Pour le juge O:dcn._.. méme si
la deuxiéme régle n’a pas été reprise lors de la refonte de'la charte,
le droit 4 une indemnité subsiste. 1l affirme qu'il «serait évidem-
ment contraire aux vrais principes de notre droit civil, que Yon vw._“
ainsi protéger sa propriété.aux dépens d’autrui, sans l'indemni-
ser»200, A propos du plus récent «statut» qui-a refondu la charte de
la ville, il déclare: «rien ne montre qu’il a voulu, sur ce point, dans
cette refonte, changer la loi statutaire antérieure qui, %E.:mnw.m,
ne faisait guexprimer ou répéter les principes de notre droit civil
196, Id., p. 229,

197. Id., p. 231
198, (1901) 10 B.R. 378.

199. Id., p. 405-4086.
200, Id., p. 402-403.
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frangais, tels que donnés par les meilleurs interpretes de ce
droit»201, En outre, il écrit «je ne m'arréterai pas davantage a dis-
cuter cette doctrine américaine et anglaise, car je n’ai aucun doute
qu'il faut, dans la présente cause, appliquer notre droit civil fran-
gais. [...] Ily a longtemps qu'il a-été décidé que les droits des indivi-
dus contre les corporations municipales sont établis et régis, dans
notre province, par notre droit civil franeais; et c’'est 14 notre Juris-
prudence constante:depuis la-cause Corporation de Montréal v.
Doolan, 18 L.C.J., 124»202, _ . .

Encore une fois, cette affaire porte essentiellement sur |'in-
terprétation d’une loi dans un contexte de droit public plutét que
sur les régles du droit civil. La tentative du juge Cimon de sup-
pléer le silence du législateur par le recours a I'ancien droit n’est
pas trés convaincante, car ce dernier Impose une responsabilité
aux voisins plutdt qu'a la municipalité. Ce long exposé sur «es
vrais principes de la justice et de notre droit civil»203 permet de jus-
tifier une interprétation audacieuse et certainement treés équi-
table du texte de loi. Il ne fait pas de doute que la démarche du juge
Cimon est assez courante au XIXe sidcle et qu’elie offre un con-
traste saisissant avec I'approche formaliste qui prévaut au XXe
sigele204, :

Cette attitude est-elle néanmoins représentative de celle
qu’adopte Pensemble des juges apres la codification? Nous croyons
plutét avoir montré qu'il existe plusieurs types d’approches a cette
époque. Dans son analyse des décisions rendues dans des affaires
de droit commercial entre 1875 et 1900, 1a professeure Raymonde

201. Id.,p. 407. Pourtant, ies lois de 1841 et de 1855 sur lesquelles s'appuie le juge
Cimon ont été expressément sbrogées par la loi de 1865 que le législateur qua-
lifie de refonte: Acte pour amender et refondre les dispositions contenues dans les
actes ef ordonnances concernant Vincorporation de la citd de Québec et UAqueduc
de la dite cité, 8.P.C. 1865, ¢. 67, préambule et art. 39,12, :

202, [d., p. 409, Sur Parrét Doolan, voir ci-desaus la partia du texte contenant lg
note 159,

203. Id., p. 410.

204. Voir D. HOWES, Joc, cit., note 141, p. 96-101. Cet auteur reconnait que, pour
chaque exemple oi la formulation du code ne retient pas 'attention du juge, on
peut trouver une autre décison of le texte de loi est seruté a la loupe (id., p. 96,
note 19). D'autre part, le juge Duff, qui privilégie selon le professeur Howes une
interprétation formaliste, accepte sans difficulté le principe posé dans Varrét
Cité de Québec c. Mahoney, précité, note 198, en reconnaissant qu'il 8'ngit d'une
forme de responsabilité sans faute: Guardian Assurance Company c. Town of
Chicoutimi, (1916) 51 R.C.S. 562, 572-576 (diss.).
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Créte fait également des constats qui sont significatifs. Dans les
cours inférieures, les juges sont moins nombreux i rédiger des
motifs; ceux-ci sont plus brefs et contiennent moins: de citations
quen Cour d’appel et en Cour supréme; il n'est pas M,E.m.dm n'y
trouver aucune référence5. En outre, Vapproche «exégétique et
positivister du droit est bien présente dés la fin des mE.ummm
1880206, Les tribunaux québécois préferent citer des décisions
canadiennes ou québécoises, tandis que la ‘Cour supréme du
Canada se tourne trés fréquemment vers les précédents britanni-
ques, qui sont également cités régulierement en Cour d’appel2o7,
Sauf 4 Ia Cour supréme, les références a la doctrine frangaise ou
belge ont une fréquence comparable aux. renvois a la u.tim.@wma
dence québécoise; elles éclipsent nettement les précédents britan-
niques. Enfin, les juges québécois n'hésitent pas a mcmw..mmw les
regles du droit anglais qui different du droit civil quéhécois20s,

”

1 semble donc que les juges de Pépogue accordent une trés
grande importance aux sources de droit civil, méme 'ils acceptent
de prendre en considération la common law. S'il nous parait juste
de dire que leurs motifs sont souvent caractérisés par un'style rhé-
torique, il semble exagéré d’affirmer qu'ils ont un esprit nomade.
En effet, I'évolution du droit eivil québécois avant la eodifieation
leur indique les sources qu'ils peuvent consulter. S'ils accordent
une grande importance aux «principes», ils ne sont pas pour
autant dégagés de toute contrainte a 'égard des textes de loi dont
la signification leur parait claire. Et il est certain que le Comité
Judiciaire du Conseil privé veille a lear inculquer le souci de scru-
ter minutieusement un texte de 10i209, CPest ce qu’il nous reste a
montrer,

2. Le Comité judiciaire du Conseil privé

Apres un bref rappel des régles qui régissent le Comité judi-
ciaire du Conseil privé (a), nous analyserons les arréts quitraitent
du code civil antérieurement & 1906 (b)

205. R. CRETE, loc. eit., note 94, p. 231-254.

2066, Id., p. 226-227,

207. Id,p. 248-249.

208, Id., p. 245-246.

209. Nouws sommes en accord avec les propos que tient 4 ve sujet ke professeur Howes
{par ex. loc. cit., note 145, p, T6-77},
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a)- La compaosition du Comité

En 1833, une loi confirme la compétence du Comité judiciaire
du Conseil privé en ce-qui concerne les pourvois formés contre
les décisions rendues dans les-colonies britanniques; elle régle
également sa composition210, Depuis. 1876, les juges de la Cham-
bre des lords qui sont nommés au Conseil privé sont automatique-
ment membres du Comité?t!, Depuis 1881, il en va de méme des
juges de la Cour d’appel d’Angleterre. En pratique, tous ces juges
sont effectivement nommeés au Conseil privé et peuvent donc gié-
ger au Comité?i2, Les juges des autres cours supérieures de
Grande-Bretagne peuvent également en étre membres, 4 la méme
condition?13; il en va de méme pour certains juges ayant siégé en
210.  An Act for the better Administration of Justice in His Majesty’s Privy Council ,

1833 (R.-U1.), ¢; 41. Aux termes de 'article 1, certaines personnes sont automati-

gusment membres du Comité. Outre les titulaires de certaines fonctions {le

.président du Conseil prive, le chancelier, legardien du grand sceau de Grande-

Bretagne} il s'agit des juges actifs ou retraités des principales cours d’Angleterre
qui.sont nommés au Conseil privé et de deux autres membres que 1 roi
pent nommer au Comité judiciaire. Le souverain pent également demander a
d'autres membres du Conseil privé de participer & Paudition d'un pourvoi méme
s'lls ne sont pas membres du Comité (art, 5. Il peut également salliciter Puvis du
Comité sur quelgue question que ce soit: c'est la procédure du renvoi (art. 43,
Larticle 30 prévoit le versement dune indemnite a deux juges qui ont exereé
leur fonetion outre-mer, notamment aux Indes, #'ils assistent aux audiences; ils
ne sond pas membres du Comité et sout qualifiés par Ia suite dwassesseurs, Le
guorum est de quatre membres (art. 5 il eat réduit  trois en 1851 {An Act to
improve the Administration of Justice in the Court of Chaneery and in the Judi-
cial Committee of the Privy Council, 1851 {(R.-U.), ¢ 83, art, 16; cette loi crée e
poste de juge de la Cour d'appel de la chancellerie et décrate que les juges qui y
siégent font antomatiquement partie du Comits judiciaire 8'ils sont nommés nn
Conseil prive; art. 15);.voir généralement P.A HOWELL; The Judicial Com-
mitiee of the Privy Council 1 833-1876, Cambridge, Cambridge University Press,
1979, chap, 2. .

21%. Appellate Jurisdiction Act,. 1876, 1876 (R.-U.), c. 59, art. 6,

212. R.STEVENS, op. cit., note 101, p. 74;J. J BEAUCHAMP, The Jurisprudence of
the Privy Council, Montreal, A. Periard, 1891, p.i. Nous avons eonstatsé e onze
des quinze juges qui, selon: Beauchamp, sitgent ‘habituellement au Comité
entendent également des pourvois a la Chambre des lords {voir R. STEVENS,
op. cit,, note 101, Index), Notons que les anciens chanceliers et les lords quel onk
siégé dans une cour supdrieure d’Angleterre, d'Ecosse ou, d'Irlande peuvent
entendre et disposer des pourvoig:entendus. par Ia Chambre. Les lords Gl e
sant pas juges participent uniguement aux travaux parlementaires (Appeliate

. Jurisdiction Act, 1876, précité, note, 211, art. 5(3) et 25}, 11 convient également
de signaler gue le, Comité judiciaire entend davantage de pourvois que la
. Chambre des lords (R. STEVENS, op. ¢if., note 101, p. 72730

213,  Appellate Jurisdiction Act, 1887, 1887(R.-U.},¢. 70, art. 3. Les juges des coura de
common law ne.sont, pas tous nommés au Conseil prive; ils sont relativement
peu nombreux a-participer aux travaux du Comité. Pour leur part, les Jjuges
d'equity y sidgent réguliérement (DA, HOWELL, op. cit., note 210, p. 122-156 et
234-23'1.
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Inde2t4, A partir de 1895, certains juges du Canada, d’Australie ou
d’Afrique du Sud peuvent également y siéger, bien que la chose
n'ait pas été trés fréquente?!5. Le Comité judiciaire entend égale-
ment les pourvois contre les déeisions rendues par le tribunal:des
prises maritimes, ol le droit civil et le droit international ont joué
un rile important dans I'évolution du droit anglais; il a également
exercé par le passé une compétence dans certains domaines o le
droit civil a fait sentir son influence?t6. En 1861, un avocat du Bas-
Canada demande au greffier s'll peut agir devant le Comité; la
réponse est positive, a condition qu'il s’agisse d’'une affaire bas-

canadienne. Cette regle déja bien établie est valable pour toutes
les colonieg?!7. L

214. 5&5& n.E::::mm. Act, 1871, 1871 (R.-U .}, . 91, art. 1. Cette loi ﬁwmé:. Ia
nomination de (quatre juges rémunérés au Comité judiciaire; Hs doivent siéger
ou aveir siégé dans une cour supérieure & Westminster owdans certaines cours
des Indes (ihid.). A partir de 1876, nprés le décis ou la démission dé deux de ces
juges, un troisitme juge doit étre nommé i la Chambre des lords; de méme,
apros que les deux autres membres salariés du Comité ont définitivenient cessé
dexercer leurs fonctions, un quatriéme juge doit 8tre nommeé a éette Chambre

(Appellate Jurisdiction Act, 1876, précité; note 211, art. 14), :

Judicial Committee Amendment Act, 1895, (R.-UJ c. 44; art, 1; David B.

SWINFEN, Imperial appeal, The debate on the appeal to 'the Privy Council,

1834- 1886, Manchester, Manchester University Press, 1987, p. 77. En ce qui

concerne les Canadiens, le juge-en-chef Strong a entendu vingt-huit pourvois et

rédigé les motifis de huit arréts; le juge-en-chef Taschereau a siégé Avingt repri-
seg ef rédigé des motifs une seule fois; e juge-en-chef Davies a entendu trois
affnires; le juge Duff en a entendu quarante-quatre et a rédigé les motifs a huit
reprises; le juge-en-chéf Anglin a'siégé huit {ois et a rédigé des motifs 4 deux

reprises; le jupe-en-chef Rinfret a siégé treize fois. De 1800 a 1955, le Comité a

disposé de 557 pourvois en provenance du Canada: James G. SNELL et Frede-

rick VAUGHAN, The Supreme Court of Canada History of the Institution, Osgo-

aide Society, 1985, p. 180 et 181,

216, An Act for transferring the Powers of the High Court of Delegates, both in Ecele-
stastical and Maritime Causes, to His Majesty in Council, 1832 (R.-U.), ¢. 92;
Supreme Court of Judicature Act, 1891, 1891 (R.-15.), c. 53, art. 4. Le Comité'a
entendu les pourvois contre les déeisions rendues par les »Swz;mcw ecclésinsti-
ques en matibre matrimoniale jusqu'en 1857 et en matidre de vérification des
testaments jusgqu'en 1858, 1 conserve en outre une compétence en 'matiére de
discipline ecclésiastique; dans cette hypothese, les évBques anglicans membres
du Conseil privé peavent siéger cotilime assesseurs. Les pourveis contre les déci-
sions du tribunal d'amirauté sont également entendus par le Comité judiciaire
jusqua Ia réforme de 1873 (P. HOWELL, op. cit., note 210, p. 18-22, 34-35, 50,
59-60 et 118; Normun BENTWICH, The Practice of the Privy Council in Judicial
Matters, London, Sweet and Maxwell, 1926, p. 11). Les tribunaux ecclésiasti-
ques .%35:.:9; une forme de droit civil fondée sur le droit canonique anté-
rieur it ln séparation de PEglise d’'Angleterre et de 'Eglise catholique; le tribunal
d’amirauté faisait une large place au droit international et au droit eivil: voir
J.H. BAKER, Introduction to English Legal History, 32 éd., mazmﬁcangw 1850,
p. 142-3143, 150-151 et 193-194.

217. P.AHOWELL, op. ¢it., note 210, p. 214,

b
[
=]
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Un:arrété-en-conseil. de: 1627 interdit la. divulgation des
débats du:Conseil privé lorsquun-vote est tenu; un arrété-en-
conseil de 1878 confirme que les' membres du: Comité judiciaire
sont liés par cette régle. Il s'ensuit que les juges ne peuvent faire
connaitre la raison de leur dissidence. En outre, un seul d’entre
euxtédige des motifs:au nom du Comité, dont le rapport constitue
wmnwﬁmnmgmﬁﬁ une simple recommandation présentée au souve-
rain.. Ces caractéristiques le différencient. des autres tribunaux
d’appels britanniqueés oulcoloniaux; ot chacun des juges est libre
de faire connaitre son opinion218. Peut-étre est-ce 1a la cause d’une
attitude curieuse qui consiste & compter le nombre de juges qui ont
pris une position favorable & 'une ou I'autre des parties dans les
instances inférieures?19; Cela suscite une réaction outrée du juge
Fournier:

Sijé suis mmbm Perreur, j ._m me‘trouve mm nombreuse no::upmm:r celle
du juge de premiére instance’d’abord; et ensuite celle des six juges
de 14 cour du'Banc de la-Reine; tandis que Popinion coniraire est
soutenue pas-fsic] gquatre de mes honorables! ‘collegues. Si j Jje men-
tionne cette particularité, ce n’est pas que je.erois que les gpinions
doivent se, compter, au :m: d’étre appréciées suivant leur valeur,
mais seulement parce que dans cette cour déja, et aussi ma:w un tri-
‘bunal supérieur au nétre, on'a eri trouverdans le nombre un argu-
Emun pour monﬁmmn une Eu::ob noﬂﬂ%mwmmm.wuo

b} Le Comité m:&%hn;m et ::nm%ﬁmmnaoz &: eode civil

Au Canada, certaines lois provineiales autorisent les parties
a se pourvoeir devant le Oomﬁ#m.._.a&ammw.m a l'encontre d'un arrét
d'une Cour d’appel’si le:montant en litige excéde une certaine
valeur. En outre, le’ Comité peut accorder Pautorisation de se
@c..:do:. confre mm tels arréts méme sila Cour supréme du Canada
n'a pas mmm saisie de wmmﬁwﬁm 221 PF findu HU? siecle, wmm pourvois

on D. mcﬁzmﬁz op. cit, 555 215, p., Hm et 220-241. DnnmmE::m:mEE; Vexistence
des %mmanmnmm aéte %«EF&S avant 1878 (i, p. 241, note 1); des motifs dissi-
dents.ont méme parfois été rendus publics ( P.A. moémrr op. cit., note 210,
p. 200-203). La loi de 1833 {précitée, note 210) prévoit que e DEE? doit sou-

_ mettre un rapport. ou une recommandation & Sa Majesté en Conscil dent la
«natures deit étre communiquée Umm:mm:n une séance du Comité («the Nature of
such Report vmam nmémwm stated in open Courts: id., art. 3). En pratique les
motifs .sont imprimés 4 I'avance et sont largement distribués; toutefois un

_ wembre du Comité en fait la lecture. E.EmEo:S:mn: en 1922 {id., p. 39).

219. Parex. Bank ewﬁuﬁc:han m_.uqa»cnn:.bmmaﬁnznmM?EC. {1873- Hwo& HMORAC

97 {anonyme, 1876}, .

220, Pinsonnaulf ¢, mm@ml (1887 12 R.C.8. 450, 462 (diss).

221, Peter H. RUSSELL, S:m Supreme Court a\ﬁb:n&m asa Bilingual and Bicultu-
ral Institution, Ottawa, Queen's printer, 1969, p. 25; N, mwzgam op. il
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contre les arréts de la cour d’appel du Québec sont netternent plus
nombreux que ceux qui proviennent des autres provinces ou que
ceux qui attaquent un arrét de la Cour supréme. De 1870 4 1879,

sur cinquante-six arréts canadiens rendus par le Comité, qua-

rante-huit proviennent directement:du Québec222; de 1880 4 1889,
les chiffres sont de vingt-deux:sur cinquante-quatre et-de 1890 a
1899, de vingt-et-un sur soixante-deux. En guise de comparaison,
deux arréts de la Cour supréme sont attaqués de 1870 a 1879,
vingt-et-un de 1880 4 1889 et seize:de 1890 4 1899. Pour1'Ontario,

il y 2 eu un pourvoi direct de 1870 2 1880, quatre de 18814 1899 et

&HnmHmwowHmwmmmu.monuoaw%@mmm@ﬁhwm@smcmnommmmmciw-
vent des questions de droit civil. - N

Le Comité judiciaire du Conseil privé a donc joué un role
important dans les années qui ont suivi I'entrée en vigueur du
Code civil. Il est intéressant d’étudier sa jurisprudence afin de voir
quelle orientation il a privilégiée dans ce domaine. Pour ce faire,
nous avons choisi de limiter le corpus aux arréts rendus jusqu’en
19086, date ot le juge Henri-Elzéar Taschereau prend sa retraite.
Nous avons également éliminé les affaires assez nombreuses ol
les motifs du Comité se concentrent sur les faits ou sur I'interpré-
tation d’un acte juridique pour examiner plutét les sources qu'il
cite et les méthodes d'interprétation qu'il privilégie. Dans cette
perspective, quelques constats peuvent étre faits. .

naie 216, p, 42-49. Le Code de procédure civile prévoit notamment que les
parties peavent se pourvoir devant le Conseil privé g'il «s'agit de droits immobi-,
liers, rentes annuelles ou autres matiéres qui peuvent affecter les droits futurs
des partiess ou si «la matitre en litige excéde In somme ou valeur de cing cents
louis sterling» (art. 1178 2. et 3. C.p.c. (1866) et art. 68 Cip.c, {1897); précités,
npte 144). En 1808, ce montant est remplacé parla somme do 5 000 $ (Lo amen-
dant fe Code de procédure civile relativement a Pappel & Sa majesté en sen Con-
seil privé, 5.Q. 1908, . 76, art. 1); en 1918, cette somma est portée a 120005 (Loi
amendant les dispositions du Code de procédure civile concernant les appels au

Conseil privé, 8,Q. 1918, ¢. 78, art. 1). Ces digpositions sent abrogées en 1947:

Loi modiftant le Code de procédure civile et la Loi des renvois a la Cour du banc

duroi, 5.Q. 1947, c. 74, art. 2. . )

It faut dire que pendant cette période, la nomination de quatre juges rémunérés

permet au Comiié de rattraper le retard substantiel accumulé pendant les

années 1860: P.A. HOWELL, op. cit., note 210, p. 63 ot 155. '

223. Ces chiffres sent tirés du tablean préparé par SNELL et VAUGHAN, op. cit.,
note 215, p. 180. lan BUSHNELL écrit que 78 % des arréts canadiens rendus
par le Comité proviennent du Québes, mais la périede retenue pour compiler cea
statistiques n'est pas précisée clairement (1825-18747 Aprés 18707): The Cap-
tive Court, A Study of the Supreme Court of Canada, Montréal et Kingston,
McGill-Queen's University Press, 1992, p. 25,

[se]
[
b
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.-Tout d’abord, le'Comité accorde assez rapidement aux arti-
cles du code la valeur d’une loi interprétative qui met fin aux con-
troverses: Il w'autorise pour ce faire de:larticle 2613; celui-ci
prévoit que, dans les affaires antérieures a 'entrée en vigueur.du
nouveau texte, «[...] les dispositions de 1a loi qui, sans ce code,
s'appliqueraient & ces transactions, matiéres et choses, restent en
force et s'y-appliquent, et.ce code ne s'y applique qu'en autant qu’il
coincide avec ces dispositions [...]». Dans la mesure o il ne modifie

Liige

pas P'ancien droit, le code’peut donc étre utilisé pour préciser. la

teneur de celui-ci2?4. Dans ces conditions, si ellé ne saurait lier les
tribunaux québécois, la doctrine frangaise antérieure ou posté-
rieure A la codification napoléonienne peut servir a éclaircir le

sens d'unie disposition douteuse ou ambigu22s; elle ne peut toute-

fois faire obstacle a Tapplication d’'unerégle précise dont la signifi-
cation est jugée claire226, Toutefois, en 1905, le Comité affirme que

224.. Kierzkowski ¢. Dorion, {1B62-1870) 5 C,R.A.C. 419, 437 (lord Chelmasford, 1B68Y;
" Wardiee. Bethune,(1871-73) 6 C.R,A.C. 90, 139 (sir dames Napier, 1872} Chau-
diere Gold Mining Company of Boston c. Desbarals, (1871.73) 6 CR.A.C.
473, 505-507 (sir Mentague Smith, 1873); Evanturel c. Evanturel, (1873-76) 7
C.ILA.C. 117, 145 (sir James Colville, 1873); Dorion c. Ecelésiastiques du Sémi-
naire de St. Sulpice de Montpdal, (1876-1883) 8 C.R.AC. 304, 310 {sir Montague
Smith, 1880); McMullen ¢. Wadsworth, (1888-1894) 10 C.RA.C. 91, 95 (sir Bar.
nea Peucock! 1888); De Hertel c. Godard (1873:1905) 14 C.R'A.C. 253, 255 et 257

(lord Macnsghten, 1896). - . . : .

225, Evanturel c. Bvanturel, précité, note 224, p. 150; dans cette affaire ayant pris
naigsance avant la codification, le juge Colville affirme que la dectrine frangaise
contemporaine peut étre trés précieuse pour trancher Ia question en litige; il en
va de méme dans.Hame! ¢. Panet, (1876-1883) 8 C.RA.C. 12, 48 (lord Selborne,
1876). Bien :entendu -cette doctrine est écartée si le codeifrangais differe de
Pancien droit (id., p: 42); voir également Doriorn ¢. Ecelésiastiques du Séminaire
deSt. Sulpice de-Montreal précité,note 224; p, 310. Pour des exemples d'utilisa-
tion de la doctrine frangaise dans des affaires postérieures a 'entrée en vigueur
du code; voir. Fraser'c. Abboft, (1873-76) T: C.RA.C.. 216,241 (sir Montague
Smith, 1874); King ¢, Pinsonneault, (1873-76)7 C.R.A.C. 357, 374 isir Robert P.
Collier, 1875). Le Cotnité reconnait méme gue la Jjurisprudence portant sar un

- édit d’Ancien Régime qui n'a pas été enregistré au Congeil aupéricur de Québee
demeure partinente pour interpréter les régles du droit gquébdécois et lea usnges
locaws: Curé et Marguillers de 'Ocuvre et Fabrigue dela Paroisse de St. Frangois
Xavier de Verchéres c.:Corporation de la piroisse de Vercliéres, (1873-76) 7
C.RA.C. 408, 428 (sit Robert Phillimore, 1875); Soeurs Dames Hospitaliéres de
St. Joseph de 'Hotel-Dieu’ de Montréal c. Middlemiss; (1876-1883) 8 C.R.A.C.
176, 197 (sir James Colville, 1878); Symes c: Cuvillier, (1880) 6 App. Cas. 138,
{1876-1883) 8.C.:R.A.C. 263, 287 (sir Montague Smith, 1880). Enfin la doctrine
frangnise est:pertiiente lorsque le code ne contient pas de disposition expresse
surla question en litige: Kieffer ¢, Séminaire de Québec, (1802-1905) 13 C.R.A.C.
-92, 107-108 (lord Davey, 1902). o

228. Herse.c. Dufaulx, (1871-73) 6 C:R.A.C. 226,:260 (sir James Colville, 1872); Fra- .
ser c. Abbott, précité; note 225, p. 241; Trust and Loan Company of Canada ¢.
Gauthier, (1902-1908) 13 C.R.A.C. 210, 220-221 (1903, lord Lindley), Le Comitdé
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si les tribunaux québécois doivent traiter les décisions francaises
avec le plus grand respect, car elles sont précieuses a titre d’exem-
ples, ils ne sont pas liés par elles?7, pas plus d'ailleurs que les
cours francaises??8, ”

Les rapports des codificateurs permettent au Comité de
connaitre la pratique antérieure a la codification?”, Dans une
affaire ayant pris naissance a cette époque, sir Montague E. Smith
affirme toutefois que leur opinion ne saurait avoir la méme auto-
rité que les motifs d'un arrét: . o .

This authority is no doubt entitled to respect; but the opinign of the
Commissioners has not the weight of 8 judicial opinion, pronounced
after discussion and argument; and it is to be observed that the
Commissioners, havirg decided to introduce a new law {(opposed to
the law «Si unquam»), were the less concerned to ascertain with
precision what the old law was. Whatever respect, Emnm.woqm, may
be due to the opinion of the Commissioners, their Lerdships think,
for the reasons already given, that it cannot of itself be regarded as
sufficient evidence that the law of the Ordinance of 1731 had found
its way into the jurisprudence of Canada 230

Les tribunaux ne sont pas donc liés par les affirmations des codi-
ficateurs, mais ils peuvent leur accorder un certain poids2s1.
D’autre part, la régle de common law qui interdit de citer les

n également écarté I'ancienne définition du mot «signification. de I'article 1571
C.c.B.-C. (concernant In cession de créances) au motif gue cette disposition nexi-
geait pas expressément l'intervention d'un notaire et que d'autres dispositions
législatives montraient que cette lormalité n'était pas requise: Bank of Teronio
¢. St Latwrence Fire Insurance Company, (1302-1906) 13 C.R.A.C. 55, 64-65
(1802, lord Macnaghten). Une charte municipale elaire peut également rendre
inutile I'étude des centradictions de la jurisprudénce de la-Cour de cassation:
City of Montreal . Cantin, [1906] A.C. 241, 246 (lord Davey).

227, McArthur c. Dominion Cartridge Company, {1905} A.C. 72, 75 (lord Macnagh-
ten), (1902-1905) 13 C.R.A C. 374, 381. .

228 City of Montreal c. Cantin, précité, note 226, p. 246, :

229, Migneault c. Male, (1871-73) 6 CR.A.C. 189, 203 (sir Robert Phillimore, 1872);
King c, Tunstall, (1873-76) 7T CR.A.C. 164, 212-213 (lord James, 1874).

230. Symes e. Cuvillier, précité, note 225, p. 287-288. ]

231, En Angleterre, 'exclusion des recommandations formulées par les commissions
d’enguéte date de 1935: comp. Eastinan Photographic Materials Co, c. Qo::.c.
troller General of Patents, [L898] A.C. 571, 675 (lord Halsbury) et Assam Rail-
ways and Trading Co. c. Commiissioners of Inland Revenue, [1935)- A.C. 445, 458
{lord Wright); voir Pierre-André COTE, Interpritation des lois, 3¢ &d., Montréal,
Editions Thémis, 1989, p..523-528. Sur la controverse entourant le recours aux
rapports des codificateurs québécois, veir infra, partie IVA. 2. .
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auteurs encore vivants232 n’est pas suivie dans les affaires de droit
civil québécois2ss,. - . -7 Sl . i .

Le Comité n'hésite pas aconclure que les tégles-du droit
anglais introduites au Québec n'ont pas-la méme portée qu'en
Angleterre2st-ou & affirmer que le droit anglais est trop différent
pour étre d'une quelconqueutilité lors de la recherche deli solu-
tion ‘dui litige236::Qn trouve toutefois des:exemples ol il cite des
décisions anglaisés ou méme américaines, notamment. parce:que
la recherche de I'intention des parties awcontrat est censée étre
un principe univérsel et que la‘solution retenue est ‘compatible
avec les régles du droit civil québéeois29s. Dans d’autres cas; les
Juges affirment.qu’il n'y a pas de différence entre les deux syste-
mes2¥, que la question en litige est semblable238.ou qu'ils souhai-

R REER TR i

Voir D. PUGSLEY, Joc! cif.,'ndte’ 101, p. 173-174; cette régle existait déjn en
1770, méme si'elle’'n'a ‘pas toujours 6té respectée (id:, p, 182, note 17);
233. Trustand Loan Company of Canada ¢ Guauthier, précité] note 226, p. 215-220 oix
‘ lord Lindley cite & trois reprises le volume 6 du traité de Mignault (par ex., «6
.1, Mignault 186, 1904) et:le code aunots de Sharp; voir égnlement Alexandrie c.
" Brassard, (1894-1897) 11 C.R.AC. 126,136 (1895), ou lord Maenaghten cite le-
traité du juge Beaudry; qui est toutefois décédé en 1876, .
234. Migneauitic. Malo,'précité, mote. 229, p; 205.206,. - .
235. Kingc, Pinsenneault, précits, note 225, p.874; Mayor, Aldermen and Citizens of
" the City of Mentreal c. Brown, (1876-1883) 8 C.R.A.C. 54, 72 (sir Henry Keating,
1876}, Bank of Montreal c. Sweeny, (1883-1888) 9 C.RA.C. 340, 344 (lord Hals-
bury, 1887). Parfois les juges:font état d'una différence sans citor de décisions
-anglaises: Kershaw c. Kirpatick, (1876-1883) 8 C.R.A-C. 137, 145-147 {(sir Robert
Collier; 1878); Porteous c. Reynar, (1883:1888) 8 C.R.A (. 356, 364 (lord Fitzge-
rald, 1887); Trust and Loan Company of Canuda c. Gauthier, précité, note 226,
- p.222; De Hertel . Godard, précité, note 224, p. 256. . - .
236. . McConnel ¢. Murphy, (1871-73) 6 C.R:A:C. 318,:333-336 (sir Montague Smith,
. 1873). Dans une:autre affaire, le:Comité affirme qu'une décision: anglaise est
ifondée sur un principe universel:qi’avcune régle du droit quéhécois ne vient
écarter: North:Shore Railway Company c. Pion, (1888-1894) 10:C.RA.C. 63,
. 774-80 (1889, comte Selborne), ..., - o
237.  Browning c. Provincial insurance Company, (1871-73)6 C.RAA.C. 451, 461-462
(lord Mellish,:1873); Rryant c. Bangue du Peuple, (1888-1894;.10 C.R.A C. 280,
300 (lord Maennghten,. 1887); Whyte ¢ Western Assurance.Co., (1873-1905) 14
C.R.A.C. 83,94 (anonyme; 1875); Renny c. Moat, (1873) 14 C.RAC. 222, 936
(anonyme, 1881). cohesahe T TR i :
238.. - Leclereic. Beaudry, (1873-76). 7 C.R.A.C. 14, 46 (sir Montague Smith, 1873);
o Fraser c. Abbott, précité, note:225, p. 248; Propincial Insurance Company of
Canada c. Ledue, (1873-76) 7.C.R.A C: 331, 347-348, ot 'on cite des décisions
américaines {sir Barnés Peacock; 1874); King ¢ Pinsonneault, précité, note 295,
p. 373; Fréchette ¢. Compagnie Manufacturiére de St. Hyacinthe, (1883-1388) 9
C.R.AC. 69, T1{sir Arthur Hobhouse; 1883}, \Bryant c. Bangue du Peuple, pré-
cité, note 237):p..304; Forget c. Ostigniy, (1894-1897)- 11 C.R.A.C. 139, 148-150
(lord chencelier;, 30 mars 1895). 1l ne faut pas oublier qu'en matiére de lettre.de
change et de billet & ordre, le code lui-méme renvaie au droit anglais, qui peat
différer du droit américain (art: 2340 et 2346 Cle.B.-C.; Macdonald c. Whitfield,
(1876-1883) 8 C:R.A.C. 564, 584 (lord Watson,:1883). - :

282,
s

Revue du Barreau / Tome 60/Automne. 2000 299




tent répondre aux plaidoiries, en précisant dans ce cas que seul le
droit civil québécois s’applique29. A Poccasion les juges emploient
la terminologie de la common law, parfois en utilisant simultané-
ment celle du dreit civil?4; il arrive toutefois qu'ils recourent aux
termes anglais propres a ce systéme241,

Dans une affaire, un connaissement a été rédigé a Londres
par le capitaine d’'un navire anglais. Sir Montague Smith en
déduit que le contrat est régi par le droit msm_am ‘Pourtant, les
juges de la Cour d’appel ont tous fait appel ‘a4 Tarticle: 1680
C.c.B.-C. et au droit maritime francais. Sir Smith décrit alors
Papproche qui lui semble appropriée:

It is often useful, especially in mercantile eases, to refer for illustra-
tion to the laws E,& usages of countries other m:us that whose laws
govern the particular case. But the Judges seein to have’ gone fur-
ther, and to have thought that a substantive defence mH._mEW from
the delay might be founded upon their own law, 242

11 est done instructif de constater que, pour les membres du
Comité judiciaire, les régles d’'un systéme qui ne s’applique pas au
litige peuvent servir uniquement & titre d’«llustration»24; elles
ne peuvent dicter la solution au tribunal. Il est vrai que, dans cette

239, hcn:::& ¢. Evanturel, précité, note 224, p. 152,

240, Provincial Insurance Company of Cenada e. Leduc, m:.mn;m note 238, p. 354
{«estoppeb); Sveurs Dames Hospitalieres de St. LEE..: de FHotel-Dieu de Mont-
réul ¢, Middlemiss, precité, note 225, p, 192 {«legal estates) et p: 201 {«estoppel»);
De Gaspé o Bessener, (1876-1883) 8 C.R.A.C. 204, 227 {(sir James Colville, 1878}
{«eatoppel»); Bangue Jucgues Cartier ¢. Bangue d'Epargne de la cité et du dis-

trict de Montréal, (18831888} 9 C.R.A.C. 347, 354 (vacquiescences) (lord Pitzge-

rakd, 1887); mcﬁ& ¢. Baxter, {1887-1902) 12 C.R.A.C. 272, 282 (sir:Henry
Strong, j.ec., 1900) (sagents); Archambault c. Archambault, (1902-1905) 13
C.R.A.C. 14, 18 {lurd Davey, 1902) («non compos mentis» et «undue influence»);
Trust and Loan Company of Canada ¢, Gauthier, précité, note 296, p, 215
{«mortgage (hypothec)», mais voir p. 222); Guyon.c, Lionais, (1873-1908) 14
C.R.AC, 22 tanonyme, 1874), p. 25 («separate in estates} et p; 50 («laches); mais
voir p. 33 («"lésion™s) et p. 45 («"confivmation"s); Chapman ¢. Lancashire Insu-
rance Company, {1873-1905) 14 C.R.A.C. 69 (anonyme, 1875}, p. 80 {«personal
chattels» et «waivers), mais voir p. 72, («[...] by means of what hag been incorrec-
tly described hy the parties as a lien»), Whyte.c. Western Asstrance Co., précité,
note 287, p. 92 &...] this was an assignment of Clark to Whyte, on trust lor the
benefit of Clarke himself [...[»}; Renny ¢ Moat, précité, note .Eq, p. 228 («umuortga-
ged and hypothecateds)..

241, Eddyc. Eddy, (1897-1902) 12 C.R.A.C. 246, 264 {1900, lord Hobhorse) («manda-
tary»); Kieffer ¢. Seminaire de Quebee, préeité, note 225, p. 104 (anandatarys),

242, Moore c. Harris, {1873-78) 7 C.R.A.C. 453, 479 (1876}, notons gue la-teneur du
droit anglaig ne semble pas avoir 666 mise en preuve,

243, Vuir également Mayor, Alermen and Citizens of Montreal ¢. Drimmond, (18753-
78) 7T CRAC. 471, 502 (1876).
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affaire;le droit-anglais avait'été mis de cdté au ﬁwo#» du droit qué-
bécois. Mais les:membres du Comité n’hésitent pas #-condamner
I mE&.onWm inverse. Ainsi, & propos des décisions anglaises et amé-
ricaines invoquées 'par: u,swm des parties, sir -Montague Smith
déclare: «[t]hese; though they may illustrate the subject, cannot
be treated as mo<mw,b§m authorities upon the law of nrm pro-
vinee»244. Pour: sa ﬁmiu sir Barnes: m.mmnoo_m écrit:

.Hp would bé Mmﬂmmggm if: mwﬁw _cwmr._@m in-a casearising in Lower
Canada and to be determined by the law of that country, should feel
themselves bound by a course of MSmrmW decisions which have been
swept away by the _Qu:vn ture as fraught with mischiel, and thus be
driven to such a construction of the will of William as would form a
‘precedent in future cases of'a similar nature; and ?E.m:% introduce
into Lower Canada all those difficultiés and inconvenience which it
E@Eum& the force cm anActofl nmﬂwm:um:n in hnmmw& toremove, 246

Ob wm;_\ ucﬁﬁ. %m:ﬁ.mm Enmﬁ@mmnmﬁabm mﬁ@mﬁmzmmm ?mmu
un oouﬁgw conclu 4. Ottawa entre un membre du, Barreau québé-
cois et la.coureonne wmmmﬁmﬂm est soumis aux régles du droit québé-
cois: régissant les services d’un avocat plutét qu’a la common
law246, En cas de, divergence entre la version francaise et la
version anglaise du code, 8'il S'agit d’un terme nmn&wECm issu du
droit francais, la ﬁnmﬁﬁmﬁm doit prévaloir?47. Dans un arrét de la

mhﬁ mm: e Qo...un_,n:nz of thmn. Qmam Hmmwu 8 C. mkw.t 229, 246 (1879). Sir
Smith .:.Emwmm ensuite ces. déeisions; il conclut que si elles reconnaissent au
propriétaire riverain ‘des droits d’acess plus’étendus gu'en droit francais, elles
ae peuvent servir d'déterminer 'issue dulitige (id., p. 249} Ie principe de l'inap-
plication du droit anglais est réaffirmé a EEUF.:m reprises: McGibbon ¢
Abbott, (1883-1888) 9 C.R.A.C. 192; 197-198 et 202 (sir Barnes Peacock, 1885);
Exchange Bank of Canada c. The; Gueen, (1883-1888) 8 C.R.A.C. 219, 234 (lord
Watson, 1884); movmi c. Baxter, ﬁﬂmﬁnmﬂ note 240, ﬂ mmm wmq ‘voir également

: Suprda, note 235, 7 5

245 McGibbon ¢, Abbott; précité; note @K p. 202

246.° The Queen ¢ Doutre, (1883-1888) 9 C.R.A.C. 94, 99-101 :E,n_ Emwmc_r 1884} Le

+ 7 Comité émet degréserves sur .ﬂmvcm?mrmm dans les provincés canadiennes de

commonlaw dine régle anglaise qui refuse aux barristers, les avocals dont Ia
fonction consiste ¥ plaider;fe droit de réclamer des honeraives. Le Comité doule
que cet'usage particulier s’applique dans les eolonies oo Pactivité des avocats
n'est pas limitée a la plaidoirie (id., p. 100-101 j. 1 exprimie ainsi sa préférence
pour Popinion des juges Strong et Em:@. plutit-que pour eelle du juge-en-chef
Ritchie et celle du juge Gwynne, qu'il désapprouve expressément {id., p. 104-
105). Seul le juge Taschereaun conclub que le droit québiécois muEg:a:c The
Gueenv. Doutre, {1882) -6 R:C.S. 342, 384-385 {j.-en-chef Ritehie), 390-391
{. Strong}, 398-398 (j. Henry), 400-401 (. Taschereau) ot 422.423 (. Gwynne).

247, Exchange Bankof Canada ¢ The Queen, précité, note 244; p. 237, Cotte'affaire

“i+ rettait en cause Finterprétation des droits reconnus i la couronne parl'article

1994 C.c.B..C. Méme s'il ne le meitionne pas; larégle a“_:wmﬂzmns:cz formulée
par lord Watson est identique a celle que prévoit Particle 2615 C.e.B.-C.
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Chambre des‘lords portant sur Pinterprétation d’un contrat con-
clu au Québec, les: juges affirment qu'une disposition du code
reproduisant une loi britannique doit étre interprétée de la méme
maniére que celle-ci28, Mais s'll existe des différences.entre Ies
deux textes, Ia jurisprudence anglaise ne doit'pas étre suivie249.

Dans une affaire ou Pappelant n’est pas représenté par un
avocat et s'exprime en francais, les juges et les avocats britanni-
ques sont confrontés a leur faible maitrise de cette langue?st, Mais
de maniére générale, les citations de la doctrine francaise sont
relativement abondantes dans les deux décennies qui suivent
la codification; elles se font beaucoup plus rares par la suite,
peut-étre en raison du fait que les juges qui sidgent. au Comité ne
sont plus bilingues?5!, Si 'emploi régulier de la terminologie de
common law témoigne de Vignorance des avocats et des juges, il
n'est pas certain que cette pratique ait influé sur I'issue du litige.
Car il existe aw moins autant d’exemples ot le Comité judiciaire
éearte expressément le droit anglais?52, ce qui permet de présumer
quil aurait fait de méme si une régle particulidre au droit civil
avait 618 portée a son attention. En outre, les affaires on il refuse
de suivre la doctrine francgaise au motif que la disposition du code
est claire sont rares?ss. : b

Dans I'ensembie, cette jurisprudence contient peu de décla-
rations de principes, car elle se concentre sur les faits. Elle réaf-
firme avec force I'autonomie du droit civil québécois par rapport
a la common law; Ie Comité judiciaire n’a jamais. déclaré. que les

248, City Bank ¢. Barrow, {1878-1880} 5 App. Cas. 664, 673-674 (lord Selborne), 679
{lord Blackburn) et 683 (lord Watson).

249, Robinson ¢. Canadian Pacific Railway, {1888-1894) 10 C.R.A.C. 247, 254.255
{lord Watson, 1892}, Lord Watson affirme également qu'il est inutile de consul-
ter les sources antéricures.a la codification si la significatien du texte nest pas
douteuse ou si celui-ci ne contient pas un terme technique {id,, p. 256). Nous
analyserens ci-dessous les différences entre approche du Comité judiciaire et
de Ia Cour supréme dans cette affaire. Le Comité réaffirme ces principes dans
Miler e. Grand Trunk Railway Company of Canada, [1906] A.C. 187, 181 et
194-195 {lord Davey). "

280, Guyon e. Lionais, précité, note 240, p, 22, .

251, Pour des exemples d'arréts contenant de nombreuses références a la doctrine
frangaize, voir les arréts cités dans les notes 224, 225 et 229, & 'exception de De
Hertel ¢, Godard, précité, note 224 et Kieffer c. Séminaire de Québee, précité,
note 225. :

252, Nous avons relevé neufexemples d'utilisation de Ia terminologie de eommon law
et onze exemples ol les juges déelarent que le droit anglais n’est pas pertinent.
Toutefois cette liste n'est probablement pas exhaustive,

253. Voir supra, note 226,
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litiges de.droit civil. devaient étre tranchés sur le fondement des
régles de la common law, méme g'il lui arrive a plusieurs reprises
de citer les décisions provenant de ce systéme ou de rappeler que
des lois canadiennes doivent étre interprétées comme les lois bri-
tanniques qu’elles reproduisent?s4, Quelques interprétations du
code civil ont peut-étre été inspirées par le souci d’assurer une cer-
taine uniformité dans I'Empire. Mais ce tribunal a généralement
une attitude respectucuse face aux particularités du systéme civi-
liste. Lesjuges dela Cour supréme.du, Canada ont-i] entendu ce
message? C'est la-question & laquelle il nous faut maintenant ten-
ter de répondre. :

III. L’'UTILISATION DE LA QQ_ESOZ E%..&»Zm LA |
- JURISPRUDENCE DE LA COUR SUPREME DU
CANADA,; 1876-1918 - _ _

En 1875, la.création de la Cour supréme du Canada offre une
autre instance d’appel aux justiciables québécois et canadiens, Le
tiers des juges qui y siégent proviennent du Québec. Les affaires
de droit civil vont donc y étre entendues par une majorité de jupges
formés dans le systeme de common law. Cette coexistence des
deux systémes dans une méme cour aurait pu faciliter les compa-
raisons et les échanges (A), mais la réalité ne fut pas ala hauteur
de ces attentes (B).

A. Uneinvitation au dialogue?

Les débats qui ont précédé la création de la Cour supréme du
Canada montrent que celle-ci est née dans la controverse (1) Le
professeur Howes a néanmoins érigé en modéle attitude d’un des
premiers juges francophones qui y siégent, Henri-Elzéar Tasche-
reau, en raison de son esprit «nomade» et de Paccueil favorable
qu’il réserve aux autres systémes juridiques. 11 conviendra donc
d’examiner cette thése (2) ) . .

I. La création.de la Cour supréme du Canada:

Dés le départ, Tidée méme d’une cour-générale d’appel pour
Pensemble du Canada a suscité des réactions hostiles, en particu-

254. Canadian Pacific ».mn:an.ﬁ ¢. Roy, précité, note 195,
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lier de la part des juristes québéeois (a). Leurs inquiétudes ne se
sont pas dissipées avec le temps, bien au contraire (b).

a) Les craintes des juristes québécois

Les difficultés rencontrées & la Cour supréme du Canada
dans les affaires de droit civil étaient prévisibies et ont été souli:
gnées au cours des débats parlementaires de 1865 portant sur le
projet d'union fédérale Ammvm.wm.mgﬁgwwwﬁ._maw :Oca.wm&mwmﬂomi
qui deviendra la Loi constitutionnelle de mmmw.ngmam. les: Onta-
riens craignent qu'une majorité de juges provenant d’autres pro-
vinees ne renverse Popinion de leurs tribunaux. L'inquiétude des
Québécois est encore plus grande, car cette B.&.oinm_wcrﬁm .mﬁ.m
composée de juges qui n’ont aucune connaissance mﬁ_mwo;,ﬁﬁmwmm.
Henri-Elzéar Taschereau, qui siégera a la Cour de'1878 a 195086,
est alors député. Il n’hésite pas a affirmer: «Naturellement, nos
lois ne seront pas comprises dans une pareille eour, et:la plupart
des juges rendront leurs décisions d’aprés des lois étrangéres au
Bas-Canada»; pour lui, «cette confédération sera la ruine de notre
nationalité dans le Bas-Canada» et son «coup de mort»256, .

Joseph Cauchon exprime la méme préoecupation: «[...] ces
mémes lois seraient expliquées par des hommes qui né les com-
prendraient pas et qui grefferaient, m=<c_c=wmmwm5m=.n mmﬂ?mﬁ@.
une jurisprudence anglaise sur un code de lois francaises. mvmﬁmg
le speetacle qui nous était offert en Canada, apres _m.nocacmmm du
pays, et personne, sans doute, ne serait tenté d’en vouloir la
répétition»257. Pour lui, «[...] la législation du Mmcmogmmmu par
exemple, {tend] & s’approcher constamment du no.h.w.m Eﬂ.?“ et
PAngleterre puise au droit romain «comme étant la raison .mnﬁﬁ.n w\m
plus parfaite qui exister; mais «[...] nous ﬁ“ms SOMMES pas arrives
jusgue 13 dans nos provinces ef, jusqu’ic, _m. %,E.w mcm_m.ﬁ se com-
pose plutdt de précédents»; en conséquence, A.;.L il serait m_ﬁm pru-
dent, selon moi, de laisser les décisions de nos causes aux juges qui
ont étudié et pratiqué notre code»258, La réponse du procureur

356, Débats parlementaires sur la question de o h_cim%wa:‘_uz des mmsmm:nmm m...m
PAmérigue britannigue du Nord, Québee, Hunter, Rose et Lemieux, M.EM:.T
meurs parlementaives, 1865, p. 898-899 (ci-aprés «Débats sur la Confédéra-
tionv}).

Id., p. 581. . o .

I, p. 583, Voir également les commentaires d'Antoine-Aimé Derion: L:.m THHIE
aurons une cour d'appel fédérale dans laguelle neus ne serons représentés que
par un seul juge contre gix ou sept des autres origines» (id., p. 693).

[ el
(S5 ]
S
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général, George-Etienne Cartier, est assez peu convaincante; a
son avis, les juges des provinces de common law seront éclairés
par leurs collégues québécois! En outre, ils «ont une connaissance
approfondie de ces. mémes principes d’équité, lequity] qui sont

&mmmﬂcmmﬂmhn:k.mm%cwwm.. Ec@qm..oomm_n?m.v.gm%.wm&nomwm.mmm
débats, le Comité judiciaire est I'objet d'éloges, car il a 'habitude
d’entendre des pourvois provenant de colonies. dont les systémes
Juridiques sont trés différents les uns des autres; en outre, plu-
sieurs de ses. membres actifs sont des spécialistes de Pequity;
enfin, ils semblent, étre bilingues26o, _ -

~+3 L'uniformisation .éventuelle .du: droit privé.fait Yobjet.de
l'article 94 de la Loi constitutionnelle de 1867. Celui-ci prévoit que
les législatures du. Nouveau-Brunswick, de:la Nouvelle-Ecosse et
de I'Ontario peuvent autoriser le Parlement fédéral 4 uniformiser
les régles portant sur «la propriété et les droits civils». L’exclusion
du Québec est délibérée; elle a pour but de mettre le systéme de
droit civil a I'abri d’'une telle intervention. Il est vrai qua l'époque,
plusieurs juristes québécois croient que le. Code civil du Bas
Canada servira de modale aux provinces de common law?6l, Mais
nous avons vu que cet optimisme délirant n'est pas-universel. En
effet, s’il existait une possibilité raisonnable de voir le Parlement
fédéral adopter une version canadienne du Code civil, les députés
québécois n'auraient eu aucune raison d’exiger qu’une loi fédérale
d’uniformisation ne puisse s’appliquer au Québec262, C'est pour-
tant ce qu'ils ont fait. Cette prise de position, ainsique les réserves
tres sérieuses exprimées au sujet-de la compétence d'une éven-
tuelle cour supréme dans les affaires de droit civil québécois, mon-
trent que la recherche de principes généraux communs aux deux
systémes juridiques reconnus a cette époque ne fait certainement

59, : . : .
260, Id., p.581{Cauchon)etp.582 {Cartier); P.H. RUSSELL, op. cif., noe 221, p. 89,
261. J.E.C. BRIERLEY, loe. vit., note 111, p. 527-538; D. HOWES, loc, ¢it.; note 1,
p- 528-529; André MOREL, «La codification devant Fopinion publigue de I'épo-
ques, dans Jacques: BOUCHER ‘et André MOREL (dir.}, Le livre du centenaire
du Code civil, vol.. 1, Montréal, Presses.de I'Université de. Montréal, 1970,
p. 27-45, 4 la page 44, A X
262, Cette exception peut sembler curieuse, car les législatures provinciales visdes
par Particle 84 de ta Loi constitutionnelle de 1867 peuvent refuser d'octroyer au
Parlement fédéral le pouvoir de légiférer: voir Débats sur la Confédération,
op. cit., note 256, p. 467 (Matthew C. Cameron), Mais cette décision est irréver-
sible, car le Parlement ebtient alors une compétence «illimitéer en ee qui
concerne la modification de la loi pourvoyant a Puniformité des regles provincia-
les relevant dela propriété et Jes droits civils. (Mest sans doute ce qui explique la
décision des délégués québdeois dlexclure cotte possibilite. :
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pas Pobjet d'un consensus. Le souci de ﬁncnmmﬁ.mmm.ﬁmﬁﬂoswm&mﬁmw
du droeit civil est également bien présent263, : :

Les mémes arguments refont surface'lors des débats parle-
mentaires concernant les projets de loi qui pourvoient a la créa-
tion de la Coursupréme du Canada®4¢; Lz 1ol de 1875 prévoit que
deux des six siéges ‘doivent étre ‘occupés par une personne -qui
est membre soit de la magistrature québécoise, soit'du Barreau
de cette province depuis au meins dix ans26s. GoBBnpm_.ﬁﬁwL
rum est fixé & cing membres266, dans une affaire québécoise, trois
juges peuveni théoriquement renverser Yopinion unanime de
onze juges québécois siégeant & la Cour supérieure, 4 la Cour m.m
révision, a la:Cour du Banc de la reine et 4 la Cour supréme. Cet
argument est formulé dés 1870 par:le juge-en-chef mm;m Cour
supérieure, William Collis Merédith, dans une lettre qu'il adresse
au premier ministre John A.-Macdonald267, . S

En 1875, certains députés québécois favorables 4 la eréation

de ce tribunal votent néanmoins en faveur d'amendements qui
supprimeraient ou restreindraient sa compéterice mmnm._mm Hmmwmm-
res de droit provincial?es; toutefois la’ majorité mmm_.&mmsﬁmm” sy
opposent?®®. Afin de tenir compte de Texistence au Queébec de

Heetor Langevin déclare que le Code civil constitue une réponse aux E&.avom
des avocats et du public et qu'il «fera honnear an wmm.GEEmpd pour lui, les

- droits et les intéréts des Québécsis seront garantis, protégés et sauvegardés par
Ia Confédération» (id., p. 398). Paul Denis croit que le code est «vune ~.mtc=mm“mw?
fisante» faite & ceux qui craignent de voir les lois frangaises &mmu_.m#mmwcﬁ.
p. 878). Selon Félix Geoffrion, le procureur général aurait dit du code ,.c:w,m mnm,mn
infiniment supérieur au code frangais et a tous les codes connus» et que les lois
viviles du Québee seraient pleinement protégées sous le noavean m«mmwnsﬁ Geof-
frion eroit que cette affirmation est inexacte, ear le Parlement fédéral pourra
légiférer en matiére de mariage et de diverce {id., p. 783). _ucrs;mnor_m a.mn_mwm
que 51 I'assimilation du droit du Haut et du Bas-Canada est trés souhaitable,
«elie serait obtenue i un trop grand prix si elle devait créer du mécontentement
chez une partie considérable du peuple-, Pour lui, Jde temips accomplira ce que la
contrainte pourrait détruires. Il affirme done que'les députés du m.mmzn ﬂm:mmm
n‘auraient rien & gagner en-agissant’ de ln .mcn..nm“.a_m toute Eﬁm.wﬂ.m.im nen
auraient pas le pouvoir et ne souhaiteraient pas davantage _.cEm_EH :A._ p. MEEH
I existe done upe inquiétude palpable sur cette a:mmac?,mxm.n:mmm il est vrai
par les membres de Popposition libérale (voir également id., p. 268, Antoine-
Aimé Dorion). : : :

264. L BUSHNELL, ap. cif., note 223, p. 19-20.

265, Acfe de ln Cour supréme ef de UEchiguier, 5.C. 1875, . 11, art. 4.

266. Id., art. 12, ‘ :

267. P.H.RUSSELL; op. cit., note 221, p. 9-10 et p. 237, note'33,

968, Il p. 14. .

269, 1. BUSHNELL, op. cit., note 223, p. 20

263,
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la Cour de révision, qui n’a pas d’équivalent dans les autres pro-
vinces, la loi limite le droit d’appel aux causes dans lesquelles le
montant en litige est-de 2 000: $ ou plus27e. En outre, un amende-
ment abolit les pourvois de plein droit devant le Comité Judiciaire;
toutefois, la prérogative royale est expressément préserveée, ce qui
permet & ce tribunal d’accorder Pautorisation de se pourvoir
devant: lui?’l. La suppression: des pourvois de plein droit. était
indispensable pourjustifier la eréation d'un quatriéme tribunal
d’appel dans les.affaires québécaises. Lia encore, si certaing quéhé-
cois se réjouissent du fait.que les pourvois devant le Comité judi-
ciaire seront moins nombreux, d’autres vantent les mérites de ce
tribunal272, : o .

La création de la Cour ne met pas fin aux eritiques, tant s'en
faut. De 1879 4 1886; 4 chaquie année; un projet de loi propose de
Pabolir ou'de mettre fin 4 sa compétence dans les affaires portant
sur le droit provineial?7. En 1902; un projet semblable est pré-
senté; en 1903, il échoue & Pétape de la deuxidme lecture??. Ainsi,
il appert que pendant les trente premiéres années de son exis.
tence, la compétence de la Cour en matiere de droit privé a suscité

270.  Acte de e Cour supréme et de PEchiquier, précité, note 265, art. 17.

271. L BUSHNELL, op. cit,,, note 223, p-727-37; SNELL ‘et' VAUGHAN, op. cit.,
nute 215, p. 11; D. SWINFEN, op. ¢it., note 215, p. 28-24, Le Comité judiciaire
s'empresse d’ailleurs de confirmer qu’il conserve le droit d'accorder Fautorisa-
tion de se pourvair,  condition que le litige mette en jeu un principe générai qui
aura des répercussions dans un grand rombre d’affaires Glohnston o St.
Andrew's Chureh,; (1876-1883) 8 C.R.AC. 130; 134-135, 1877, lord Cairns;

. Prince ¢. Gagnon, {1876-1883) 8 C.R.A.C. 521, 523, 1882, lord Fitzgerald). En
1880, il étudie une loi fédérale sur la faillite portant quun-areét de la Cour
d'appel du Québec sera «finals, S cotte dispesition abolit les pourvois de plein
droit, elle laisse intact e pouvoirdu Conseil privé d'accorder Pautorisation de se
pourveir én vertu de la prérogative royale (Cushing c. Dupuy, (1876-1883) §
C.R.A.C. 355, 365-368, 1880, sir Montague Smith), Le Comité refuse toutefois
d'exercer ce pouvoir si le requérant a choigi de se pourveir devant la Cour
supréme-du Cinada alors qu'il aurait pu se rendre directement devant luj #ux
Lermes d'une disposition législative (Clergne c. Murray, (1902-19051 13 C.R.A.C.
147; Canedian Pacific Railway Company . Bain, (1902-1905) 13 C.R.AC. 290;
Ewing e. Dominien Bank] (1902-1905}13 C.R.A.C/ 321). Cette jurispridence a
pour effet d’encourager les ipourveis directs :devant: le’ Comité (SNELL et

) VAUGHAN, op. cit., note 215, p. 183).

272, P.H. RUSSELL, op. cit., note 221, p. 15-16. :

273, Id,p.20-21; 1. BUSHNELL, op. cit.. hote 223, p. 92-96; SNELL et VAUGIHAN,
op. cif., note 215, p. 30-33, Le projet de loi de 1879 regoif 'appui de dépatés onta-
riens; par la suite, ce sont surtout les députés guébécois qui appuient cette ini-
tiative, )

274. 1. BUSNELL, op. cit., note 223, p. 165, P.H. RUSSELL, op. eit., note 221, p. 27:
SNELL et VAUGHAN, op. cit., note 215; p. 80,
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préparées i certains collégues; mais cela n'est pas fait de maniére
systématique, notamment en raison:de nombreux conflits de
personnalité. Les parties ou leurs procureurs sont ensuite convo-
qués a une audience au-cours de laquelle les juges rendent juge-

une controverse qui a été. wmﬂﬁosmmﬂmgmwn aigué au Québec. 11
convient maintenant de voir dans guelle mesure le E:nﬁoﬂﬁm,
ment de la Cour a pu contribuer & ce phénoméne.

bj. Le fonctionnement de la Cour

Desla création de la Cour supréme du Canada, des difficultéa
se font jour, Le juge-en-chef, William Buell Richards, a une santé
fragile qui Poblige 4 démissionner dés 1879, Au moment de sa
nomination, il siége depuis vingt-deux ans en Ontario, dont sept a
titre de juge-en-chef. Le juge Ritchie est membre de la magistra-
ture depuis vingt ans; il est également juge-en-chef du Nouveau-
Brunswick depuis dix ans. Henry Strong a été nommé & la Cour de
chancellerie en 1869 et & la Cour supréme de I'Ontario en 1874.
Agé &'a peine cinquante ans, il comprend bien le francais. et
connait le droit civil. Jean-Thomas Taschereau sidge a la Cour du
Banc de la reine depuis 1873 et & la Cour supérieure depuis 1865;
il a étudié le droit & I'Université de Paris. Les problemes de santé
dont il se plaint @czi.mmw réfléter son. aversion pour la ville
d’Ottawa, qu’il quitte A la premiére occasion. Sa démission en
1878 semble étre due au fait qi'il n’a jamais établi sa résidence
dans cette ville, comme la loi I'exige. Il faut noter toutefois que
d’autres juges quittaient Ottawa dés qu'ils le pouvaient... Au
momnent de sa nomination, Télesphore Fournier est ministre des
postes; il éfait ministre dela justice lorsque le Parlement a adopté
la loi eréant la Cour supréme. Enfin, William Alexander Henry est
un simple juge ad hoc en matiére d’élections contestées; ses
contemporains le tiennent en pigtre estime. Par ailleurs, il faut
noter que des juristes renommeés ont refusé de siéger a la Cour,
notamment Edward Blake, Antoine-Aimé Uo:ob el Wc&c:urm
Laflamme27s,

La Cour tient une premiére session en:1876, mais il faut
attendre 1877 pour qu'elle entende un nombre substantiel de
pourvois. La procédure suivie pour rendre jugement se' met alors
en place. Aprés I'audition de 1a cause, les juges préparent leur opi-
nion. Il n'y a pag de mécanisme formel de concertation, méme si
des conférences ont lien afin de déterminer si le pourvoi est
accueilli ou rejeté. Les juges transmettent les notes qu'ils ont

275, Les E?H.Emrcﬁm contenues dans ce paragraphe sont tirées de mz_urr et
VAUGHAN, op. cif., note 215, p. 11-15 et 24-26. Sur les compétences du juge
Strong, voir P.H. RUSSELL, op. eit., note 221, p. 61.
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ment en faisant lecture de leurs:notes ou en «annoncant» leur
opinion??, Compte tenu du faible nombre de causes entendues a
cette époque, il y a presque toujours autant d’opinions que de

juges; les praticiens se plaignent de leur prolixité et de 'absence

de consensus. Si 'éditeur du recueil des arréts de la Cour retient
une affaire, il demande aux Juges de lui transmettre des motifs

éerits, Ecmymﬁ.m juges font alors preuve de Hﬁnmgm en particulier
lej juge Strong; en moyenne, il 'écoule dix-huit Eowm entre le pro-

noncé du jugement et sa muc_urnmﬁ_cbmﬂ

La aﬁmmﬂoa du Emwmﬁm_am suscite immédiatement des-diffi-
cultés. Les regles de pratique permettent & un juge d’ordonner la
traduction des documents produits27. Le juge Henry n'hésite pas
4 se prévaloir de cette possibilité dans une affaire québécoise. On
découvre alors qu'il n’existe pas de fonds pour cette dépense; cette
tiche est donc confiée au régistraire et a I'éditeur du recueil de la
Cour??, h.nbEbm.EmEm est critiqué... par les éditeurs du Canada

276, _ n wmqw une loi m:éﬁvm que la EEE._E des juges de la PQE supréme gui ont
entendu une affaire peuvent «onstituer la cour lorsde la Ec:cznr;:,.: du juge-
ment; en outre; un juge qui ne peat dtre présent peut remetire 4 'un de ses col-
legues «son jugement par.éerit, pour qu'it en soit donné leeture ou connaissance
en pleine cours, {1a version anglaise se-lit ainsi: fo be read or.announced in open
court: Acte d'amendement de ln Cour supréme, de 1879, 5.C. 1879, ¢. 39, art. 18},
Une disposition semblable figure encore dans la Loi sur la Coursupréme, L.R.C.
{1985), ch, 5-26, art. 27 (1). Des 1879, il est done pussible de «denner connais-
sance» des motifs sans les lire EmmmﬂEmEm:n Il semble qu'en 1967, les motify
sont «souvent déposés sans étre lus (P.H. RUSSELL, op. cit., note oww 95
Une nouvelle procédure est mise en place en 1987:1a Dc.:. _vmcw n.r:m?u:mmu_osp
en audienee publique (done eralement}, mais les juges peuvent également dépo-
ser aupres du registraire leurs motifs ou leur accord avee ceux d'un autre juge
(Loi modifiant:la Cour supréme et apportant des ‘modifications corvélatives a
d'autres lois, L.R.C. (1985), c. 34 (3¢.suppl.), art. 1), Pour en revenir au XIXe
sidcle, le caractére informel des notes destinées a étre bues par Ev Juges est illus-
tré par les ragles de pratique de la Cour supréme. Aux termes de Particte 2, Te
dossier doit contenir une transcription de Popinion ou des motifs de jugement
des cours inférieures ou une déclaration assermentée indiquant qu'il n’a pas été
possible de se les procurer, en expliquant quelles démarches ont 6té entreprises
dans ¢e but: Robert CASSELS jr., Manual of Procedure in‘the Suprene and
Exchequer Courts of Canada, Toronto, Carswell, 1877, p. 182,

277. SNELL et VAUGHAN, op.'cit., note 215, p. 35-37 et 40, T} semble gu'en 1924, le
délai entre le prononeé de F:.:Ln et le dépdt des motils n'est E:m que de quatre
semaines (1., p. 143),

278. P.H. RUSSE m..r op. cit., note 221, p. 80,

279. SNELL et VAUGHAN, op. cit., note 221, p. 21,
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Law Journal, pour qui.il est inconcevable que:des motifs soient
publiés en frangais, caril'ne faut pas s’attendre a ce que les futurs
juristes des provinces anglophones apprennent cette langue2sol
En conséquence; de 1877 4 .1882, neuf décisions contiennent une
traduction anglaise de:motifs rédigés en francais28!. Mais cette
pratigque exceptionnelle.est abandonnée par la suite. :

Tl est possible de se faire une idée de Pambiance quirégneala
Cour, ou peut-étre dans la fonetion publique fédérale, en consta-
tant que les membres wmmnowwmﬁmm du wmwmacﬁm_ ncﬁ.mm@o:mmmw
en anglais?82, Au cours des débats sur 'abolition de la Cour, des
députés affirment qu'il est waunESmEmsﬁ impossible de Em&mw en
frangais devant cette instance, en raison du fait que deux de ses
membres seulement peuvent s’exprimer dans cette langue. Du
méme coup, ils vantent le bilinguisme des membres du Comité
Jjudiciaire et leur bonne connaissance du droit civil, Le premier
ministre John A. Macdonald rétorque que les avoeats québécoisle
moindrement réputés sont bilingues. En 1885; il ajoiite qu’il a
renoncé 4 augmenter le nombre de civilistes 41a Cour en raison du
fait que les juges formés dans ce systéme ont souvent appuyé une
opinion minoritaire parmi les juges de common law; alors que la
situation inverse se serait produite trés rarement28s, Das 1879, la
dissidence des deux juges ontariens dans une affaire en prove-
nance de cette province provoque des remous; en 1896, un quoti-
dien torontois critique le réle joué par les juges civilistes dans les
affaires de common law et par les juges formés a ce systéme dans
les affaires de droit civil2sd,

L’analyse statistique effectuée par le professeur Peter H.
Russell confirme l'affirmation faite par John A: Macdonald. Sil'on
examine les arréts rendus de 1877 4 1964 dans lesquels au moins
un des juges est dissident, le pourcentage des affaires québécoises
ol les deux juges québécois le sont et ceux ott ils different d’opinion
ne varient pas de maniere significative selon les différentes caté-

280, P m mcmwmp op. cit., note mHm p. 93,

281, Il p. 268, note 108.

282, SNELL et VAUGHARN, op. cit., note 215, p. 21.

283. P.H.RUSBELL,op. cit., note 221, p, 22, Pour qu'un tel phéneméne se produise, il
faut que les juges siégent a cing. Les deux civilistes peuvent alors faire prévaloir
P'opinion d'un des juges de common law sur celle de ses deux collegues. En
revanche, les juges de common law ont toujours la wcmm_w:;r d’ mnwnmmn une api-
nion que partagent les deux civilistes. . :

284, 1. BUSHNELL, op. cit., note 223, p. 93 et 161.
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gories de droit (par'exemple; le code civil, 1a législation fédérale ou
le' droit constitutionnel).: Les dissidences de ces deux juges sont
peu fréquentes (environ cing pour cent des cas). Les désaccords
entre eux sont plus nombreux lorsqu’ils doivent se prononcer a la
fois sur le code civil et sur une loi fédérale ou provinciale, mais ces
affaires sont beaucoup moins nombreuses que celles on il est
exclusivement question de droit civil. Cette tendance ne varie pas
de maniére importante avec le temps, car le pourcentage des dissi-
dences ou des votes partagés chez les juges québécois diminue. En
outre, le pourcentage des arréts de la Cour d’appel du Québec qui
sont :umﬁhmm ou confirmés ne varie pas non w_am de maniére
appréciable selon les moBE:mm Toutefois, au moins un civiliste
est dissident dans vingt-trois | pour cent des cas oix un arrét de droit
civil est infirmé; si arrét est confirmé, ce pourcentage tombe a dix
pour cent. mzmﬂ‘ les motifs unanimes nw.cb arrét de droit civil sont
parfois rédigés'par-un:juge.de common law, ce qui ne signifie évi-
demment pas que le résultat soit eritiquable. En somme, si le
nombre des affaires ool les juges de common law jouent un réle
déterminant est peu élevé, il demeure significatif, car les affaires
controversées sont nmmmm. qui risquent de faire .wﬁlmﬁw:mmmsnmmmm.

_wz 1949, le nombre de juges, qui avait été porté a sept en
1927286 ‘est mxm a neuf, dont trois doivent provenir du Quéhec2s7,
Le quorum demeure toutefois de cing membres288; Une pr atique

s'établit alors: ddns les affaires de pur droit civil, la Cour sidge en
formation de cingjuges, avec la participation des trois juges qué-
bécois28®. Cette fagon de procéder; qui s’est maintenue jusqu’a ce
Jjour, permet aux civilistes de-décider quelle sera Popinion majori-
taire; ce qu'ils font plus fréquemment que dans les affaires de
libertés publiques entendues par neuf juges. De 1950 a 1964, sur

285, N& p. umm 173.

286. hE modifiant la Lot de la QE:, mFE.Ezm 5.C. 1927, ¢ ww, art. 1. L’article 2
impose la retraite msﬁmm@umm QE mnﬁﬁmdmun m.mmm de wcﬁmim -quinze ans ou goi
Pont déja atteint.: ;

287. Loi ..:oih\,nxh I hE &m _E QE:. supréme, 5.C. 1949, c. 37.

288.  Cetterdglen'a jamais chanpé: Acte de la Cour supréme et de Plehiguier, précité,
note 265, art. 3; Loi sur la Cour supréme, précité, note 276, art. 25

289. De 19504 1964, dana quatre S:?n:mncwwm pour cent des affaires de droit civil, la
Cour a siégé en formation de cingjuges: P.H. RUSSELL, op. cit., note 221, p. 7;
de 1965 4 1978, ce fut le cds dans: 122 arréts sur 139 (87,7 %}. Toutefois, les
trois juges civilistes ont siégé ensemble dans seulement 69 % des affaires (96 sur
139); David J. WHEAT, «Disposition of Civil Law Appeals by the Supreme Court
of Canada~, (1980) 1 Supr, C.L.R. 425-455, 430 et 433, .
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188 arréts de druit civil, 144 sont unanimes. Mais dans les qua-
rante-guatre affaires o tel n’est pas le cas, les civilistes ont ten-
dance & étre en désaccord entre eux plus souvent que-leurs
collegues de eommon law, qui jouent donc un réle déterminant. Tl
est vrai que deux juges québécois se retrouvent dans:le camp
majoritaire dans soixante quinze pour cent des affaires portant
sur le droit québécois. Clest -dire qu :m sont minoritaires dansg

vingt-cing pour cent des casz90,

Pour évaluer 'impor tance de ces désaccords, il faut mmob_“ma
une muﬁwccwm Qsmgmﬁqm Pour ce faire, nous examinerons %Mwwoa
le réle qu'a pu jouer le juge Emm:;mmmmmﬂ Taschereau, qui a été
apprécié de diverses manigres par des auteurs contemporains.

2, Lejuge Henri-Elzéar Taschereau, un Wiakm.«mw

- En 1975, le professeur Jean-Louis Baudouin dresse un réqui-
sitoire sévére mais nuancé dans lequel il critique la tendance de
certains juges de Ia Cour supréme du Canada & s'appuyer sur des
précédents ou des concepts de common law dans des affaires de
droit civil québécois. Tout en reconnaissant la valeur des échan-
ges, des comparaisons et des emprunts, il s'éléve contre I'imposi-
tion de solutions étrangéres qui se substituent aux concepts de
droit civil susceptibles de fournir la solution du litige®1,.Ti donne
certains exemples d'uniformisation & sens unique ot les juges de
Ia Cour supréme affirment expressément que, en Pabsence d'une

disposition législative précise, le droit civil et la common law doi-

vent conduire au méme résultat?92, Il eritique également les juges
et les avocats qui citent des précédents de common law plutét que
ia jurisprudence québécoise, car ils évitent ainsi de faire un «effort
de compréhension et de rationalisation de la loi écrite»293, Dans
cette étude, 1l cite indistinctement des arréts du XIXe et du XXe
siéele. Cest en partie en réaction a ce texte que le professeur
Howes publie en 1987 son étude sur le juge Henri-Elzéar HMm&um:
reau & _m@sm:m nous allons consacrer cette mmnsosmf

294, mumm wdammrr op. cit., note 221, p. 146-152'et 167.

291, Jean-Louis BAUDOUIN, «L'interprétation du Code eivil québéeois par la Cour
supréme du Canada», (1975) 53 R. du B, can. 715-737, ﬂ,q

292, Id., p. T19-724.

293, E., p. 726.

264, Loe. cif., note 1.
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a) La hﬁmmm:unumca de Uacm& .maEmm

le ﬁwcmmmmmE. Howes tente'de recréer la ncznmﬁﬂo:. du droit
mn de 1a justice propre au juge Henri-Elzéar Taschereau, qui siege
a'la Cour supréme de 1878 a: 1906 et qui oceupe la: wosnﬁom de
juge-en-chef de 1902 4 1906. En procédant i une étude m.ommwmm des
motifs de jugement publiés dans les recieils de la Cour supréme, il
nous ouvre de nouveaux horizons et nous fait ﬁuob&.m conscience
du «gouftres qui, 4 son avis; vmvmwm Papproche des .Eﬁmﬁmm du XIXe
siecle et celle de leurs successeurs. Il est certain que le juge Tas-
chereau fait montre :d’'une mE&n_om étonnante et!recherche les
ﬁﬁmn:umm de justice dans des'systemes Eﬁ&ﬁ;mm tres divers, qu'il
s'agisse de la common'law anglaise ou américaine, du droit civil
écossais, qui n'a jamais été codifié; et ‘'du droit civil louisianais,
francais, belge ou méme italien.’ bouw@ﬁm la Cour suprénie doit
trancher une controverse sur wmacm:m le code ne'fournit pas ¢'indi-
cations, le juge Taschereau affirme dans certaines affaires qu’il
importe d’adopter une solution semblable a celle qui prévaut dans
le reste de 'Empire-britannique; mais il montre _également que
cette solution est acceptée dans d’autres .Eﬂ%oﬁcwm civilistes. En
outre, il dresse le bilan'des débats frangais surla nsmmﬂcb et sou-
tient que la solution retenue jouit de solides appuis en France?9,
Sur des questions d’ordre public québécois, ‘peut-on raisonnable-
ment faire abstraction du’consensus social de _,?mwmwm?m des
Hm:.,mﬁm GEm et nwmc_u.mm ﬁm%m mm droit DS%

Le wwcmnmmmﬁ. ﬂoémm <m toutefois rmmzoo:m. E:w loin. 11
affirme que la défense du systéme de droit civil contre 'envahisse-
ment de la common law laisse le juge .Hmmnwgmmm indifférent; il
cite également Popinion des auteurs d'un ouvrage sur m.r,_mﬂcm.m
de la Cour supréme, pour qui les juges québécois qui ont précédé
le juge gﬁdﬁ&n n’étaient ‘pas des ..A.&mmmumm:.wm... mmw:nmuﬁm; du

295, Id.,p b41- mm H propos mm Glengbil Steamship Oozﬁnwﬂ\ €. 3;:&8: {1897)
28 w C.8.146, mmq voir également Canadian Pacific Railivay Gompany e Robin-
son; (LB88) 14 R:CIS. 105,1128129 (sur le refus du droit frangais d'indemniser te
ﬁﬂm._nm_nm moral dans lés.eas de simple négligence; par opposition aux erimes);
am%az: ¢. Auger, Qmoav 3TR.C.5.'186,°198 (ol Ie juge Tascherean choisit 1! opi-
nion minoritaire en doctrine’ frangaise; qui' hii parait plus codvaincante). Dans
cette affaire, on constate gue lesj Jjilges québéeois tentent de faire en sorte que les
régles mmni.::umsn le:lieu-de formation d'un contrat conclu a distance soient
uniformes dans toutes:les: provinees canadiennes. Cette préoccupation nous

semble relever du simple bon séns, EnP'absence d'une disposition formelle, il est
certes trés pen souhaitable qu’un tontrat soit Yéputé conclu en Ontario par les
tribunaux québéeois et au Q:m&m.. par les tribunaux omwm:num_
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droit civil?96, Il soutient que les contemporains du juge Tasche-
reau considérent le code civil comme une expression partielle du
droit. Bien loin de mettre un terme au débat, les dispositions de ce
texte constituent souvent le point de départ d'une recherche plus
étendue; celle-ci vise & dégager les principes d’un droit général ou
universel qui peut étre tiré indifféremment de la.common law ou
du droit. civil. L’attitude du juge Taschereau, qui s'accompagne
d’une propension a s'exprimer sur un mode rhétorique, est qua-
lifiée de «dialogique», de «polyphonique» ou de «<nomadisme juri
dique». Elle serait e reflet d'un systeme «polyjuridigue». qui
g’alimente & différentes sources. Cette conception serait employée
tant dans les affaires de droit civil que dans celles de common law.,
Dans cette perspective, les précédents ou, les textes de, loi ne
seraient nullement contraignants: ils devraient étre évalués afin
de déterminer 8'ils sont conformes aux principes universelsde jus-
tice dont il vient d’éire question297, ,

Le portrait quelque peu idyllique qui est ainsi brossé com-
porte des parts dombre. Tout d’abord, la grande majorité des
motifs du juge Taschereau publiés dans les recueils des arréts de
la Cour supréme sont rédigés en langue anglaise?9. Ensuite, en
1882, dans une lettre adressée au premier ministre-Macdonald, ce
magistrat affirme que la Cour ne peut continuer & fonctionner
comme elle.I'a fait jusqu’alors. En effet, les Ontariens ne peuvent

! - . - - 3 -
accepter que les arréts de leurs tribunaux soient soumis a 'appré-
ciation de juges québécois; de méme, les Québécois ne peuvent
admettre que leur droit civil soit aux mains de juges .@nﬁmm au
droit anglais29?. En outre, le juge Taschereau proteste a n_c,m_,n:mmm
296. D. HOWES, loc. cit., note 1, p. 527; SNELL et VAUGHAN, op. cit., note 215,

p. 130 . : - :
297. D. HOWES, loc. cit., note 1, p. 6356-643. . . o .
298.  Audépart, les motifs du juge Taschereau publiés en francnis sont tres peu nom-

breux (The Quekn ¢. Doutre, précité, note 246, p. 399-410; Russell c. Lefrangois,

(1884) 8 R.C.8. 335, 354-376; Pinsonnault ¢, Hébert, (1887} w.m R.C.S. _hmo_

462-468). A partir de 1891, des motifa rédigés en frangais apparaissent régulis-

rement (voir, par ex., Barrett c. City of Winnipeg, (1891) 13 R.C.S. 374, 405-417;

Petry c. Caisse d'économie Notre-Dame de Québec, (1801)19R.C.S. .w.wm. 718-722;

Lacoste c. Wilson, (1892) 20 R.C,8. 218, 226-228; Blachford ¢. McBain, ﬁmwmu. mc.

R.C.S. 269, 272-279; Dorion c. Dorion, (1892) 20 R.C.S. 430, 434-448; Société

canadienne-frangaise de construction de Montréal ¢, Unaiu.@. %Hmmwv 20 W.O.m.

449, 462-466). On se rappellera que, initialement, la publication de Ec_“:.w en

frangais avait suscité des critiques {voir supra, note 280}, .U,mznwm part, la juge

Tascherean a publié plusieurs ouveages en langue anglaise (D. HOWES, lor,

cit., note 1, p. 533), Comment expliquer le fait qu'il rédige plus Pma:mEhumu.a des

motifs en frangais aprés 18927 Y a-t-il eu un n—EbmmEma. Q.mncn:.am.m L'éditeur
des recueils publie-t-il davantage d'arréts? Nous ne saurions le dire.
288. SNELL et VAUGHAN, op. cit., nate 215, p. 30.
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reprises contre I'utilisation de précédents anglais. Pour le profes-
seur Howes, cela est la marque d’un esprit non conformiste qui
procéde a une réflexion approfondie avant de recourir aux sources
étrangeres30o, ‘

Le professeur Howes soutient également que la «polyphonie»
des motifs du juge Taschereau disparait en 1902! 11 attribue ce
changement & plusieurs causes. Tout, d’abord; aprésla retraite du
Juge Strong, Ia Cour ne compte plus aucun juge de common law qui
soit en mesure de discuter intelligemment du droiticivil. Ensuite,
certaines opinions du juge Taschereau n’ont pas été acceptées par
ses collégues ou par le Comité judiciaire du Conseil privé. Il aurait
alors été contraint d’adopter «le langage: de son propre colonisa-
teur». Cela expliquerait un passage des motifs qu’il rédige en
1895, dans lequel il cite un arrét de 1883 du Conselil privé otrl'on
affirme que les .décisions anglaises et américaines ne sauraient
lier les juges québécoisior;: Selon le professeur Howes, cet arrét
présente trois caractéristiques inhabituelles: son caractére exclu-
sif (du.droit anglais), I'importance accordée au texte du code et le
fait qu'il soit erroné, car en droit commercial les Jjuges québécois
ont toujours cherché la meilleure régle possible, quelle que soit
son origine’oz, T B

De 'aveu méme du professeur Howes, le nomadisme du juge
Taschereau a donc parfois des limites et g'estompe vers la fin de sa
carriére. Néanmoins, il reproche au Jjuge Pierre-Basile Mignault
d’avoir causé la disparition d’une certaine forme d’buverture sur
les syst2mes étrangers. Il aurait en effet convaincn 1a Cour d’écar-
ter les précédents anglais dans les affaires de droit civil ot Ia régle
pertinente est d’'origine frangaise. Cette transformation du droit
civil québécois correspondrait a un systeme «monotone~ fondé sur
I'analyse du texte de loi & la lumiére de la doctrine et de la juris-
prudence frangaise et québécoise. Le professeur Howes conclut
en signalant qu'en I'absence de réciprocité et d’échange Pattitude
du juge Mignault était la seule qui permettait aux Québécois de
ne pas se placer en situation d’infériorité303, Nous lexaminerons
ci-dessousg P'apport des juges qui ont précédé le juge Mignault.

300. D: HOWES, loc. cit., note 1, p. 534-635 ef 542, : i

30t. Id., p. 544-545, & propos de Young ¢. MacNider, (1896) 25 R.C.S. 272 283.
302. D. HOWES, loc. cit., note 1, p. 545-546. i .
303. Iid., p. 546-558. ;
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Pour Vinstant, il est temps d’apporter certaines retouches au por-
trait brossé par le professeur Howes.

b} Un portrait @ nuancer

Pour avoir une idée plus juste des préoccupations; du juge
Taschereau, trois thémes peuvent retenir notre attention: I'im-
portance accordée au texte de loi, le respect di aux précédents
judiciaires et les avatars d'un dialogue entre le droit civil et la
common law. En ce qui concerne le code civil, il est juste-de souli-
gner que le juge Taschereau se contente trés rarement de citer une
disposition; il préfere montrer que celle-ci est conforme aux princi-
pes de justice tel qu'il les entend. En outre, il est:évident qu’il
prend plaisir 4 citer les auteurs de Vancien droit francais, quoiqu’il
fasse abondamment usage de la doctrine et de la jurisprudence de
son temps. Mais il ne parait pas exact d'affirmer qu'il manifeste de
I'hostilité envers le code ou les codificateurs’®™, dont il n*hésite pas
a citer les rapports305. Par ailleurs, il lui arrive de conclure que le
texte d’'une disposition contient la solution du: litige, méme si
celle-ci peut paraitre sévére ou injuste; aprés avoir tiré cette con-
clusion, il tente souvent de montrer que la régle en question est
défendablest, Dans un arrét, il invite la 1égislature & abroger une

404, Id., p. 530-581 et note 33 ainsi que p. 535, notamment note 63. )

305, Voir The Queen ¢. Doutre, précité, note 246, p. 403; Grange ¢. MeLennan, (1883)
QR.C.5. 385, 497; Sweeny ¢, Bank of Montreal, (1881112 R.C.5. 661, 705; Dubue
c. Kidston, {1889 16 R.C.8. 357, 364 (diss.); Canadian Pacific Railway ¢. Robin-
son, {1892) 19 R.C.5. 292, 332; Ross e. Ross, (1896} 25 R.C.S, 307, 8347.(diss.};
Glengoil Steamship Co. c. Pilkingion, précité, note 295, p. 156-157; Meloche c.
Simpson, (1889) 29 R.C.8. 375, 385 {(au nom de la Cour). Pour le professeur
Howes, dans cette derniére affaire, te juge Taschereau laisse entendre que les
codificateurs ont simplement compté les epinions émises en France avant 1747
plutdt que de les évaluer & leur mérite (D. HOWES, loc. cit., note 1, p. 830,
note 33}, Pourtant, le magistrat affirme gue 'article 330 C.c/B-C. tranche la con-
troverse quant a I'état du droit au Bas-Canada avant ta codification. Il juge inu-
tile d’'aller an-dela de cetie disposition; il cite et approuve deux extraits d'un
arrét de la Cour d'appel ot les juges Bossé et Hall affirment qu'une telle
recherche est superflue et dangereuse (Meloche ¢. Simpson, supra, p. 385-387).
Enfin il consacre dix autres pages a démontrer que si la guestion devait étre
analyséc indépendamment du code, il parviendrait a la méme conclusion que les
coditicateurs {(id., p, 387-397). Par ailleurs, tous les juges de la Cour supréme
citent réguliérement les rapports de ces derniers, voir infra, partie IV.A. 2. a).

306. Grange c¢. McLennan, précité, note 305, p. 407; Dubuc ¢. Kidston, préeits,
note 305, p. 364-365; Evans e, Skelton, {1890) 16 R.C.8. 637, 656 et 659-660
{«With the hardship of the law we have nothing to dos); Venner ¢, Sun Life
Insurance Company, {1890) 17 R.C.8, 515, 403-404; Cadieux ¢. The Montreal
Gas Company, (1898) 28 R.C_8. 382, 384 {dans cette dissidence, le juge Tasche-
rean soutient que 'interprétation propoesée par Fappelant équivaut a un amen-
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regle désuete, méme s'il s’agit 1a d’une «question qui ne tomhe pas,
strictement parlant, dans les attributions d'une eour-de jus-
tice»#07. Ainsi; le texte de loi lui. impose parfois des contraintes
dont-il'ne peut pas ou ne veut pas s’affranchir. .

Le juge Taschereau fait preuve d'indépendance d’esprit face
& certains précédents. Ainsi, une affaire porte sur la compétence
attribuée par une loi fédérale a'la Cour maritime de POntario, qui
est identique & celle du tribunal d’amirauté d’Angleterre. Dans ce
pays, le Comité judiciaire du Conseil privé etla Cour d’appel ont
rendu des arréts contradictoires au sujet de la compétence de ce
tribunal cancernant les réclamations consécutives a un déces ou a
des blessures corporelles. Dans sa dissidence, le juge Taschereau
affirme qu'il est'1ié par 'arrét du Comité judiciaire qui tranche en
faveur de Pamirautésos, D’autre part, la demanderesse soutient
que la disparition de son fils'fui cause un préjudice car elle est
ainsi privée de services qui sont habituellement rendus par un
employé. Elle n'invoque pas la loi ontarienne qui accorde aux
parents le droit d’obtenir une indemnité 4 la suite du déces de leur
enfant. Le juge Taschereau rappelle que le droit civil francais et le
droit civil écossais accordent un tel recours depuis longtempsive, I]
déclare qu'il n’est pas lié par une décision de la Cour de PEchiquier
de FAngleterre, au motif que la force des arguments et la rigueur
du raisonnement de la dissidence sont. bien supérieuresilt, An
sujet des arréts américains cités par les parties, il affirme que, si
Ton se contente de les compter, ils appuient la position du défen-
deur; mais 8'ils sont évalués a leur mérite et si Pon se laisse guider
par «les prineipes de justice les mieux établis», la demanderesse
doit obtenir gain de causesi:, :

dement de la loi); City of Montreal c. MeGee, (1900) 40 R.C.S. b82, 585-586
{«Mais c'est la vouloir changer le Code ou plutit Fabroger, el en radier ia pres-
cription annale de U'nction en dommages»}; voir également The Queen ¢. Ogiluie,
{1899} 28 R.C.5, 299: le juge Taschereau souscrit aux motifs dissidents du juge
Girouard, qui écrit: «The law is clearly against the respondent, but equity is evi-
dently with him» (p. 318). ;

307, Baxter c. Philips, (1895) 23 R.C.8. 317, 330.

308. Monaghan ¢, Horn, (1884) TR.C.8. 409, 433-435, ;

309. Id., p. 445, i

310. [Id., p. 437. Pour sa part, le juge Gwynne estime gue cette décision contient la
régle du droit anglais qui s'applique en Ontario. A son avis, ee précédent lie In
Cour supréme jusqu'a ee qu'il soit désavoué par une cour anglaise (id., p. 458),

d11. Id., p. 450-451; au sujet des déecisions américaines, voir! également Victfo-
ria-Montreal Fire Insurance Company ¢, Home Insurance Company, {1905} 85
R.C.8. 208, 211 et Home Insurance Company c. Victoria-Montreal Fire Insu-
rance Company, {1807] A.C. 59, 65 (lord Macnaghten), :
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Ce sont doncles décisions des cours inférieures ou étrangéres
que le juge Taschereau estime étre:libre de ne pas suivresi2, 11
affirme étre lié par les arréts. du Comité judiciaire: du Conseil
privédls et par ceux de Ia Cour supréme3is; i} se croit également
obligé d’appliquer la jurisprudence des tribunaux anglais portant
sur un texte de loi qui est & I'origine d’une disposition du,Code
civil31s. Certes, il se plait a dire que les recueils de jurisprudence
sont un «arsenal du droit francais ot toutes les erreurs peuvent
trouver des arréts et tous les paradoxes des autorités»; il rappelle
'adage de Boncenne, «[o]n cite des arréts comme on signale des
¢cueils»316, Mais 14 encore, il traite de décisions francaises; quelle
que soit leur autorité morale, celles-ci ne sauraient lier la, Cour,
En outre, cette affirmation péremptoire sert parfois a justifier le
rejet de décisions innovatrices. Parmi celles-ci, il en est qui per-
mettent a la femme mariée sous le régime de la communauté de
biens de demander elle-méme la réparation du préjudice corporel
qu’elle subit, 4 condition d'obtenir 'autorisation de son mari. Le
JugeTaschereau juge inutile de se référer i la doctrine et a la juris-
prudence majoritaire pour rejeter cette interprétation, ear action
intentée par 'épouse est un bien meuble qui «<appartient au mari
seul, et [...} doit étre portée en son nom comme chef de la commu-
nauié»ir,

En terminant sur ce point, il convient peut-étre de signaler
que la conception de la justice que défend le juge Taschereau est
celle qui prédomine & son époque, ‘Ainsi, il refuse d'accorder des
dommages & un employé qui a di quitter son travail aprés que
ses collogues syndiqués ont refusé d'ceuvrer en' sa compagnie
parce qu'il était membre d’un autre syndicat. Mais cette décision
s’'nccompagne de commentaires qui appreuvent les comporte-
ments racistes: :

312, Cette distinction semble avoir échappé au professeur HOWES (Joc! cit., note 1,
p. 536, 540, 552 ¢t 556, note 172). o

313, Grand Trunk Roilwey c. Miller, {1904) 34 R.C.5. 45, 59, arrét infirmé; Miller c.
Grand Trunk Railway, précité, note 249, i

314, Ross ¢, The Queen, (1896) 25 R.C.S. 564, 666-587; Grand Trunk Railway ¢ Mil-
ler, préeité, note 313, p. 59; Young c. MacNider, précité, note 301, p. 277-278

315. Canaelian Pacifie Railiway c. Robinson, précité, note 295, 123-124 ef (1882} 19
R.C.5. 292, 316, infirmé par Robinson c. Canadian Pacific Railway, précité,
nete 249,

316.  Corporation of Aubert-Gallion ¢. Roy, (1898 21 R.C.8. 456, 477 et 482; voir
D. HOWES, loc. cit., note 1, p. H40-541.

317, McFarran c. Montreal Park and Isiand Railiway Company, {(1900) 30 R.C.8. 410,
414-415.
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Or, les intimés dans P'occasion en question, n'ont fait-qu’user un
droit qu'ils partagent avec leurs.concitoyens de toutes les classes.
Et ce droit, ils pouvaient s'entendre pour I'exercer tous ensemble,
tout comme chacun: d’eux pouvait le faire seul. Jé ne vois pas que
T'on puisse douter qu'un ouvrier ait le droit de stipuler avec son
patron qu'il aura le droit de se retirer, si un autre tel ou tel, est
employé; ou qu’un procureur ait le droit de dire 4 son client que si tel
ou tel lui est adjoint ou continué [sicl comme conseil, il se retirera de
la caunse; ou que les serviteurs d’un hétel aient ie droit de notifier
leur maitre qu'ils quitteront 4 la fin de leur terme d’engagement, si
une teile ou telle classe, des négres, des Chinois ou des Juifs, par
exemple, est employée, 318

La propension du juge Taschereau a citer lés décisions de
common law a également des limites. Certes, dans la plupart de
ses motifs de jugement; il n’hésite pas 4 placer ces-précédents sur
le méme pied que la jurisprudence et la-doctrine civilistes. Mais il
lui arrive de souligner les différences entre les deux systémes, en
insistant sur lefait que la régle du droit anglais ne saurait s’appli-
quer au Québecd. En 1895, il exprime clairement son opinion
dans une dissidence:

318, Perrault e. Gauthier, (1898} 28 R.C.8. 241, 244, Dans.ceite affaire, In Cour
parvient 4 P'unanimité au résultat retenu dans un arrét: controversé de la
Chambre des lords, Allen ¢. Flood, [1898] A.C. 1 (voir les motifs du juge
Girouard, p. 246-248 et 255-257), En 1801, la Chambre des lords newtralise
Varrét Alfen par une distinetion subtile (Quinn c. Leatham, (1901} A.C, 495; voir
R. STEVENS, up. cit., note 28, p. 93-94). Par ailleurs, deux ouvrages récents
montrent bien que la majorité des juges canadiens ont longtemps tenu pour
acquis qu'il était légitime d’¢tablir des distinctions fondées sur la race, en dépil
de certaines opiniens mineritaires qui contestaient cette vision des choses:
Constance BACKHOUSE, Colour-Coded A Legal History of Raeigm in Canada,
1900-1950), Toronto, -Unisersity of Toronte Press, 1999; James W. 8T. Q.
WALKER, “Race,” Rights and the Law in the Supreme Court of Canada, Histori-
cal Case Studies, Toronto, University of Toronte Press, 1997,

319, Union 5t Josepl de Montreal ¢, Lapierre, (1881) 4 R.C.8. 164, 181; The Queen ¢,
Doutre, précité, note 246, :p: 400; Bain c. City of Montreal, (1884) 8:R.C.8. 252,
279 {«Some English or American authorities have been cited {.-.] These authori-
ties are not applicable to actions en répétition delindit, and to the present case,
which is ruled exclusively by our own civil law, under which there is no room for
doubt or argument on this peint [...J»} Wadswerth ¢. McCord, (1887) 12 R.C.S.
466, 512 (diss.), arrét confirms, McMullen c. Wadsworth, préciis, note 224;
Sweeny c. Bank of Montreal, (1887) 12 R.C.S. 661, 701 (4[...] these shares were
held by Rose for a third person, as mandatary or agent, nomine procuratoris; for
the words “in trust” can mean nothing elses), arrét confirmé; Bank of Montreal c.
Sweeny, précité, note 2385; Pion ¢. North Shore Railway Company, (1888} 14
R.C.5. 677, 691 {dans cette dissidence, le juge Taschereau affirme quun arrét
ontarien et un arrét de la Chambre des lords ne sauraient s'appliquer dans une
affaire de droit ¢ivil québécois), arrét confirmé, North Shore Rai hway Company
¢. Pion, précité, note 236; The Queen c. Henderson, (1898) 28 R.C.S. 425, 434; The
Gueen c. Ogilvie, précité, note 306; p. 327 (dissidence du Juge Gironard, &
laguelle souscrit le juge Taschereau); Black ¢. The Queen, (1899)29 R.C.8. G13,
700, _
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And if these debentures are not promissory notes the case is gover-
ned exclusively by the French law and the Quebec code. As said by
Sir Montague Smith, in the Privy Council, in the case of Bell v. Cor-
poration of Quebec 5 App. Cas. 84}, English and American deci-
sions are not governing authorities.in the provinece of Quebec.
Exeept as to the rules of evidence, art. 1206.C.C., and to a certain
extent as to promissory notes, by a special article of the code (art.

2340}, in force as to this case, mwm commercial law of the _ﬁdﬁmnm of
Quebec, as 4 general rule, is the H,Hmmar law.:

Upon the contention that a commercial contract is governed by the
English law in the province of Quebec, Aylwin J. said, in The Mon-
treal Assurance Co, v. McGillivray [{1858) 8 L.C.R. 423]:

A more dangerous error than this could not be committed;
commercial contracts like all others are moﬁw:mm by the law
of Lower Canada 320

A notre avis, en citant le juge Aylwin, le juge Taschereau
montre qu’il croit défendre un principe établi depuis Iongtemps.an
Québec. Nous ne pensons pas qu'il adopte «le langage de son
propre colonisateur», soit le Comité judiciaire du Conseil ﬁﬂdmuk
11 expligue son attitude dans un autre arrét:

I deliberately refrain from referring to the English authorities quo-
ted by the parties. Upon a branch of the provincial law so cample-
tely at variance with the English law asthis one is, they eould not, it
is obvious, but mislead, though I am quite sure they were not quo-
ted with the intention of misleading. The case is governed exclusi-
vely by the Civil Code of the Province of Quebec wherein the law
which obtains on the subject is to be looked for.322

Cela permet de comprendre pourquoi, dans plusieurs de ses
motifs, on ne trouve aucune référence aux arréts de common law.
A la méme époque Walton explique que s'il n'existe pas de diffé-
rence de principe entre les deux systémes, «les décisions anglaises
en droit des contrats ou des délits sont citées constamment, certes
pas comme des autorités qui s'imposent au tribunal mais comme
des exemples concluants de I'application de prineipes communs
aux deux droits»323. En revanche, ces précédents ne sont pas

320. Hc::h . bmnnzhn_nﬂ. preeité, note 301, p. 283,

321, D. HOWES, loc. cit., noke 1, p. 544-545. Le professeur Howes releve pourtant
Pexistence de la EEE; ;mm arréts cités & la note 319,

322, Allan c. Evans, (1900) 30 R.C.5. 4186, 426-427.

323. PF.P. WALTON, op. cit., note 66, p. 124.
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invoqués en matiére de droit de la famille ou de biens, de succes-
sions, de donations (sauf pour la validité des testaments), de régi-
mes matrimoniaux ou de sfiretés immobiliéress?¢. La lecture des
motifs du juge Taschersau confirme cette observation. Car avant
de passer d’un systéme a I'autre, il est indispensable de s’assurer
que les: concepts et les problemes: sont suffisamment similaires
pour que le recours aux précédents étrangers soit profitable ou
éclairant. 5i lejuge Taschereau pouvait faire la part-des choses, il
n’en allait pas forcément de. méme de ses po:mmcmm

Deux exemples ﬁmﬁbm?wosﬁ d'illustrer _mm dangers du
«nomadisme juridiquer. En:premier lieu, le juge Taschereau
emploie trés régulidrement le verbe estop et le térme m&&ﬁ&
Cette habitude de langage n’est-elle pas anodine? Le juge
Girouard lui-méme n’'éerit-il pas que «le]stoppel is not peculiar to
the English mzwﬁmmﬁ of laws: it is known in @cmrmn by the name
of anq:ummnm:wm:?uw% Pourtant, en. common law, la préclusion
(estoppel) entre en jeu dans des situations diverses uaﬁ. lesquelles
le droit civil a mm<m_owbm une. panoplie: de concepts distincts:
P manmwomEmmw au jugements2s, la ratification de I'acte non auto-
risé du mandataire’??, le mandat apparent??, la’ confirmation
d'un acte juridique atteint de nullité Nmmmn?m,:w Hmmxnmmcos de la
chose jugéediv et la fin de non-recevoir opposée a la partie qui
conteste la 5_:9_“@ d’un acte sans offrir de rendre les avantages
gqu'elle en a tiréssdl, ou encore 4 la personne qui H.mamn en question
les actes de son mﬁﬁmﬁ.w& . "

324, E..w 122- Ea
426.  Banque d'Hochelaga ¢, Waterous Engine Works ﬁ.o:in:% ﬁmwﬁ 27R.C.5. Amc
432 (diss.); voir D HOWES, loce. ¢it., note 1, p. 550.

326. Art. 501 C.p.c.;Buine. 906.3&5&35_ précité, note 319, p. ach Taschereau}.

427, Davis e. Kerr, (1880) 17 R,C.S. 235, 247-249 (j. Taschereau).;

328.  Grace and Company ¢. Perras, (1921} 52 R.C.S, 166, 172 (. Mignaulit),

328, Cdté c. Stadacona Insurance Co., (1882) 6 R.C.8. 193, 206 {j. Strong), 215
{j. Fournier); sur la préclusion, voir p. 222 (. Henry) et 224-225 {§. Gwynne); voir
également Dowis ¢ Kerr, précité, note 327, p. 247-249 {j, Taschereau); Robert ¢.
Montreal Trust Company, (1918) 56 R.C.5. 342, 345 (j.-en-chefl Fitzpatrick,
digs.), 347-350 (. ldington} et 354-364 (j. Anglin).

330, Muire. Carter,{1890) 16 R.C.8. 473, 491 (i. Taschereauw); m.E:L. Mercier, (18913
17 R.C.8. 303, 333 {j. Taschereau).

331, Lionnais v. Malson’s Bank, {1886) 10 R.C.8. 526, 559 (j. emmnrmnm w); Jfones e,
Fraser, (1887) 13 R.C.S. 342, 344 (. Strong) et 347 {j. Taschereau, qui emploie
EE:unmdemma Pexpression «fin'de non‘receveirs et le terme ..:.?,..EE: Rolland
¢. Caisse d'économie Notre-Dame de Québee, (1895} 24 R.C.S a.cc. 410 (j. Tasche-
reai), :

332, McArthur ¢. Brown, (1890) 17 R.C.8. 61, 66 (j. Strong); The Quebee, Montmo-
rency and Q__Elmccﬁ WEFEH Company c. Gibsone, {1899) ww R.C.S. 340, 349
{j. Taschersau}.
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La preuve qui doit étre faite dans chacune de ces hypotheses
varie. En outre 'acquiescement et la préclusion n’ont pas laméme
signification en common law: le second terme suppose que les agis-
sements d’'une partie ont poussé 'autre # modifier sa situation
d’une maniére qui lui est préjudiciable, une exigence inconnue du

droit civil?. Aussi le juge-en-chef Strong n’hésite-t-il pas a éerire:

«[t]here is no such technical doctrine as that which prevailsin the
law of England as estoppel by deed to be found in the French law,
and it is to be hoped that no’such doctrine will ever be admitted
into it»#4, En 1921, le juge Pierre-Basile Mignault condamnera
également fermement Pemploi du terme estoppel. A notre avis, ce
faisant, il éliminera une source de.confusion dans les affaires de
droit civil quéhécoisses, a S

Un autre probléme concerne l'interprétation de Particle 1056
C.c.B.-C,, qui régit le recours du conjoint, des ascendants ou des
descendants d’une personne qui décéde par suite d’'un délit ou d’un
quasi-délit. Cette disposition semble inspirée d’une loi adoptée en
1847 par le Parlement du Canada-Uni qui reprend textuellement
une loi britannique et qui s"applique tant en Ontario qu'au Québec
(le Haut et le Bas-Canada)336, Alors qu’elle crée iin recours inexis-
tant en common law, en droit civil, elle ne fait que modifier les
régles de procédure et la prescription d’une action qui a toujours
existé. lin 1887, dans le célebre arrét Canadian Pacific Railway ¢.
Robinson, la Cour supréme déclare que I'article 1056 doit recevoir
laméme interprétation que la loi anglaise reprise aii Canada-Uni:
C'est pourquoi la douleur morale (solatium doloris) ne peut étre
indemnisée, méme si Particle 1056 ne souffle mot de cette ques-
tion37. Le juge-en-chef Ritchie et le juge Tascherean déclarent

333. Coté e. Staducona Insurance Co., précité, note 329, p, 224-225 (j. Gwynne): Bain
¢. City of Montreal, précité, note 319, p. 270 (. Henry, diss.); MeArthur ¢, Brown,
précité, note 332, p. 103 {j. Gwynae, diss. ). .

334, Durocher c. Durocher, (1897} 27 R.C.8. 363, 371.

335, Grace and Company ¢. Perras, précité, note 328, p. 172; W\ Rawleigh Co. c.
Dumoulin, [1926) R.C.8. 551, 556-557; comp, ). HOWES, Joc. cit., note 1, p. 50;
voir également Soucisse c. Bangue nationale dit Canada, [1981) 2 R.C.S. 339,
A69-363, )

336, Voir Acte pour donner aux familles des personnes tudes par accident la faculté de
réclamer des dommages et pour d'autres fins y mentionnées, procité, note 81.

337. Canadian Pacific Railway c. Robinson, précité, note 295. La Cour se conforme
ainsi aux directives du Comité judiciaire du Conseil privé, pour qui une loi enlo-
niale de Nouvelle-Zélande reprenant les termes d’une loi britannique doit étre
interprétée comme cette derniére (Trimble c. Hill, (1875-1880) 5 App. Cas, 342).
La Chambre des lords a exprimé la méme opinion a propos des dispositions du
Code civil du Bas-Canadn gui reprennent le contenu d'une loi anglaise {City
Bank c. Barrow, précité, note 248),
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tous les deux que Ia loi de 1847 devait avoir le méme effet dans les
deux anciennes provinces du Canada-Uni; le juge Taschereau
ajoute qu’en droit civil francais seuls les délits criminels donnent
le droit d’obtenir des dommages moraux338, Pourtant, en 1862, la

Cour du Banc de la Reine du Québec avait jugé précisément le con-

traire dans un arrét majoritaire, au motif que la loi de 1847 ne

medifiait pas le droit commun sur ce point. Les motifs dujuge Ayl-

win méritent d’dtre cités, car ils contiennent:. un plaidoyer élo-

quent d’un civiliste anglophone québécois en wmﬁm._wﬂ. de l'intégrité
du systéme de droit civil: . :

1t must be'observed that under the Civil Law-as'in Lower Canada-
decisions might be correctly arrived at; wholly different from those
which had been, perhaps, very properly given on the very same sta-
tute in Courts where the common law of England was administe-
red-as in those of Upper Canada. In order to interpret a Statute, it
was always necessary to'ldok at the Common Law as it existed
before the Statute, for a Statute could only be properly expounded
by reference to that. Now the common law of France, which was also
the law of Lower Canada, was as old as the hills, fTounded on the
Civil Law-not incident to any modern improvements: [...]

In construing the Statute:for the first time in Lower Canada, the
Court would be'glad tolook for instruction to the English and Upper
Canadian decisions, if they at all squared with the principles of the
Lower Canadian law; but they had to malke that law and the statute
stand together.338 C m

Ainsi, les juges qui rendent justice au Canada-Uni trouvent
parfaitement normal que la loi de 1847 ait des conséquences
différentes au Québec et en Ontariod®. En 1886, dans Vaffaire
Robinson, les juges de la Cour d’appel du Québec sont d’ailleurs

338. Id.,p. 111 (j.-en-chefRitchie), p. 125 et 128-129 (j. Taschereau). En réalité, cette
pesition était trés minoritaire dans la doctrine francaise et _mp.s pas été acceptée
par la jurisprudence: G, BAUDRY-LACANTINERIF, ct L. BARDE, Traité théo-
rique et pratigue de droit civil, Des obligations, 2¢ éd., . 3, 2¢ partie, Librairie du
Recueil général des lois et des arréts, Paris, 1905, ne 2871, p. 1100, note 3 ¢t 6,

339. Ravary c. Grand Trunk Railway Company of Canada, €1862) 6 L.C.J. 49,51, Ie
Jjuge Bruneau {ad hoc) souscrit & I'opinion majoritaire (id., p. 59), tout comme le
Jjuge-en-chef IaFontaine, tandis que le juge Badgley (ad hac) et le juge Duval
sont dissidents (id., p. 52:58)., o .

340. Pourtant le professeur Howes accepte inconditionnellement Pargument du
juge-en-chef Ritchie et du juge Taschereau: D. HOWES, loe. cit., note 1,
p. b26-528. :
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unanimement d’avis que Y'article 1056 permet d’obtenir des dom-
mages morauxii, :

Aprés gque la Cour supréme a renvoyé Paffaire Robinson en
premiére instance, elle est saisie d’un nouveau pourvoi qui-sou-
leve une question de prescriptiond42. Aux termes de I'article 1056,
celle-ci est de un an & compter du'décés; la Cour d’appél juge que la
veuve a agi avant I'expiration de ce délai. Appliquant la jurispru-
dence anglaise, la'Cour'supréme soutient que ‘les personnes a
~ charge ne peuvent exercer de recours si le défunt efit été dans
I'impossibilité d’en exercer un de son vivant33. En Pespéce, la
Cour conclut que Paction était prescrite le jour du décés car il
g'était alors éconlé plus d’un an depuis Paccident, méme si I'article
2262.2 du Code déclare expressément qu'il ne s’applique pas &
Paction prévue par'article 1056344. Ce dernier recours aurait donc
éLé anéanti par l'inaction de la victime. Dans sa dissidence, le juge
Fournier proteste vigoureusement. A son avis, la date de la pres-
cription du recours est si clairement déterminée par le code qu'il
lui parait «<absurde de chercher i en établir une autre»345;

Que fait-on de la dispesition qui accorde a la femme son droit
daction pendant l'année, seulement & compter du.décés? On
I'ignere tout simplement, ou mieux encore on a recours & une subti-
lité aussi ingénieuse que peu honnéte, pour. détruire.son droit
d’action en prétendant qu’il n’était que le méme droit que celui de
son mari, ayant pour origine le méme quasi-délit et que, le mari
ayant laissé prescrire son action, celle de la femme I'n été épale-
ment, 346

En 1892, le Comité Judiciaire du Conseil privé donne raison
au juge Fournier. 11 signale que la loi de 1847 ne traite pas de

34t Robinson c. Cenadian Pacific Reilway, (1890) 6 M.L.R.Q.B. 25.

342, Les savants propos des juges de la Cour supréme ont été eomplétement inutiles
lors du gecond proces: alors que le premier jury avait accordé 20005 2 la veuve et
1000 % aux enfants, le second jury accorde 4 500 $ala veuveet 2000 § (Robinson
¢. Canadian Pacific Railway, précité, note 249, p. 251)! Evidemment’ Ia preuve
peut aveoir ét¢ plus compléte, mais les dommages auraient normalement di
décroitre en raison de Pexelusion du préjudice moral.., ’

343, Canadian Pacific Railway ¢ Robinson, précité, note 308, p. 303-305 (j. Strong)
et p. 315-323 (. Taschereau). . T

344. Pourles juges majoritaires, cette exception s'applique ¢i la prescription courait
eucore contre la vietime 'an moment du déeds; elle n'a pas d’application si le
recours de celle-ci était éteint: id., p. J06-307 (j. Strong) el p. 327-328 (. Tusche-
reau), )

345, Id., p. 313

346, Id., p. N2
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certaines questions qui sont réglées: par l'article 1056. En outre,
en Angleterre, la prescription applicable au recours de la victime
est de six ans. Les juges anglais n'ont donc jamais eu 4 se pronon-
cer sur le cas d’'une veuve qui intente Paction aprés-que le recours
de son mari a été prescrit. Lord Watson rappelle que les précé-
dents interprétant une loi anglaise ‘s'appliquent uniquement si
une disposition du. code est substantiellement: identique au texte
anglais#47, 5’1l est permis.de recourir 4 Vancien droit pour élucider
le sens d'un article du code douteux oupour découvrir la significa-
tion d’un terme technique, cela est inutile si le texte est claird4s,
Compte tenu des différences entre la loi britannique et I'article
1056, lord Watson conclut que cette disposition.-énonce toutes les
conditions qui doivent étre remplies pour exercer un recours A la
suite du décés:d’un conjoint, d’'un ascendant ow diun descendant.
L’action se prescrit doncuniquement dans 'année qui suit le déces
de cette personne.. : .

En dépit de la condamnation péremptoire de Lord Watson, la
Cour supréme continue a4 appuyer sur les précédents anglais.
L/article 1056 prévoit en effet que les personnes charge visées ne
peuvent exercer de recours si la victime a obtenuisatisfaction ou
re¢u une indemnité. En 1900, 1a Cour doit décider si un régime
d’assurance mis en place par un employeur moyennant une renon-
ciation des employés au droit-dele poursuivre en cas d’accident
constitue une telle «satisfaction». Elle juge que oui, en s'appuyant
encore une fois sur la jurisprudence anglaise3t9. Le Comité judi-
ciaire intervient & nouveau et déclare quune renonciation au droit
de poursuivre ne peut constituer une indemnité ou une satisfac-
tion si la victime n’a pas recu un avantage tangible en contre-
partie. Tel n'est pas le cas en lespéce, car la victime et les
personnes & charge regoivent uniguement. les prestations d’une
caisse d’assurance financée par les employés. En outre, le Comité
rappelle que la jurisprudence anglaise n’est pas pertinentess?, Les
principes posés a deux reprises par le Comité judiciaire aurajent
dit conduire les tribunaux québécois a écarter la régle formulée

347,

348.° Id., p. 256. : S :

348.  The Queen c. Grenier, (1800) 30 R.C.S. 42,51-52; Grand Trank Roilway c. Mil-
ler, précité, note. 313, p.; 58-59 (j.-en-chef Tascherean). Dans sa dissidence, le
Jjuge Girouard affirme que la compagnie ne pouvait s'exonérer des conséquences
desa propre négligence, par opposition a celle de ses employes, quelle que puisse
étre la régle-du droit anglais.dans des circonstances similaires (fed., p. 64).

350.  Miller c¢. Grand Trunk Railway of Canada; préeité, note 249, p. 194-195 tlord
Bavey).

n wnmh.ma Railway, précité, note 249, v 256.
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par la Cour supréme dans le premier. arrét Robinson 4 propos
du préjudice moral. Deés 1909, la Cour supréme entrevoit cette
possibilitédst, mais il faudra attendre jusqu’en 1996 pour que ce
revirement soit opérélse, . R :

La lecture des deux arréts rendus dans U'affaire wO_c.Emc.n fait

ressortir un autre aspect de la personnalité du juge Taschereau: a
force de voulgir prouver qu'il maitrige parfaitement les sources
anglaises, il en vient i ajouter au texte du code des exigences dont
le lecteur non averti ne peut soupgonner Fexistence. L’analyse his-
torique qui fonde cette démarche est bien acceptée a.I'époque,
mais elle est poussée ici beaucoup trop loin: lord Watson n’hésite
pas a dire que l'interprétation de la Cour supréme. équivaut-a
medifier la formulation de la disposition en cause. En outre, Fune
de ces interprétations crée une monstrucsité juridique: 'action
de Pépouse se prescrit en une année pendant qu'elle assiste
impuissante 4 'agonie de son mari. Enfin, dans les deux cas, cest
littéralement aux dépens de la veuve et de lorphelin que le juge
Taschereau déploie toute la force de sa rhétorique, comme la majo-
rité des juges de I'époquedss. Dans cette affaire, la justice univer-
selle nous semble étre du c6té de la Cour d’appel du Québec et du
Comité judiciaire du Conseil privé. - e I

De maniére générale, le juge Taschereau semble sentir le
besoin de montrer le plus souvent possible quil ¥ a concordance

351. Canadian Pacific Railway Company c. Lachance, (1910} 42-R.C.S 205, 208
{j. Duff, avec Paceord du juge Girouard: «The decision of this court in The Cana-
dian Railway Pacific Ratlway Co. v. Rebinson {14 Can. 5.C.R. 105], to the effect
that in such an action compensation for mentat distress is not reecoverable was
supported upon grounds which are no doubt shaken by the later judgment of the
Privy Council in the same case [1892} A C. 481]; whether 8o much shaken as to
justify us in treating the question as open for reconsideration in this court may
be left for determinafion when a case ariges in-which the point actually requires
decisions) et 210 (j. Anglin, avec l'accord du juge Idington; «[...| [ express no opi-
nien upon the question how far that decision should be deemed an autherity
since the judgment of the Privy Council in the same case [1892]'A:C. 481]+); voir
Jean-Sébastien POIRIER, «Autopsie d'une digposition disparue: Harticle 1066
du Code civil du Bas Canada«, (1995) 29 R.J.T. 657-701, 685-G86. D'nutre part,
les arrdts du Cemité judicinire du Conseil privé concernant l'article 1056
C.c.B.-C. ne peuvent servir de guide dans l'interprétation d’une loi provinciale
semblable & la loi britannique sur le recours des ascendants et des descendants
en cas de décéa: Conrod c. The King, (1914}49 R.C.S. 577, 688 (j.-en-chef Fitzpa-
trick), 584-586 (j. Anglin} et 586 (j. Brodeur); Canadian Pacific Railway Com-
pany c. Parent, [1917] A.C. 195, 200-201 (vicomte Haldane). s

362. Augustus c. Gosset, [1996] 3 R.C.5. 268.

353. Voir Sylvio NORMAND, «Les juristes et le libéralisme au tournant du XXe
sitcles, dans Yvan LAMONDE (dir.), Combais libéraux au fournant.du XX¢
siecle, Montréal, Fides, 1995, p. 213, :
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entre le droit:civil et'la common law; ilimanifeste également une
forte propension & s’exprimer.en anglais, méme §'{l semble réelle-
ment attaché aux traits:distinctifs du droit québécois. Cette atti-
tude donne & penser que le systeme civiliste est mal accepté par
ses collegues. Ce ne sont.pas tant les principes de justice univer-
selle qui sont en cause ici-que le besoin d'un individu d’étre accepté
et reconnu par les institutions du Canada et de PEmpire3s4. T nous
est difficile d'éprouveride I'admiration pour ce comportement.: A
tout le-moins, il faut se' demander quelle a-été Papproche des
autres juges-de la Cour de ’époque. T :

B. Un dialogue intermittent

- Afin:d’évaluer dans quelle. mesure les protestations du juge
Pierre-Basile Mignault constituent un point tournant dans la
Jurisprudence de la Cour, il faut tout d’abord examiner I'attitude
des contemporains du juge Taschereau (1), pour analyser dans un
deuxigme temps P'époque de son successeur, le juge-en-chef Char-
les Hmwwm%mnlnw (2); qui sera remplacé @mh.m.mmﬁm-mmm:m-gﬁ:mc:
en . . ;

1. Les contemporains du .mzwm Henri-Elzéar W.Pwnbmﬂmnz

L’attitude des juges provenant des provinces mm common law
mm.Em les affaires de droit civil (a) peut étre comparék a celle du juge
Télesphore Fournier (b) et & celle du juge Désiré Girouard (c).

.a) Les juges provenant des provinces de common law

Dans les affaires de droit civil, le monolinguisme des juges
provenant des provinces de common law et leur méconnaissance

354, Surlimportance de 'Empire, voir les arréts cités  In note 295, ainsi que le désir

‘ ardent du juge-en-chef Taschereau d’dtre nommé membre du Conseil privé du

Royaume-Uni et de bénéficier de priviléges protocolnires au'Canada (SNELL et

VAUGIAN, op. cit., note 215, p. 68.70). L'impartance des lieps entre 'Empire et

le Canada devient un théme récurrent chez les juristes ontariens de Pépoque:

H. Blaine BAKER, The reconstitution of Upper Canadian Legnl Thought in

Late-Victorian Empires, (1986) 3 Law and History Review 219-292. Sur Pattrast

exercé par la comumon law surles juges de la Cour supréme, voir également

H. Patrick GLENN, «Le droit compars et la Cour supréme du Canada», dans

Ermest CAPARROS (dir.), Mélanges Louis-Philippe Pigeon, Montréal, Wilson &

Lafleur, Emm. p. 199-204, sux pages 206-207; I eonvient mmm_‘mEmnn de souligner

qu’en droit pénal, les juges quéhécois ne font jamais référencp A la doctrine fran-
caisge (M. MORIN, loc. cit., note 111, p. 179-180). :
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des principes fondamentaux du droit civil ont été souvent souli-
gnés3ss, Certes, le juge Henry Strong constitue 'exception qui
confirme la régle. Ses motifs de jugement prouvent qulil peut
raisonner.comme un grand civiliste, en citant abondamment la
doctrine frangaisess. Comme le juge Taschereaun,’il juxtapose les
références de droit civil et celles de common law; en prenant soin
de les présenter séparémentss?, §4l lni arrive d’affirmer que les
motifs d’'une décision anglaise énoncent un principe universel qui
est tout aussi valable en droit civilsss, il n'hésite pas a souligner

Pexistence de différences qui rendent inutile toute référencea la
common lawisy,

Il est possible de regrouper ensemble la majorité des juges de
common taw qui ontsiégé & la Cour supréme jusqu'a la retraite du
juge Taschereaudso, Le plus souvent, ils se concentrent sur. les

3656, J.-L. BAUDOUIN, loc. cit., note 291, p. 725; Jean-Louis BAUDOUIN, «La Cour
supréme et le droit civil québécois: Un bilan, un constat, une prospective», dans
Gérald A. BEAUDOIN (dir), La Cour supréme du Canada, Actes de la Confé-
rence d'octobre 1985, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1986, p. 125-134, aux
pages 126-129; Ernest CAPARROS, «La Cour supréme et le Code civily, i,
p. 107-118, a la page 109; D. HOWES, loc. cit., note 1, p. H44.

356. Johnston e. Minister and Trustees of St. Andrew’s Church, (1878) 1 R.C.8. 235,
291 (diss.); Russell ¢, Lefrangois, précité, note 298, p. 349{diss.); Sweeny ¢. Bank
of Montreal, précité, note 319, p. GB2-684 (diss.); il fuut dire gue la réponse du
Comité judiciaire du Conseil privé est convaincante {Bank of Montreal .
Sweeny, précité, note 285, p. 345); City of Quebec ¢. The Queen, (1895 24 R.C.5.
420, 439-440; Banque d’Hochelaga c. Waterous Engine Works Company, précité,
note 325, p. 415-418,; Brigham ¢. Bangue Jacques-Cartier, (1900) 30 R.C.8. 429,
£35-436.

357. Voir, parmi un trés grand nombre d'exemples, Canadian Pacific mmmzﬁw c.
Chalifoux, {1892) 22 R.C.8. 721, 731-732 (1888); Drysdale ¢. Dugas, précité,
note 158, p. 23-25.

358.  Muayor of the City of Montreal ¢, Hall, (18873 12 R.C.8. 74, 84-85; Allen . Mer-
chants Insurance Company of Canada, {1889) 15 R.C.S. 488, 492; Young c. Mac-
Nider, précité, note 301, p. 277-278; City of Quebec e, The Queen, précité,
note 3566, p. 445; Guerin c. Manchester Fire Assurance Company, {1899) 29
R.C.5. 139, 152,

3589, Johnston c. Minister and Trustees of 8t. Andrew’s Church, précité, note umm.
p. 289; Coté e, Stadacona Insurance Co., précité, note 329, p. 205-206; Bain .
City of Montreal, précité, note 319, p. 265-266; Sweeny ¢. Bank of Montreal, pré-
eité, note 319, p. 670-671 (diss.); Cenadian Pacific Railway ¢. Robinson, précité,
note 285, p. 114; Montreal Street Roilway Co. ¢ Ritchie, (1890) 16 R.C.S. 622,
630; The Queen c. Filion, {1895) 24 R.C.S. 482, 483; Ross ¢. Ross, précilé,
note 305, p. 330-331; The Queen ¢. Grenier, précité, note 349, p. 51; Hoss ¢. The
King, (1803} 32 R.C.S5. 532, 536. ‘

360, 1 s'agit du juge-en-chef Richards (1875-1879) et des juges Heory (1875-1888),

Patterson {1888-1893), Sedgewick {1883-1906), King {1893-1901), Mills {1902-

1903}, Armour (1902-1903), Nesbitt (1903-1905), Killam (1903-1905) et Maclen-

nan {1905-1909). Nous traiterons plus loin des juges Davies (1901-1924) et

Idington {1905-1927).
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faits ou sur linterprétation des:actes Jjuridigues ‘a Forigine du
litige et s’abstiennent de citer des arréts ou des auteurs. Lorsqu’ils
le font, il s’agit' pour 'essentiel de précédents de common law?61,
Ainsi, dansles affaires oi: au moins 'une des parties est une entre-
prise commerciale; les' références a la jurisprudence anglaise
contenues dans les motifs de I'ensemble des juges (y compris les
civilistes) sont beaucoup plus fréquentes en Cour Supréme (3,34
citations par arrét) qu'en Cour d’appel (0,42).'En outre, la juris-
prudence anglaise est la plus fréquemment citée (3,34 citations),
suivie de la jurisprudence canadienne (1,70 citations) et de la doc-
trine francaise ou belge (0,88 citation)d62, Les juges de common
law justifient cette fagon de faire en affirmant que 1es principes en
cause sont d’application générale ou encore qu'il n'y apas de diffé-
rence significative entre les deux systémes36d, Ils emploient par-
fois la terminologie du,droit anglais, mais il leur arrive de recourir
a celle du droit civil. Enfin, ils reconnaissent dans certains arréts
Pexistence de différences importantes entre les deux droitsi6s, Le
juge Gwynne (1879-1902) est dans une catégorie a part: avec
une persistance qui force Padmiration, il rédige ses motifs comme
361, Afin de ne pas alourdir davantage le texte, nons ne citerons pas a nouveau les
arréts qui apparaissent déja dansles notes qui:précedent, apxquels nous ren-
veyons en.bloe. Pourda propension duijuge Nesbitt a citer des autorités anglai-
ses, voir Gervais ¢, McCarthy, (1905} 35 R.C.S. 14, 31-33; Frovident Savings Life
Fire Insurance Company ¢, Bellew, (1905 35 R.C.S. 35, 42 Metropolitan Life
Insurance Company ¢. Montreal Conl and Towing Company; {1905) 35 R.C.S.
266, 271; Trust and Loan Company of Canada c. Wiirtele, (1905) 35 R.C.S. 663,
666-667; Montreal Street Roilway Company ¢. Boudrean, £1905).36 R.C.8. 319,
341; Ottewa Northern and Western Railway Company ¢. Dominion Bridge,
(1905} 36 R.C.5. 347, 361-362 (diss.).
362, R. CRETE, loe, oit., note 94, p. 249, ;
363. VoirJean-Louis BAUDOUIN, loe. cif;, note 291, p. 728-730; Reynald BOULT,
) «Aspects des rapports entre le droitcivil et In “common Inw™ dans la jurispru-
dence de la Cour supréme du Canadas, (1975) 53 R. diB. can. T38-770, Ta4: voir
¢galement Wadsiworth c. McCord, pricité, note 319, @.mﬁ.m {j.ren-chef Ritchiel;
Low ¢. Gemley; (1891) 18°R.C.5. 685,690 {ji-en-chef Ritehio), |
364, Veir par ex. Rickahy v.'Bell, (1879) 2 R.C.S. 560, 565 {j. Ritchie); Russell e,
Lefrangois, précité, noié 298, p. 353 (j, Henry), Canadian FPactfie Railway e
Robinson, précité, note 295, p. 114° (. Strong); The Queen ¢. Filion, précité,
note 359, p. 483 {j.-en-chel Strang) et 485 {j. Sedgewick); Ross c. Ross, préciteé,
note 305, p. 330-333 {j.-en-chef Strong, avec 'accord du juge King}; The Queen c.
Grenier, précité, note 349, p, 51 (j:-en-chef Strong, au nom de:la Cour); Ross ¢,
The King, précité, note 359, p. 5636 (j.-en-chel Strong} et 540 {j. Girouard, avec
l'aceerd des juges Tascherean, Sedgewick et Davies); Asbestos and Ashestic
Company ¢. Durand, (1900) 30 R.C.8. 285, 292 j. King, avec accord du
Juge-en-chef Strong et des juges Sedgewick et Girouard); Consumers Cordage
Company ¢. Connolly, {1902) 31 R.C.S. 244,'288-299 (j, Girouard, au nom de la
Cour); Gareau c. Montreal Street Railway Company, (1902) 32 R.C:S. 483, 467
{J. Girouard, avec l'accord: du juge-en-chef Strong et ‘des juges Sedgewick et
Davies). i ’ :
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si le litige s’était déroulé dans une autre province. ._HH.E_“ au E:.m
consent-il dans quelques trés rares arréts a citer un article du code
ou certains arréts québécois rédigés en langue anglaigedss, Dans
lensemblie, la tiche d'un juge civiliste n'était. pas-facile & cette
époque. Lexpérience de Télesphore Fournier est 1a pour le prou-

ver.
b) Le juge Télesphore Fournier.

Né en 1823, admis au Barreau en 1846, Télesphore ﬁoﬁ.ﬂwmﬁ
pratique le droit jusqu’en 1857, m.HEmm_. oinil est ..mc. mmwswm H—.Ewmm
au parlement fédéral & compter de 1870, est nommé ministre .@,mnm
le gouvernement McKenzie en 1873 et accéde a la Cour supréme
en 1875%6. Il a dix ans de plus que le juge Henri-Elzéar Tasche-
reau, qui est admis au Barreau en 1859, est député de 1861 4 Hmm..,.\.
et est nommé juge a'la Cour supérieure en 1871 avant m.mnnmmmﬂ a
la Cour supréme en 1878367, Ainsi, le juge Fournier représente
autant, sinon davantage, les juristes qui ont exercé leur profes-
sion avant la codification que le juge Taschereau. Pourtant, il ne
présente aucune des caractéristiques que le @wowmmmmﬁ.moimm
associe au nomadisme juridique. La majorité de ses motifs sont
rédigés en frangais, méme dans des affaires de droit privé prove-
nant d’autres provinces que le Québec3®s, I11ui mHE.<m néanmoing
d’employer 'anglais, notamment si Pune des parties parle cette
langue3s?,

Comme le .w:.mm Jean-Thomas Taschereau, qui siege a la O.oE.
de 1875 & 1878370, le juge Fournier s’ahstient délibérément de citer

a66. Dans Caté ¢. Stadacona Insurance Co., précitd, note 320, m.m.nﬁ.n :u.. wﬂm-mwmw
«f...] the present action [...] must be determined by the ordinary principles of
comman law as applied to matters of contracts! de Québec, Q .m_.gm R Para
. Pierre-Gabriel ROY, Les juges de la province de Québec, Québec;, -
36 dig, Imprimeur du roi, wm,.._m% p. 221 voir égaloment COUR SUPREME DU
CANADA, La Cour supréme du Canada et ses juges, Hmﬂm..macb...ongim. Dun-
durn Group-Cour supréme du Canada- Travaux publics et m_..mz_nmm gouverne-
mentaux du Canada, 2000, vit I'sn trouve une courte biographie de tous les juges
de la Cour supréme.

367. Id.,p.531 .
368. Monaghan ¢. Horn, précité, note 308, p. 4256-432; Mcintyre c. Hood, (1885} 9

R.C.8. 556, 568-574 (diss.). Le juge Fournier niégitait pas non plus a rédiger sea
motifs en francais dans des affaires de droit pénal (M. MORIN, loc. ¢it., note 111,
. 209, note 239).

369. _mmq ex. Chevrier c. The Queen, (1884) 4 R.C.5. 1, 65-120; Raphael c. Mcfarlane,
(1891318 R.C.5. 183, 188-196. . )

370. Compte tenu de la trés courte péricde pendant lnquelle ce juge siége & la Cour,
il est difficile de tirer des conclusions; voir tout de méme: Joyce c. mE..H. {1878)
1 R.C.S. 321, 343-345; Darling c. Brown, (1879) 2 R.C.5. 28, 39; mgwn@. c.
Bell, précité, note 364, p. 571 (ol lo juge cite un auteur écossais); Caverftill c.
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des précédents anglais:dansiles'affaires de droit-civili71. Tl-eritique
égalementles-avocats quiiagissent ainsi?72, Dans certains cas, ses
protestations se font vigoureuses: Les extraits qui'suivent le mon-
trent:bien: - i b ot S AT 3
La question de savoir si c’est le'droit frangais ou anglais quidoit ser-
vir de régle dans le cas présent est plus que oiseuse. Loraque la loi
m.mxw:n_._m,mc..mm..r&mmamﬁm.bnbc..,mzm le fait dans les deux articles pré-
cités, le doute n'est pas permis.© © 0 e

B S

;i .. 1 est inutile d'aller chercher soit dans le droit anglais soit dans le
.. droit américain la solution.de cette question. Les principes de cette
., législation. n'étendent pas:la responsahilité aussi loin que les art.
; 1063, 1054.du code civil de Ja,province de Québec, Ces articles ne

. .font pas de la malice un des éléments de la responsabilité, ni de la
bonne foi une exemption de cette responsahilits. 373

Robiilard, (1879) 2 R.C.8, 576, 587, oa le juge.déclare, npeds avoir vité des
auteurs fran¢aid, qu'il pourrait sjouter de nombreuses sourcesangloises et fran-
0 caises mais qu'il juge celaiinubile:! o o e

d7Y.: Darling c. Brown,; précité, note 370, p:i45-47; Levi c. Reed, (1882) 6 R.C.S. 482,
497: «Bien gu'il y ait presque gimilitude entre le drojt anglais et le dreit de 1o pro-
vince de @uébee, sur led questions de dommages, jo crois devoir mabstenir de
‘eiter.fea dévigions des tribunnux anglais-lés principes du droit frangais doivent
ici recevoir leur applications; Wadsworth-c. McCord, précite, note 319, p; 485 et
:494 (disa.y; Mayor of the City, of Moptreal ¢. Hall, précits, note 358, p. 91.95
(diss.); V. Hudon, Cotton Company c., Canada Shipping Company, (1887) 13
R.CIS.401 {1883}, 408-409'{diss.) “Adopter én matiere de coptrat un principe
five tivd du droit anglais, différant-du. droit frangais sur le méme sujet, ce ne serait
plus une application de la loi, une interprétation, mais ce mmgwn un acte législn-
tif, substituant un systome de droit & celui qui est en force dans la province de
Québec. Quelgu’avantageux que puisse &ire sous certains rapports la solution
offerte parle droit'anglais; elle i peul'dtre secaptise sans violer 'esprit du Code
civil. L est tout:a fait inutile d’aller chercher de ce caté:la desautorités sur cette
gquestion. C'est uniquement dans le droit frangais que nous devons en trouver lu
solutions; Quebec Central Railway c. Lortie, (1894) 22 N.O.m." 336, 342 (diss.);
Cunadian Pacific Ruilway e. Chalifoux; (1894) 22 R.C.8. 721 (1888}, 733 (diss.),
* Bien entandu ce prinicipe ne s'applique pas si unie disposition pravient du droit
anglais: Munn c.:Bérger, (1886) 10 R.CiS. 513, 521-622; Raphael c. Mcfarlane,
précité, note 369, p. 192-193. Dans'un arrét, la juge Fournier cite un suvrage
anglais rédigé. parun juge'dela Chamhré des lords qui fait référence i une déci-
gion du Comité judiciaire traitant du dreit civil francais et québécois; Ross c.
Hannan, (1891) 19 R.C.S. 227, 2356, I
372, Fulton c. McNamee, (1879) 2 R.C.S, 470, 486: «With regard to the authorities,
founded on English’Law; cited by Counsel in support of Appellant’s contentions,
[ fully-concur with the following remarks made by the Honerable Chief Justice
Dorion: «Thia case is not'a commereia) one; and must, therefore, be decided by

the rules of evidence applicable to civil dasess, -~ v

373. Cossette ¢, Dunn, (1891) 18 R.C.S. 222247 ot 261, i

S
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A plusieurs reprises, le juge Fournier.conclut que les disposi-
tions du code tranchent la question en litiged?+. Il semble trés peu
enclin & ranimer les controverses. antérieures & la codification,
méme g'll est tout a fait capable de rédiger des motifs fouillés
lorsque le litige a pris naissance a cette époqued?. [l n’hésite pas a
déclarer: : : Co

Clest donc dans la loi et non dang des décisions, pas méme celles
rendues en France, qu’il faut chercher la solution de la question
de savoir si c’est la prescription de trente ans qu'il faut appliquer
au cas actuel. Pour savoir quelle était 1a loi en force & ce sujet avant
le Code civil, il n'est heurensement plus nécessaire de compulser
les anciennes autorités, comme Vont fait avec tant de soin les
savants juges dans la cause de Motz et Moreau. Le droit, dans ce
sujet, avant le code, a été sithien exposé dans le factum'du savant
conseil de 'Appelante, que je'me contenterai d'y donner mon adhé-
sion entiére; mais je dois gjouter que je'crois qu'il n'est pliag néces-
saire d'aller aussi loin pour trouver 1a solution quénous cherchons.
Elle est dans le Code civil.376

A son avis, une disposition particuliére du Code de commerce
francais n’est que la conséquence logique des principes de la soli-
darité énoncés par le code québécois; en outre, elle est conforme &
lajurisprudence du Conseil privé duroi de France intervenue pos-
térieurement a la'Conguéte de 1760377, Celle-ci doit valoir comme
raison écrite, c’est-a-dire avoir une trés grande force persuasive,
tout comme les décisions francaises qui portent sur des disposi-
tions semblables & celles du code québécoisd?s. En général, le juge
Fournier se contente d’ailleurs de.citer la doctrine et la jurispru-
dence du XIXe siecle. : o . B T

Les passages cités ci-dessus montrent bien ._..Euﬁowﬁmbn.m que
le juge Fournier attache au texte de loi. Il ne craint pas de décla-

374. Parex, Dupuyc. Ducondu, (1882)6 R.C.5. 425, 461: «Ces autorités font voir gque
la légalité de ln preuve de 'existence des limites.de Hall est établie par le Code
civil aussi bien que par les statuts. Cela doit. certainement suffires (arrét
infirmé, Ducondic c. Dupuy, (1883-1888) 9 C.R.A.C. 39 (lord Hobhouse, 1883);
Grange c. McLennan, préeité, note 300, p. 400-401; Mayor of the City of Montreal
c. Hall, précité, note 358, 91-95 (diss.); Jones c. Fisher, (1890) 17 R.C.8, 515,
522). :

375. Pilon c. Brunet, (18682) 6 R.C.S. 318, 340-354. .

376. Qrégoire ¢. Grégoire, (1887) 13 R.C.S. 319, 333 (diss.); voir.également Fraser ¢,
Pouliot, (1881} 4 R.C.5. 515, 523; Qwens c. Bedell, (18982) 19 R.C.S.137; 147.

377. Benning c. Thibaudeau, (1892) 20 R.C.8. 110,.121-133 (diss.}; Ontario Bank c.
Chaplin, (1892) 20 R.C.S. 152, 160. S .

378, Berning c. Thibaudeau, précité, note 377, p. 127.
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rer: «However serious may be-the pecuniary losses the bondhol-
ders will have to:sustain in consequence of this _mewm_maob. it is
quite out-of my powerto give themiany relief: The law not ‘being
uncertain, my only duty is to administerit such as Ifind it»379. Si le
Jjuge Taschereau s’appuie-plutét sur des principes juridigues uni-
versellement reconnus®?, le: Comité judiciaire rejette ce point de
vue: «But this tribunal cannot allow.itself to be influenced by fee-
lings of sympathy with the individualsaffected: Its duty is limited
to-expressing its opinion upon-the legal:question. submitted to:it;
and upon-that their lordships-entertain: no .doubts»81 Ainsi, il
appert que les approches des juges Taschereau et Fournier sont
aux antipodes I'une de I'autre. Il convient toutefois de souligner
qu’ils ’entendent souvent sur l'issueidu pourvei dans les affaires
de droit civil. IIs souscrivent régulierement: aux motifs rédigés par
l'un d'entre eux, notamment pour protester contre Putilisation du
droit anglaisi82, Le juge Fournier fournit donc un contrepoint utile
pour ‘évaluer Pattitude des juges’ civilistes Emﬂmmbn a la Cour
supréme. Plus 4gé que'le juge Henri-Elzéar Taschereau, son atti-
tude est trés similaire 4 celle du juge Pierre-Basile Mignault. Cela
prouve; si besoin était, que la nomination de ce dernier n’a pas
introduit dans la jurisprudence de la Cour suprémae des prineipes
entiérement nouveaux. Mais cette analyse ne serait pas complate
sans une étude de la contribution du juge qui succeéde a Télesphore
Fournier en 1895. e .. m...

{
i

Q_._. Le juge Désiré.Girouard

.. Devenu membre du Barreau .en 1860, auteur prolifique et
Juristerenommé, Désiré Girouard siége &1a Chambre des commu-
nes de 1878 a 189538, 1 'S’y montre trés critique envers la Cour
supréme, & tel point quil propose de supprimer sa compétence
en-matiére de droit provincial3$, A compter de sa nomination,
ses motifs de jugement possédent plusieurs des caractéristiques
décrites par le professeur Howes. Ainsi, il .mEn“m_mEmm souvent,
la jurisprudence anglaise et francaise afin de montrer qu'elles

379. The Queen c. Belleau, (1883) 7 R.C.S. 53, 79,
380. Id.,p. 142. : : |
381, The Queen ¢. Belleau, (1876-1883) 8 C.R.A.C, 488, 499-500 {sir James Hannen,
1882). . :
382. Par exemple Wadsworth ¢, M¢Cord, précité, note 319; Russel ..n Lefrangois, pré-
" cité, note 298; Young ¢. MacNider, précités, note 301; voir égalément Monaghan
c. Horn, précité, note 308. = °° 0 , :
383, P.-G. ROY, gp. cit., note 366, p. 245, o ’ ; ,w
384. 1. BUSHNELL, ¢p. cit., note 223, p. 95-96 :

£
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sont an méme effet ou découlent d’un principe :.E.cmwmﬂumm. En
revanche, en présence d'une disposition semblable i celle du Code
Napoléon, il déclare que «les tribunaux et les commentateurs o.bﬁ
si bien étudié la question qu’il nous suffira de résumer ici ce qu'ils
enseignent, sans référer aux décisions mdm_m:.mmm;mmm. Lorsque nm.m
principes de droit public entrent en jew, il fait Buw.:m_ au ..W_HE_“
anglaisi®?. Pourtant, il réclame avec Emmmnmbnmg.m.vwrnmﬂob inté-
grale des régles du droit-civil qui different de eelui-cises, 11 .mmE.Em
également prendre un certain plaisir & analyser I'état de 'ancien
droit38?. Par ailleurs, il lui arrive souvent.de rédiger les motifs de
I'arrét au nom de ses colléguessss, SR

A plusieurs reprises, il montre que le droit mn.mbmmww etle mmo:u
québécois ont évelué de maniere différente, ce qui rend la m&cacw
francaise inapplicable®, En général, il cite fréquemment. les

385. Parex. Montreal Rolling Mills Co. e, Corcorun, (1897) 26 R.C.8, 595, 600; 5.:..:
and Loan Company of Canada c. Wiirfele précité, note 361, p. 672-673; Qa:::.o._.
Bérubé, (1906) 37 R.C.5. 632, 630.

386. Pagnuelo c. Choquette, (1904) 34 R.C.S. 102, 112. S

387. Perrault e. Gauthier, précité, note 318, p. 249; Gazette Printing Company: ¢;
Shallow, (190941 R.C.5. 339, 346-346 ot 354 (diss.) o1 il affirme que la common,
law anglaise a évolué depuis la eession du Québee & 'Angleterre et ne fournit

as de régle claire, : L

388. M.&:.:w mmc. Rofting and Ferwarding Company c. Kaine, (1899) 29 R.C.S. 247,
266-272 (diss.}; The Queen c. Ogilvie, précité, note 306, p. 327; QQEE:.WE Cor-
dage Company ¢. Connoly, précilé, note 364, p. 208-299; Gareau c. .ﬁa:k&:m
Street Ratlways Company, (1902) 31 R.C.S. 463, 467 («[i]l ne peut mu.mn.m ainsi
en face du Code civil du Québec, quelque soit le droit Anglais sur le m:,ﬁ?vt.ac%
c. The King, précité, note 359, p. 539; Grand Trunk Railway Company c. Miller,
précité, note 313, p. 64 (diss.); Attorney-General of Quebec c. m,ﬁnmﬂ.... (1906) 37
R.C.8.577,593, arrét confirmé, Wyait c. Attorney-General of the Province of Que-
bec, [1911] A.C. 489, 496 (lord Macnaghten), Dans une P:..:mﬂw _uc_..ghn sur les
régles de preuve en matidre commercigle, o le droit n:m_m.ru. peut g Euv__.n:mw.p
titre supplétif (art. 1206 C.c,B.-C.), le juge Qimmﬁu mmcsmmn gue les disposi-

tions généralas du code suffisent a trancher le litige, méme m.__ montre mmnm..._n

deuxigme temps que les régles du droit anglais conduisent &'la méme mc_:fcu

(St-Louis ¢. The Queen, (1896} 25 R.C.5. 649, 669 et s.; Kearney v. Letellier,
27R.C.8. 1, 6-7). )

389. anw.m.wuwmsc_m Présidents et syndics de la commune de Berthier ¢, Denis, Cm.w.c 27
R.C.8. 147. ) ] i ,_

390. Bien que nous n'ayons pas compilé de statistiques, il fnous & samblé qu'avec

I'arrivée du juge Girouard, de nombreux arréts de H_me civil mon.n_.x.yﬁm:.“ des
motifs rédigéa par un seul juge pour la Cour ou pour les juges Em._oﬁ.ﬁE_.mm. Cotte
tendance semble prendre fin lorsque Henri-Elzéar Taschereau devient juge-en-
chefen 1902 )

391. Salvas e Vassal, (1887) 27 R.C.S. 68; Banque d'Hochelaga c. En.:u._..o:m Engine

Works Company, précité, note 325, p. 424 (diss.); King c. U:._nEm. Gm.wmv 28
R.C.5. 388, 433 (sur un usage de "'Amérique du Nord); Drouin c. Morissetie,
(1902) 31 R.C 8. 583; Tanguay ¢. Canadien Electric Light Company, (1908) 40
R.C.5. 1, 22-33 (diss.); Popinion majoritaire a été approuvée dans Maclaren c.
Attorney General for the Provinee of Quebee, [1914] A.C. 258, 282 {lord Moulton);
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dispositions québécoises:et souligne les divergences avec le code
francais’®2. Ainsi; il doit décider delavalidits d'unilegs quiimpose
aux légataires I'obligation de s¢ marier et d’élever leurs enfants
conformément aux préceptes de la-religion catholigue. Comme la
Cour:d’appel, i} conclut que cette:condition est:licite. ] rappelle
qu'ilia fallu‘attendre la Révolution frangaise pour que la liberté de
conscience: soiti reconnue en: France; en outre, la: religion catho-
lique jouit au Québec d’une certaine forme de reconnaissance éta-
tique. Il déclare aunom des autres membres de laiCour:
+Séra<cé toujours la jurispritderice frangaise qui devra déterminer
notre ligne de'conduite, méme lorsque nous avens adopté le droit
anglais sur un sujet particulier? Nous avons dégidé récemment
dans une cause de Glengoil Steamship Co._ v, m.h.tz.qmﬂc: {28 R.C.5,
146] qie Pordre public, én matiares civiles, n'est pas toujours tel
queécompris 'en'France; ancienne ou nouvelle; Allons-nous décider
que la capacité de donner et recevoir partestament, quiincontesta-
blement est d’ordre public et. nous:vient du droit m_wm_mmm. doit étre
interprétée parlajurisprudence frangaise? Non, je ne puis accepter
cette proposition, d’'autant qu'il est de H.Enmwmﬁ.ﬁ_mw la province de
Québec'et de toute Ja Puissance, que, sur un sijet comme celui que
nous considérons, il y ait uniformité de Jurisprudence. Singulier

spectacle que serait celui oii un legs, comme no_..._m..wmwﬁ aux héritiers
Renaid, serait valide dans toutes: les' provinees, 4 l'exception de
i+:;.Québec et ce;pour raison:d'ordre ou d'intérét public. :

i MH .. "_.. ”. Fridi

Lorsque le Code de la province de Québec est semblable an Code
frangais, je comprends: que la Jjurisprudence franc¢aise doit étre
notre guide, au .moeins ;une haute auntorité, qui al rarement été
ignorée par cette cour, si jamais elle'le, fit, quelque différente
quelle soit du'droit anglais {citation omise]. Mais si inotre Code est
différent, &'l décrete un' principe du droit anglais, n'est-il-pas
raisonnable de recourir 2 1a jurisprudence anglaise pour l'interpré-
ter?393 : . :

Bien que cette’ décision ﬁ.Emmm‘mmEEmw n_:ﬁmmzﬁm de nos

jours, m~,_m.m_“_:~m~.bmﬁmcmmﬁmuﬁ _probable gu'elle reflete a cette
époque l'opinion dominante des juristes québécois; elle ne s'ex-

?cnﬂ:mum?u_.bcnk.n:m Qoam..ﬁ.ai.uazo. ,n.. .ha:mm_ ,chmvnow.a.m.am.mm-mq

(diss.). .. - O T o

392, Voir les arréts cités & 1a note précédente et Delorme o, Cusson,i(1898) 28 R.C.S.
66, 85-B6 (dans cette affaire, la solution du litige doit toutefois dtre trouvée dans
les principes généraux du code); The Queen ¢, Ogilvie, précits, note 306, p. 324,

393.  Renaud c. Lamothe, (1903) 32 R.C.S. 367, 3656-366.
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plique pas uniquement par le souci d’'uniformiser la jurisprudence
des différentes provinces, méme si ce facteur a certainement pesé
dans la balance. Dans d’autres affaires, aprés avoir rappelé quela
liberté de tester est d'origine anglaise, le juge Girouard se fonde
sur des arréts de common law pour décider si le testateur était en
mesure d’exprimer sa volonté, bien qu'il cite également la doctrine
frangaised®4. Pour lui, cette liberté est 'un des droits les plus chers
des sujets britannigues. Il va méme jusqu'a suggérer au gouverne-
ment {édéral de désavouer les lois québécoises d’intérét privé
qui modifient le contenu d’un testament, en ajoutant qu’en Pab-
sence d'une telle intervention, les tribunaux doivent leur donner
eifetdss,

A Poceasion, le juge Girouard ne craint pas de critiquer le
législateur: «[alujourd’hui que le propriétaire a toute la protection
désirable dans une police d’assurance contre le feu, & des prix
minimes qu'il peut entrer dans le prix de la location, lesprit de jus-
tice g’est presque révolté contre la sévérité de article 1733 du
Code Frangais»; «[ill y a lieu de s'étonner que le Code' de la pro-
vince de Québec, qui a été adopté en 18686, ait consacré le principe
de la présomption légale contre le locataire en cas d’incendie des
lieux loués»3%, En présence d’'une controverse doctrinale aigué, il
se fonde en partie sur les «principes de justice incontestables qui
ont recu la sanction de Domat, Pothier Grotius et les plus grands
interprétes du droit romain et du droit naturel»397, Mais il affirme
également qu’il doit appliquer la loi telle qu’elle est, sans chercher
a la réformer398, Il reproche & certains auteurs francais de s’étre
appuyés sur le droit romain sans citer les articles du code civil, ce
qui expliquerait pourquoi ils ont tiré une conclusion incompatible
avec le texte et 'esprit de la 10i39. Enfin, il est d’avis que la Cour
supréme ne peut renverser ces décisions antérieuresi0, (est sans

394, Mayrand e. Dussault, (1907) 38 R.C.S. 460, 467-468; Laramde c. Ferron, (1909)
41 R.C.8. 391, 401-402 (diss.).

395, McGarvey ¢. McNally, (1908} 40 R.C.S. 489, 504-505, S

396. Murphy c. Labbé, (1837) 27 R.C.S, 126, 13B-139; dans cetie affaire, la majoritd
vonclut que le locataire peut repousser la présomption qui pase sur lui en prou-
vant qu'il s'est comporté comme un bon pére de famille méme si la cause de
Pincendic demeure inconnue (id., p. 142).

497 Delormne ¢, Cusson, précité, note 392, p. 86,

398, The Queen c. Ogilvie, précité, note 306, p. 318 (diss.); McGarvey c. MeNally, pré-
cité, note 395, p. 504-505; The George Matthews Company c. Bouchard, (1898) 28
R.C.8. 580, 586-587.

399, Consumers Corduge Company c. Connaoly, précité, note 364, p. 310.

400.  Safvas ¢, Vassal, précité, note 381, p. 8%; Shawinigan Carbide Company c. Dou-
cet, (19100 42 R.C.S, 281, 299,

336. Revue du Barreau/Tome 60/ Automne 2000

doute ce'qui “mv.nur.ocm;.&omﬁm#m.n&FBmEHmmam.mmaﬂnm les innova-

tions de la doctrine frangaise qui apparaissent a cette époquedol.
Dans: une:affaire ‘en’ provenance de.'Ontario portant sur

laltération frauduleuseid’un cheque; le juge Giroudrd critique un
arrét de'la Chambre deslords qui déclare irrecevahle 'opinion de

Pothier, en dépit du fait que cet auteur a joué un réle important

dans I'évolution du droit anglais des lettres de change. Das lors,

Fidée d’un:dreit' commercial universel qui soit commun au droit

civil et 4 la common law a vécut02, Pour le juge Girouard, Pothier

n'a fait qu'exposer les' notions: du bien et du mal ainsi que le

principe universellement reconnu; qui'oblige-a réparer le dom-

mage causé par sa faute. Toutefois;; comme il r'est pas possible
de distinguer J'affaire entendue par: la Gour ‘supréme et Iarrat
de lal Chambre' des lords;: le:juge Girouard ‘se déclare lié par
celui-civ: Le Comité judiciaire:du:Conseil privé ne sera guére ému
par ces'déclarations. Il se contente d’affirmer qu'ilest inutile de se
demander sile droit'fran¢aisetle droit duBas-Canada concordent
avecle droit ontarienet le droit anglais, car le premier systéme ne
saurait s'appliquerit3, Toute idée d'un- enrichissement de la com-

mon law: canadienne par ledroit civil est donc exclue. .
Dans I'ensemble, le juge Girouard cite un grand nombre de

sources différentes,dans ces motifs; méme 'il Iui arrive de soute-

nir que le recours au droit anglaisest, superflu. Il aceorde beau-
coup d’importance aux traits particuliers du droit civil québécois,
ce.quil'améne arejeter certaines solutions francaises ainsi que les
décisions. anglaises. qui ne. concordent pas avec sesjregles. Si sa
démarche.est semblable a celleidujuge Taschereau, il fait preuve
de davantage de déférence face au texte de loi, dont iliscrute volon-
tiers la formulation. Comme lui, il se sent tenu de suivre les arréts
du Comité judiciaire, de la Chambre des lords ou de la Cour
supréme. Pendant les années on il siege a cette Cour, il n'y a pas
encore de cloison étanche entre le droit civil et la common law:

cette situation'va se poursuivre jusqu’en 1918.

401, Voir infra, partie IV, B,1,a). :

402.  Imperial Bank of Canada c. Bank of Hamilton, (1902) 31 R.C.S. J44, 359 i pro-
pos de Sehwifield-c. Earl of Londesborough, [1896] A.C. 514, qui refuse de suivre
Young c. Grote, 4 Bing. 253, 130 E.R: 784, 766 (Ploids Communs, 1827). L'arrét
Scolfield rejette Iidée que le droit commercial'anglais puisse s'inspirer du droit
civil ([1896]- A.C: 514, 522(lord Halsbury), Une évolution semblable se produit
en droit international privé anglais & compter de 1885 (F.P. WALTON, op. cit.,
note 66, p. 131-133); Tl :

403. Imperial Bank of Canada . Bank of Hamilton; (1902-1905) 13C.RAC. 41, 48
(lord Lindley).
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2, L’époque &:kﬂhm.ma a#m%m.nwuﬁng# 1906-1918

En 1906, meimm m__nmtmgn_n le EHEmwﬂm mm _m hﬁmﬂnm suc-
céde au juge-en-chef Taschereau; il se retire en 1918, Aprés.avoir
décrit I'attitude desjuges.de la Cour durant cette période (a); nous
décrirons briévement celle: du:Comité judiciaire du Conseil E.Em

(b). . : . : _”
a} L'attitude des .\.:%mm de la Cour supréme du Qn:nn_n_

Né en 1853, Charles Fitzpatrick:a: grandi dans la ville .de
Québec. Parfaitement: bilingue, il a pratigué le droit de 1876 a
1890. Cette année-la, il est élu député a la:législature provinciale,
En 1896, il devient député de la Chambre des. communes. Il est
alors nommé solliciteur général puis, de: 1902 & 1906, ministre de
1a justice. En 1906, il est nommé juge-en-chef sans jamais. avoir
exercé de fonctions judiciairest01. Cela s'explique par le fait.que la
plupart des juges de la. Cour supréme sont alors en wcmﬁm depuis
trés peu de temps. ou sont en trés mauvaise. santé. Toutefois, le
juge Girouard, qui:a été nommé en 1895, fait exception a cette
régle et a dii ressentir cette décision comme un affront. Quei qu’il
en soit, 'approche de ce nouveau juge québécois est semblable &
celle de son prédécesseur. Il n’hésite pas a-juxtaposer les'précé-
dents de droit civil et de common law405 tout en protestant ferme-
ment si une régle propre au droit civil n’est pas respectée0s, 11 lui
arrive également de vanter les mérites de ce systemeit7. A deux
reprises, il fait ’éloge de Pouvrage de 'auteur frangais: Adrien
Gérard intitulé «Les torts ou délits civils en droit anglaiss, sans
doute dans le but de faciliter 1a tdche des francophones gui souhai-
teraient se renseigner sur le sujet48, Dansune dissidence concer-

404. P.-G. ROY, ap. cit., note 366, p. 207.

405. Parex., .mEEhEc...mz? Company c. Hallé, Cmomv 39 R.C.5. 47, 65{diss.); Royal
D:n..,En:mn Clarke,(1814) 49 R.C.8. 229, 233; Canadian General Electric Com-
pany ¢. Canadian Rubber Company of Montreal, (1916) 52 R.C.S, 349, 351-353;
Laforest e. Factories Insurance Company, (1916) 53 R.C.5.'296, 300; Johnson c.
Laflamme, (1917) 54 R.C.S. 495, 500; Vipond c. Furness, Whity and Company,
{1917) 54 R.C.8. 521, 523-h24; ma@ml ¢. Montreal Trust: ﬁ.oStaS.. Emﬁ&
note 329, p. 345 (diss. v

406. Club de chasse et de péche Ste. Anne c. m_c-mwm.Otmta Pulp and Lumber ﬁ_ﬁ::.
pany, (1912) 45 R.C.8, 1, 5 (diss.); Hyde c. ‘Webster, (1915) 50 R.C.8,295, 302
(diss.); Guardian Assurance Company c. Town of Chicoutimi; précité, note 204,
p. 566-667; Johnson c. Laflamme, précité; note 405, p. 503-607 (sur V'obligation
de suivre la doctrine et la jurisprudence citée par les codificateurs):: -

407. Riopelle c. City of Montreal, (1911) 44 R.C.S. §79, 581-582.

40B. Id., p. 581; Donaldson c. Deschénes, (1814} 49 R.C.5. 1386, 139,
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nant I'assignation en justice:d’'un mineur, il affirme que la ragle
traditionnelle reconnaissant.lanullité de cette procédure conti-
nuera d'étre suivie-par les tribunaux du Québec en dépit de Popi-
nion majoritaire; jusqu’a:-ce que celle-ci soit rejetée par ie Comité
Judiciaire du Conseil privé40%. Un juge-en-chef qui incite les tribu-
naux i ne pas suivre un arrét de sa 4 propre cour, voila’ QE est inha-
bituel... S

Le juge-en-chef Fitzpatrick ne semble pas wamﬁ%m plaisir a
citer'les auteurs de Yancien droit francais. Il fait également bon
accueil aux innovations de'la doctring francgaisetlo, M son épogue,
la motivation desarréts est devenue beaucoup plus wou.:Ermﬁm que
mﬁmuﬁ les vingt premiéres années d’existence de 13 OcEg_: Les
juges &mmmmzmnﬂ le texte'de loi et les arréts dans une perspective
positiviste'et renoncent d invoquer des principes généraux. Toute:
fois cette: évolution’ se produit en France, en“Angleterre, aux
Mwmnm-dﬁzm et 'au:Canada versla fin'du MU? m_wn_m mzm n'est pas
m:.oﬁnm aw Qwo:“ n:.E aﬁm_umnoﬂm .

Dﬁnmm le déces mnnamsﬁmw mc juge Umm:.m D:.o:m.dm en 1911, le
EHEm_ﬂ,m dela gmﬂbm et degPé rmﬂmm H.oEm-m.E:Em wm edeur, lui
succade. Né en 1862, il est ‘admis an Barreau en Hmmhh est élu
Qmucnm aux. OoEE_.Emm en 1891 et devient ministre en 1904412,
Son attitude ressemble a celle du juge-en-chef m.;m@mnﬁnw Il ne
craint pas de.citer des arréts de common law413 mais amsounm plus
m.mpcmEEmhw que son nomwmcm leur :gmmﬂcn _E,mazm Ia regle du

409. ,m.nlh.ah c. Levine, :m;mu .3 R.C.5,.103, 107; par la suite, un ﬁo_cwﬁ.m permet au
.. Comité judiciaire de donner raison au Juge-en-chef N.mE:m ,wml..:.m. [1914]
. A.C, 659 (sir George Farwell).
410, Voirinfra, partie IV, B, 1, 2a).
411.  Bien entendu, il n'y n jamais eu de point tournant ou de césure entre l'ancienne
-, approche et la nouvelle, Il nous parait toutsfois que Papproche, formaliste prédo-
mine nettement au pius tard au,début du XXe siécle, car entre 1902 et 1906, la
roBﬁoEch dela Cour change SEEwEEma al'exception dujuge Girouard, De
la méme maniére, dans la décennie qui débute en 1912, les juges de la Chambre
... des lords souserivent.a une théorie déclaratoire de la conunon law et refusent
d'admettre gu'ils ﬂm:ﬁ:ﬂo:mng rdle créateur; R. STEVENS, a%. cit., note 101,
p- 192-193, 197-198 et 209-210.
412, P.-G. ROY, op..cit,, note 366, p, 79... -, .
413. Parex, bEﬁc:h c. Hﬂmmw. (1914) 48 R.C.8. 137, 161, arrét 3_536 le 27 juiltet
1914(C.J.C.P.); Lamoureuxc. Craig, (1914) 49 R.C. m 305, 340 ?m:m.ﬂm d’un tes-
. tament); voir mmm_mgmcﬁ Price ¢, Chicoutimi Puip Company, mmmumv 51 R.C.S.
179, 208-212, o0 le recours au awo_ﬁ mbm_m.:m enmatiere de diffamation est justifié
par la création, d'institutions. démocratiques gui ‘ont eu pourleffet d'abroger
I'nncien droit francais; Oa:nb:n: ﬁg:mn mn;Enu. h.o:cua:k n.,@ﬁ King, (1817)
55 R.C.S. 374, 394.
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droit civil est différentet14; Ainsi, en présence .d’un principe qui
nest pas reconnu par le droit:anglais, «[...] il eat.excessivement
dangereux de décider une cause [..}] a.la/lumiere de la jurispru:
dence de I'Angleterre»415, Lorsque le juge: Mignault se:joint a'la
Cour, le juge Brodeur soutient énergiquement ses efforts en vue
d’exclure les références aux précédents anglais dans les affaires
de droit civil116, Il donne alors I'impression @'accueillir cette initia-
tive avec enthousiasme.

En ce qui concerne les juges de common law, le portrait est
plus contrasté. Le juge Davies siége de 1901 & 1918; il est juge-
en-chef de 1918 4 1924, Il semble qu'il cite ﬁEasmBmuﬁ des, précé-
dents de common law; dans les affaires de droit civil{l7, méme s'il
se sent tenu de suivre les arréts de la Cour qui cna affirmé mﬁmﬁm-

tence d’une différence entre les deux systémes#8, Il soutient qu'un

arrét du Comitéjudiciaire rendu dans une affaire provenant m.:bm
autre province doit étre suivi en droit civil québécois, alors méme
que le juge Mignault saisit 'occasion pour réclamer le respect de
I'intégrité de ce systame419, Son collegue le juge Idington va encore
plus loin. En plus de citer presque exclusivement. des précédents
anglais, a Eﬁmme.m reprises, il soutient que la: H.w_mum mc droit civil
québécois devrait étre la’ méme que celle de la ._E._mwnﬁmmbnm
anglaise42o, Umbm Ep E.Hmﬁ ﬂm juge gwdm:? amwno&um au ._cmn. mm

414. ﬂzﬁmmcz c. The King,(1915) 61 R.C.S. 588, 592; OESD.E: Dm:nzum m.?&zc On:u.
pany & Canadian Rubber Company ns,k___m.a:?mi ‘précité, note 405, p. 378 («On'a
dit que ls contrat en cette cause-ci; étant un ‘contrat commercial; devrait &tre
interprété suivant la loi anglaise. Je ne puis accepter ce principe. Zum lois nmnm
Québec [sic] sur la clause pénale sont différentes de la loi anglaises). -

415.  Bélanger c. Montreal apd Power Company; (1916} 50 R.C:8.3566, 377 (diss. )

416, Colonial Real Estate Company . Communauté dis soeursde lo &EJR de Nﬁcth.
tal général de Montréal, (1919) 57 R.C.5. 586, 698; Desrosiers c. .H_amwm:m. Smme
60 R.C.S, 105, 120-125.

417.  Parex., The Metropolitan Life Insurance Company ¢, Montreal Coal and Towing
Company, précité, note 361, p. 270; Ottawa Northern and Western Railway Co.
¢. The Dominion Bridge, précité, note 361, p. 368; The Queber and Lake St. John
Railway Company c, Julien, (1906) 37 R.C.5. 632, 637; The Royal Paper Mills
Company ¢. Cameron, (1908) 38 R.C.8. 365, 371 (diss.), The Inverness Raihvay
and Coal Company c. ho:mm précité, note 3815 p: 79; Laramée c. Ferron; (1809)
41 R.C.5, 391, 401-403; v...mem c. n.?EE;HH “Pulp ﬁ.aEﬁn:u: _uqmn_rm :c..m 413,
183-190 (diss.}-

418, The King c. Charland, (1908)40 R.C.S. 229, 248-249; Vandry c. Quebec Raihway,
Light, Heat and Pawer Company, (1916) mw R.C.S. qw qm E:mm Y hma:Q ¢. The
King, (1917) 64 RiC.5. 143, 151,

419.  Colonial Real Estate Qci.cEG‘ ¢. Communauté des soeurs de ln QSZE de 'Hépi-
tal général de Montréal, précité, noté 416, p; 589,

420. Montreal Streef Railway Company ¢. Boudreau, (1905) 36 R.C. m 329, 344-345
(la méthode approuvée par Laurent ne peut étre acceptée en 'absence d'une
modification légisiative semblable & celle qui p été édictée en Angleterre); The
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ﬁamﬁbmﬂm instance d’avoir: faitiprévaloir la régle ..u._m common law
SUr uné’ Emﬁcmaou trés claire du code civil; dans sa dissidénce, le
juge Hnruméou mcﬁﬂmu_“ aam la Hmww mbmwmumm _“msm a réduire le
nombrede litigeset mmw en mnnca avecle sens E.mnﬁ:m mmm mm.m_amm

qui caractérise le droit anglais421!

, r.msﬁcmm du juge Lyman Poore Duif sera wc;ﬁ autre.-Origi-
EE.m de'ld Oo_cbu?m.WBHmEbEﬂm il mmﬁ nommé a Mm Cour en 1906

et/ oanﬁ,ﬁm la fonction de j Juge- -en-chef &m 1933 & meﬁ Comme Ses
no:mmmm il cite H.mmd.rwamﬁnmnn des Emnmmmnﬂm de n,r.c; mbm;mpm dans
H,mm affaires mm mHEn civils2e! .Honwmwc_m il fait mmmﬁmann abondam-
ment; Hmmw.,m ce.d la mon_HEm et mLm .Eﬂmﬁudmmunm m.mbnmzmmﬁ et
mmam.nm que’ mﬂ_umEm E.E @mw de common _mé ne Ezﬂmmﬁ 8 mEu_.T

Qcmlﬁ MD c&u.m il noEUHmbm _..H.Wm gwﬁ nm mc mwa un ncmm n:ﬂ

'THé Code this Enncnma E:m_u _um nmmm ‘of ooE.mm. :.Smﬁ of the fact
nvmn it is i_um_w it is! Eﬁum_wxm mE»mBmﬂn Emmm EEE. ._m.qu.._mwmﬂa,m

K | LT T a

Urand Trunk Railiway c\ﬁnun&n o Ezaw& :momv mm w .5 @mm 668 {(maisvoir

p. 669, swr-une différence entre le code et le droit mbn_Emv._bamnw: & Soper,

b:::.& c. New York Trust Qci_uaze. (1910)42 R .C.S. 267, 271-272 (le jurispru-

“dence ‘antérieurs da 14 OcE. pourrait étre remise m: ammmrom par un arritt du

GnE_&ucm.&Eg dans une’ mm,m:.o o:gmnnmu Q:nwa:nz Assurance Company

¢. Totin of Chicotitimi, précité, nots 204/ p. 572; Canadian Qm:m:l Electric Com-

-pdnyc: ﬁ.n:nlﬁangmﬁQo:.bb:%c\.ac:hﬁmi précité, note ‘wcm p. 368; Leamy

c. The King, précité, note418, p. 168-169(diss.}; Hochbergerc. m:?.:m.mwh.ﬁmwf

. 54.R.C.8. 480, 486:486;:Colonial Real Estate’ Company: ¢, Communauid des

-soeurs de la charité de U'Hopital général de Mongréal, Eamﬁ«@ nole 416, p. 590;

voir Sﬁm:awuﬁ Vandry c. Quebec, maaEnu. Light, Hent nu&_ﬁn:tnw Do_.:.g.f._

_:‘mn;m note,d18, p.. 89,

421. Desrosiers c. 3:»:5:% E.mn: :cru Aumﬁ_u 106 (. Emﬂ:_m DmouSmEm:mrmr

 decisions idin‘aécord with renson E..&cm.,.._nm a8 well n that practical business

sense which elways tend to minimize the operation of the purely litigious spi-

ritv). Le juge Idington croit que, en Pabsence d'une .E:m_:dncurm sulidement
établie, il est libre de H_Eﬁumm..mn la, nwnwm de common law (ibid.).

422, Parex, Guzelte Printing QoStn:%W..mSn:nE précité, note 387, p. wmm mctwnu.
c. The .N:E CES 43'R.C.5.61, 75-77; Price ¢. Chicoutimi m.i.c Qc:%nzw. pré-
eité, nete , p. Em

423. Parex. E_mn_.ﬁ AF.mSam.J hhsammn New York Trust QnE.un:u: précité, note 420,

oqabqq Shawinigan Carbide Company'e. ‘Deucet,.précité, note 400, p. &m-
mﬁm (disa.); Vapdry.c. thwmn wnLEE‘. Light, Heqt and muaEn.... wzmr;m. note 418,
B, 106-109 (diss.). Dans, mw._mzbmmmm Lyman m.cc_.m Duff mnmm_mnm le francais &
'des mwsm.m:_ﬁ du mmnosmm:.m il a également suivi un ceurs de droit romain. Son
?_EwEEEm lui '’ permis mmnaﬁmﬁ. une. bonne connaissance du droit civil,
‘notamment _au 8252 du juge’ D:.o:.t.a Log universitéa gﬁb McGill et de
. Montréal _E ont Q.Ezmﬁ.m n_m_...m_.mm un doctornt rccoﬂm causa AUE.E Ricardo
aﬁ.rr;z,.u bzﬁ,bh% in QEHBE <HES=<E. dqum_Q anw:_:m_u Columbin
" Preas, 1984, 'p. 19, 31, 69-70 et 1313,

424, Wilksc. bnsnxrms.... (1914) 49 R.C.5, m.—:wcm wﬁ&nh Q:aaﬁna c. Clarke, (1914}
Auw C.5..229, 250- 261; bnbch:...m xmmmhm_...ﬁmzzmw C,5,271, 287-292; Van-
dry c. Quebec Railway, Light, mmannzawn_tm?vﬂmn;m :orwﬁm p. 102 (diss.).
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authority of a system of civil law, a statement speaking broadly,

-explicit as to specific rules but in some measure as to underlying

principles taking effect by implication and influence; particular
rules and principles which may no doubt be misconceived or misap-
plied if considered in isolation from'the general system of which
they are elements.428 . : S :

L’attitude du juge Francis Anglin est assez mmu,u.EwEm. la

eétudié au Collége Sainte-Marie de Montréal et & I'Université
d’Ottawa avant de devenir juge a Ottawa. Ce catholique est
nommé¢ & la Cour supréme en 1909426; il en sera le juge-en-chef de
1924 & 1933. S'il cite souvent des précédents de common law, il
analyse égalementla doctrine et 1a jurisprudence frangaise. A En.,
sieurs reprises, il reconnait que le droit civil québécois differe du
droit anglais427, Toutefois, dans d’autres arréts, il semble favori-
ser une harmonisation des deux droits; pour ce faire, il tente de
montrer dans des.motifs souvent trés fouillés que la solution de la
common law est compatible avec les principes du droit civil42s, Il
justifie sa position ainsi: S

428.

While I should deprecate any attempt to madify or affect any doc-
trine of the civil law of Quebec or an established construction of
English law or by adopting English views or practice merely for the
sake of securing conformity, I incline to think that in regard to subs-
criptions for shares in companies, «in the absence of any legislation
in force in Quebec inconsistent with the law as acted upon in
England» and other provineces of Canada, and in the absence of any
jurisprudence or established practice to the contrary, the courts of
Quebec might well accept and apply the English rule imposing
prompt repudiation as a condition of maintaining a plea of misre-

. Jehnson ¢. Laflamme, précité, note 405, p. 512 (diss.).

P.H. RUSSELL, ap. cit., note 221, p. 61. )

Alearn & Soper, Limited ¢. New York Trust Company, précité, note 420, p. 279;
Electric Fireproofing Company of Canada c. Electric Fireproofing Company,
{1911) 43 R.C.5. 182, 189-191; Lapointe c. Messier, précité, note 424, p. 256-298;
Lareau c, Poirier, (1915) 51 R.C.3. 637, 643; Leamy c. The King, précité,
note 418, p. 172-173 N
Bélanger ¢. Montreal Power and Company, précité, note 415, p. 369-374; Price c.
Chicoutimi Pulp Company, précité, note 413, p. 202-203; voir également Cana-
dian General Electric Company ¢, Canadian Rubber Company of Montreal, pré-
vité, note 405, p.-370-372 (un contrat utilisant ln terminalogie du droit anglais,
dont Fune des parties est domiciliée en Ontario, doit &tre interprété conformé-
ment i ca droit méme i le droit québécnia s'applique}; Robert ¢, Montreal Trust
Company, précité, note'329, p. 354-362, notamment p. 362-363: «Muoreover it
would seem eminently desirnble that a subscription of share in A company
should entail similar ebligations and that the right to avoid or repudiate it
should be subject to the same conditions throughout Canadas; Montreal Inveat-
ment and Realty Company c. Sarault, (1919) 57 R.C.5. 464, 472-492,
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.1+ presentationior granting the.relief of rescision on that ground, and
#.. ~ that while the right to repudiate on that ground may there be held
.-not to be legally extinguished until the expiry of the limitation
_period prescribed by drlicle’2258, the courts may decline to give
effect to it'in 'cases where that would be the attitide of the courts
‘adininistering Engligh' law 429 - 0 -0 - 00 o

Mais ._@r.._.:mmd.&bm:bvmmw@:wmm%mamEmuﬂ la 'démarche du juge
Mignault; il affirme queles précédents anglais invoqués par I'une
des parties neregoivent pas application en droit civil québécoisdio,
i 'Dans 'ensemble; pendantld:période qui va de 1906 a 1918,
les civilistes québécois:peuvent ressentir une certaine inquiétude.
L’habitude de citer indistinctementles précédents de common law
et dedroit civilse poursuit. Le juge Idington fait Papologie de Puni-
formisation’ et'leijuge Davies ne fait: pratiquement jamais réfé-
rence:d la’ doctrine et'& la jurisprudence! de droit. civil: Le juge
Anglin,"qui est’ pourtantirespectuenx’ des’ particularités de ce
systeme, affirme aT'occasionque la solution d’un litige doit étre
la méme qu'en'common'law, en particulier lorsqu’une question
touche les intéréts des entrepriges pan-canadiennes. Le juge Duff
affirme également a-plusieurs reprisés qu'il n’y a pas de différence
entre les deux systémes, méme s'il reconnait lexistence de régles
particulieres du droit civil. Certes, la présence des juges Anglin et
Duff représente un’ progrésicomparativement aux péricdes anté-
rieures. Mais rien'ne garantit que'leurs successeurs seront aussi
bien disposés. D'un autre ¢6té, le' Comité judiciaire du Conseil
privé semble faire :preuve d’une hostilité nouvelle! face i 1a doc-
trine et a la jurisprudence frangaises. C’est ce qu'il reste & mon-
HH-mH. oo . Yo il B . Lo
b) Lattitude du Comité Judiciaire et la nomination
dujuge Mignault ~ 1 - . = SRR

A partir. de 1902, le Comité judiciaire du Conseil privé

affirme que la jurisprudence etla doctrine frangaises ne s’appli-

429. " Robert ¢, Montreal Trust Company, précité, note 329, p. 363!

430. Colonial Reql Estate Company ¢: Communauté des soeurs de la charité de U'Hopi-
fal générul de Montréal, précité, note 416, p. 590 (1 fully concur in my learned
brother’s view that the question presented must bie determined not by the prin-
ciples of English law, but by those of the civil Iaw which ohtaifi in the Provinee of
Quebeew); Degrosiers ¢. The King, précité, note 416, p. 118-120 («This cose
affords an excellent fllustration of the danger of Lreating Tnglish decisions as
authorities in Quebee cases which'do not depend upon doctrines derived from
the English law»); dana cette affaire, le juge Duff ne rédige Jmm de motifs mais
accueille le pourvoi, comme lea juges Anglin, Brodeur et Mignault(id., p.107).

Revue du:Barreau/Tome 80/ Automne 2000 w 343




quent pas dans certaines affaires québécoisest?!. Un:arrét porte
sur la responsabilité des administrateurs. d'une barque; lord
Davey affirme que la Cour d’appel du Québec a eu raison de se fon-
der sur des décisions anglaises qui sont compatibles avec Ia 1égis-
lation québécoise ou avec les usages commerciaux locaux et qui
n’énoncent pas une régle particuliére au droit anglais. En effet,
elles reflétent plutét des considérations larges.concernant les exi-
gences. du milien desiaffaires#32, Comme, par le. passé; certains
motifs citent.uniquement, des:décisions.de common law433.. Dans
une affaire, le Comité discute longuement des regles du droit
anglais avant de: présenter le:débat concernant Particle 400 du
Code civil434, Lord Moulton précise que laversion francaise est
naturellement la;plus. utile lorsque la. disposition: du.code ;est
fondée sur des sources frangaises43s. Il résume ensuite la contro-
verse qui a fait rage en France.au XIXe sigcle au sujet deYarticle
correspondant du code frangais, en précisant quune loiy.a misfin.
Puisque Ia relation entre le droit frangajs et le.droit quéhécois:est
bien antérieure & la codification napoléonienne, il conclut que les
tribunaux québécois ne sont.liés ni par:le texte de:la disposition
frangaise ni par les décisions qui Pinterprétent, encore moins par
la loi qui a mis.un terme au débat36. Clest plutdt 1a jurisprudence
québécoise du XIXesigcle qui est déterminanteds?; . . o
‘Bien'que les‘membres:du Comité judiciaire se fondent sur
des dispositions législatives ou des décisions québécoises, il n’en
demeure . pas .moins: qu'ils: donnent. confusément . I'impression
d’étre devenus réfractaires a1 utilisation des sources francgaises, Il

431. Canadian Pacific Railivay c. Roy, précité, note 195; MceArthur c. Dominion Car-
¢ridge Company, précité, note 227, p. 75; City of Montreal ¢. Cantin, précité,
nole 226, p. 246; voir cependant HKieffer c. Séminaire de Québec, précité,
note 225, p. 107-208. - - : R L LI e

432. Préfontaine c. Grenier, [1907} A.C. 101, 110 (sir Arthur Wilson; netong que
Henri-Elzéar Taschereau a siégé & cette occasion). o

433.  United Shoe Machinery Company of Canada ¢. Brunet, (1909] A.C. 330, 339 et

" 343-344 (lord Atkinison); Wertheim e, Chicoutimi Pilp Paper Comipany,: [1909}
A.C. 301, 367-308 et 316-(décisions américaines) (lord Atkinson); Dans Cana-
dian Pacific Railway c. Fréchette, [1916] A.C. 871, 878-880, lord Alkinson cite
deux arréts de ln Cour supréme dans des affaires de droit civil et dix décisions
d'autres juridictions, méme g'il semble exposer correctement la différence entre
la régle de droit civil et celle de common law, . ) ST

434, Maclaren ¢ Attorney-General for the Province of Quebec, précité, note 391, 266 et
272-273 (lord Moulton). ) S : T

435. Id.,p. 275, .

436, Id,p.279-280. . _ . - -

437. Id.,p.281-282, Lord Moulton rejette aingi _‘Eﬂzgngmom contenue dang la dis-
sidence du juge Gironard dans U'arrdt Tanguay ¢, Canadian Electric Light Com-

pany, précité, note 391, Do . L
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s'agitla d'un facteur additionnel a'prendre en considération dans
Panalyse'dela réaction dujiuge Pidrre-Basile Mignaultsss; Celle-ci
a deja été décrite sommairement, ainsi que Iattitiide de ses colle-
gues de la Cour. Dans ses premiers motifs de droit civil, il proteste
avec vigueurcontre utilisation de précédents anglais; .

i Mayl say, with-alb possible deference; that Twouldideprecate, on‘a
squestion-under. the Quebec law, relying upon a declsion, evenof the
‘Privy Council, rendered according to-the: rules ‘of English law. Tt
" would be first necessary to shew that there is no difference between
. the two syatems of law by referring to authorities bindingunder the

French law, and that hasnot been done. Very earnestly, Lam of the .

opinion that each system of law,should be administered according
. toitsown rules and by reférence to'duthorities or jidguients which
" are bindinglon'italone 439 B T T
.. cit DOAST e e ey IR RIS B . T
~“Dans'uné wm.wﬁm.m.mﬁ provenance de la Courde _.m“.oEnE.mw.. le
juge Audette 3 fait: prévaloir-la regle de'common-law sur celle du
code 'civil, qui ne prétait'guére’ a interprétation:! Pour justifier
cette position, il se fonde surle Fapport des codificateurs, oa I'on
peut lire que la disposition en‘question est tirée du idroit francais:;
lequel est en accord avec le droit écossais, anglaiset américaino,
Ce raisonnement est critiqué vertement par le juge Mignault:

Siles'articles 1716 et 1717 du code civil étaiént empruntés a la fois

de Pothier et du droit anglais, ce ne serait pas unerairson de dire que

. les principes généraux du droit; anglais doivent 8tre adoptés.pour
 résoudre les questions auxquelles; ces articles donnent lieu. Je
ferais plutot-prévaloir la doctrine de!Pothier et de I'ancien droit
frangais, d’autant:plus que‘les codificateirs ne‘disent pas que ces
articles sont empruités au droit anglais; mais, ‘au’'sujet de I'article
1727 C.C., ils font remarquer que cet article est basé sur I'exposé de

la doctrine de Pothier, laquelle,.ajoutent-ils, est'd'accord avee les
lois anglaise; écossaise et-américaine: Tl me semble respectueuse-
ment qu'il est'temps de réagir-contre 'habitude’ dé recourir; dans
les'causes.de la' province de Québec, aux précédents du droit com-

.. -, mun anglais, pour le motif que le code civil contiendrait une regle
*qui serait en accord avec un principe du droit anglais, Sur bien des
~ peints, et surtout en matiére de mandat, Ie code civil et le common
law contiennent des. régles semblables, .Cependant le droit civil

i .

438, Dans un article publié ‘aprés qu'il a pris ‘sa retraite’deila Cour supréme,

. Pierre-Basile Mignault ne manque pas de critiquer cetie jhrisprudence: «Le

Code civil de I Province de Québec et son interprétations, (1935-36) 1 UL TL.J.

104,127-131. R R

439, Colonial Real Estate Company c. Communauté des soeurs de ld charits de 1 "Hépi-
" tal général de Montréall précités, note 416, p. 603, S

%E.uamé.a;._u.3&.3@.:885Fo.”%__m.,_.aa.%imm
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: constitue; un systéme complet par;lui-méme et doit g'interpréter
d’aprés ses propres régles. Si pour cause d'identité de principesjuri-
diques on peut recourir av droit anglais pour interpréter le droit
civil frangais, on pourrait avec autant de raison citer les monu-
ments de la jurisprudence frangaise ‘pour mettre en lumitre les
régles du droit anglais. Chaque systéme, je le répate; est complet
par lui-méme, et sauf le cas ol un systéme prend dans Pautre un
principe.qui: lui-était: auparavant.étranger, on n'a pas besoin d'en
sartir pour chercher larégle qu'il convient d’appliquer aux espices
bien diverses qui se présentent.dans la pratique ucﬁammm_nm._.k«.

- Pendant les onze années oit il siege a la Cour supréme, le juge
Mignault continue de s’opposer a I'utilisation des précédents de
common law#2, On peut voir ]a une conséquence inévitable du
refus de dialoguer et d’accepter les échanges entre les deux systé-
mes de droit privé reconnus a cette époquesd. Mais les jupes
Anglin et Duffont engagé un dialogue de ce genre dans.les affaires
de droit civil, car il n'était pas-question a P'époque d’enrichir la
common law. En outre, le juge Mignault prend soin d’expliquer
brievement en quoi les, précédents cités. sont. incompatibles.avec
I'économie générale du droit. québécois#44. Une nmwﬁ.mmbm..moam_.mm
comparaison continue done d’avoeir lien, : s

La motivation du juge Mignault parait plutét similaire a
celle qui anime les.défenseurs de la langue frangaise: chaque fois
que les francophones du Québec empruntent le'vocabulaire.ou la
structure syntaxique de Panglais, leur langue s'éloigne du modéle
frangais. Sile mouvement prend trop d’ampleur, la langue québé-
coise deviendra hybride et ne sera plus comprise que par les Qué-
bécois. De méme, chaque fois quela terminologie et les concepts de

441.  Desrosiers c. The King, précité, note 416, p. 126.. -
442, J.-G. CASTEL, «Le juge Migneult, défenseur de l'intégrits du droit civil québs-
: -vois», (1975} 53 R, du B. can. 544-6567; D. HOWES, loc. cif., note 1, p. 546-556. Né

au Massachussets en 1854, Mignault a étudié au Collége Sainte-Marie de Mont-
réat et'a obtenu un B.C.L. de Université Mc(Gill en 1878. Admia'nu Barreau la
méme année, il publie & partir de 1895 Le droit civil canadien basé surlés «Répé-
titions derites sur le Code civils de Frédéric Mourlon aved la revue de ld jurispru-
dence de noy tribunaux, Montréal;: Théorat, 9 t., 1895:1918,: Initialement, la
caution d’un suteur francais semble avoir éié nécessaire pour nssurer le succés
de 'ouvrage. Mignault y intercale des commentaires sur les particularités du
droit civil québéeois. 11 rompt avee cette pratique & partir du quatridme tome:
voir Sylvio NORMAND, «Le droit ¢ivil canadien de Pierre-Basile Mignaultouln
confection d'un palimpseste», dona Nicholas KASIRER (dir.), Le fatix en droit
privé, Montréal, Thémis, 2000, p. 133-154. ..

443. D. HOWES, loc. cit., nots 1, p. 656-558. o

444. Parex. Colonial Real Estate Company c. Communauté des soeurs de lo charité de
PHopital général de Montréal, précité, note 416, p. 603-604; Desrosiers ¢. The
King, précité, note 416, p. 130.
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la:common-law:sont: adoptés;par les juristes: Q:mvmmommu il devient
plus difficile de:comprendre les’juristés. des autrés juridictions
civilistes: et d’&tre ‘compris . par-eux. ‘Bien entendu un : certain
nombre de différences:sont inévitables et méme souhaitables dans
les deux cas: Mais:lajuxtaposition des arréts de common law et de
droit civil était si fréquente’en 1918: que les concepts:civilistes
risquaient d’étre déformés; les juges québécois qui ont précédé
le juge Mignault se plaigrient d'aillevrs de ce phénomene qu’ils
ont, peut-étre malgré éux, encouragé par leur comportement. En
outre, les juristes qui n’ont pas fait leurs études dans uné Faculté
de droit anglophone sont particulidgrement mal outillés pour faire
des recherches ‘én: common law.! Dans’la mesure ot les juges
s'attendent a ce'qu'ils se fondent sur ce systeme; il leur est difficile
de plaider devantla Cour supréme pendant cette pétiodé. On peut
certes étre heureux'de vivré dans une juridiction de'common law’
miais ‘on'peut tout aussibien préférer-une juridiction ow le droit
civil est 'bien portant; cette préoceupation‘est d’ailleurs partagée
tant par les anglophones:que par les'francophonesiu Québec:"

Il faut enfin souligner que les protestations dujuge Mignault
ne mettent:pas-entiérement fin 4 l'utilisation des.précédents de
common law#45, méme si'én principe il ‘est admis que ceux-¢i ne
lient aucunement les juges dans I’hypothése ot une disposition du
Sy BT NIt B ; SRR ST SRR ‘ ponie Bl N
code est fondée sur des'sources frangaises. En‘outré, apras 1918,
les' motifs de la'Cour ou'de la'majorité dans les .mﬁwmnm_ de droit civil
sont rédigés plus fréquémment par un juge québéco)sH6 Mais les
Jjuges de common law.ont également rédigé des motifs auxquels la
doctrine civiliste n’a pas trouvé & redire#?. 1l faudra attendre
445. J.-L. m>CUOCH.Z. foc. .2._.... hote ...,umu_ p. qwuw, q.mm. note mww ‘ot 730 note um“

R.BOULT, Jec. cit., note 363, p: 743-744, 748, 750-765. Notons toutelvis que les

-+ juges rappellent souvent queles précédents anglais ne lient pas les tribunaox
québécoin dans les affaires de droit eivil (id., p. 756-769), Seule'une étude appro-
fondie des arréts pourrait nous renseigner sur Pattitude des juges oprés ln nomi-

© nation dujuge Mignmule, T T e ey
446, P: RUSSBELL; ap: eit., note 221; p.171; SNELL m.».<>GDE.wE._ cit., note 215,
p. 131-:132; Fredrick VAUGHAN, ~Civil Code Influences on the Supreme Court
- of Cannda, 1875-1980: Particularlyin Contract-and Negligencés, (1986) 20 Law
- Society Qammzn..,mm.._qm_ ot l'on:résume divers arrdts, mmmmuuu,mj nombreux, dans
lesquels des juges quéhécais étaiont dissidents; de 1965 a 1978, le vote d'un juge
de common law n'a été décisil que dang sept arréts E&alnﬁ.u.mm. sur trente-deux,

D.L.WHEAT, loc, cit: ynote 289, p: 451, . . 0 .0 s . -
447.. Par ex., Ross.c, Dunatall, (1921} 62 R,C,S. 393, 395-3966 (j. Duff) et 396-403

- 4. Anglin); Samson .&: Filion c.-Davie Shipbuilding. & Repairing Company,

[1925] R.C.5, 202, 204.219 (--en-chef Anglin, avec I'nccord de tous ses collégues,

a lexception. du: juge Idington, dissident): Regent; Taxi et Transport Co. c.

Congrégation:des pelits fréres.de Marie, [1929] R.C.S. 650, 652-676 (j.~en-chef
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Jusqu’aux années.soixante-dix pour que la bataille pour le respect
de P'intégrité du.droit civil soit définitivement gagnée448./Si le role
de la common law est ainsi restreint, il reste & se demander quel-
les autres sources ont été consultées par les tribunaux d'appel du
Québec. Nous verrons alors que certains juges se sont.montrés
sélectifs dans leur utilisation de la doctrine frangaise. :

IV. LES SOURCES UTILISEES PAR LA
JURISPRUDENCE EN DROIT CIVIL, .
1876-1984 -

Nous allons maintenant tenter de voir quelles sources doctri-
nales ont eu la prétérence des juges québécois de 1876 a 1984,
Pour ce faire, nous utiliserons une approche essentiellement
quantitative, quitte & compléter les données par 'analyse de quel-
ques arréts qui abordent certains des themes retenus. Dans un
premier temps, il:conviendra de se demander quel type.de docu-
ments les juges acceptent-de citer (A) pour rechercher dans,un
deuxieme temps ceux qui apparaissent le plus m.m@:mEEmnw Qm_am
leurs motifs (B).

A. Les différentes catégories de sources .

Si T'utilisation de la moognm etdela .Eﬂmﬁw:mmbnm ne pose
guére de problemes (1), il n'en va pas de méme des. rapports .Qmm
codificateurs, gui ont suscité une certaine controverse .Aw.v.

1. La doctrine et la jurisprudence

a) Limportance des sources francaises

Dans plusieurs arréts de la Cour supréme, les juges souli-
msmsn que la doctrine et la jurisprudence francaise doivent leur
servir de guide dans 'hypothése oil une disposition a:mcmnc_mm est
semblable a celle du Code Napoléon449, Le Comité judiciaire du

Anglin) et 705-714 (j. Lamont}, arrét infirmé, [1932] A.C. 205(C.J.C.P.); Hutchi-
son . Royal Institution for the Advancement of Learning, {1932] R.C.5. 57
(j. Newcombe); Montreal Tramways Company c. Lévetllé, [1933] R.C.S. 456
(j. Lamont); Touchette c. Pizzagalli, 11938] R.C.8. 433 {j.-en-chef Duff).

448, J.-L. BAUDOUIN, loc. cit., note 355; E. CAPARROS, oc. cif., note 355.

449. A la Cour supréme du Canada, les citations de ia doctrine et 1a jurisprudence
frangaise sont monnaie courante en dreit civil, méme si elles sont surpassées
d'abord par la jurisprudence gquébéeoise ou canadienne puis par la jurispru-
denee britannique (R, CRETE, loc. cit., note 94, p. 249); Pour des Eaﬁﬁ_mm ot
des commentaires recennaissant Pim wcnw.:_nm mrm sources frangaises, voir Bain
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Conseil privé déclare également.que les tribunaux québécois doi-
vent accorder un-trés grand poids aux décisions des tribunaux
frangais, méme s'il lui arrive de: conclure qu'une solution diffé-
rente est dictée par un texte deloi ouparles circonstances particu-
lieres d’une affairess0;“Nous verrons ci-dessous que les grand
auteurs du XIXe'sigcle sont cités régulidrement par les ;mm,ww la
fréquence de ces citations avoisine d'ailleurs celle de la jurispru-
dence britannique!, Cela pose la Qﬁmmﬂo: de wunnmmmw_,::.mm de ces
c_.::.umﬁm ala Cour mcwwmﬂm

Jusqu'en 1882, la: Ocﬁ. miége: dans-Védifice: ms Parlement,
tout préside la Orwg_uwm des Communes. Elle mEBmBmMm ensuite
dans un batiment quiconstituait auparavant une écurie et qui est
situé surlaicolline parlementaire. Tl faut attendre j jusqu'en 1947
pour qu'elle ¢'installe dans 'édifice qu’elle occupe actuellementse,
Méme sielle a ﬁc&cswm Qmﬁcmm de sa propre gvromﬁmzm les avo-
cats font grand 1 usage. de celle du Parlement, qui est a distance de
marche; il est probable que lesjuges'y ont recours.a ﬁonnumsz. En
1897, 1a Gour dispose‘elle-méme d'une collection d ouvrages fran-
¢ais et québécois qui semble tigg’ naEEmnm% "En 1907, selon
Pierre-Basile w&ﬂnmc_n et Eugéne: Lafleur, il mm:%.m; acquérir
5 500 g_ﬁimm pour; SEEE. _mm wmmcEm en E.Eﬂ BﬁTE 1l arrive

¢ QQ c\&eiﬂmn_. mnm_u;m_.sﬁm EP F..mmc {j: m.mmcrmnmmcx mewa:.m e. Grégoire,

précité; note 376; p, 341 (. Taschereauly Allen ¢, Merchants. Marine Insurance

Company of Canada, (1889).15 R.C.S. 488,.492 (j.-en-chef Strong); Benning ¢,

Thibaudenn, précité, note. 377, p.. 127 0, ﬁozg.ﬂ‘ diss: ) Renoud. c.. hn:z:::.

précité, note 393, p. 366/, Girouard); Gosselin c. Ontario Bank (1905) 36 R.C.S

406, 424-425 (j.-en-chef Taschervau, diss.); .E::E:ﬁn: Car a:% D::E:E :
... Daueet, précité, note 400, p; 342 (. barri . :

450. Voir supra, partie [TL B.2.h),.. ”

451, R.CRETE, loc. citiinote 94, p; 249 ef 252, ?E.En E& nr&r.n., suivants pour la
Cour supréme: 2,81 citations pararrét _E:Z.ugcrs.:um ?&memcc: belge et 3,34
pourla jurisprudence britannique, ... .

452, SNELL et VAUGHAN, op: cit., note mwc .p-18, 49.6t 178. :

453, . Id., p.. ADh et T4, Le Catalogue: du Parlement: Livres de droit (OMiawa, la
m_wrcgmacm 1878) contient notamment: des ouvrages de Pothier, Demolombe,
Troplong, Marcadé; Duranton, Larombigre, Hue, Domat; Sourdat, Ferriere,
Touiller et vmwmmmm:? En. 1892, la bibliothéque de.la OE:, ms_:mir conpte
14 000 volumes.,Un bibliothécaire est embauché et il prend soin d'enrichir Ia
collection de droit civil (SNELL et VAUGHAN, op. eit., note 215, p. 75}, Le cata-
_bmﬂm publi¢ en 1897 contient une section mE»ERm intitulée «Ouvrages Fran-
¢aig» o0l 'on dénombre plus de 500 titres frangais ou québécois, dont des traités,

-0 des recocils de jurisprudence frangaise (Dalloz, Sirey), des dictionnaires et des

.- revues juridigues. La lecture. de ce catalogue ne permet deidéceler-ancune

lacune.évidente (Catalogue de la bibltatheque de la Cour m:@.ﬁ:m et de'la Cour

gide NHQ:E:E ditiCariada, Ottawa, S.E, Uméman, 1897, p. 197-229),

SNELLet VAUGHAN, op. cit., note 215, p. 112. Le 21 février 1907, le registraire

E.R. Cameron €crit au ministre de la justice, A.B, >Emm$£1: Nw la demande
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cependant que les juges &m_uommb?m.s:m_.nm_:moﬂo_u,ﬁmnmonbmcm
impressionnantess, En outre; ils- reproduisent ...ﬁmummEEmEm.,
ment des citations tirées des mémoires .déposés par:les avocats;
comine en font foi.les extraits traduits en anglais qu'on retrouve
dans certains motifs de jugements56. D'une manidre: ou d'une
autre, les juges semblent avoir accés aux ouvrages du droit fran-

ﬂmmmam.ﬂ i o
. S B

b) La doctrine québécoise

-5l va de soi que la jurisprudence est citée fréquemment, il
pourrait en aller différemment de la doctrine, En effet, en common
law, les tribunaux ne mentionnent:pas.les:ouyrages des m_.u_“.m@am
qui sont encore vivants#58. Toutefois; en1903;1e .Qou&nmanaun_mhm
cite le traité de:Pierre-Basile Mignault-a: trois: reprigesi9; m_mrp

juge-en-chef, apres M...,.__,&H.ncsu...:..m Me m._.w-.nm.mEmm...bﬂ.ﬁﬁ.ﬁ&.‘n.,?Hm__ Eugéne
mwmmmwmmm bibliothécairs du Barreau dé Montréal, if soumet uné liste de 5 550
volumes'de droit frangais que la biklioth&que da’la Cour ‘devrait'se procurer,
" méme si certaing de ces ouvrages ne sont pas &.mvc:.:u_mm w“acunumm:.,..w» son-avis,
il serait possible d’'omettre plusieurs titres, ce gui réduirait de moitié le coiit de
ces acquisitions. A 'épogue In biblisthéque compte 26 800 ouvrages (Archives
nationales du Canada, série RG 13 A2, volume 145, aomm:z.. wwwn._m _mmS ne mmﬁm
pas au dossier). Le 13 avril 1907, {e juge-en-chef Fitzpatrick gcrit a son tour au
ministre. 1l signale que depuis plusieurs années, les lacunes de la _u_vfonwomﬁm
en droit frangaia sont dénoncées. Les ouvrages en question.sont esaentiels dans
lea nffaires en provenance de la province de Québec, qui représentent quarante
pour cent des causes entendues: Quel que goit ._..m. sort mm.m Ho @oo..m demandés
pour compléter la section des périodiques mn._mumuzm mum_mﬁm. il insiste pour que
1n somme de 25 000 $ destinée i enrichir la collection de H_HEH m_.wh.,nmmm ne soit pas
réduite. Dans un post-scriptum menuscrit difficilement __mm._u_o. il ajoute que les
avocats francophones ont un juste sujet de plainte m___“ gu'il ‘est’ embarrassuant
pour les juges de devoir consulter des ouvrages qui se UdE.Rm:n & go:ﬂ.mm.._
(ibid.}. Pour notre part, nous voyons mal comment la liste E_u._ﬁm.w.nzgm.mq {vair
note précédente) aurait pu étre enrichie de mmo@ <c_E=m.m. s .
465. Ainsi, 4 la Biblioth2que de droit de I'Univeraité d'Ottawa, la mﬁd.m..nE.@..& Henri-
Flzéar Taschereau apparait sur la page titre d'ouvrages de mmﬂ:mn_‘m._w_uﬁ..wlﬁ.
Bioche, Boileux, Boitakd, Duranton; Fournel, Poneet; Solon'ét calle de hﬂ_ Tas-
chereau sur un ouvrage de Troplong. Cette mmwm.u.m. tient pas ncEﬁ..“,m. E.wm a.érEumm
conservés dons la Collecidon spéciale.: . I T O R

5 . Hart, précité, note 370, p:'3356 {j.-en-chef Richards, qui cite une traduc-
450, Mw_uu_gnmnm %Ecuwarmv“ Grégoire c. Grégoire; E.mnm.h, unn.m..mum...w. mﬁ..c. .H_nm.&:w.
reau, qui cite deux arréts de ln Cour ac.nmmmuﬁoz.ﬁ.ma_ﬁnm ‘en m:n_m_mv.. .

457. Dans les alfaires de droit civil, les citations:de la ._:lmcﬁ:nmnwn.@ﬁbg&.m sem-

blent devenir abondantes vers Ia fin mm. wm.nn.m&n“o. PR

. D. PUGSLEY, loc. cit., note 101, p. 173-174. -0 o 00
wa Trust and Loan Company of Canada o Qnﬁx:m.w.. précité, note mmm.. p- Em,wmc
Peu de temps auparavant, Mignaclt semble Zw::. puur acquis gue, en ._‘m_h”d._u EE_
quéhéeois, iln'est pas permis de citer les éerits n__.mw_mwrnmﬁ,m:n.oam. vivant qui
risque do changer d'avis par la suite. Cette ..wm_.m m:aﬁﬁ..m.ﬁ m_nnmm.ﬁm par-Dupin
" I'ainé, un célebre avoent frangais du XIX¢ sigcle; :ﬁ.u:gﬂ.&.._.:m_ﬁgs.. .A,.wwcS 6

R.L.n.s. 145; 1734175, : : : B RS M T
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1895 cb.mbnamb_u_mm..ﬁwomaﬁ pendantune avdience mm...mbm la:Cour
supréme.Le juge-en-chef: Strong interfompt plusieurs fois un
plaideurafin de'obliger arespecter la'regle qui interdit de lire un

extrait d'une publication pendant un

¢ plaidoiries6y.. Un observa-

teur anonyme critique cette régle; il ajoute que dans les affaires de

droit civil, il est essentiel d'informer les juges de common law sur
ledroit québécois, ce que les:plaideurs font en traduisant orale-
ment des passages de la doctrine61; Mais la portéeide la régle est
bien circonscrite! elle vise uniquement 1a lecture 2 'audience. Car
le juge-en-chef Strong Iui méme renvoie 4 la dactrine québécoise
et francaise contemporaine, tout comme wmm.no:.mm.dww.%m. En 1908,
le juge Girouard prend acte du particularisme du droit civil quéhé-
cois & cet égard: m

. . [T R dedi ES RSN N
--I'have had the advantagé.of reading-thejudgment of sur.Chief Jus-
tice, and Lhave noticed that he,relies upon the opinion of two of our
text-writers.  am happy to say that, together with Mr, Beauchamp,
_ they are recognized by all to have rendered great service to both the
- beénch and the bar, but text-hooks of Canadian authgrs have rarely,
ifever, received such a distinctionin this'court. Thave seen several
Chief Justices refuse to take any note of them, although for my
part-and I am very glad to have this opportunity to put my views on
record-1 do not see why they should not be cited, especially in Que-
- bec'cases, just as we quote the ' French ‘commentgtors, dead or
“- living: T have always expressed the view that we ought to'get light
- . wherever wecan findit, either in the decisions of the courts orin the
text-books, or reports of the framers of the Code, or even Parlinmen-
tary'debates, a course which was denied during this-and previous
. terms, This ruling is strictly in accordance with the practice prevai-

460." Onlooker, «The Supreme Coart-Citation of Authoritiess, (1895) 18 I.N, 91. En
e 1950, pendant Paudition' @une affaire de droit constitutionnel, Te juge-en-chef
Rinfret déclare quun mHmn_mﬁ.n_m_.mcn.nlnm.:m.mm?._umm autorité devant les tribu-.
., haux{L. BUSHNELL, op. cit., note 223, p. 282), T :
461, Onlooker, loc. cit., note 460, p. 937~ ~ _ o _
462, Bury c. Murray; (1895)i24 R:C:S7 77, 83 (j.ren-chef Birong, qui cite I'ouvrags
. «Langelier, De la preuves); Banque d'Hochelaga ¢ Waterous Engine Works Cormy.-
., - Pany, précité, note 325, p. 416 ( -en‘chef Strong, qui pite Baudr -Lacantinerie);
.. Perrault c. Gauthier, précité, nota 318, p. 253 (. Girouard): «A recent writer,
"' Boudry-Lacantinerie, nnd 5 high suthority not only in France hut also in Que-
bec [..]v); The George Matthetvs Company c. Bouchard, précits, note 398, . 587
(j: Girouard); Consrimers Corilage Canipany . Connolly; précité, note 364, p. 307
(j° Girouard): «Huae and Baudry-Lacantinerie, the recognized hmm...:sn authori-
ties at the Bar and Bench'and in the University of Frasce; ta=day; both hold the
same viewss; Aiidette ¢. (FCain, (190839 R.C.8.103; 1068(j:-en‘chef Fitzpatrick,
qui cite Mignault); Ahearis & Soper, Limited ¢. Netw York Trust Company, pré-
cité, note 420, p. 274 (§. Duff, qui cité Mignault); Masson.c; Masser; (1913)47
R.C.5.42, 77 (ji’enchef Fitzpatrick, quicite Langelier);:Serliny ¢. Livine, pré-
cilé, nate 409, p. 107 (j.-en-chief Fitzpatiick, diss., qui cite plusieurs autéirs qué-
bécois). Cette tendance ne se démentira pas par la suite; bien au contraire. -
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ling in England, and to a limited extent in the United States,

although in some cases we see quoted such standard books as those
of Coke, Hale, Story, Kent, and other jurists of equal eminence,

Under the _wsmrmw system, decisions of courts alone constitute
authorities and a counsel or judge is expecied to rely upon ermE
alone, if they are of sufficient weight'and can be supported by rea’
son. mu France and Quebee, on the contrary, a series of uniform deci-
sions, approved by the commentators or Io doctrine, forms what
may Um termed the jurisprudence of France, and on this subject [
refer to an interesting dissertation by Rivitre already alluded to. I
thought, therefore, it was my duty to read what these Canadian
law-writers said on the point under consideration, although in view
of the decisions of the Quebec courts it can rmﬁ.&% be expected gmﬂ
their doctrine will be:of much assistance, 463

Ainsi, la Cour supréme a accepté trés tot une différence
méthodologique importante entre la common law et-le droit civil.
Elle fait également bon mnocm: aune wiu.m source, Hmm wmwuogm des
codificateurs.

2. Les rapports des eodificateurs
a) L'acceptation initiale

La loi de 1857 qui woﬁ.ﬁzn mm codification mm droit privé
québécois oblige les commissaires a rédiger des rapports conte-
nant les dispositions qu'ils proposent d’adepter, les sources qu’ils
ont consultées et-les modifications qu'ils suggérent. En '1865, le
Parlement donne force de loi & leur travail, sous réserve de quel-
ques modifications; la loi adoptée A cette oceasion fait mﬁz essé-
ment référence & leurs rapports64, Ceux-ci ont donc permis d’'éta-
blir lexactitude des dispositions proposées ainsi que la pertinence
des modifications suggérées. Dés leur publication, ils'sont cités
devant les tribunauxt6s. Le Comité judiciaire donne 'exemple,
méme s’il affirme que les opinions émises parles commissaires ne
sauraient lier les juges#66. Les juges québécois emboitent rapide-
ment le pas. Entre 1868 et 1900, Daniel Jutras a retracé plus de
trente-cing gmﬁm_cbm ot ils renvoient a ces travaux67, A la Cour

~n=h:aw OQ:EMS: Electric Light Company, précité, . note 391, p. 34-35

{J. Q:.smEd diss.). Par ailleurs, plusieurs auteurs ont:souligné que les juges

a:mrmncmv agissent souvent comme %l étaient lids par les précédents en droit

civil: voir par exemple 8. GAUDET, loc. cit., note 24, w 241246,

464. Voir supra, partie 1T A.2 b},

465, M. MORIN, loc. cit., note 75, p. 34.

466.  Voir le texte correspondant i la note 229 of Pextrait am Parrét Symes ¢, Qzemzﬁ.
qui y figure,

467.  Daniel JUTRAS, «Le ministre et le code - essai sur les Commentairess, dans

John E.C. mmﬂmmﬁbww& al. {dir.}, Mélanges offers par ses eollegues de MeGill a
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supréme.du Canada, entre 1877 et 1921 (inclusivement); il en va
de méme dans - cinquante-deux. arréts8. Ainsi, 'admissibilité
de ces rapports ne fait aucun doute. C’est ce que rappelle le
.Emmw en-chef Taschereau, dans une affaire de droit pénal, alors
qu'un avocat se fonde sur des interventions faites. en Chambre
pour. m_sn_amﬁ 1a mﬁEmancﬂ &_ﬂum loi fédérale:

The ﬁmucﬂ? of n—._m no&bmnm cm nrm O:;_ Code of H_osé. Canada are

also referred to.in Quebec and in'"this Court, as also in the Privy

Council (see, for instance, Symes v.. Q:S:El but these cannot be

- +'put upon z:l same mecgcm asthe. mmgﬁmm in mvmu.wmﬁmmw upon a bill
©oo | référence: cnﬂm& 469

En 1912, dans un mémoire  déposé mmaﬁmbw la Oow:. supréme
du Canada, Me Hw:mwam Lafleur s’ opposea la consultation des rap-
ports, mais les juges ne font aucun cas de cet argument*™. En
effet, & cetle mto@mm les juges. anglais eux-mémes citent les rap-
ports %nbm commission nvwm.mmm de recommander des modifica-
tions a une loi471. En 1916, le juge Uﬁm. peut donc affirmer que les
tribunaux doivent se wm:mmmw m,EmmH. par les mvﬁrrmﬂonm des codifi-
omwmcm 51

. Thereport.ofthe OcBEEwEDE.m can rm ﬁE%ma in aid an the ground

. that it may be.supposed. to have been present to the mind of the

legislature: Eastman Photographic Materials Co. v. Comptroller

" General of Patents, [1898] A.C. 571], at pages 575 and'576; and the

Commissioners must no doubt be assumed to have been an:.::»m&
with:the‘course- cm la doctrine and la jurisprudence i in] m.n.acnm 472

In Hwoc le juge ww.ommr:. n’hésite pas davantage a citer le rapport
des commissaires chargés de codifier les lois Exbwn%m_mm ce qui

ﬁai .b:&% Qwﬁmnt OQEMEmE:m mE:.Env Yvon Blais, 1997, t 451-486, a la
page 478, note 77,
468.: Pourarriver i ce chiffre, nous avons recherché dans I wmsamm mm donndes SCR
... (L Systems) les termes «odificateurss ou «eadifiers» ainsi que Jcommissairess
ou scommissivners» dans le méme paragraphe que «code» ou «codificatipns, Puis
nous avons tenié d'écarter les documents oil ces mots mEEwEmm&rnﬁ unigue-
‘ment dans le résume des plaidoiries, ainsi que les causes non ﬁn_.w::..:wmm Nous
avons également tenté d’dliminer les quelques causes o ]! expresgion «fes codifi-
cateurs» estun simple synonyme de «Jégistateur.. Nous avons compté le nombre
d'arréts plutét que les références contenues dans les motifs des di :E ents juges.
469, Gasselin . The King, (1903) 33.R.C.5. 255, 268,
470. Inre Marriage Laws, (1912) 46 R.C.S, 132, 194; deux juges citent tout de méme
les codificateurs (p. 413 (. DufD) et p, 430 {j. Anglin}), tandis que le Comité judi-
cigire du Conseil privé ne traite pas de cette a:mvcos {{1912] A; O 880},
471. Voir supra, note 231,
472, Johnson ¢, Laflamme, précité, note 405, p. mE c U:: cigs. ).
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prouve i quel point un document de cette nature est consulté faci-
lement473. Le changement n’en sera que plus-brusque...

b) Le refus de suivre Uarrét Despatie

En 1921, le Comité judiciaire du Conseil privé fait une mmw.m;.
ration qui retentit comme un coup de tonnerre dans le ciel civi-
liste. Lord Moulton g'exprime ainsi: : :

It it were permissible to regard the intention of:the. codifiers as
expressed by their reports, their intention to leave the law unchan-
ged would be equally evident, but this is a dangerous and doubtful
course and their Lordships decline to adopt it. The proper course is
to look at the artiele itself, and their Lordships are of opinion that
the language used in art. 127 carries out this intention. 474 =~ &

A premiére vue, la condamnation semble péremptoire, car il
nest pas «permis» de consulter les rapports’ des codificateurs.
Mais Pensemble de la phrase est moins clair: lord Moulton précise
que le rapport conforte I'interprétation qu’tl retient; il affirme que
lutilisation de ce document constitue un procédé «dangereux et
douteux» que ses collegues et lui «refusent d’adopter». Cette
formulation dénote plutdt une trés forte réticence’'qu'un rejet caté-
gorique. Si les rapports ne sauraient modifier le sens d’iine dispo-
sition dont la signification est claire, il n'est pas absclument
certain que leur utilisation soit exclue en cas d’ambiguité, ni que
les tribuniaux québécois soient tenus d’imiter le Comité judiciaire.
Dans ces conditions, les commentaires de lord Moulton semblent
constituer un obiter,

La doctrine québécoise a tot fait de s'insurger contre cet
arrét. Elle se fait fort de souligner que les rapports des commissai-
res doivent leur existence a la volonté du législateur et constituent
un outil indispensable pour comprendre Porigine des dispositions
du Code civil. Avecle temps, elle affirme que les juges québécois se
sont abstenus pendant une assez longue période de les consulter,

473.  Boily c. La Corporation de St-Henri de Taillon, {1920 61 R.C.S. 40, 47; voir éga-
lement Donohue Brothers Registered c. Corporation of the Parish of St-Etienne
dela Malbale, {1924] R.C.8. 511, 5201j. Mignault}; Corporation d’Aquedic de St
Casimir c. Ferron, [1931] R.C.8. 47, 56 (j. Rinfret); Corporation de la paroisse de
St-doseph de Coleraine c. Colonial Clrome Co. Lid., [1933] R.C.8. 13, 35
{i. St-Germain, ad hoc). :

474, Despatie c. Tremblay, [1921} 1 A.C. 702, 711,
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jusque versles mﬂnmmm“momxmbwm-&xﬁm..@ccﬁmﬁﬂ en 1936, Pierre-
Basile Mignault déclare: IR . :

Je veux insister encore sur Pautorité quion doit reconnaitre dans ce
cas aux rapports des codificatenrs. On en a toujours fait usage dans
'la Provinee de Québec:ainsi qu'a la Cour supréme pour découvrir
intention du législateur. Nos juges disent que ces rapports four-
nissent le meillenr commentaire du texte. I1 n'y a pas d’analogie
entre ces rapports et les débats an Parlement dont on ne peut faire
état devant les tribunaux. J'ai déja dit que les rapports des codifica-
teurs ont un caractére officiel. Il n’y a pas lieu de croire qu'on cesse
Jamais de s'en servir chez-nous. Certainement le fait de s’y référer
ne constitue pas une erreur-de droit. 476 ”

L'analyse des arréts de la Cour supréme corrobore ses dires.
On peut noter en premier lieu que les commentaires de lord Moul-
ton concernant les rapports des codificateurs n'ont jamais été cités
par les juges de cette cour. Qui plus est, ils n’en;ont tenu aucun
compte, comme le montre le tableau I. Il en va de méme des autres
Juges québécois. II est vrai que; dans les affaires ot la Cour
supréme renvoie aux rapports des codificateurs, il est rarissime
que les jugements publiés rendus par les instances inférieures en
fassent autant. Mais cette pratique est fréquente entre 1964 et
1974, comme lé montre une recherche dans la. banque de données
Juris, qui reproduit le texte intégral des décisions publides au
Québec pendant cette période (d'oit un léger recoupement). Il en
va de méme de la banque des tribunaux de droit commun de
SOQUIJ, en excluant les arréts de la Cour supréme; les rapports
concernant le Code civil du Bas Canada'y sont cités réguliere-
ment, o L R :

475.  Voir, entre autres, Louis BAUDOUIN, «Méthode d'interprétation judiciaire du
Code eivil du Québecs, (1950) 10 R, du B. 397-419, 412 (od P'auteur cite Parrét
Gosselin c. The King, précité, note 469, qui accepte le recours aux rapports des
codifieateurs, plutét que Tarrét Despatic ¢ Tremblay, préeité, note 474, qui

. réprouve leur utilisation); Maurice TANCELIN, «Introduction — Comment un
droit peat-il étre mixte?», dans F, P, WALTON, op. cit., note 66, p. 17-20 (nais
voirp. 18, note 76) et les auteurs cités par Sylvie PARENT, La doctrine ot Vinter-
prétation du Code civil, Montréal, Editions Thémis, 1997, notamment p. 185-
187; certains auteurs ont toutefois signalé la persistance du recours aux rap-
ports des codificateurs: John E.C, BRIERLEY et Roderick A. MACDONALD
{dir.), Quebec Civil Law, Toronto, Emond Montgomery, 1893, ne 114, p. 141;
Ernest CAPARROS, loc. cit., note 355, p. 112; Sylvie NORMAND, «De la néces-
sité des commentaires officiels au Code civil du Québec», (1891} 51 R. du B.
288-293, 289 note 3. : T

476.  Loc. cit., note 438, p. 124-125,
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TABLEAU I: NOMBRE D’ARRETS AYANT CITE:
LES CODIFICATEURS, 1922-1984

Période visée | Banque de données SCR Instances inférieures
(QL Systems) - (1922-1864), ou
banques de S0QUIJ
(1964-1984)*

1922-1928 10 5

1930-1939 10 1

1940-1949 3 1

1950-1963 12 1

1964-1973 4 : 30 (C.cB.-C.) et 25
(C.p.c.¥*)

1974-1984 8(C.e.B.-Clet 9(C.p.e)| 11 (C.e.B.-C)

*  {es données ont £6é compilées par Me Stéphane Cliche.

R mn.niolm des commissaires du Code de procédure civile du szmmn Québee, Com-
mission de réforme du Code civil, 1968; i s'agit du Q:&m dé E_Srmnu:.m ciuile, 8.Q.
1965, 17 session, c. 80.

D'antres indiees permettent de eonclure que les juges québé-
cois siégeant en premiére instance ou a la Cour d’appel n'ont
pas cessé de citer les rapports des codificateurs. En premier lieu,
la critique de lord Moulton n’a été citée que deux foist77. Encore
faut-il noter que, dans un arrét de la Cour d’appel, U'un des juges
déelare qu’'il s'abstient de citer ces rapports, tandis qu'un autre
fait précisément le contrairet”, sans méme renvoyer a 'admones-
»mﬂcﬁ de Yarrét Despatie c. Tremblay™, qu'il étudie néanmoins

& d’autres fins. Méme les juges gui acceptent l'interprétation
am»mbﬁm par le Comité judiciaire dans I'arrét Despatie citent ces
rapportsdso, D’autre part, il est relativement facile de découvrir
des exemples de telles citations. Ainsi, Sylvio Normand en a relevé

477. Howard c. Bergeron, (1941) 71 B.R. 154, 208 {§. Walsh); Trust géndral du Québec
c. Ministéire du Revenu du Québec, [1984] C.5. 1093, 1098.

478, Voir Howard ¢. Bergeron, préeité, note 477, 170-171 (. Létourneau).

479, Précité, note 474,

480. Lachance e. Rochon, {1927)C.S. 556, 562 et 564 (j. Gibsone). Bien entendu, il est
moins étonnant de voir un juge qui refuse de suivre 'arrét Despatie citer les codi-
ficateurs: Dubois c. Sharpe {1838)41 R.L.n.s. 405 (C.5.), 412 (. Forest); Coates c.
FBomanelli, [1836] 1 D.LR. 244 (C.5.}, 246 (j, Forest).
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six de 1932 & 1957441 Pour notre part, nous en avons repéré dixde
wmwm 1960482,

wm est également possible d'établir le rang gqu’occupent ces
rapports parmi les noms d’auteurs les plus fréquemment cités83,
De 1876 4 1899, ils figurent en douziéme position & la Cour
supréme et en huitiéme position devant divers tribunaux quéhé-
cois; de- 1900 a 1921, ils se retrouvent en septiéme position.a la
Cour supréme et en sixiéme position  la Cour d’appel. De 1922 a
1940, ils se situent en septidme place a la Cour supréme et en dou-
zieme place & la Cour d’appel, ce quijndique dans le deuxiéme cas
un certain.recul. De 1941 41963, ils occupent encore la huitiéme
position en Coursupréme et la dixiéme en Cour d’appel. De 1964 a
1984, ils sont en sixieme position a la Cour supréme; de 1964 a
1974, ils obtiennent la onziéme place pour 'ensemble des tribu-
naux de droit commun. Le nombre des citations est trés peu élevé
en Cour d’appel dans les affaires qui se sont rendues & la Cour
supréme de 1922 a 1940 (un ou deux arréts); il augmente par la
suite et devient substantiel dans la cmda:m de données JURIS
(1964-1974). A cet égard, rien n’ ‘indique qu’un changement consi-
dérable se soit produit pendant cette décennie. Il est beaucoup
plus probable que les juges continuent d’agir comme ils le fai-
saient m.E, le passé et consultent les rapports des codificateurs sile
besoin s’en fait sentir. Ainsi, a la Cour supréme, la fréquence de
ces vitations oscille entre la rE_umEm et la sixiéme position tout au
long du XXe siecle. .

De nos jours, la controverse ne présente plus qu'un intérét
rwmwozm_:m En effet, dans les affaires de droit civil, la Cour

pmm, w ZOES}ZU foc. cit., note 475, p. 289, note 3; Fauteur revient ainsi sur certai-
nes :53:&925 qu'i} mﬁzn m:ﬁmm {«Les travaux préparatoires et Uinterprétation
du Code eivil du Québeer, (198627 C. de D). 347-354, 350).

482,  Nous avons consulté Ia banqgue de données des Dominion Law Reports ainsi gue
lea volumes 48 (1830), 69 ¢1940), [1950] et [1960] diu recueil des arréts de 1a Cour
du ban¢ de la reine; voir Bastien ¢, la Prévoyance Assurance Co., (19251 2 D.L.R.
B2 {C.5.}, 888 (j. Gihsone); Proulx ¢. Caisse populaire de Rimouski, {1940) 68
B.R. 359, 364 (j. Barclay); La Fonetére compagnie d'Assurance e. Perras, [1942]
B.R. 231, 262 {j. 5t-Germain}; Whalley c. Kowalyek, {1947} R.1., 228(C.8.3, 231
{j. Demers); Vinebeérg ¢. Larogue, [1950] B.R. 1, 18(j. Surveyer, ad hoc), Mission-
naires de la Compagnie de Marie ¢, Corporation du Canton de Melbourne, [19504
B.R. 185, 180 (. Swrveyer, ad hoc); Cayer c. Drolet, {1950] B.R. 790, 793
. Gagné); Lussier c. Marguis, [1860} B.R. 20, 105-106 {j. Bissonnette, nr{uw
Loyer c. Plante, [1960]: B.R. 443, 446 (j. Martineau); Compagnie d'assurance
Stanstead and Sherbrooke ¢, m.e? {1960] B.R. 601, 607 (j. Choquette).

483. Voir les tableauxII & V ci-dessous. b partir de 1964, les données i Lﬁ_ubz:&ym:ﬁ
pas dans [e Tableau VI; elles ont été obtenues a la suite d'une comparaison avee
le Tableau 1. Pe 1974 & 1984, le nombre de citations est trop m..:Ee pour figurer
dang la liste.
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supréme accepte de consulter les débats parlementairest84, ainsi
que les Comimeniaires du ministre de la justicet®s, qui ne sau:
raient toutefois ler les tribunaux4, La régle imposant 'exclusion
des travaug parlementaires a également été rejetée en cormmon
law4#7. L’analyse qui précéde montre toutefois que; en droit civil;
les juges n’ont tenu aucun compte des commentaires du Comité
judiciaire sur la consultation des rapports des commissaires char-
gés de codifier les lois civiles du Bas-Canada, car ces directives
allaient &T'encontre des méthodes d'interprétation reconnues par
tous. Au surplus, les juges anglophones et francophones agigsent
a cet égard de facon identique; qu’ils sidgent-au Québec ou:a la
Cour supréme du Canada. Le mytheé d'un code civil dissocié de-ces
travaux préparatoires, véhiculé longtemps par une certaine doc-
trine, a vécus, En général, il appert que les magistrats se sont
sentis parfaitement libres de puiser aux sources privilégiées par
la méthode civiliste, en particulier les auteurs contemporains.
Parmi ceux-¢i, il est intéressant de se- mmEmE_mH. @cm_m sont ceux
qui onm recueilli leur faveur,

B. Les auteurs privilégiés par les juges

Nous avons choisi de diviser 'analyse de la doctrine citée en
fonction de deux grands thémes. En premier lieu, si la:doctrine
francaise jouit d’un trés grand prestige, certaines de ses innova-
tions ont été mal accueillies par les juges de la Cour supréme (1).
Une analyse de la liste des auteurs les plus fréquemment cités
montre que ce sont surtout les auteurs traditionnels frangais qui
ont joui de la faveur des magistrats, tandis que les mﬁmﬁ.ﬁ mcmwm-
cois ont été consultés trés rapidement (2).

Constructions Gille Paquetie Itée ¢. Entreprises Végo ltde, [1997] 2.R.C.8. 299,

ar, 20 :

485, Mu_c:::minm%m du ministre de la justice, Le Code civil du Québee, un mouvement
de société, Québee, les Publications da Québee; 1993; sur Fzm ncrmrc: veir
Pessai décapant de D. JUTRAS, loc. cit., note 467,

486. Doré ¢. Ville de Verdun, 11997] 2 R.C.S. mcm par. 14

487. Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), {1998] 1 R.C.5. 27, par, 35(j, Hmaov:nnc il semble
toutefois que les débats parlementaires jouent «un rile limité .en matidre
d'interprétation légistatives; «e tribunal ...] devrait les admettre comme éLant
pertinents quant au contexte et guant a Pobjet du texte législatits (ibid., citant
R.e. Morgentaler, [1993] 3 R.C.S. 463, 484 (. Sopinka). Ainsi, le juge Incabucci
affirme que Pinterprétation retenue est «compatible avee les déclarations faites
par le ministre» (par, 34),

488, Voir Sylvio NORMAND, «Un theme deminant de In ummmmm Ew&é:e tradition-

nelle au Québec: 1a défense de Fintégrité du droit civils, (1987} 32 R.D. McGill

559-601, 576; S. PARENT, op. cit., note 475, p. 185-187.
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1.: Le rejet des innovations francaises

‘A début’'du XXe mmwn_m les juges de la Cour supréme du
Canada sont trés wmﬁummmm sur Taccueil qu’il ncuﬁmﬁ de faire aux
nouveaux courants qui se Bmuuwmmﬁmsw en France (a). Par Ia suite,
un consensus se dégage en faveur d'une ﬁ&ﬁ.o&um formaliste mm
S:mm%wm_“mﬂoﬁ du Code Eﬁw (b)),

a) La controverse na:«\mga;m les. S:e:&?czm
doctrinales s:wnanngma

Au tournant du sigcle, un nouvelle doctrine francaise remet
en question l'approche théorique et formaliste défendue par
Aubry et Rau et Laurent. Saleilles, Josserand et Gény préconisent
la recherche d’une solution mieux" ‘adaptée aux besoins de Ia
société. Dans le domaine de’la responsabilité civile délictuelle, ils
mettent en'avant. une nouvelle interprétation de Fmé&m 1384 du
Code Napoléon; qui‘traite dé la respansabilité pour la faute des
ﬁwmvommm ‘des enfants mineurs, des éléves et des apprentis. Le pre-
mier alinéa de'cette &Hmﬁcm&os mentionne la responsabilité du
dommage «cau