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PREFACE

On ne sëtonne pas que. dans le vaste domaine des
droits, il se présente constamment de nouvelles espèces

à étudier; les amendements répétés qui mutilent nos
codes suffiraient seuls à empêcher qu'une pleine lumière
se fasse jamais sur l'interprétation des textes. Mais,
comme nos législateurs ont respecté les dispositions du
code civil qui se rapportent au droit de plaider, il paraît
singulier qu'il y ait tant d'incertitude sur les conditions
auxquelles un procès peut commencer, et qu'on en soit
encore à se demander ^uclles_sont les personnes qui ne
peuvent pas y être parties.

~

Pourtant, la première question que doit se poser
l'avocat chargé d'une cause est celle-ci : mon client
a-t-il ou n'a-t-il pas le dro.c de plaider? Car n'est pas
plaideur qui veut. Et il importe que le premier acte
d'une instance judiciaire ne soit point un faux pas.
Avec de vieux textes restés intacts, sur une matière
de pratique quotidienne, d'où vient que la jurisprudence
n'ait pas encore donné une réponse claire, définitive ?

Elle-même nous le dira.
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<'<st m„. tAcl... nt.hu- .|u..,,..II,..i.. rfcInTclMT les vniis
rrinci,H-.s c,.,.l,.s .It.rri;.,v I.. ,1„„1,|.. v.ilo .l',,,,.. -luctri,,..

frM.i.wu... >u„v,.„t inapplical.l,. „t .r„„ ,„„„,,„. f.,,.,^,;

''"l'l«"i"rr,-.tsc..ntr«.li,.tuin.s.
( V.t.. cntni.iictioM .n.",,,.

'"•a s,i„v.- <lu .ii.c,.ur..;,'ena.nt
: j- ,„o suis .lit ,,„o si j,.

venai. à ../rpu.r .i«„s lapj.lirati.m .l.-s principos, il
.,"„.

s.Tait t-.ujunrs facil,- . ,>uli.,„..,.. dans le fouillis .le la

.iurispriulence. le jal..n .sur h..,„,.| je .M'étais oric.„té.

On lu'a.Ii-e.ssem peut-être le rep.nel.e .lavoir fait la

I-urt trop lur.,. à c-tte Jurispru-Ienco incertain.,. La
••''P'.iLse est fade. Si c'est une erreur .le no iutt.'r .jm'.'.

coups d'arr.-.ts «lans les .K'-Uts ju.liciaires. le praticien
"•^' l-eut yn.'.re n .n plus mettre ctte arme .le côt.'.

.'"i compulsif les recu.ils .le .lécisions ,Ie n.« tril.unauN
sur la matière, et ]'ét„,le.,ue j'ai faite n.'a al..s.,Iument

convaincu .le cette vieille v,:.rité, ,,ue l'on trouvera ton-
jours ".les arrêts pour sanctionner toutes les erreurs,
'^""'"'t' il y a de, autorités pour soutenir tous les para-
'loxes ". Mais, d'autre part, si je crois in.Jiscutahle le

'iroit ,Ie critique, je nailmets pas ,,u'il puisse s'exercer

é.iuit..blemciit sans citations. J'ai .lonc .iû, pre.s.ju'à

ciia.,ue point, soit renvoyor tout simplen.ent k mx
arrêt, soit le citer, soit eniin expo.ser les motifs «lu juge.
Mou devoir était de conclure

; mais le praticien trou-
vera, en même temps .,ue mou opinion, celle de nos
magistrats. La prudence la plus éiémentaire ne p.or-

n.ettra point le uioin.lre eml.arras
; seulement, il res-

tera toujour.s à choisir entre une cour et l'autre,

entre celle d'hier et celle d'aujourd'hui. .

.
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Co travail, am|U.| j.- n'ui pu ctin>acr.'r ((U.- im-s veill.s,

n-nf.-rinc liini .|,.>. f,iil,|,..,.se.s prajr l.s.|ii.--IIc.s j.. .lenmn.U-

'i'K- loi" ^''it imli.Iy.-nt. JVnteii.l.i remplir le ml,,

in..d,'«tr tio iiiji.i'uvr.' dans lu construction .lu nicnii-

ni.-nt (|ui sVI.'v.. en Th. , i„.,ir du droit cana.iien , d'aiitivs

l.nliruiit et mettront .'m iiluc' k-n matérianx .pi.- j'aj>-

portf

Dan.s la discussion d( s arn't-, j'ai ,-U' parfois duno
i'ram hisc d'.-.\pri'ssi,,iis .pii surpremlra pout-."tr.' : ..ti

voudra Mon s.. rapi-i-L-r .pio " c'.-st une cl.os.- l,i,.n

lourdi. parfois f|u'un.- plume", et ne pas croire .pi,, j,.

mamiue en ijueUpie fa-.on ,1e respect pour le savoir et

rint<''^rrite il notre nia^'istrature.

FEumxA.sn Rov.

I.IU.-llIT Ifi iimi llhlj.





DES RESTRICTIONS

AV

DROIT DE PLAIDER

PREMIÈRE PARTIE

CAPACITÉ GÉNÉRALE d'eSTER EN JUSTICE

CHAPITRE PREMIER

INTRODUCTION

1. Si le droit civil refusait à une personne la faculté
de deinanderjustice aux tribunaux, il n'aurait plus sa
raison d'être, puisque, nécessairement, il iiiiplique l'idée
d'une sanction. Et cette sanction réside dans une con-
trainte extérieure, qui, dans tout état policé, ne peut
être ordonnée que par le pouvoir judiciaire.

La morale est régie par des principes différents La
contramte extérieure n'est pas sa sanction nécessaire.

Si la loi ne reconnaissait pas le principe d'un tel
recours, pour tous, non seulement elle ne tendrait plus
vers son objet, mais elle serait immorale. Il faudrait
conclure, en effet, qu'il y a des n.embres de la société
dont les Jroits peuvent être impunément méconnus et
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qui se trouvent dans cette alternative d'avoir à subir
nécessairement, sans remède légal possible, la violation

d'une faculté que cette loi reconnaît, ou d'avoir à se
faire justice à eux-mêmes.

La société, en imposant des obligations à tous ses

membres, et en leur accordant des droits, est donc tenue
de leur imposer, à tous, la nécessité de faire constater

toute violation de ces obligations, pour la faire cesser,

et de leur accorder, d'autre part, la faculté de faire

reconnaître tout droit violé, pour le rendre efficace.

Autrement, droits et obligations seraient illusoires.

Or, toute personne est susceptible d'avoir des droits.

La loi reconnaît donc à tous la faculté de recourir aux
tribunaux pour en obtenir la isanction de ces droits :

c'est dire que le droit de p aider appartient à tout le

monde.

*2. Le principe du libre accès aux tribunaux n'a pus
toujours été reconnu par les législateurs. La civilisation,

cette lutte séculaire de la raison ccjutre les préjugés de
l'ignorance et contre la force brutale, a fini par le faire

triompher. Mais cette victoire définitive est le résultat
de plusieurs petites conquêtes partielles, péniblement
achevées. Dans les temps où une seule et même main
rédigeait les lois et signait les sentences, ce principe
était exposé à être reconnu sans être sanctionné, à
exister sans vivre. C'est Ce qui est arrivé, c'est ce qui
arrive encore chez les peuples où subsiste l'anomalie de
la concentration des pouvoirs. Et quand on songe à
toute la puissance de l'idée de tradition, on ne s'étonne
pas que même nos lois n'aient pas réussi encore, dans
l'application du principe, à lui donner sa pleine efficacité,

et à le débarrasser complètement de ses anciennes
chaînes.
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Mais tandis que les entraves .les temps barbares
avaient pour raison d être le caprice d'un despote ou
1 Ignorance voulue des principes de la justice, les res-
trictions imposées par le droit moderne au droit de
plaider sont fondées sur un principe juste et découlant
logiquement de ce droit même, c'est-à-dire, sur la
nécessité, d'une part, de maintenir dans toute sa arnn-
deur l'autorité du pouvoir Ju liciaire. et. d'autre'part
de présenter à tous des chances égales de succès en
protégeant le faible contre lui-u.ème et contre 'son
adversaire, comme aussi en empèchm.t que ce droit de
plaider ne serve à léser des droits de puissance acquis.

3. Il était donc nécessaire que la loi refusât, dans
certains c -, et à certaines personnes, „on pas le droit
iui-meme mais l'exercice du droit <Ie pl.ider Le sanc-
tuaire de la Justice est toujonr., en définitive unc-
arene. La loi donne à tous l'arm. n.'.cesairo pour l'attaque
et pour la défense

: c'est le droit de plaider Mais
permettre le combat sans une raison sérieuse, laisser
1 entant ou l'infirme croiser le f.r avec l'homme en
pleine vigueur, ce serait revenir à l'erreur, exposer au
ridicule la magistrature, sanctionner la raison du plus
fort La loi prohibe ces duels futiles ou à chances
inégales S il y a, entre les combats ju-liciaires d'autre-
fois et les procès d'aujourd'hui, cette différence que
la raison du juge s'est substituée au hasard d'une
prise de corps, et qu'on n'enlève plus à un homme ses
droi s en lu, ôtant la vie, il y a aussi cette ressemblance

klut'te^''^"'"'''"'

'^'^ '^"'"•^attants peut être l'enjeu de

A raison du danger que présente en lui-même le
droit de plaider, la loi a donc mis des conditions à son
exercice. Elle a d'abord défini les cas où elle empé he
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tout !c iiiom'o (le plaider, puis elle a déclaré certaines

jtersoiiiies incapables d'ester en justice, soit complète-

ment, soit dajis lies limites déterminées.

i. A une certaine époijue de l'ancien droit, le comte

tt'iiiiit une cuur, où ses vas-nux venaient exposer leurs

jîriffs et lui demander la permission de vider le

ditfV'rend par un combat en champ clos. Le seigneur

examinait les prétentions des parties, faisait vérifier

leur condition pliysicpie respective, puis permettait ou

refusait le combat suivant que la difficulté était sérieuse

ou futile, suivant (ju'un avantage trop évident existait

ou non en faveur de l'une des parties. . .

Un procès s'ouvre, la contestation va naître, des

plaideurs veulent .soutenir leurs droits devant le tri-

bunal. Cherchons les raisons pour lesquelles le juge

devra leur refuser d'eni,rer en lice et ne prononcera pas

le Vadiate purpiiim.

DEFINITIONS

SS Le droit de j)hi[der, dans le sens où nous voulons

l'étudier, doit s'entendre du droit à'vattr en justicf,

c'est-à-dire, de faire les actes (pli constituent une procé-

dure judiciaire et conduisent à la solution d'un procès.

En général, il faut applitjuer à cette faculté spéciale

le principe qui régit le- autres droits civils : toutes les

personnes Jari<l.i(]ii('s en ont la jouissance, mais toutes

n'en ont pas le libre exercice.

Les deux mots ne doivent pas être confondus. La
jouissance concerne le droit, c'est la faculté reconnue
par la loi. h'exercice concerne le fait et exige par con-
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séquent une capacité de fait ; tandis (|ue la jouissance
ne demande qu'une aptitude de droit. »

Cette aptitude à devenir lo sujet d" droits e^ d'obli-
gations s'appelle la capacitéjuridique.

6. S'il ne faut pas toujours conclure dt la capacité
de faire les actes civils ordinaires, tels que s'obliger et
contracter, à la capacité d'ester en justice, c'est cependant
un principe certain que celle-ci est la conséquence
nécessaire de l'autre. Les cas où la loi accorde la pre-
mière sans la seconde forment des exceptions. Néces-
sairement aussi, et toujours, les restrictions à la capacité
générale s'appliquent à la capacité d'agir en justice.
Et pour admettre ce principe, il n'y a pas lieu de
distinguer, comme on le fait dans son application, si ces
restrictio.is résultent de condamnations pénales ou si
elles se rattachent aux différences physi(,nes, intellec-
tuelles ou morales f,ui se rencontrent parmi les hommes
ou encore si elles tiennent aux rapports de dépendance'
existant entre certaines personnes, par suite de leur
état de famille.

Ici, comme en toutes matières, la capacité est la récrie •

1 incapacité, l'exception. Et il faut reconnaître à t.'^.te
personne juridique la jouissance et l'exercice du .Iroit
de plaider dans tous les cas où un texte formel de la loi
ne lui enlève pas la jouissance ou lexercice soit de tous
ou de .,uelques-uns de ses droits civil.s, soit de celui-là
en particulier.

r. La pevHonnaUté se confon.l avec la capacité juri
d.que

: on définit, en effet, une personne, tout être
capable ,1e pos.séder des droits et .l'être soumis à des
obligations.

(1) Laurent, I. Principes ,le droit dvil, \o rîU).
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Dans le droit muderne, tous les hommes sont des

personnes. Aux yeux du législateur ancien, certains

hommes n'étaient que des nmchines vivantes ou des

animaux. Le principe de l'égalité de tous devant la

loi leur donne aujourd'hui la personnalité. Ils forment

la classe des personnes réelles ou 2^f'yiniques.

Les personnes fictives sont des êtres de raison

auxquels la loi, dont ils tiennent la vie juridique, re-

connaît la capacité civile : notre droit, plus formel en

cela que le droit français, leur donne le nom de per-

sonnes civiles ou morales.

8. Les personnes ont des droits. Ces droits, pour

n'être pas cons-tanmicnt à l'état passif, ont besoin d'une

sanction , et la loi donne aux personnes ce " droit

sanctiunnateur " qui est Vuction. L'action est le com-

plément nécessaire des droits, car un droit serait chose

vaine et inulilc, si la loi n'accordait \ic.s la faculté de

contraindre à nccouij.lir l'obligiitiun qui s'y rattache.

On appfUe auî-si tniiov la poursuite elle-même,

l'instance devant le tribunal. Dans ce sens, elle n'est,

par rapport au '• droit de poursuivre en ju<,'en!ent ce qui

nous ap))artient ou c> (pli nous est dû ", que Ve.rercice

de ce droit. Il 'nipoite île ne pas confondre, h'dcfion

existe avant Viiiffuncr et indépendaniiiient de celle-ci,

et réciproijuenient, l'instance peut exister sans être

fondée sur un <lroit et jiar conséquent lorsqu'il n'existe

pas d'action. '

On a longtemps enseigné (jue l'action, «oit qu'on la

considère comme un droit ou comme un vtoyvn de ré-

clamer en justice, a ()uel(|Ue chose de distinct, et du
droit qui en e.st la source et tle la demande judiciaire

(1) DiiUi)/, iiu II o. Ai-iiiiii.
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par laquelle elle est exercée; ep d'autres termes, que
les actions sont des droits particuliers qui naissent de

la violation des autres droits. Et cette théorie était

rigoureusement vraie dans le droit romain, au moins
sons le système formulaire.

La doctrine nouvelle enseigne que l'action n'est plus

un droit dist'nct de celui qu'elle protège mais qu'elle se

confond avec lui. L'action n'est donc autre chose que
le droit lui-même qui reste passif tant qu'il n'est pas

contesté, mais (jui se met en mouvement dès qu'il est

méconnu ou violé. Il n'y a pas, par conséquent, de

droit sans action, et la loi qui le crée n'a pas besoin d'y

ajouter expressément une action : par cela seul qu'il

existe, elle existe en même temps que lui. *

9. La question de savoir s'il n'j' a qu'une action pour
un droit ou si un droit peut donner lieu à p!u«'3urs

actions ou cumulatives ou en concours avec faculté d«

clioisir, est controversée. Il nous parait résulter de la

discussion (pi'a soulevée le brocard Electa una via,

non dut iir recursus ad uUeram, qu'A n'a plus cours
dans le droit moderne, et que s'il n'v a vraiment qu'une
action pour un droit, il peut y avoir plusieurs exercices

do cette action, plusieurs manières de l'exercer. C'est

à cet exercice de l'action et non au droit lui-même que
l'autorité de la chose jugée impose des restrictions. On
peut remarquer aussi que certains auteurs, en accordant
parfois plusieurs actions, n'ont fait, en définitive, que
constater la réunion de plusieurs droits en une seule
personne.

10. De la nature des actions il résulte qu'elles
doivent se diviser, comme les droits auxquels elles sont

<1) (iarsonnet, rmiVé (/e i^roc^(/ii)-e, I, § 290.
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inhérentes, en actions mobilières et immobilières, per-
sonnelles, réelles et mixtes.

L'action est 'personnelle qnaml elle a pour fondement
un droit personnel et qu'elle est dirigée contre la per-
sonne obligée, en possession ou non de la chose réclamée.

L'action est réelle quand elle a pour fondement un
droit réel et qu'elle est en conséciuence dirigée contre le

détenteur de la chose cjui en forme l'objet sans (ju'il y
ait obligation personnelle de sa part.

L'action est mixte quand elle est fondée à la fois sur
un droit personnel et sur un droit réel.

Si le droit réel sur lequel est fondée l'action, est un
droit immobilier, l'action est immobilière. Elle est
mobilière, si ce droit réel est lui-même mobilier.

11. Puisque toute personne est capable d'avoir des
droits, et qu'il n'y a pas de droit sans action, il faut dire
que toute personne jouit de la fnculté de recourir aux
tribunaux pour y déi.ndre ses droits. En thèse générale,
on peut même dire qu'elle a non .seulement la jouissance
mais aussi l'exercice de ce droit.

Cependant la faculté de faire intervenir les tribunaux
dans lei différentls que les citoyens ont entre eux
ferait naître des abus dangereux si l'on n'en restreignait
l'exercice, si la loi, avant de permettre cette intervention,
n'imposait certaines conditions obligatoires même pour
ceux qui ne sont frappés d'aucune incapacité. Ces
restrictions s'appliquent soit seulement à celui qui
provoque l'intervention judiciaire, au demandeur, soit
au demandeur et au défendeur.
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Nous étudierons les premières au chapitre suivant
;

les secondes, au chapitre troisième de cette Partie.

(Dans l'un et l'autre cas, d'ailleurs, nous supposons
que les parties se présentent devant leurs vrais juges.

L'article 7(J rlu code de procédure exige que la demande
de celui qui prétend à une chose ou à un droit qu'on
lui refuse, .oit formée devant le tribunal compétent.
Et l'on peut voir là une restriction au droit de plaider.

Nous ne pouvons toutefois que la mentionner ; l'étude

de la compétence des tribunaux nous entraînerait trop
loin.

Pour la même raison, nous n'entendons pas traiter

des règles imposées aux plaideurs, une fois admis devant
le tribunal à soutenir leurs droits, bien que ces règles

de procédure se rattachent évidemmi,nt aussi à l'exer-

cice du droit de plaider.)

Notre ol>jet est simplement, ici. de nous demander
à quelles conditions les parties, supposées capables,

peuvent être admises à soutenir le débat qu'elles ont
provoqué ou auquel elles sont appelées.
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CHAPITRE DEUXIÈME

DES CONDITIONS REQUISES POUR POUVOIR INTENTER
UNE ACTION

Sectiox I

De l'nHsïfjo(itiun du défendeur

1*. La premiôi-e condition requise pour obtenir
l'intervention du tribunal est imposée par l'article 82
du code de procédure : Il ne peut être adju^'é sur une
demande judiciaire, sans cjne h irtie contre laquelle
elle est formée ait été er.k-ndue ou dûment appelée.

La défense est de droit naturel. La mission des
juges est de rendre des arrêts éciuitabk-s, de décider s'il

y a chez le demandeur le droit réclamé, et si ce droit
est violé ou inécunnu par le défendeur. Or comment
juger avec sagesse si l'on n'écoute qu'une voix ? Il nous
paraît inutile d'in.o'ster. MêniC à cette rude époque où
" le glaive jugeait et faisait l'innocence, " on a exigé la

formalité d'un ajournement. L'ambiguïté des lois veut
encore maintenant (ju'ii y ait un combat devant le

tribunal. Le jugement de la raison a succédé à l'effet

du hasard, la vérité a vaincu le fer, mais le principe
de la justice veut toujours qu'il y ait deux combattants.
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13. Rigoureusement appliqué, ce principe entraîne

l'obligation chez celui (jui poursuit de dénoncer k

l'adversaire iiiéine, sa demande ; et dans les premiers

temps du droit romain, il ne pouvait y avoir de procès

sans que le défendeur fût, en personne, devant le

tribunal. D'un principe ju.ste trop strictement mis en

prati(|ue, il découlait souvent une injustice. Ainsi, le

demandeur devait sommer son adversaire de se rendre

avec lui, incontinent, devant le magistrat, in jus. Et

au cas de refus constaté par des témoins il pouvait l'y

amener obturto cullo. Mais comme cette in jus vocatio

ne devait pas avoir lieu dans un moment inopportun et

<|u'un grand nombre de cas étaient prévus où elle ne

pouvait se faire, il en résultait (jue des défendeurs,

—

sans parler de ceux (|u'on ne pouvait jamais assigner,

—

trouvaient moyen d'être presque constamment dans un

de ces cas et rendaient ainsi l'assignation impos.sible.

Le demanileur se voyait empêché, par le fait seul de

son adversaire, d'obtenir justice. La loi a donc dû

apporter des tempéraments au principe, et recourir dans

certains cas à une fiction et supposer le défendeur

présent quand on n'avait pu l'appréhender mais (ju'on

lui avait dénoncé la poursuite.

De nos jv)urs, celui ((ui se présente seul devant h
tribunal a le droit d'être entendu s'il prouve que son

adversaire a été appelé, et si le défendeur néglige de

répondre à l'assignation, son défaut est interprété

comme un consentement à ce que le juge décide sur la

seule version du demandeur.

L'assignation personnelle n'est même pas la règle.

Elle n'est plus requise que par exception. La sommation

est remise par huissier, ou au défendeur lui-même,

ou à une personne raisonnable de sa famille, à son

domicile, élu ou réel, ou à sa résidence ou à son bureau
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il ntr.iirLV^. En certains cas nu-mo. lactioii peut lui l'tre

ilénonci-e pnr un simple avis pul.liédnnH les journaux.

Le (léfen.Ienr i|ni n'a pas été appelé peut, Vil n'a pas
CMinparu, s'opi o>er au jnf,'cnieiit ren.lu centre lui, et s'il

a comparu, il peut ihvo.,uer l'irré-ula.ite de rn.ssi;(natioii
par exception à la t'orine.

Lo.léfen.ieur assij^né .loit en outre avoir la capacité
<re.ster en justice. Ce point est traité .lans lu seconde
Partie.

II. Ajoutons .|ue r.rficncité .le l'assignation .lu
•léfen.leur .lépen.l .|Uel.,ue:..is .le l'acoîni.lissen.ent
•l'une r.Tunilité préalal.le. Un n'a j.as le <!roit .le citer
en justice, sur poursuite en .lon!iii,.-;es-intén'ts, les
orticier- publics et certaines corporations, sans leur avoir
.l'al.or.l .Jonné avis .le celte poursuite.

L'article SH C. P. dit : \ul officier public ou personne
iv.uplissant .U> fonctions ou .levoirs pul.lics ne peut
être poursuivi p..nr .lomuiarjes a raison d'un acte par
lui fait .'ans l'exercice de ses f.juctions, et nul verdict
ou jugement ne peut être rendu contre lui, à moins
•lu'avis de cette poursuite ne lui ait été donné au moins
un mois avant l'émisMoii de l'assignation.

Cet avis doit être par écrit
; il doit exposer les causes

de l'action, contenir l'indication des noms et de l'étude
du procureur du deman.leur ou de son agent et ôtre
signifié au demandeur per.-onnellement à "son dimicile.

L'article 793 C. AI. dit : Nulle action n'est intentée
contre toute telle corporation, avant .ju'un avis de
•juinze jours par écrit, de telle action, ait été Jonné au
secrétaire-trésorier de k corporation, le.iuel avis peut
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»*tre simili Hô pur lettre i-niegiHtrée ci est aux frai» «le

celui >|ni le donne.

Ces urticliH et îles «linpoiitionH iinalojfues contenues

«lan.H tic^ .statuts atlectant les corporations pulili<|Ues ou /*

privées ont été «liver.senient interprété*» par nos tril>u-

naux. Il serait trop Ion;; ilo ropro'luire cette juris-

j)ru<lence (j^ii est d'ailleurs suHisnnnnont condensée aux

recueil- suivants: Revue Lkcj.vLE, li-'))n-tiii.re,^\x 19 2').

241 ei '^0
;
Coxsdl.lDATEl) DiOEsr of the Province ol"

(.^)iiel)ec, |i('. 25 et 44<S
; Bl^:r>AIU), Code mnvlripnl, >ous

l'article TW.

Sectio.v II

Du droit (Vdct'ion.

I«T Une autre condition préalable, requise pour

pouvoir intenter une'action, c'est l'existence d'un droit

chez le demandeur. Cette comlition n'est pas expressé-

ment imposée par les cotles, mais elle tient à la nature

même de l'action. Il n'y a pas de droit sans action, il

n'y a pas non plus (l'action sans un droit dont elle soit

la sanction. Lns principes déjà exposés nous conduisent

à c.tte conclusion nécessaire. Le mot droit est donc

pris ici dans .son sens le plus étroit et le p'us précis,

f 'jst-a-dire, comme étant une faculté garantie par la loi.

10. Il faut évidemment t|ue ce droit soit régulière-

ment constitué, et ressorte de l'état de choses invoqué

}iar la demande, conformément aux règles du droit civil.

De plus, ce droit doit être exigible, c'est-à-dire que, s'il

est conditionnel, la condition doit être accomplie, et que

s'il est à terme, ce t»»nne doit être échu. En effet, ilans le

premier cas, l'existence du droit n'est pas certaine, et
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dans le second cas, son exercice est suspendu. Seules,

dans ces conditions, les mesures conservatoires sont

recevables."; De même, il faut que ce droit existe encore

et ne soit pas éteint par la prescription ou autrement.

La question peut se poser de savoir quelle force a

encore dans notre droit la maxime : Nemo auditur

propriam aUei/ari turpitudinem. 11 y a en effet des

droits dont l'exercice est immoral. Ces droits peuvent-

ils être invoqués en justice ? Question controversée, à

laquelle nous croyons qu'il faut répondre atHr-native-

ment."ll s'agit en effet uniquement de savoir si la

demamle formée en justice est fondée sur un droit. Or,

ou l'immoralité qu'on veut opposer à l'action est de telle

nature, que, par raison d'ordre public, la loi l'a déclarée

suffisante pour éteindre ce droit, et alors évidemment il

n'y a pas d'action puisdU il n'y a pas de droit. Ou bien,

cette iumioralité n'a pas, d'après la loi, l'effet d'annuler

le droit lui-même, et alors nous ne voyons pas en vertu

de (piel principe légal, le juge pourrait trouver non

recevable une action basée sur un droit existant, sans

déclarer par là (juc ce droit, reconnu par la loi, n'existe

pas.

Notons que le droit requis pour rendre l'action rece-

vable dol': être celui-là même dont elle découle.

Mais une action est recevable lors même que le

demandeur réclame plus que son droit ne comporte.

Sous le système formulaire des Romains la plas-petition

entraînait l'absolution du défendeur, sauf certains cas

rares où l'erreur ayant été presijue inévitable, le préteur

venait au secours du demandeur en lui accordant

un recours. Ce formalisme n'existe plus ;
l'exagération

de la demande n'est pas un empêchement au droit de

plaider.

J A
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17. L'article 191 C. P. fournit un moyen d'invoquer

l'absence du droit chez celui qui poursuit : l'inscription

en droit. Mais nous aurons occasion de voir, dans la

seconde Partie, que ce défaut peut être invoqué en tout

état de cause et de diverses manières.

Section III

De l'intérêt

18. L'article 77 C. P. impose nettement la troisième

condition : Pour former une demande en justice, il faut

y avoir intérêt. Cette disposition était nécessaire pour

deux raisons : enipt-cher d'abord les plaideurs malhon-

nêtes de se servir des tribunaux pour des fins de

persécution : conserver, d'autre part, nu sanctuaire de la

justice son caractère de grandeur et d'importance. Cette

vieille maxime de bon sens que " lintérêt est la mesure

des actions ", veut donc dire (jue personne n'a le droit

de soulever des contestations qui ne lui importent et

d'occuper les juges, dont le temps est précieux, de

(juestions qui lui sont inilitférentes. * Le droit romain

promulguait cette vérité par les deux formules : Mali-

ciis non est indidgendum.et De minimis non curât

praetor.

Quant au principe général, "Pas d'intérêt, pas d'ac-

tion", il est facilement admis et appliqué. Comme l'a

dit la cour d'appel, ^ l'intérêt c'est le droit d'action

même. Il s'en suit que là où il y a un intérêt, il y a une

action. Selon l'article 77 C. P., cet intérêt, excepté dans

les cas de dispositions contraires, peut n'être qu'éventuel.

(1) Garsonnet, I, §296.

(•2) Ilood «fc Jiank 0/ Toronto, Ramzay's A. C, p. 16.
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En principe donc, il importe peu d'examiner quelle

est la nature de cet intérêt. L'action est recevable du
moment qu'elle est basée sur un intérêt sérieux et

légitime, c'est-à-dire reposant sur un droit consacré par
la loi. Il est évident que ce peut être seulement un
intérêt moral d'honneur ou de famille et qu'il n'est pas
toujours besoin d'un intérêt pécuniaire.

Cet intérêt, suivant la formule consacrée, doit être

immédiat, mi et actuel, ce qui ver,* dire tout simple-

ment qu'il doit exister. Et quand le code parle d'inté-

rêt éventuel ceJa doit signifier (ju'il n'est pas néces.saire

que le préjudice à raison duquel on agit soit encore
réalisé, ni que l'exei-cice du droit qu'on veut défendre
soit dès maintenant, entravé

; car il peut être utile de
prévenir un dommnge imminent ou de mettre un droit

à l'abri d'une contestation ultérieure. *

C'est ainsi que le possesseur qui est menacé dans la

paisible jouissance de son immeuble, soit par des travaux
entrepris sur le fonds voisin, soit par des avis d'expro-
priation illégale, ou par des procédures qui peuvent
porter atteinte à son droit de propriété a un intérêt

suffisant pour intenter immédiatement une action

possessoire, sans attendre qu'il en résulte pour lui un
préjudice matériel. La cour d'appel, dans une cause
jugée tout récemment - , a affirmé ce principe.

Cet intérêt requis pour rendre l'action recevable, doit

apparaître à la face même des procédures. Et il a été
jugé qu'une action fondée .sur une convention écrite, ne
peut être intentée que par la personne mentionnée dans
l'écrit, lors même que d'autres y auraient avec elle un

(1) (iaisoiinet, loc. rif.

(L'J Koy & Cie du Pont île Quék'f, lOtJl, à <iuélK;c.

I i:

m
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intérêt conjoint. * De même une action intentée par une

femme mariée, séparée de biens, et dans laquelle le mari

n'intervient tiue pour autoriser son épouse, ne peut

contenir de conclusions qu'en faveur de la femme. ^ Ou
a cependant décidé, depuis, que des conclusions prises,

dans ce cas, au nom des demandeurs, pour une somme
due à la femme seule sont légales et suffisantes. ^

Nous verrons au chapitre suivant que cet intérêt doit

être personnel au de-iandeur.

19. Comme l'intérêt est de la nature même de l'ac-

tion, il s'en suit que son défaut ne peut être couvert

d'aucune façon et qu'il peut être opposé en tout état de

cause.

CHAPITRE TROISIÈME

DE LA QUALITÉ DES PARTIES

Section I

Qualité personnelle

30. Nous venons de voir que pour intenter une
action il faut posséder un droit, et avoir intérêt à
revendiquer ce droit

; que cet intérêt doit être non
seulement sérieux et légitime, mois aussi inhérent à la

(1) Guriépy v RocheUe, I R. de L., 345.

(2) Lufort V Df.xnyirni'; 11 L. C. J., 122.

(3) AudtU V Hébert, 7 R. J. O., C. •••., 434.
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personne du deniandeur. C'est-à-dire qu'il faut être

maître de ce droit oa représentant du maître. Ce

titre auquel on figure dans un procès, c'est la qualité.

C'est, en termes plus généraux, la faculté légale d'agir

en justice. Il ne suffit donc pas r{u'un droit existe,

qu'un intérêt soit lésé, que le défendeur soit appelé :

celui qui se présente en justice pour former une de-

mande en vertu d'une obligation (jui n'a pas été

contractée avec lui, ou envers lui, doit être déclaré non

recevable. Il ne peut être permis à personne d'usurper

le droit d'autrui pour exercer une action (|ui n'est pas

la sienne. * C'est donc la première condition requise,

aussi bien chez le défendeur que chez le demandeur,

pour ([ue l'action soit ro(;ue. On ne peut pas, en effet,

faire figurer lo défendeur au procès à un titre qui n'est

pas le sien.

La règle veut que seul le propriétaire du droit

litigieux ait (|ualité pour poursuivre, et cette poursuite

doit être dirigée contre celui-là même (jui est censé

avoir méconnu ou violé ce droit. Que les parties soient

des personnes physiiiues ou des personnes morales, le

principe est le même.

§ 1er—DE LA Hi';GLE ; Xul ne plaida j>a.r procureur,

Itormiii le Roi

sll. Une faculté naturelle, reconnue par la loi,

permet d'agir et d'exercer ses droits en général, par

soi-même ou par mandataire. Dans toutes les affaires,

et même dans les actes les plus importants et les

plus solennels, on peut se fiiire représenter par un

mandataire dont le nom parcît dans l'acte. Quand i|

(1) FrOniinvillc, Minorité et luielle, 1, No 28.1.
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s'agit (lu di oit de plnider, la loi apporte une restriction

formelle à citte faculté générale : aucune action judi-

ciaire ne peut être intentée ou soutenue (jue sous le nom

de la partie personnellement intéressi'e.

Personne ne peut plaider avec le nom d'autrui, dit

l'article 81 C. P., si ce n'est le soiuorain par ses officiers

reconnus. C'est là l'expression légale, chez nous, de la

maxime <lu droit fran(;;ds : Nul ne plaide par procureur,

hormis le Roi.

*i*2. Cette règle, contraire aux principes du droit

rcmain, dans son dernier état, ' s'est introduite dans la

plus ancienne jurisprudence fram/aise, à une époque que

les auteurs ne peuvent préciser, et elle a encore pleine

vigueur en France bien qii'aucuu texte formel ne

l'énonce.

Dans un sens elle signifie, d'après Merlin, que per-

sonne ne peut agir en Justici' poir les intéièts d'autrui

en (puilité de neifotlormn (/l'-iiar, et (]ue pour pouvoir

jioursuivre en justice, même sons son nom, il faut y être

autori>é, par une procuiation expresse ou implicite.

Mais dans sa véritable acception, elle veut dire qu'on

ne peut intenter ou soutenir une action sans être en

nom dans les qualités de l'instance. " Les parties qui

plai<lent doivent être en nou\ dans les exploits et les

jugements." -

Cettodisposition,dit Dalloz-' ,a pour causes principales,

l'inconvénient de compliquer les actes de procédure

comme aussi de rendre plus difficile, par l'intervention

(1) Olim In uxii crat, dit JusliniL'ii, it/tiriu-i uotnint arjoe non possc

hini pro populo, pro Hbertate, pro tiitifn.

(2) Joussf, I, p. Ô7.

(3) Au mot Aii:Oi'
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d'un étranger, le rapprochement «les parties, de même

que l'incertituile sur lu personne à (|ui ces actes de pro-

cédure doivent être signifiés. Elle a en outre pour

objet ilViupéclier le vrai plaideur de se soustraire à son

adversaire.

Il t'iiut reiiiar(|uer (|n'on ne plaide pas par procureur

en empruntant l'interméiliaire d'mi avocat, car celui-ci

ne se présente (|u'au nom de son client pour (|ui ou

contre (|ni le jugement sera reiid\i.

On ajoute, en France, (pie ce n'est pas non plus violer

la maxime ()ue de se sulistituer un mandataire pourvu

(pie ce dernier n'agisse pas en son nom mais au nom de

son mandant. Mais cette interprétation ne peut guère

être admise chez nous, en présence du texte formel de

l'article M C. T., (pu défend absolument de plaider

avec le nom d'uiitrui.

SiSI. Nos tribunaux ont eu assez souvent à se pro-

noncer sur cette matière. En 1817, la coui d'appel a

jugé qu'une action basée sur un contrat conclu avec un

agent agissant pour son principal, doit être prise par

celui-ci '. En 1!S45, la cour du banc de la reine a jugé

(pi'un procureur ou agent ne peut, dans l'intérêt ou

pour la conservation des droits de son principal, porter

l'action en son propre nom, (piand même il y aurait

entre le débiteur ou la partie contractante avec le prin-

cipal une convention exjiresse (pie telle action serait

portée au nom de tel agent -. En 1!SS5, M. le juge

Loianger a également affirmé le principe que personne

ne peut plaider avec le nom d'autrui ^. En 1887, la cour

de revision à Montréal (Doherty, Loranger et Tait JJ.) a

(1) AUsopp V H\iot, 1 H. (le L., ;M5.

(2) Ncb' itt V l'urgLun, J K. dv L., 13.

(3) Gllcs V Uirou.x, 13 K. L., G5-2.

ta
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jugé i{u'iine requête de la part «les liéiitiers d'une suc-

cession pour faire nouuner le notaire chargé de procéder

à l'inventaire, doit être présentée au nom dos parties et

non pas au nom du procureur de la succession '. Enfin,

en lfS9S, M. le juge Davidson a affirmé le principe f|uo

le procureur d'une succession ne peut pas plaider en

son nom en cette ijualité -.

En 18S0, la cour supérieure •'' ut la cour d'appel * ont

jugé :
" ïliat an ngont cannot sue in his own naine as

a factor on a contract made with a foreign principal.

So in an action to recover thc price of hooks supplied

l)y a Paris tirm through thcir agent in Montréal, the

contract liaving becn made in the nauie of the principal,

such aeti(ji» liy the agent inust he disniissed even though

lie had the control ol the goo Is."

Prenons le cas inverse. Le principal peut-il intenter

une aetinii fondée sur un contrat fait par l'agent cjui .a

stipulé on son propre nom sans dénoncer son principal ?

La Juris[)rudencf est indécise.

r<»i.r rufflruvifirc: Read v FJirk-^,' Mondelet J., 185S
;

Lalielle v P.itrie, " Loranger J , lM;î ; Canada Shipping

Co. V Hudon Cotton Co, " cour d'fippel, Dorion et

Rainsay J/ss.
; Mackiil v Morgan, »* C. 8. 1892.

Poiii' 1(1 ni'fjitlae : L'opinion des juges Dorion et

(Il K.r jinilf l'aiv, .3 M. L. H., C. S., 7(i.

C.'l Luluriilu V Lcgault, 1.") R. .J. ()., (,'. S., -«17.

(S) Daiisereau v Keller, ."5 L. N., •240.

(4) Doutre v Dansertau, 3 L. N., ±i.

(.">) •_> L. C. .T., 1(51.

(«I 4 R. L., 5.30.

(7) •_'7 L. C. .T., 14.

(8) 1 R. J. 0., C. S., 535.
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Raiiisiiy dans la cause de Camida JShippinjj Co. v Hiidon

Cotton Co., et celle des juges Fournieret Henry, en cour

supriine, ' ilans cette uiêiiie cause ; Meunier v la Corpo-

ration de Québec, - où la cuur de revision a jugé, en

ISiSG, (jU'.' :
" The principal \vitlnjut the consent of liis

agent cannot sue in tlie latter's nanio, on a contract

niado l)y tlie agent in liis (j\vn nanie and without dis-

closing lus principal. In such case the principal eau

only take action hy ljc'CL)niing suhrogated in the riglits

ot" the agent '.

Quant au cas d'actions sur des polices dassuranco

maritime, le conseil jirivé a décidé :
" ïliat the undis-

closcd j)rincipal can sue in his own nanie on a contract

of maritime assurance made hy and in the naine of his

agt'ut, suhji'ci, to any défenses or etjuitiej which without

notice may exist against the agent." '

Z 'i'- Est-ce violer la disposition de l'article 81 C. P., que

de permettre au cessionuaire d'une créance de plaider

au nom de son cédant ^ Il y a dans la jurisprudence

frani;aise des arrêts (pli soutiennent l'affirmative, d'au-

tres, la négative.

Nos triliunaux paraissent avoir toujours jtigé que

le cessionuaire a le «Iroit de prendre le nom de son

cédant poni- agir en justice. Ainsi en 1.SG3, le juge

Stuart a décidé (pie liî cessionuaire des créances d'un

failli a le droit de se servir du nom du failli et de porter

son action au nom de celui-ci *. En 18^3, la cour d'appel

(I) LSCan. S. V. K., 4i»l.

(•_>) 12 Q. h. R., 1,'H.

(3) Br.nviii.ig v l'iovincial Ins. Vu. of (.'aniula, L. R. 5 P. C. , 203,

1H73 ; Aiiclioi- Marine Ins. Co. v Alhin, \',i i). L. R., 4, cour d'apiM.'!,

1-SX<5.

(4) Crémazie v Cauclion, Iti L. C. R., 482.
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(Monk, Rainsay, Tcssier et Cross JJ.) h jugé que le

cessionnaire d'une rente foncière annuelle peut, par

opposition à tin de charge, au nom de son cédant,

protéger ses droits à cette rente '
.

En 1895, M. le juge Andrews a rendu une décision

analogue à celle de Crémazie v Cauchon, et il a refusé

au cédant le droit de désavouer les procureurs du

cessionnaire -
. Il est important de renmrquer toutefois

<jue, dans l'espèce, l'un des cédants paraît avoir autorisé

les procédures faites par It cessionnaire.

Pas un de ces arrêts ne mentionne la raison pour

laquelle on y permet au cessionnaire d'une créance de

plaider avec le nom d'autriii. On a dit, en France, que

le cessionnaire n'est lui-même (|u'un prête-nom et que

le vrai plaideur c'est le cédant. Mais les causes que nous

venons de citer n'offrent pas ce caractère ; et nous ne

pouvons nous empêcher de voir, dans cette jurisprudence,

une exception à une règle qui, d'après les termes où

elle est posée, ne nous paraît pas devoir en admettre.

Quand il s'agit d'an jugement à exécuter par le

cessionnaire, la tjuestion ne peut soulever de difficulté.

L'article G07 C. P. dit formellement que ce jugement,

s'il n'a pas pour objet une chose purement personnelle

au demandeur, peut être exécuté en son nom, même
après son décès. Dans une cause de WUaon v Joly ^

, M.

le juge Taschereau a interprété cet article en disant que

le cessionnaire d'un jugement n'a pas qualité pour le

faire exécuter en son propre nom, mais qu'il peut et doit

se servir du nom de son cédant.

(1) Kodier v Roberge, Ramsay's A. C, p. 606.

(2) B.-l,iiu! V B.'<Ur<l, H R. .J, , C. 8., 1.55.

(3) 32 L. C. J., 73, 1887.
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îM La règle qu'on no peut plaider avec le nom
d'autrui reçoit de la loi même qui la pose une exception

en faveur du souverain, qui peut ie faire par ses officiers

reconnus. Cette exception, dit Dalloz, se justitied'olle-

niêiiie pur un sentiment d e(|uité et de haute convenance

(|ui ne permet pas que la personne auj^uste du souverain

figure dans un dél)at judiciaire dont le roi lui-même est

considéré coimnejug»» parla force du principe que toute

justice émane du roi.

L'ortieior reconnu du souverain, est, pour le Canada,

le ministre <le la justice, et, j'our chaque province, son

procureur j^énéral. " The Attorney General of thc

Province of Quelicc lias the ri<;ht to nppear on behalf

of and to represent lier Majesty's interests in al! suits

pending in the courts of said province. In any event

this is a ((uestion which the court cannot consider at

the instance of a private individual, the opponent of

the Crown inasnnich as to deciile it adversely to the

Attorney (jenerals appearance would etiect a virtual

disavowal ot lus action, without that beinsr asked in

the legular mode." i

Il y a doux autres décisions où le même droit est

reconnu au piocureur général, et (pii ortient ceci d'inté-

ressant qu'elles se rapportent h la manière d'exercer ce

droit de plaider. La première e.st du juge Monk, qui, en
18(52, a Juge qu'une information libellée, au nom du
procureur général pour Sa Majesté doit être renvoyée

sur exception à la forme, par suite de ce que cette

informat'! n a été signée par certaines personnes «'in-

titulant " Procureurs du procureur général, ^Jro Reginu ".

Le procureur général comparaissant pour Sa Majesté

ne peut en loi comparaître par procureur 2.

(1) Omr «l'appel, 1S74, ^fonk i- Ottlmr', 19 L. C. J., "1.

(2) Cartkr v Lanolttte, 16 L. C. J. 309.
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L'effet de cette décision serait de déclarer que l'ex-

ception (le l'article 81 C. P. n'en est pas une Aussi

nous croyons que la véritable doctrine se trouve énoncée

dans lu décision rendue en 1895, par M. le juge Do-

lierty dans la cause de Ciixiiniin v Lit Cintipd'iaii'. de

L'tirroHsf'rii: ' .
" The Attorney (ienerai acting in liis

officiai quality inaj' be represeiiteil by attorney at luw

and said représentation is nut a délégation ofthe power

conferrid on hiin. Af^orneys appearing on belialf of the

Attorney (Mènerai, are presuiiie<l in tho absence of

disavowal, to be duly authori/A-d by hiiii, and under

.suL-h prcsunied authorization ail procce<lings signed by

tlieni as attorneys for tlio Attorney (Jouerai are con-

siclered the acts of the Attorney (Jeneral. The fact that

it is stated in tho action that the proceedings are so

institatod by tlio Attorney (uMioral u])on the pétition of

au individnal nainod and that .said individual ' ts becn

authorized to nso the naine of the Attorney General,

dofS rot ati'ect tho regularity of the proceedings.
"

On peut rapprocher do cette exception faite en faveur

lin souverain, le privilège de l'Etat de n'être pas pour-

suivi par action directe. Le principe du droit de plaider

iiiôine contre le souverain n'est pas absolument violé,

puis([u'il reste au citoyen la pétition de droit. Le
sérieux inconvénient de ce recours souvent inefficace

est-il nécessaire à l'ordre public ? Ce serait nous écarter

de notre sujet que d'e.xaniiner cette question. Re-

marquons seulement que dans certaines colonies, l'Ilo de

Ceylan, par exemple, et la Nouvelle-Galles du Sud, il

est permis de citer le souverain en justice par action

directe.

36. La raison d° la règle : nul ne plaide par procu-

(1) 9R. J. 0.,C. S., 393.
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reur... en est une de protection ou tie garantie pour

l'adversaire : elle n'est pas d'ordre public. La nullité

résultant de lu violation de cette règle no peut donc

pas être déclarée d'ittlic- pur le juge. Des auteurs en-

seignent (|ue ce moyen peut être invoi|ué en tout état

de cause. Lu cour de cas.sutiou cependant a toujours

décidé (ju'il ne peut être proposé pour lu première fois

devant elle.

Nous croyons (jue cette nullité est couverte par lu

comparution du def'eiuU ur et son défaut de rinvo(|uer,

soit par e.xceptiun à lu l'orme, soit au moins j)ur une
déclaration de su jwirt (pie l'action ainsi intentée viole

lu disposition de l'urticle M C V. C'est ce cas qui s'est

présenté dans lu cause de LaUnnlc v Ijijdalt >
.

§ II Ul DKOIT U'.VCTIOX VV.i CRfeANXIERS

97. En principe, l'action n'uppurtient qu'un proprié-

taire du droit litigieux, mais cette règle n'est pus sans

exception. Dans certains cas, en eti'et, lu loi permet de

substituer au pmpiiét.iire si-s propres créanciers aux-
quels elle transfère su (piulité. Ces cas sont ceux où le

débiteur refuse ou néglige, nu préjudice tie .ses créan-

ciers, d'exercer lui-même ses actions (Art. lOlU C. C).

ÎJS. Cette fac'i té accordée uux créanciers s'étend,

en géuérul, à tous les droits étudions du débiteur, li

y a exception pour ceux (pii sont exclusiveuient atta-

chés à sa personne. Ainsi, on doit considérer connue ne
pouvunt être exercés jmr les créanciers : les droits

accordés au père et à lu mère sur la personne de leur

enfant; le droit de remplir un mandat, son, légul, soit

conventionnel, ù moins toutefois que lenumdat n'ait été

conféré dans l'intérêt du mandataire ; les actions pures

(1) Supra, No 23.
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et simples en réclamation d'état; les demamiesen annu-

lation «If mariage, fondées sur une cause de nullité

relative ; les demandes en séparation do corps et en

séparation de Itiens ; le droit de (kiiiander îles aliments

dus en vertu de la loi : les dn>its d'usaj^e et d'habita-

tion ; l'action en révocation do donation pour eau*;

d'iiiffratitude, toutes l«s actions en domma^jos-intérêts

naissant de délits contre les personnes. '

M. le jnfje De Lorimier a décidé, en ÏH'J'.i: Les actions

en nullité de mariiij^'e sont exorliitantes du droit com-

Jiiun, et ne eonipètt lit (pi'à CcUX-là seuls, n (jui la loi en

u confère l'txeicice ; le» créanciers ne peuvent exercer

cette demande (|u'en matière de nullité décrétée comme

nullité absolue j)ar la loi -
. M. le Ju^e Tellier, en 1898,

a décidé : L'action en dommages-intérêts pour répara-

tion d'un délit ou (|Uasi-d»'it contre une personne est

une action exclusivement attachée à la personne ;elle ne

saurait tlonc être exercée i)ar les créanciers, alors du

lu )ins (juc le débiteur est décédé sans l'avoir intentée;

il en serait autrement uu eus où cette parti.» aurait

formé son action, et l'article 1031 C. C. trouverait encore

son application s'il s'agissait de dommages résultant de

délit ou (juasi-délit commis contre les biens ^
. En

11301, M. le juge Mathieu a décidé que le créancier

d'un débiteur in.solvable est sans intérêt à soutenir que

le cessionnaire d'un autre créancier du même débiteur

n'a pas donné valable considération et ([Ue le transport

n'a pas été signifié au débiteur. *

La règle qui doit être suivie dans la distinction à faire

entre les actions que peuvent exercer les créanciers et

(1) Aubry et Rau, IV, Cou:.s Je droit civil, p. 124.

(2) htlltliuintitr V lidiihumtur el McConrille, 5 R. tle J., 86.

(3) Tesder v le Grand Tronc, 5 R. de J. , 1 .

(4) Johnson v Sharswood, 3 R. de P., 473.
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celles qui leur sont interdites, se tire de la nature de
l'intérêt que les créanciers ont à plaider ainsi. Il faut
un intérêt pécuniairp, toujours, en outre du préjudice
que doit causer le défaut du déliiteur d'ntrir. Evideni-
ment, les créanciers ne peuvent pas exercer les actions
que le débiteur aurait seulement un intérêt moral à
intenter. Ils se nuttent, d'ailleurs, tout simplement à la

place de leur débiteur, et ces droits et actions qu'ils

veulent exercer ne doivent pas être éteints, par exemple,
par la renonciation (ju'aurait pu y faire le débiteur.

Car alors, celui-ci n'ayant \Ans de droit, les créanciers
ne peuvent pas plus que lui en (Ieman4ler la sanction.
Dans ce cas, il faut d'nbord, .si la renonciation a été
faite pour frauder leurs droits, qu ils la fassent déclarer
nulle. Le droit ainsi rétabli, ils pourront le faire valoir.

La cour d'appel, dans la cause de Parenf d'- Leclair i, a
décidé

: Le créancier qui exerce les droits de son débiteur
n'e.st pas un tiers, mais le représentant du débiteur, son
ayant cause; c'est le débiteur (|ui ngit par un intermé-
diaire, et par cunsé(|Utnt il ne peut faire valoir que les

droits (lue le débiteur lui-même pourrait faire valoir.

39. Le code français dit que le créancier exerce ces
actions " au nom de son débiteur ". Notre droit n'a pas
de disposition seudjiable, et en présence des termes
formels de l'article 81 C. P., il faut conclure que le

créancier, chez nous, doit intenter ces actions en son
nom personnel. Le cas des créanciers qui povirsuivent
les droits de leur débiteur, n'est donc pas, dans notre
droit, une exception à la règle que nul ne plaide par
procureur. .

.

Si le débiteur est frappé d'une des incapacités légales

d'ester en justice, les créanciers doivent, en général,

(I) IR. J. 0., B. R.,844.

LiijL
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accomplir les formalités préalables requises pour donner

à l'incapiibie 1»^ pouvoir d'être. ~,u ;r.?-niême ou par

l'intermédiaire d'un autre, i- ((.ileuient 'îcvant le

tribunal.

Section' •;

Qualité des mdvdatdircs légaux

îlO. Il s'ar'it ici dune déroffiition formelle aux deux

principes qui viennent d'être exposés :
" Le propriétaire

seul du droit litigieux peut exercer ce droit en justice,"

et " Nul ne plaide pav procureur, si ce n'est le sou-

verain."

Les créanciers ont, pour agir en justice à la place de

leur débiteur, un intérêt qui leur est personnel, bien que

le droit d'action soit personnel au débiteur. La loi ici

va plus loiti et permet à certaines personnes de plaider

en demandant ou en défendant, de figurer à un procès,

non seulement sans avoir personnellement de droit

d'action, mais même sans avoir au litige aucun intérêt

personnel ; ces personnes sont les mandataires légaux,

les représentants d'autres personnes. Ainsi le tuteur,

.sans avoir aucun droit à une chose, a néanmoins qualité

pour la réclamer en justice en faveur de son pupille.

Et le mineur se trouve ainsi à plaider avec le nom
d'autrui.

Ce droit de plaider en qualité de mandataire, est un

droit d'exception ; il faut donc, en chaque cas, examiner

si un texte bien clair l'accorde, sans quoi il n'existe pas.

Tous les mandataires légaux, en effet, trouvent dans la

loi qui les institue la liAiite de leurs pouvoirs. £^, nous

l'avons déjà va >, cetix qui tiennent leur mandat, non

(1) ««pra, Noa21ct22.
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pas (le la loi, mais d'un contrat, ne peuvent aucunement
plaider en leur qualité de mandataires.

31. Avant d'étudier les cas particuliers, rappelons le

principe qui régit la matière quant à la manière

d'exercer ce droit de plai<ler des mandataires légaux.-

Les tuteurs, curateurs et autres, représentant ceux qui

n'ont pas le libre exercice de leurs droits, plaident en

leur propre nom en leur qualité respective (Art. 81

C. P.).

5 IkR.—Du TL'TKUR ET DU CDRATEUR A LA PKRSOX.VE

sa. Nous verrons quels sont les pouvoirs de ces

mandataires légaux en étudiant rificapacité du mineur,

émnncipéou non, l'incapacité de l'intoniit pour démence,

prodigalité ou ivrognerie, et celle de l'aliéné détenu

dans un asile. Nous renvoj-ons donc à la Sec»nde

Partie.

j II Di:s CniATlJL'RS aix uiexs

33. On peut dire, on règle générale, que les pouvoirs

des curateurs aux biens étant ceux de simples adminis-

trateurs, leur droit de plaider se limite aux procès qui

naissent d'actes administratifs. Mais l'wxamen dfcs

dirtérentes curatelles aux biens démontre que cette

règle est parfois trop étendue et souvent trop restreinte.

Il faut Jonc voir quelle est la nature de la fonction d'au

moins quelques-uns de ces curateurs.

Du curateur aux biens des absents

34. Ce curateur est nommé dans le cas où il y a

nécessité de pourvoir à l'administration des biens d'un

absent qui n'a paS de procureur fondé ou dont Je pro-

cureur refuse d'agir (87 C. C). L'article 91 C. C.

déKuit ses pouvoirs en disant qu'ils se bornent aux

«^
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actes de pure adininistifition. Les nutcurs français

enseignent qu'il est le représentant légal de l'absent
;

mais cet nrticle 91 indique cit. enient (|ue c'est dans

des cas exceptionnels sepluinent (\ne chez nous il repré-

sente l'absent. " Il a le droit de poursuivre et peut

être poursuivi," dit Rolland de Villargues. Cette

opinion tranchée n'est pas tout à fait celle de nos

niiigistrats ni ilc nos jurisconsultes. Quant au droit de

poursuivre, on semble d'accord à le lui reconnaître, pour

le«5 actes administratifs du moins, et nous ne voyons

pas comment ce droit pourrait lui être refusé II faut

que le curateur ait les actions néces.saires à i*m admi-

nistration, c'est-à-dire, comme l'enseigne Lorwiger,

toutes les actions (jui ne touchent pas au droit de

jiropriété.

Quand il les exerce, c'est en son propre nom, en sa

qualité : il repn'si'ufi', pour ces tins, l'absent.

3»T Lo<:i(|Uement, le 'iroit de pour.-uivre, suivant le

raisonnement des auteurs fran(,'ais, imp!i(|ue sa contre-

partie qui est de pouvoir être poursuivi. Mais il ne

faut pas perdre de vue que le voie du curateur est île

représenter l'absent dans les actes seuls où celui-ci ne

peut figurer, h raison i!e son éloignement. Or, suivant

notre ccxle de procédure, et depuis l'Acte de Judicature ^

la loi donne un moyen d'appeler en justice un absent.

C'est de pul)lier dans les journaux un avis du procès

(ju'on lui intente. Par cette assignation légale, l'absent

est dûment appelé, aux termes de l'article 82 C. P., et

on décide que le législateur a par là enlevé à son cuia-

tcur le droit de le représenter dans les poursuites

dirigées contre lui. Nous le répétons, les lois qui per-

mettent à certains mandataires légaux de représenter

(1) 1-2 Victoria, ch. 39, .s. 94.
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une pereonne devant les cours de justice sont défi lois

d'exception et doivent ("tre interprétées coiiiiae telles.

L'article 91 C. C, il est vrai, fait du curateur à l'absent

un administrateur. Mais U faut, tout en déduisant de

cette lui la consé(juence c|u'il peut poursuivre quand ij

s'u<rit d'un acte d'administration, tenir compte des rè;^lcs

de procédure (jui jH'rmettent de rendre l'absent en

quelque sorte présent au procès, ou de le Inettre en

défaut.

("est un peu l'opinion de M. V. H Mifrnanlt, mais il

déclare n'i-n être pas convaincu. " CÀ)mment en ettet,

«lit-il, va-t-on poursuivre un individu dont l'existence

est en doute et qui peut être mort à l'heure de l'insti-

tution de l'action ?" Mais est-ce que, d'autre part, on

ne pourrait pas se demander tout au.ssi bien,comment l'on

va poursuivre le curateur, mandataire légal de l'absent,

quand celui qu'il représente peut être mort ? Permettre

de poursuivre le curateur ne nous semble donc pas un
moyen de faire disparaître cette ol)jection.

30. Le droit de poursuivre a été reconnu au curateur

aux biens de l'absent dans une cause de Purent v St-

Jacrjnes,^ où M. le juge Loranger a décidé qu'il peut

intenter les actions qui se rapportent à l'administration

de ces biens, mais (ju'il ne peut intenter une action

pétitoire sans s'exposer à payer personnellement les

frais. Dans l'espèce, l'action pétitoire a été renvoj'ée

sur défense en droit.

Le cas de l'action passive s'est présenté plus souvent

devant nos tribunaux. En 1852, les juges Day, Smith
et Van Felson ont décidé que vu le moyen donné par
l'Acte de Judicature d'assigner l'absent, le curateur ne

pouvait pas être poursuivi pour des dettes dues par

(1) -2 R. L., 91.

ii.



DE LA QL-ALIÏÉ DES l'AUTIES 33

l'absout '
. L'année suivante, les mêmes juj^es ont

déciilé (|ue ce curateur étant en même temps le manda-

taire lie tous les créanciers tle ral)sent, il pouvait être

poursuivi en reddition de comptes, et (jue sur une telle

ileniiUide l'alisent n'avait pas besoin d'être assif^né.- C'est-

à-dire (jue les créanciers, en attaijuant ici le curateur,

iratta(|uent ]ias vu réalité l'alisent, dont les biens, gage

«les créanciers, sont entre les mains du curateur. Une fois

la reddition de comptes faite, pour obtenir le paiement

lit- leurs créances, le-, créanciers devront pDUrsuivre

l'absent lui-même. Kiilin, e-i IS.Mi, dans une cause di'

I.i/itn/c V Miiiiii r, ' .M. le jn^i' Andrews a de nouveau

décidé (|u'il n'y a jvis d'acriuii contre le curateur à un
.ibsi lit pour une dette contractée par celui-ci.

Du curateur aux substitutions

È il

ÎI7, L'article îl-1-.') (_'. t'. ilit ipie ce curateur repré-

sente tiius I -s ajuielés, nés l't à naitre, en tout inven-

taire et ]iartage, (ju'il veille à leurs intérêts et les repré-

M'iite dans tous les cas oi'i son intervention est rei|ui>e

lai peut avoir lieu. L'article OôO ajoute : Les jugements

intervenus en faveur <les tiers contre le grevé .sont <léH-

nitifs, si on a mis en cause les appelés ou leurs tuteurs

ou curateurs, ou le curateur à la .substitution.

l'our établir les pouvoirs du curateur à la substitu-

tion, au point de vue où nous nous plaron.s, il faut

interpréter l'article Jiifr' avec le tempérament de
j ^"^f

rarticle>.^ Il représente tous les appelés quand il y a 1 «^^yj"

néces.sité. Mais si certains appelés sont capables, ou s'ils

ont un tuteur ou un curateur, il ne les représente plus

<lans les poursuites dirigées contre la substitution et il

(1) \VI,iii„y V /l,< ,rsi, ,; 13 L. C. H., 4;{1.

(2) Mnr/ihi/ V Kii'i/,i,, 4 L. C. R., '.».").

(M) l-.'t.i. L. K., 9.

fi'
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ne peut plaider pour eux. Ce n'est pus un udmini.-itra-

teur.

88. Le curateur à la substitution n'a pa> le droit d'agir

en justice jiWHtt l'ouverture de la substitution. Ainsi

ju<îé dans la cause de Wi^on v Leli]<i ne, ' et dans la cause

de Ï'/m' Mutiuil Loua oiiil Moiiii<i;ir C<>. v Péhnh'uv -
,
oii

il .s'iipssait il'une opposition à la saisie-exécution d'un

inuneuMe substitué. 11 ne peut intenter contre le ;,'revé

une action en déchéance d'usufruit •' ni exii,'er le paie-

ment des capitaux sulislitués, ce ilroit n'appartenant

qu'au Ljrevé ' .

D'aiitrc part, lorsipi'i! est pnursrdvi en ([Ualite d.i

curateur à la sulistitiitiuii. il rrpr.'-sriitr t lUs les appelés

dans lu cas m'i ci'UX-ei n- sunt pas noiiuiiéinent d ''sii^né.s

à l'acte créant la suiistitutioii (.InmMin-nt de la cour

d'a])iii'l dans la cause de C.r>/,,,, r/,(./ y v r,(>/u,/;/*M/ -/ )
'

.

La ci>in' d'ajipi'l et le c nisi.'il privi' ont d'aillrurs forniclle-

iiient reconnu au cnrati'ur repnVs iitant les ••nfauts à

naitre le droit de prendre une action dont le lait est de

conserver des biens de la sui)stitutinu '">

. Knfin, M. le

juge Taschereau et la cnur d'appel mit jut;é ipie les ihH)its

du curateur «l'e-ter en justice, tels i|Ue délinis par le

code civil, se bornent aux cas seuls de conservation des

droits de la substitution et (pie les appelés peuvent, sans

(I) i:t I,. ('. .T., -JHI.

(!') -j H. .1. o., c. s,, .'«tl.

(A) dutiihii r V liiiiiihiiiii, H L. ('. .!., .">4.

(4) Moi-Hiii V hoi-ii'ii, \> H. J.., :isii.

(5) 14 L. C, H., .-«es.

((i) .sy,„(,Y V Tilt MuL-ùiis liauk 4 W. J. O., lî. P.., p. 11, et IS L.

X., I(i4.

h.^
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(jiK- II' curiitenr soit mis en cnuso, intenter une nctit^n

111 reemu renient il'uiio ilette ' .

((u'il faut ilonnerîlJ). (^Iiiiint à l'interprétation

l'iirticlf It.VJ C. CM. Mij,'niuilt ensi'i^'no -' qu'il .stitfini do

niittre fil piinse le curatiMir à la suli>titntioTi. pour ilonner

au jutieiiient remlu coi itre !.• rrn'fvé l'autoiiti cl lose

jiitrée H l'épinl (les appi'iés (|ueU (|n'i|s s<iient. Cet

article ne nous paraît ])as li'uiK! clarté telle (|u'on en

puisse ileiluin; une cons(''(|ueiice aussi rij^ourense envers

(les ap])elés (pli ont d'autres représentants f)U (pii sont

lux-inèiius capaliles. il. le ju;;i' Lanijeliei- •'* trouve

atisunle la iHspo-iition de l'article '.H') (|ui fait du cura-

teur 1'' repri'seutant de tou^ app, l(

ccu\-ei peu\tiit n'avoir pas du tout

. alors iMi'Mie (|U0

l)eSoin de repré-

xntaiit ou en ont déjà un. i'uisipie cette di-position

peclie contre la looi.pie, ne vaut-il pas mieux int.-rpn'tei-

de niani('re à lui l'aire cori ii,'fr. auCi.'l l'arti n.;!j

moins au imm rd, vue ipll nous oeeupi uiom.dii' ci'i'ée

V r irticle !t4.-

Du curateur aux bien.s vacants

-!<. L'article (INIJC. (" dit (pie le curateur à une
succes>i(ai vacante administre lesliiens .le la succession,

( n exerce et pour-«i;it les droits et répond aux demandes
pia-tees contre elle. C'est donc un administrateur, et la

loi lui confère tous les droits et actions nécessaires à
son a Imini-stration. Il n niènic été décidé par la cour
supérieure, en KS(i7, (pi il peut intenter une action en
recouvrement des dommages souH'erts par la femme et

(1) /i-Kfii' V Oiiini'i. 7 M. L. I?., C. S., p. 1,S4, ft 1 R .J () B R
4-.'l, IxitJ.

i2i V, (.|). SU ut ,S1.

(3) A son toui'*.
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les tiilantN lu défunt par suite de l'acciduiit qui n causé

la mort '.

Il admiuistiv aux lii-u it place de la succession du

défunt (|u'il représente: il ne peut donc pas demander

L-n justice la nullité .l'un acte fait par le défunt pour

frauder ses créanciers .|u'il le rej.résente pas (Ainsi

jniçé imr la cuur d'a]>I"'l. t'" l'^^:<. 'l'"«^ ''^ '•'>"^'' ^'^

I^iiniirrhr k l'.ni-.i' -.) S'il a été iKjmnié curateur à une

snccessiun par suite de la renonciation des légataires on

héritiers, il n'a .|ue les droits (|ue ceux-ci auraient eus.

( Ain>i iiiu^é par la cm- d.- levision, à Montréal, dans la

cuise /le Ah ;>','//'/" r,//.-.l/"r;. V n..ch^r\) Dan. mu-

cause .le ZV»;.',' V Trss,rr Ml a fté,iu,u'é.iu'uucurat.-ur

à une su';cession vacante ne peut pas être p.^ursuivi par

nn li.r- au.|iiel il aurait tiansporlésa créance contre la

sueeessir.ii, !. curateur ne pouvant se poursuivre lui-

même. <iU se faire pour.-uivre par .-on propre cessiun-

naire.

Du curateur aux biens des corporations éteintes.

.11. 11 ré.sulte .Us artiel.'s ;{71 et :}72 C. C. .pie ce

curateur est .lans la position de celui .pii est m •mué

aux Mens d'une .succession vacante (|uant aux iroits

(pi'il a .l'ajfir en justice.

Des liquidateurs nommés à une société dissoute,

en vertu de l'article 1896a C. C.

Vî. Ils sont sai.-is .le plein droit de tout l'actif de la

société pour les tins de la lùpiidation, ils possèdent les

(Il Smiih V l.ii r, ry.o '('''"' '/' '.'"('"', 17 \- «.'. U., 'M'.

'_• :î T>. ''. A., i>
•il''

(t- 1 .M. L. H., S. C, tirtt.

(!> •_> !.. C. H., •>:<
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)>()i, oirs et sont soumis aux oMiLT'itioiis di-s stMpn.'striS

juiliciairt's. Mais Cc no sont (|Ui; des mlniinistratcurs, et

s'ils M'uvcnt poursuivre en ju-.tic(' lo rccouvn'iiiont ilos

nV'inct's lie la société dissoute en leur nom personnel et

san> autorisation spéciale '
, ils ne peuvent pus intr-nter

les actions ip'i m- -ont pas stricleuient nécessaires ou

inlieri'utes à l'adniinistnition ; l'article^ eu eiret, e.\ijj;e

alors le consentenniit de tous les associés, et, à iléfaut

de ce Consentement, l'approliation du juge, après avis

]>réalalile donné aux memlires de la société. Notons ici

une vieilli! décision des juges J)ay, Smith et Mon<Ielet,

i|ui ont jugé, en 1NÔ4, i|u'un séi|uestre no représente pas

les partie s eu cause et n'a pas ijualité pour reprendre

l'instMnce jiour elles. -

Du liquidateur nommé en vertu de la loi fédérale de

la liquidation des compagnies

lîl. La section '.]] du (li;i])itie 12Î), des statuts revisés

du Canada, dit (|Ue le lii|uidateur jieut, avec l'approba-

tion de la cour, agir en demandant ou en défendant,

dans toute action, poursuite ou autre procédure en

justice, soit au civil, soit au ciimiml.en son propre nom
comme lii|uidateur, ou au nom >i- la cfunpagnie, selon

le cas. La section 2f) ièg!e(|Ui' dans toute procédure

ou opération relative à la compagnie, le li(|uidateur doit

être di'signé par Ja dénomination " liipiidateur de (nom
(If lu foiiipiiijnii')" et non point par son nom personnel

seulement.

En vertu de la loi ô2 Victoria, cli. 32, .s. 12, votée en

(Il .Iiigt'iÉitiil ili' .\l. le jiigt' Mathieu, en IS9i), f.'iKjiinn v lioherl, 5

H. I,. 11. s., 3)il, Miulinin- par la ci ur irupiifl tii KKKl, 10 U. .1. ()., B.

(•J) Tbt Coi/iomtioii II/ l'oilii'iiit -.f ,/(»« V Ddiiil ii Il'Jint'', 2 R. J,

M., m2.
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ctt')i^*vta*^U

liSND, lu cour jx'Ut floiiiier au liiiui<lateur, jar une seule

ordonnance, rautori>ution d'exercer toun les pouvoirs

(|Uo lui donne l'acte de^s li(|uidation.s, sans une nouvelle

intervention spéciale du juj,'e, qui i)eut d'ailleurs res-

trtiindre ces mêmes pouvoirs.

Voyons Comment nos triliunaux ont interprété ces

(Kspositions.

Kn ]SN7, jiar C(>nséi|tient avant la lui ô2 Victoria, cli.

82, M. le juye Jette, axait décidé (ju'ancune procédure

ne ])('Ut être comnienci-e ou continuée sans permission

spéciale, et iju'une cause prise en déliliéré, dans de telles

circonstances, sans ()ue l'ordre ]>réalalile apparaisse au

dossier, peut être mise hors du déliljéré à la demande
de l'une «les ])arties. '

En IMH), M le;,,:j' iscliereau, a décidé <iuo le liqui-

dateur d'une compagnie incorporée ne juMit intervenir

dans une cause, en son nom personnel, mais (|ue les pro-

cédures <loivent être faites au nom de la compagnie

en liiiuidati(jn. -

En 1891, la cour de révision à (^hiéliec, (Casault J. en

r het", et Koutliier .)., Anilr'Ws J , il i t ii l i lotin ), a jui^é.sur

une inteivention du lii(ui<lateur, demandant de retirer

un dépôt t'ait par la défenderesse insoixalile, (jue le

liriuidateur peut exercer les recours en Justice de la

comjiiiijnie en son [propre nom en }• ajoutant le «jualiti-

catif ' liijuiilateur de ladit'- com]>a!rnie," et qu'une

telle demande n'a pus liesoin d'être faite au nom de la

compagnie. •' E!i 1S()2, M. ie juge Miithieu a décidé que

(1) M„lli,i,- V ht Clf '/• /'>i'/-' '! .NV. /.'(»,.«/, ;{ M. h. H.,c. S.,-_'7:j.

(li) llnii'iii' il' llniliilinid V l.ii lininiiii' ih > Vnntoiis ih l' Kil, 'Ja R.

h., i)it.

(.')) S'Uii-iHii V Thi M'ni'hiiiiivjn,, /';<'< ,1- Oil Ci: <( ll'i'jiioii, 17 Q. L,

R., li."..
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le liqiiiilatour d'une coiiipnrrnie doit être spéoiiilement

autorisé a poursuivre une réclaiiuitiuii de cette .Jinpa-

;^iiie, et nu'uue iiutorisiition tjtinérale de poursuivre le

recouvrement de l'actif de cette compnjîMie ne suffit

pus. ' En 1.S94, M. le juj^e Tasclierenu a tlécidé que le

liiiuidatcur d'une conipaj,'nie en liipiidatioa ne peut

intenter des piocéihuvs contre les délateurs de cette

coiii|m;;nie (ju'avec l'autorisation préalable île la cour

et ipi'il ne sutlit pas de demander cette autorisation

dans la procédure même adoptée par lui contre des

délateurs de la {•ompa:,'ni»;. Le fait ((u'une compagnie
a été mise en iiijuidaiion ne donne pas lit;u à une reprise

d'instance |)ar le liquidateur dans les actions pendantes

au nom de la compai^nie, cette ilernière conservant son

état lie Corporation et pouvant ester en justice sous son

nom corporatif. - Cette décision a été contirmée par la

cour d'appel. En l<S!),j, dans une cause de J)a(f' Si Bar-
Ix'uu. la cour d'appel a décide «pi'une compagnie en
liquidation peut et diit ester en justice en son nom cor-

lioratif
;
que le liquidateur n'est t^u'un oHicier de la cour

cliargé de la li(piidation et des autres fonctions (|Ue la loi

lui attribue aux lieu et place des directeurs et des officiers

dont les p<iuvoirs ont pris tin
;
que partant il ne peut

exercer les actions de la compagnie dont il a la liquida-

tion. Cependant, en l.SUfi, la même cour d'appel, dans une
cause de Kml k Bluinhj, 3 a jugé (pie le li(piidateur

d'une couq>rtgnie insolvable représente les créanciers de
cette compagnie pour les actions qui appartiennent aux
créanciers eux-mêmes. Partant l'action (|ui demande
la nullité du paiement fait par elle à un créancier qui

connaissait l'état d'insolvabilité de cette compagnie,
étant de la nature d'une action paulienne, peut être

(1) FnuiiinKj V /),i,W«i/, 2 R, J. O., C. S., .">(•.').

(2) Ross V /'ovn-s .-. R. J. O., C. S„ 47(».

(.<) (i R. .1. O., B. R., 190.

1
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iiiteiiti'e pur le ]i(|iiiilntfur. M. le juj;o en cliff Lncoste.

en niidant ce jnyenieiit, ii dit: "L'action étant en
nullité d'un paiement i'ait en fraude des «Iroits des

créanciers doit être poursuivie pour le Iiénétice des

créanciers dont l'intérêt peut être contraire à cc hii de

la coin|)ai,'nif. (",-t un d.' ces cas où l'action peut étn-

prise au nom du lii|uidateur comme représentant les

créiinciers, et c'est ce ipie dit la section 72 de l'Acte des

Lii|uiil)itions, " le montant peut être recouvré par le

liipiidateur, etc." Déjà le conseil privé, «lans la cause de
Pvrtivut< k liii/iinr •, H décidé', dans une cause analogue,

i|Ue le li(iuitlateur représente les eiéanciers."

En 1901, M. le Ju<,'e I'ae;iiue!o a décidé |ue le li(|uida-

teur d'une l(ani|Ue en li(|uidation n'a pas (puilité pour
poursuivre l'un des délateurs de cette l>an(|Ue, sur un
liiilet <Ievenu du avant la mise en liijuidation, mai> t|ue

l'action doit être portée au nom de la l.an(iue. - Ce
jugement a été confirmé [lar la cour d'appel.

En ],S07, M. le juge Mathieu a décidé que l'autorisa-

tion du juge doit être donnée au curateur avant ijue

celui-ci n'ait connnencé ù poursuivre et (|u'une autori-

sation sul)sé(|Uente à l'institution de l'action n'a pas

fKJUr effet dempècher celle-ci d'être renvoyée sur

exception à la forme. '

En 1901, M. le juge Andrews a décidé cju'on ne peut
poursuivre le li(|uidateur .sans une pernii.ssion du tri-

bunal. *

44. Les pouvoirs du liquidateur soni plus étendus

(1) Ikaiicliiiini), 1'. C. Digest, >4.

(2) A'- lit V Cominiiwtntv lU.i Su art ili^ Chanlr, 19 K. .J. ()., (.'.S., .506.

i'A) Ciimmriii V MeCntkiH, :\ H. 1^., .\. S., 4ti;{.

(4) IMiil/'i,:/ V Hlnmlitl, 19 R. J. (J., C. S., 3s;î.
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c|iif coiix cruii cunitt'ur à iiiif (H-ssioii di' liii-ns. Cchii-ci,

l)()iir ii;,'ir on justice, a lnMiin nuii stiilfineiit ilo l'uuto-

ri^iitiuii (lu ju^'i', umi.s cncDic de l'iivis des civniicii-rs on

des iiiNjicctfurs, tandis ijiK; 11- lii|iiidiitour n'est pas ()l)li;;é

«il' Consulter les créanciers de la c<iiiipa;^'nio avant de

deiiuuider l'iiutoii-atiuii ile ci^iiscutir nièiiie une tnmsac-

ticn. Cy'est nue tiiatière de di>ci'(''tinu pour le juLfe. '

Du curateur aux cessions de biens

It5. Ce curateur est l'udiiiini>ti-iteur des ia'eiis décrits

au liilan. -

I^'article .S77 '
'. 1'. dit ipi'il peut, avec la perndssiun

du juy;o s\ir avis des cré-anciers ou des iuspeeleurs,

exercer toutes les acliuns du débiteur et toutes les

actions appartenant à l/i niass<; des créanciers.

liien (|u'il jjuisse recouvrer de l'insolvalile les liiens

<(u'il n'a pas cédés ou qu'il a soustraits, il ne peut pas

exercer cependant contre le délateur '« actions (pli

appartiennent individueKenient à chacun des créanciers

(art. !)3i C P.), pour la balance d(î leur créance Contre

le déliiteur, liéduction t'iito ilu montant payé par le

produit des l)iens céijé^. ^

Il représtMite donc, tantôt i'insolvalile, tantôt ses

créanciers. .Mais soumis à la juridiction sommaire du
juii;e (875 C. P.), il ne peut ajrir en justice à leur place

( 1 ) Voir iliiiis ce sens im jugcnieiit <h- la cuur il.ipiKl (Ijieoste .1. C,
Mlaniliet, Hall, Wint.Ot- & Laiigelkr-, ju;,'i' assista:it), reiulu en 1H98
ilaiis une cause de Muriu ,t- liiltxhnii, S H. .1. ()., H. H., .TW.

{!) Art. S70C. P. ; I>omhnjn:->ki v l..fnir,;, 14 H. .F. ()., C. S., 462.

Aiiilrews J.,18'JS

(3) Dc.sniarteau v Vian, 4 R. de P., -JsJ, \^Y2, Mathieu J.
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sans l'autorisation judiciaire. Et cette permission, le

juge ne peut l'accorder qu'après avoir pris l'avis des
créanciers ou des inspecteurs.

Sans cette permission, son pouvoir f-iit défaut et il

n'est pas le m.in lataire autori.sé du débiteur ou des
créanciers, de manière à remire la masse responsable des
frais et des C()nsé(|Uences de l'action. > Les termes
clairs de ces articles ne peuvent j^'Ut-re soulever de
dirtieultés. -The Cuiator appointed to an insolvent
estate lias no riylit to sue for the recovery of a debt
due to the insulvent witliout th.- authorization of the
creditors, or of the iiispectors or of the Jud^'e. Such
want of authority may be pleaded by cirrpiion à l,>

j'oniw. -

II ne faut jiourtaiit pas conclure ipie le curateur ne
peut jamais agir en Justice sans la permission du juge.
Il .se présente des cas oi'i, en définitive, il est obligé
d'exercer des droits (pii, tout en lui venant de sa cura-
telle, n'appartiennent ni à liiisolvable, ni au.\ créanciers.
Par exemple, si, alors ipi'il est en poss,..ssion des biens
cédés, un créancier les fait baisir-exécnter et veut ainsi
l'empêcher de continuer son adn.inistration et l'en dé-
Jtosséder, il a le droit de former opposition sans la

formalité préalable de l'autorisation du juge. • De même
en ISS.s, la cour de révision (Johnson, Jette & Cill JJ.)
avait jugé (jue le curateur à une ce.s.sion de biens n'a
pas besoin de l'autorisation du tribunal pour saisir-

revendi(iuer contre un gardien judiciaire nommé avant
la cession et contre les demandeurs dans la cause où ce

(1) .Tu^juniciit il.' M. U- jiijr.j Li-iiiioii\ en 1H<(S, f,Vi./«o» v l'ronlr
1 K. il.. 1'., p. i,-,;{.

(J) A'' H' V i!ni,:l, IsiU, l»agiuieli).T., 7 .M. I,. R., S. C. !.-,<).

(••») fa<iHHl. V Di-,h a- l'afi>,.ii^, 3 R. ,lo I'., 4S0, I9<H, Doliurtv .F.
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garJien avait été nommé, les effets saisis appartenant

au débiteur insolvable. • On a aussi décidé, en 1S97, que
le curateur peut sans l'autorisation préalable des cré-

anciers demander de se faire envoyer en possession des

biens iiDU cédés par le failli et exercer pour cette tin

l'action en revendication dans l'intéri^t de la niasse, et

«nie l'autorisatiim re(|uisu par l'article 772 de l'ancien

code de procédure (ideiitiiiue à l'article .S77 du nouveau)

s'applKpieaux poursuites en recouvrement et aux autres

actions appartenant au débiteur -.

<v»u>int aux j)rocédures faites par le curateur sans

autorisation, dans les cas oii elle est re(|uise, M. le juge

Mathieu u décidé, en INOn, " (pi "elles ne sont pas absolu-

iiiint indles et (pie le curateur peut se faire autoriser

après (|ue le défendeur aura pris avanUige de ce défaut :

alors évidemment le curateur paiera les frais de l'excep-

tion du défendeur ". •'

Il est à remar(|uer (|Ue l'autorisation du juge ne
sutlit pas. Il faut en outre l'avis des créanciers ou des
inspecteurs, et l'on a décidé (pie le curateur (jui pour-
suit .sans cet avis, même avec l'autori.sation du juire, se
reml personnellement responsable des frais. *

<.»»uant au cas où le curateur doit avoir non seulement
l'avis des inspecteurs mais celui des créanciers, il est

étudié dans une cause do Morin v La Banque Jacques-
Cartiur. •"'

Ajoutons (pie la permission du juge doit s'interpréter

(I) Knil V Wovi, I(i K. L., -JtK».

(_') AVv V h,ris, II R. .1. <).,(•. ,s., 33, l,oraiigor J.

i'.i) iliiiiiioi, V /ii-iiiirhamj) k FilinlintiiJt, 4 R. L., ii. s., 1,VJ.

(1; f'oiii.,- V Fu/iuK, 4 K. ,1. ()., C. S., 479.

(.")) •_> Riv. (lu .Iiir., 74, Tellier J., ISM.
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rigonreti.-sement, c'o.st-ù-.lire <|nc son eHut s'îip|)li<|iiera

exciusivfinent à l'acte de pmct-ilurc pcnuis. Les pouvoirs
ilii ciirat.nir, iiièint" tvux (|iii coiicmiont l'jKlmiiiistration

«i<-s liifiis, sont restreints pai cet firticle NTô C. T. t|iii

iiiijxise iniplieiteiin lit, an eiii ateiir r(>Mi:,'ntioii de ne faire

aucun acte iiiipoi tant en ddioi-s de la surveillance du
juge. Il Tant en conclure (pie la peiiiiission d'eNercer
toutes les actions du deMteur et toutes le.- factions appar-
tenant à la iiia.ss.> d,.> créanciers 'art. NTT ('. P.) doit
s'entendre d'une permission spéciale pour clia(|ue action.
Elle doit être ohtenue au.ssi hieii pour la détende i|Ue

])our la demande.

Kntin la nécessité de l'autorisation d'ester en justice
renaît dès <|Ue le jiii,'ement a été rendu en première
in.stanco sur la procédure permi.se: pour pouvoir pro-
céder en appel et même en revis-.u, le curateur est tenu
de Consulter l.s créanciers ou les inspecteurs et d'oli-

tenir <lu jui^fe une autori.^ation spéciale

Notons ici une décision récente de la cour de revision

à Montréal, où l'on a jugé (|u'un gardien provisoire n'a
|)as le<iroitd'ap]K'ler d'un jug.'iiient rejetant une recpiéte

par lui faite sans avoir ohtenu l'autori.sation du jug.^

a cet effet l't (pie .son iii.scri|)tion en revision sans auto-
risation doit être rejetée. '

16. Quel est le juge (|ui peut donner au curateur la

perinissiou de plaider i

Cette (piestion a été .souhvée dans une cau.se

réconte, - décidée par M. le juge Andrews, en 1898. Il

s'agissait, .lans l'espèce, d'une cession de biens faite dans
le district de Montréal, où le curateur avait éténonuné.
Celui-ci, pour revendicpier des marchandises appartenant

(1) D'xrh,- V /.;/,<ii, .i H. <le r., -JOO.

(-') l/tiiiii V r/,i. /;.,;/, l."i H. .1. ()., C. S., I.



DE I.A QUALITÉ DES PARTIES 45

à l'insolvuMe, se fit autoriser à poursuivre, d'après l'avis

(le ilt'ux inspecteurs sur trois, par un juge du district

(lu (Québec, où demeurait le défendeur et où l'action

(!'tait intentée. Sur inscription en droit, il a été jugé

iliiu " tlie power to grant a curator leave to hring a

suit is oniy given to tlio judge or judges sitting in the

district in whicli tlit! judicial cession lias been niade,

wliatrver is the district wherein tlie curator institutes

lii>iioti(in ". Nous ajoutons ces C(Jn^idérations du savant

jugi' :
" It is to 1m' reniiMnbered tliat granting to a

eiuat"C li'uve to begin a law suit is na a niere

niatti'i- (if routine t'orniality. It is plainly the intention

(if the law that ihe jiidgf" >honld protcct tiie estate froiii

i)iipr(.)|)er, nnduly iiazanlons or usoless litigition. It is

also )ilain that it is the judge ol' tlie district in which

tlii' cession is (ih'd, who is lirst situated properly to

t'iillii liis duty in tliat rts|)ect It is lie who has read\-

access to ail the papers connected with the adminis-

tration ot' tlii' estate and its ati lirs gcnerally. It is lie

who can verify whether the authorization said to hâve

bccii giveii to the curator by the ereditors or the

iiispi ctors, lias been \alidly and regularly given or not."

L'autorisatittn, dans l'espèce, a été tnnivée irrégnlièrc

et l'action renv("-(''e, avec dépens contre le curateur

pirsonnellei' '

<^Miant à ijère dont doit se donner l'avis des

créanciers ou . .nspecteurs, l'article 877 paraît exiger

la majorité, soit des créanciers soit des inspecteurs. On
ne peut savoir c|uelle est l'opinion de la majorité des

créanciers sans (|u'ils soient convoi|ués en assemblée

régulière et admis à l'exprimer, après discussion. De
même, si l'on n'a pas le consentement de tous les

inspecteurs, il faudra les convoquer en assemblée, et

alors seulement l'opinion de la majorité pourra être
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adoptée. C'est la doctrine énoncée incidemment par
M. le juge Andrews, dans cette môme canse de llains
V Vini'bcri/.

Dans In cause de Pl,nno,i<lo,) v Lnuimy k EUis » M.
le juge Andrews a décidé :

" The powers of tli,' curntor
and inspoctors are those, and noue other th .': tiiose,

given them ]>y tlie Oxle uf Procédure Tliey hâve nô
power to engage in litigation, even to coliect dehts due
to the e.-tate or to rccovcr property lielonging to it,

except l.y permission of the judge tirstduly ohtained.

Il
- — ('rs-siiiiiK l'olmitnircM

•17. Nous vi'unns de pui-l,-!- du curateur nommé aux
hieiis C'dés sur une dcinaiide de cession régulièrement
faite en Justice. Mais le cas se pn-sente frétiuemment
d'un commerrant (,ui eèdo e.Ntrajudiciairement, du con-
sentement de .ses créanciers et pour leur héiiétice, ses
biens à un tiers. (V cessioniiaire a-indnistre les hiens
cédés en vertu de la procuration .|ue lui (jnt donnée et
les créanciers et le dél.iteur. Il e.st leur procureur.
Peut-il les représ, nter en justice ( Peut-il exercer les
actions du débiteur et celles des créanciers, comme peut
le faire le curateur à une cession judiciaire :* Répondre
oui, c'est créer une exception à la défense formelle do
1 article «l.et il n'y a pas de texte (pii autori.se une
pareille dérogation. Au.ssi nos trihunaux ont-ils toujours
refusé ce droit au curateur à une cession volontaire

En 18()1, le juge Monk, dans une cause de Chcralf
V De Chantai k Thovias 2 a décidé : An appointmcnt of

(1) 3 R. J. O., C. s., 377, 1898.

CJ) s L. C. .T., 8J.



DE I.A QUALITÉ DES PARTIES 47

assignées is a mandat, and on the principle " Nul ne
plaide par procureur ", tlie assignées or inanilutories

Ciinnot sue or niaintain an opposition.

La inèine année, le juge Badgley a décidé que les

syndics ou cessionnaires en vertu d'une cession volon-

taire faite par un dél)iteur insolvable, pour le hénéfice

de ses créanciers, n'ont pas de capacité légale pour
comparaître et intervenir dans la cause '.

En 1879, la cour suprême (Ritehie, Strong, Fournier,

Henry À: Tasclier.au J.I.) a jugé : Tliat the tact of Ap-
pellants liaving alleg. î themselves in tlieir déclaration

to l)e tlu- " duly named trustées of S. 's creditors," did
not give tliem tlie right to Ining the présent acti )n for

S.'s creditors, the action, if any, lielonging to the
individuel creditors ol" S., under Article 19 C. C. P.

(Article M du nouveau cimK-)-.

Méi.ic déei>i(in de la même cour, en !.S.S4, dans la

cuise de Burbmil v Mtifiatf -^

.

Kn l.SNô, le juge Mousseau, ilans la cause de Mni/ v
Fnariiu-i'k Ducilui/,* a décidé que le cessionnaire agis-

sant es qualité de syndic, dans l'intérêt de la nniNse, n'a

pas, depuis l'abolition de la loi de faillite, de .status

personnel devant cette cour, pour réclamer au nom des
créanciers.

La même année (INS.")), la cour de revision (Johnson,
Torrance iSrLorangerJJ.), continuant DohertyJ, a jugé :

That un opposition to the seizure of the etfects of au
iusolveut debtor tiled by a trustée or assignée uader

(1) W'hiiiinj V /{onlxiiix * Chnpiit, 12 R. L., ..IH.

Ci) liroirii V l'iii-'<oiiniiult, 3 S. C. R., ItKJ.

(3) U S. C. R., 70.

(4) :;> L. C. .T., 190.



48 DE LA QUALITÉ DES l'AKTIES

a voluntury assiyiiinent \>y said debtor, evcn tliough

it alle;;es tlie accjuiescence of the plaiiitiff therein, will lie

(.lisiiii~-'dondoimirrer, on the gronnd that the opposant

has nu >tan(linjjf and show,-: no riglit or titlo to the said

jnoperty, lieing only the munihiiaur uf the crcditors '.

^ftCupendant le conseil privé, dans une cause tle

J'iirfrniin ([ l{('i/nor,'- a, en lss7, changé cette juris-

prudence et jugé ' That an assignée under a vuluntary

deed cf assigniut'nt ly a dehtor for the henetit ol' his

creditois can, as such assignée, sui' and he sued in

respect fil' the l'-tatr and propi'rty assigned to hiui.

Article 1!) C 1'. V. (
V/ (/n iinur.an cmlr > is a[tplical)le

tu niere agents or niandatories wli:) are authorized to

act l'or others and who have no interest or estate in

the suliject of the trn>t;hut is not applicable to trustées

in whoiu the s\ll)ject ot" the trust has iieell vested in

property and in possession t'or the henetit ot" third

parties, and who h ive duties tn perforni in the pro-

tection or realization of that estate

De l'héritier bénéficiaire

•40. C'est, aux ternies <le l'article (172 C. C, l'adminis-

trateur des i liens de la succession. Il peut poursuivre '

et il ]ieut être jionrsuivi ' directement en cette (|ualité.

L'article :U7 C. C. et l'article \:V.\H V. P., (|ui parlent du

curateur à une succession acceptée sous bénéfice d'in-

ventaire, veulent sans doute désigner l'héritier bénéfi-

ciaire lui-même.

(I) Jhi'i'ji'" V /Iri'ii, »l L. c. .]., -2*.

(•_>) 11 L. X., !>.

(3) O'jiliii v Ditirioii, 13 K. L., 44H, cour d'apiu-l.

(1) Car^, V Driimmoiiil 'H L. ('. J., 2.")4, JctlO J. et Trudd v

f.fti iiiiri , l."( H. L. 179, Bumgeois J.
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De l'exécuteur testamentaire

."JO. L'article !J19 C. C. «léfinit les pouvoirs de l'exé-

cuteur testamentaire C'est un administrateur, il peut

<Hre poursuivi pour ce (lui tombe dans les devoirs de sa

charge, et il peut poursuivre le recouvrement des

créiii ces de la succession. L'article :)1>S dit qu'il est

•^nisi des hiens meubles de la succession et peut en reven-

di(|uer la possession même contre l'héritier ou le léga-

taire. Il découle des termes de ces articles que l'exécu-

teur ne peut pas poursuivre le recouvrement d'un capital

immobilier. Et il a été décidé (|u'il n'a pas ([ualité pour
reprendre l'instance dans une cause <|ui .se rapporte à
un immeuble ' et (|u'il n'a pas le droit de se porter

partie intervenante dans une action pétitoire -.

Le droit de pour.suivre lui a été reconnu dans une
cause de Joknson v Af/iincr'-\ où l'on a décidé qu'il a
seul le pouvoir de soutenir en justice les droits de la

succession et où l'on a refusé ce droit à l'usufruitier ins-

titué par le testament ; et dans une cause de Lapointe
vOiW', jugée en 1876, où l'on parait avoir jugé que
l'e.xécuteur peut porter toutes les actions (|ui compétent
à la .succession, même celles (|ui auraient dû être portées
au nom des héritiers. Il peut même appeler dujuo'e-

ment rendu contre lui .sans être tenu d'obtenir le con-
sentement des héritiers ^

. Sur poursuite par l'exécu-

teur te.'-tamentnire, le défendeur a droit «l'opposer les

exceptions et défenses «|u'il aurait pu faire valoir à

(1) If'imllioii V /'/ni'kr'fnlli, •_' K. ilo L.. 1.

(J) IM/ V r.nml», M. C. K., 44.

(3) I L. f. L. .T., 67, C. R. IStt;-).

(4) Dflk'llefi'uille, soun l'iiitiLle !»1!).

(.")) .Iiig.'tiiciit flf la ((.ur «l'appel, Ilmioii & Ifittloii,r> R. J. ()., B.R.,
457.
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l!

rencontre (les légataires eux-mêmes '
. Enfin, eu 1000,

M. le juge Mathieu a décidé ([Ue l'exécuteur a qualité

pour poursuivre en recouvrement d'une créance (jui lui

lui a été transportée en cotte (lualité '.

Quant à '.'action passive, on l'accordait avant le

rode dans le cas où le testateur avait imposé à l'exé-

cuteur l'obligation de puyer ses dettes. On exigeait

que le demandeur mît en caus- l'héritier. Les termes

formels de l'article !)1!) ont fait changer la jurisprudence.

La cour d'appel a décidé qu'il peut être poursuivi seul

pour le reconviement de dettes mobilières de la suc-

cession, mais (|ue son devoir est alors île dénoncer la

poursuite à l'héritier, s'il y a doute, afin (jue celui-ci

puisse l'admettre ou la iejeter '
.

L'article LU9 «lit eiieore que s'il y a contestation sur

la validité du testament, il peut se rendre partie pour

la souttiiir. Seulement, il faut remarquer (|u'il ne

représente pas la succession et que par cnséiiuent

l'action en n\illité doit être dirigée contre Ihéritier. Le

droit de l'exécuteur et sa capacité >e 1.ornent à inter-

venir dans l'instance '
.

•51. S'il y a deux exécuteurs testamentaires, ils ne

peuvent pas agir en justice séparément, c'est-à-<lire

(ju'un seul ne peut pas agir au nom de la succession *.

C'est ainsi (|ue la cour d'appel, en 1890, a décidé que la

demande doit être <lirigée contre les deux conjointement

et non pas contre un seul même avec le consentement

I

(l) Hmij V ijHih,,- llitid; ">
(J. I,.H., !>•_'.

(•1) Fr'Ufii V lihiiii-, ;{ !{. .le I'., :t-JO.

(3) Jkhry k CiiiiijJfJI, Ki L. (". H., ,>4.

(4) l'oilrn.^\- Drolft. VI M. ^. ()., (.'. S., 4til.

(5) diiim lit V (/<(/•, 4 L. C. K., 103, 18")4, et l'Ulit v Dnimmond

,

4 K. J. R. g., KK).
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t'xtrnjudiciiiire «le l'autre '
. D'aiitru part, sans violer

cette rè;,'lp, la iiiêim- cuur a iléciflé, en 1900, (|H'Hn des

exécuteurs testamentaires n'étant pas tenu de faire un
acte «lu'il n'approuve pas. il jieiit, (piand on veut l'y

forcer, .se défendre seul, mais alors il n'a;^it i)as au nom
lie la succession '-'

.

*i*i. Il y a évidemment l>ien d'autres mandataires

léfjaux f|ui peuvent piailler en la (|uaiité <|ue leur confère

la loi. On peut leur appli()ui'r les rè<rles d'interprétation

(|Ue nous venons d'ex])()ser, dans l'examen do l'étendue

<le ce pouvoir. Il faut, en se demandant si un manda-
taire le^'al a lo droit «l'ester en justice, n.; pas ch'ircher

la répon.>-e ailleurs ()Ue dans le statut niêiiie (|ui définit

ses pcMuoirs. C'est iei surtmit ipie le raisoiuiement par
analdjjic n'est jias un s^uide sur.

•lîl. Comment doit être invoijué le défaut de i|ualité /

La eoiir d'appel a jii;,'é : Tliat tli" «|i;ality assumed hy
tlie ]»laintirt' in tlie writ and déclaration is considered

admitted, unless it be specially di-nieil hy the défendant.
A défense nu foiid en faita is not a spécial déniai,

within the meaning of article 144 C. C. P. Il

s'a>,'is.sait, dans l'espèce, d'un tuteur (pii poursuivait en
cette f|Uaiité sans produire le certificat de baptême de
son pupille ^

.

Le défaut de f]ualité doit être invoqué par exception

à la forme et non par -léfense en droit (article 174 C.
P.) *

.
Il .s'agis.sait, dans l'espèce, «l'un shérif (|ui pour-

(!) Ddilihoii k Cr>aii, 6 R. .T. ()., B. R., 34.

(2) iMyiirdiiis & Mawoh, 6 Rev. de Jur., 481.

Ci) Pou; ,:•, /i MnrtiwlaU, 1 R. ,1. ()., B. R., 144

(4) Thihditihnii \- City of St. J/niri, 11 R. J. O., C. S., ,5.32, <;ill .1.

1897 ; cil stiis contraire, HoMailk v Sattii, 4 R. J. 0., C. S., 125.
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suivait en recouvreiiienl tic niciitiints dus au fonds «les

liâtisses et des jurés.

M. le jufîe Lnnjjelier a même décidé (ju'un exécuteur

te.stamei(taire i|ui poursuit en cette qualité, n'est pas

tenu de produire les ])ièces étalilissant sa qualité si elle

n'est pas niée spécialement '

.

CllAl'lTUK gUATUIKMK

Dr DIIOIT DK l'I.AIDKI! DES COUl'OltATIOXS

ai. Les corporations peuvent être détinies : Des

êtres intellectuels, composés d'un ou de plusieurs indi-

vidus, ayant une personnalité et un nom indépendants

de l'existence de ces individus, et auxquels la loi recon-

n>iit certains droits et impose certaines ol •libations.

L'article îiôS C. C. accorde expressément aux corpo-

rations le droit de plaider. Mais il est important de

reniar(|Uer que ce droit appartient seulement aux cor-

porations légalement constituées.

Les sociétés commerciales ou civiles, ipi'on |)eut aussi

Considérer conune des être.» moraux ayant une existence

et un nom propies, n'ont [>^is ce pouvoir. Elles ne plai-

dent pas par elles-mêmes, ce .sont leurs membres qui

agissent. Tel est aus>i le cas des associations et clubs

non constitués en ctnijurations. Les membres d'une

association ne formant pas un corps légal distinct,

l'association n'a pas d'exi.-tence propre reconnue par la

loi. Elle ne peut rien posséder, ni aucunement s'engager.

(Il Lc-hiin V //((«', :i H. lie I'., :«!>.
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Droits vt ol.lij;ntitjn.s iippaitiiiiii.'iit iinii|iii-iiu'iii nux
im'iiil)ri'.s,

]).iiis un.- canso de lHvlnnul v L<i SuriétK de Secours
,„ot,olH ,}, Sf.CrùjuWv ', M. I,. jn^'r Ho.irrro.jis a .lôoi,],'.

<|ii.' les associations v.^lontainvs jit- p.'nvoiit ester en
.jtii,'fnient on Itiir noin cur])oratif.

• \o association of persons, .lit Al>l,ott, - can aj.pear
m court as a corj-.oration imless orjranize.l as siich in
Mcconlanco with the law : unle^s s., or-ranizcl, it can
oiily sue in tlie individual naines of its nienil.ers.

"

*\>ne si une association non constitué.! lé<,'nlenient on
CMi.oiation, poursuit .)u .'st poursuivi.., w.n incapacité
l'out .'tr.' invo.iuée non seiilei.ient par !a partie a.lverse
ou par elle-iiu'ine, mais par le ju-r.. ,,r„i,rio 'mot a. Et
M. I.' ju-e l!oui-.i,'oois, dans la c.iu>.. ,\v\k citi-e, a pn
'II'" 'l'i'il "st .lu .lev.dr d.. t. .ut tril.unal. avant do
l'n.iiouc. i -ce condai.niation civil,., ,|e s'assurer si la
IiMiti.. .letVndereis.; ..st un.- p.>rsoun,- ou corporation
capaM.. .r.'ster.n justice ..t .1.. se dér,.Mdre, .'t .1." refuser
1^^ i.uiand,. s'il est trouv,'. .p,., t..|i.. partie ,.>t incapalde
•l'-t.'r ..n justic.'. ("\.st la doctrine rapport.'.- p;ir
«irant :'. ' It is au ahs„lute .iufy of courts of justice not
to permit p..rs..ns n.,t incorporât...! t.. aHl-ct to trcnt
tliemselvfs as a c.jrp.)ration in th.. reconl ".

•'-•ux .pii ont seul..m..nt la capacit." do • -rsuivre
comme .•iss.,ciés, ne p.'uvent !. faire comme lo, ^.oration.

d' I i;. .1.. L., -.'01.

(-) Uig-.-t l.ii\v .jt'C.,ip.,niiini|v. ;iii liu.t s,,;/,

{''' '*!.• Curjiunitioh!..



54 VV ItltolT DE II >il'f 1 DES idlM-oHATIoNS

Suc nos I

Jhi il roit /'• tiii'i'

i
•Itl. I^ti cajiiiL'ilô ilfs CDi'i tilt cil- ''oti-r ••ii justice

l'.st iii it'ijlf. Dt'claivi'M'xpr cii.i'i'i ]. l'Ial'i jx isoiiiic^*

civiles, elles (l()i\ eut JmUVi il xij^'T In sanction «les ilr^its

«loiit tllts M.iit >ii^Cf|itil)li— ' "• '
1 il! ur-. 'm'ieces

droits (|ui leur sont iii(Ts>.iii >. nu\ t. iines ,
. l'iirticle

.'i.j.S (
'. ( '

,
jiour iitteiiiilre i Kut «K ieM' ik-^liuatiiiu.

-Mais il résulte «le leur nature im'lni-, (ju'c i'''S su!,t i'iap-

[lees, si ou les compare avec les persouiie^ |'liysii|Ues,

il incapacité- spiciales, >nit aliM lues soi- ri'lati^'s,

iraci|uérii' et d'exeicei- certains droit» ; et il serait par

coiisé(pient pas vrai de dij-i- ([u'elles sont ici, alisolunieut

il.IMS la posititm des individus.

Le droit de ji'aider e>t une consé(|Ueuce uée'^saii'L' de

] exercice des autres droit» Pour savoir doiic i-iju'où

\!i le droit de plidder d'une corporiition, il i ut .so

demander de (plel> dloits elle est capalde en '.'t'Ui rai, et

il (jUilles oijli^atious elle pi'Ut être sujette. Or une

oorpi -ration peut acquérir, aliéner et jiossé Ici des liiens,

coutrac'-.er oMi^er et oldiifer les autres ru-< is idle

(Art. 3')iS C C). C'e.-t-à-dire, qu'il n'y .i plus a coU'-i-

derer (jue les cas d'exception lai m\ texte t'ormol, soit

de dioit j^éiiéral, soit de la loi ipii Ir» a créées, les

distin;;ue des personnes physiques i limite liurs

pouvoirs.

L'article i]{iô C. ('. dit que les ( . irporationsne jieuve .t

ni poursuivre ni être poursuivies pour assaut, batti !ie,

ni autre.s soies de fait qui »> coiunietient sur la r-

sonne. Cotte incupucité est donnét comme résultan le
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la natnri- hm'iuc tU''< cur]!'
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Section II

De l'i.circicc du, droit

1
1

I •
'

I 1

.17. Nom corporatif— L'article 3.J7 C. C. dit :

Toute corporation iv un nom propre (lui lui est donné

lors de sa création ou i|ui a été reconnu ou approuvé

depuis par une autorité compétente. . . . C'est sous ce

nom (|u'elle est dé.sijjjnée et connue, qu'elle aj^it et (|Ue

l'on u<;it contre elle et <|u'elle fait tous ses actes et

exerce tous les droits (|ui lui appartiennent.

L'article .SI C. P. ajoute : Les corporations plaident

LU leur nom corporatif.

Il suit de là non .'feulement (ju'elles ne peuvent i)as

plus ijue les indiviilus plaider avec le nom d'autrui

mais encore, «(u'elies doivent, comme nous l'avons vu

déjà, avoir reeu de la loi tpii les a créées, un nom, c'est-

à-dire une leconnaissance' de personnalité civile.

Ces dispositions formelles s'ap])li(|Uent à toutes les

corporations, qu'e'Ies aient un caractère pnMic ou un

caractère privé. Il faut niéine dire (pie pour l'exercice

du droit de plaider l'erreur dans le nom de la corpora-

tion est plus^fjrrave que pour l'exécution des autres

actes civils.

" ïhe re(iuirement of a strict conformity vvith the

légal provision for a name, dit Tiedemun '
, is more

strictly enforced, and the necessity for it is greater, in

tho case of suits, than wlien the naine is employed in

grants^to or contracts with the corporation. A misno-

nier of a substantial character in the pleadings woulcl

(1) On Municipal Corporations, § iVI.



DU DROIT DE l'LAIDEH DES CORPORATIONS 57

!>•-' the subject for demurrer ; but in thèse days, the

opportunity for fréquent aiiiendments of tlie pleadinjijs

W(juld deprive the misnonier in a suit of its important

con.sei|uence. Rut a niisnonier in a suit is fatal to the

suit, as long as it is , A corrected."

Il est difficile de dire (jue pour les corporations en

irénéral, une erreur dans le nom sous lc(|uel elles plaident

puisse être corrigée par un amendement. Il est bien

vrai que le nouveau cole de proc^''dure doinie sur ce

suj'ft une très ample latitude. Mais le nom d'une cor-

poration, c'est en quelque sorte sa personnalité. Si on

l'mploie pour la désiijner un nom (]ui n'est pas exacte-

ment le sien, on ne la dési;,'ne plus. Il en est de même
si, au nom corp( i.tif, on substitue celui d'oHiciers (|ui

sont supposés la représenter. Dans un cas, la corpora-

l'ile-même n'est pjis en cause ;i;,. us ra\itre, elle se tr(.)uve

à plaider par procureur. Or l'empêchement est formel

dans les deu.v cas.

•18. Peut-on au moins soutenir ([ue la corporati(jn

on cause est suffisamment décrite par son nom vulgaire, si

ce nom n'est pas exactement le sien ' Xcais ne le croyons

pas. La secticai :}(!, ^ 17. S. 11. Q. dit bien " que le

nom donné communément à une corporation. . .

désigne et .signifie. . . I corporation... ainsi dénom-

mée, sans (ju'il soit besoin de plus ample description ".

Mais cette disposition générale (|ui doit s'appliquer à

l'exécution des actes civils ordinaires, doit être écartée,

suivant nous, lorsque la dispo.sition exceptionnelle de

l'article SI C. P., (juant aux actes judiciaires, peut rece-

voir son application. La <iescription <jui n'est pas con-

forme absolument au nom légal d'une corporation,

entraîne donc une nullité absolue. C'est pour cette

raison que même les dispositions des articles 15 et IG

du code municipal ne peuvent avoir pour effet de per-
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mettre à une corporation municipale de plaider sous un

autre nom que le sien propre. Nos tribunaux ont décidé

dans ce sens.

•J9. En ]iS7;î, le ju<fe Julinson a décidé ([ue des

commissaires d'école-î no peuvent esti'r en jugement que

sous le nom collectif (|u'iis ont comme corporation •. Même
décision du mémo juge vu 1N7.5 - . La mémo année, le

Juge DoMiititigiiy a décidé qu'une corporation ne pi'Ut

esti'r en jugement (|Ue sotis le nom (|Uo lui donne la loi.

Poursuivra sous un autre nom est une nullité absolue

fondéo sur l'intérêt public, au(|Uol les parties no peuvent

Jiortor atteinte, on renonrant à la proposer. Une telle

action doit être déboutée, mémo sans plaidoyer à la

forme, mais .sans frais, la cour \\f pouvant en accorder

que Contre la pirtie snccond)anto, (pli, dans l'espèce,

n'exisce pas •'' " En 1 S()2, le juge Berthelot avait décidé

• lans le mémo sens (paant au droit de plaider des

fabn(pU's *
. ?]n 1.S7M, le juge Papineau a également

décidé' (ju'uuo fabriijuo ne peut pl.iider (ju'avec son nom
corporatif ''

.

Les arrêts suivants règlent le cas où la corporation

plaide au nom il 'un tiers.

La cour du banc du roi, en IMK», a jugé (juc la supé-

rieure de l'IIôtol-Dieu ne pouvait poui suivre en son

nom seulement, pour les intérêts Je la communauté *"'

.

En 1859, le jugo Smith a décidé " That a coi'poration

(I) <f''iijiio)i y ('oiiiiiii'"niiri i f/'ii-olrs (h SfJaiirnr, .") K. L. , 474.

{'2) liatilli V Commiiiiiii-iM il'i'i-oli.i ilr StColomhmt, ~ H. I^., 1S5.

(S) l.'i ('vijiornHoii (h SteManiiiiritr v Mi'itirroii, 29 L. C. J., ;^J7.

(4) Kx iiruh Lifoit, (i I{. .T. ()., C. S., 2.1(1.

(.")) Lu iifirijiiilli'irx de /a Fiilirir/iif. Sauit-Xom-i/t-Jf.^in v Ihaulini,

H R. 1. , 744.

(fl) L'Ilùt.l.lti.H V D>:,ierh>iml, > Rev. «k' T-i'g., 276.
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must sue in its own naiiio and 1)e itself before tlie court ;

and an action in wliich it purports to be represented by

its executive will be dismissed '." En 1.S9G, M le juge

Pelletier, dans la cause de Garant v Proulx -, a décidé :

" Un inspecteur «le voirie peut puursuixre en sun nom

personnel jionr le coût des travaux par lui faits sur les

chemins inunici[)aux, tel (|Uo réglé par les articles 3Î)7

et 398 du cote niuiiicipal ; mais cette action yirise en

son nom lui est ]ior-;onneile. Nonobstant les articles

199, 200 et 401 V. M., la corporation ne peut en ces

matières poursuivre au nom de son inspecteur si celui-ci

lofuse de prêter son nom ; dans ce cas la corjioration

<Ioit poursuivre en son propre nom et ne peut se servir

<!n nom de son inspecteur ."

La jurisprudence appliipie donc aux corpoi-ations la

règle ([Ue mil ne plaide jiar procureur. Cette doctrine

nous parait être la seule acceptable.

6©. Auto : ;ition préalable.—Quand des personnes

physicjues poursuivent ou .sont C'tees en justice, leur

seule présence est une expression suffisante de leur

consentement au condiat judiciaire. Il n'eti c<t pas

ainsi des personnes civiles. Quand une corporation

veut faire un acte judiciaire ou extrajudiciaire, l'ex-

pression de sa volonté doit être formelle et conforme au

mode prescrit par la loi (jui l'a créée. Ce consentement

légal se manifeste ordinairement au moyen d'une

résolution adoptée par le conseil administratif de ia

corporation.

Avo"t de plaider donc, soit en demandant soit en

défen u . îs corporations en général sont tenues d'ob-

(1) Li ro, para' ion '/< hi'jxiroliti il' .(ii-iiW'in v (Jiiiiiii, 3 L. C. T.,

-234.

(2) 2 Rev. (le.Iur., 168.
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ttnir (I»> leur hnrcan de direction, riuitorisation <le le

faire. Sans cette autorisation, l'actf de procédure fait

en leur nom n'est pas nccepté connue l'acte de ces

corporations, il est frappé de nullité. Ce .serait nous
écarter de notre sujet (pie d'étudier le cas particulier

di's diver.ses corporations, et d'examiner dans les détails

la forme et l'étendue de cette autori-^ation et les pouvoirs

plus ou moins restreints du laireau (pii la donne. Il

suffira de rappoiter <piel(|ues arrêts sur la matière.

Kn iNôl.dans une cause de Lr curf' et /es ^ll<lr(Jll.i^-

l u.'rs ilr la /iiirais^i' de Vi'vrh^ms \- Lu Ci>rfi(ir(((ii)ii de

V<'rrl„'',rs ^
, le C(,ii-eil privé a juj^é : "In ail (|Ues-

tions (.f importance afiecting tlie parisli, tlie curé
and tlie hiiirijuillicrs must constilt, and hefore actini^

get the autliorizntion of tlie ]iarishioncrs convocated

in a pulilie meeting called ff^sunddc'r <le ixiroïKnr :

and to in.stitute actions or anv Ifira! proceedin^j*.

the marr/uillii ,;s must lie authorized by a gênerai

meeting (jf tlie parishioners, unlc.ss tliere is a well

e,-tal(!i.slied custom or usage to tlie eontrary." En l.S.Sô,

la cour d'appel (Dorioii «//.sx, Rani.say, Tfssier, Cross et

Baliv JJ.),dans la cause de Li'srti.r^,otc ,d< Sh'-An tw de

\ 'imiHi'x &z (JliiKjucttf -
, a jngt' :

" Le bureau ordinaire

dune fabriipie peut autoriser des poursuites pour le

j-ecouvrement dis revenus ordinaires de la fabri(pie et

pour l'obtention d'un titre nouvel.—Cette autorisation

na jias besoin d'être spéciale ; une autorisation générale

de prendre des procédés légaux contre ceux (pli .sont

endettés envers la fabriipie, sans spéciKer le nom de
cha(pie débiteur, est suffisante. Le défaut d'autorisation

pour appeler dans une action de ce genre, no peut pa.s

être invo(pié pour la première fois à l'audition de la

''

1

!

jl

(1) VII M.wie, -MH.

(-»! 1 M. L. R., y. R, :m.
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cause en appel, quand il n'a pas été invoqué dans le

cours de la procédure et que les procureurs de l'appelant

n'ont pas été mis en demeure de produire leur autori-

sation." Dans cette cause M. le juge Ramsay, en rendant

It jugement de la majorité n exprimé l'opinion que

l'appel en telles matières devrait être autorise d'une

manière tout aussi formelle (|ue l'action en première

instance et que le bureau ordinaire de la fabrique peut

«lonner l'autorisation reiiuise pour cet appel. Voici

l'opinion du juge en ciief Dorion :
" D'après Rolland de

Viilargues et les auteurs qu'il cite, il me parait étuMi

<|ue l'autorisation doit être spéciale et ne peut être

étendue à des procès différents ou ultérieurs, mais

seulement à ceux qui sont mentionnés et compris dans

l'autorisation. Le défaut d'autorùsation peut être in-

vocjué sans avoir été plaidé." En liS92, M. le juge en

chef Casault a jugé (|u'une autorisation pour défendre

à une action, donnée par une assemldée du bureau

ordinaire où il n'est nullement (|uestion d'une récla-

mation de la rabri(|Ue contre le demandeur, n'autorise

pas un j)laidoyer de compensation '
.

Quant au cas où l'on veut poursuivre une compagnie

mise en liquidation en vertu de la loi fédérale, une

autorisation préalable est requi.se pour le deman-
deur même, dont l'action ne peut être rerue sans la

permission du juge -.

61. L'autorisation dont la corporation a eu besoin

pour plaider doit-elle apparaître au dossier ? La ques-

tion a été résolue suivant la négative par la cour d'appel,

en IS81S, dans une cause de Les commissairet< d'école <h\s

(l) (Jiroux V Faliiiijue de Iieau(K<n, I R. J. ()., C. S., 470.

ii) 129 fS. R. C, 8. 16; Marcotte v Tureot et Turcot, 4 R. dv \'.,

.342, Mathieu, J., 1902.
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SS. An(/('/t <i- Sl-IIilairr ^
, vil on a jugé " (ju'il n'est

pus nécL'ssttiro pour des coiuinissaires d'école (|Ui pour-

suivejit, d'alléguer dans leur déclaration, et de produire

avec le rapport du l'action, l'autorisation de ])oursuivre,

mais (|u'il snttit de produire cette autorisation, lorsque

ol>)ection (>.st faite <le la part de la partie adverse ". M.

le juge Wliite a aussi décidé, en 1(S9.S, " That the

existenct! ot' a plaintiM' corporation as assume I in a

writ and déclaration is considered ndnntt(!d unless

specially denied. Kcclesiastical corporations heing

publie, tlie prool' of thfir t-xistunce is not necossary " '-'

.

En ]N9î), dans une cause de L'on/re <lf .^ f<>re,stierit('(ttho-

li(]ius V St-M(irtl)),'^ M. le juge Matliieii a décidé

" «(l'.'un corps ipii su jiréteml incorporé (U)it dire en

vertu de (pielle loi il 1 est, et, s'il est étranger, où est

Sun principal laiiCiUi d'alliiins dans la province de

<j>uél)ec: et (ju'une aiîtion dont le liret'ne mentioiuie pas

ei?s faits peut ètri; renvoyée sur exci'ption à la forme à

moins (pK> le href ne soit amendé ".

Il nous parait ditiieiii! d'ailniettre toute la doctiine

énoncée dans ce dernier arrêt, en présence îles ternies

clairs de l'article 122 C. \\: Lors(|Uun corps légalement

constitué est partie en cause il sutlit d'insérer son nom
collectif et le lieu où il a son principal établissement.

(I) 19 H. L., 47:».

(J) La riiipoialiuii l'ir'siopalt ilu ilinf csf <k' SlurtinioUf v .McCiiriy,4

I!. .If.J., 4J:i.

(3) I R. .lo 1'., i:u.

I
';
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SECONDE PARTIE

DES INCAI'ACITÉS d'esTER EN JCSTICE

Préliminaires

6»1. Le (Iruit, l'intérôt et la (|Uiilité ne suffisent pas
pour lentire l'action leceval.le, celui (jui l'exerce doit
encore avoir la capacité d'ester en justice et cette capa-
cité est é<;aleinent re<iuise chez celui contre .|ui l'action

est dirigée II faut, dit l'article 7>S du code de procédure,
avoir le liKre exercice de ses droits pour ester en justice,

en deinandiint ou en défcnilant,.son.s quelque forme (pie

ce soit, sauf le cas de dispositions sjjéciales. Ceux qui
n'ont pas le lii)re exercée d.- leurs droits doivent être

représentés, assistés ou autorisés de la manière fixée

par les lois (pii règlent leur état ou leur capacité res-

pective.

Pour savoir si celui ([ui intente une action, ou celui
(jui est appelé à s'y défendre, a le droit de figurer au
procès, il est donc nécessaire de rechercher quelles sont
les personnes auxquelles le droit civil enlève le libre

exercice de leurs droits, puis d'étudier l'étendue de leur
incapacité pour trouver les cas où elles doivent être
représentées, ceux où l'assistance ou l'autorisation

suffisent, et enfin les modifications dont cette incapacité
est susceptible.

La plénitude de la jouissance des droits civils n'ap-
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m

partient ((u'uiix sujets britanni({ucs résidant en notre

province, et aux citoyens. La capacité n'est donc pas

absolument complète chez l'étranger ou le non résidant ;

et elle se péril prest|ue entièrement par lu mort civile.

Mais les citoyens eux-mêmes n'ont pas tous également

l'iiptitude à exercer les droits dont ils jouissent. Les

incapacités ([ui l.\s frappent sont plus ou moins étendues

et do natures très ditiérentes.

Dès sa conception, l'enfant, sujet britannique, a la

ji)\iiss,uice des droits civils, mais il est pendant long-

temps dans l'impossibilité pliysi(|Uo de les exercer et

même (piand il lui devient possible d'agir par lui-même,

son inexpérience et sa trop granile jeunesse l'exposent,

en agissant, à rendre sa condition pire : on lui nommi-

un tuteur (jui exerce pour lui ses droits. C'est à sa

majorité seulement ([u'il en ac(|uiert tout à fait le libre

exercice. Son incapacité procède donc d'une vue de

protection en sa faveur.

Telle est au.ssi celle «le la personne qui, (|Uoi(|ue

majeure, et jouii^sant de .ses droits civils, est atteinte

d'une infirmité morale (|ui, soit folie, soit prodigalité

excessive, l'empêche d'administrer son patrimoine : un

curateur exerce pour elle ses droits civils ou bien

l'autorise ou l'assiste en certains cas.

Une dernière incapacité procède de l'état de dépen-

dance d'une fenuiie mariée par rapport à son époux.

La protection que la loi a ici en vue est principalement

celle de la puis-sance maritale et accessoirement celle de

la fenune ; non pas à cause de son sexe, mais à raison

de l'obéissance qu'elle doit à son mari.

Toutes ces incapacités ont existé, mais pour des

raisons différentes et dans d'autres limites,* en droit

il
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i-omain et dans l'ancien droit français ; elles existent

aussi et sont plas ou moins complètes dans le droit
français moderne. Nous aurons occasion, en les étudiant
suivant notre droit civil, de les comparer. Nous croyons
cependant devoir faire immédiatement une revue som-
maire de celles du droit romain.

CHAPITRE PREMIER

HKS IXCAl'ACrrÉS EX DROIT ROMAIN

63. La liberté, le droit de cité et la qualité de chef
de famille, sont lus trois éléments constitutifs de l'indé-

pendance complète à Rome. C'est dire que la capacité

générale est le partage du j)etit nombre. On peut
cependant affirmer, sans paradoxe, (ju'elle est la règle.

Seulement, il faut étudier la condition civile des indi-

vidus (|ui forment la nation romaine à la lumière d'un
autre principe (|ue celui du l'égalité de tous devant la

loi.

Le droit .civil, jas Qairilium, s'applique aux seules

personnes libres -lyant le jas clvltatia : première inca-

pacité donc, celle des esclaves et des pérégrins.

Le citoyen romain libre appartient à une famille, il

n'est indépendant qu'à la'condition d'en être le chef ;

deuxième classe d'incapables : les citoyens alienijuris.

Mais, pour exercer les droits qu'il tient dujua Quiri-

tium, le citoyen romain sui juris doit pouvoir donner

un consentement valable aux actes qu'il fait : de ce

principe découle l'incapacité des impubères et des
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mineurs de vingt-cin(i ans, celle des fous et des prodi-

gues.

Enfin, il y a dérogation aux règles de ce droit civil

quand il s'agit des femmes, qui forment une quatrième

classe d'incapables.

En dehors des cas où il n'y a pas lieu d'appliquer le

droit civil. !a capacité demeure le principe général ;

les incapacités, non seulement sont d'exception, mais

elles sont i)Ius souvent relatives qu'absolues.

L'étude de ces iliH'érentes incapacités générales nous

fera voir les cas spéciaux où elles s'étendent à la faculté

d'agir en Justice.

Aux incapacités de plaider se rattachent les restric-

tions dérivant de privilèges ipie certains citoyens

avaient de n'être pas tenus de suivre le (Itniundeur in

ju.%

Mt'ntioniions, cuninie exemple, les //('/'//f^' '/it.< mn-

juns l't les i riliti ni jil(l)ir< (pli avaient leilriMtde lefiisur

de répondre à la soniniatinii ; les ascendants, li' imi rnna^

et la iiiilrona (|ui ne puuvaieiit être ap])L'lés 'm jus

qu'avec la periiiiNs!uu du jirétetir.
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Sectiox l 1

De ceux à r/Hi le jus civu.e ne n'applique pas

5 1er

—

De» tscLAVus -'

64. Seules les personnes lihres fici|iiièrent dos droits

en vertu du Jim civile. Or non seulonu-nt l'escluvo n'a

pas la lilierté
; il n'est pas une personn", c'est la chose

du maître. Il n'est donc susceptiMe daueiin droit

civil. A-t-il un pécule, c'est .son maître (pii l'ailiiiiiiistre
;

les contrats (|ue fait l'oclavc non pour son nmitrc ni li.s

pour lui-n.ème, ne donnent 'l'action que entre le

maître (pii prend sur le pécule l.s denii-rs néc.'-isaiies à
ract|uittement de ces ohli^fations. P.nir le délit de
lesclave, c'est encore ]>• maître «pi'il f.iut actionner.

Jamais donc, aussi n.nLrti'inps <|U(( dure l'état d'e>c!a-

vnfîi-, l'esclave n.' peut /"/^ <i;/frr.

Ainsi, pour permettre son ntfVanc-liissemrnt, ' n a dil

faire .n .sa faveur une exception i la rè<,'le du vienx

droit (|U'(jii ne peut ni;ir en justice au nom d un autre,

et faire intervenir à 1:) r;„,(li:t<i un tiers, ïiii>ii>rtor

liln rftdi.t^ <jui l'st le vrai deiiiandeui-

1.,'incapacité de l'esclave d'agir ii justice est donc
al'soiile.

(Il N'iMi- teiiMii^ ,1 (|..-laitr i|Uf <lni- l.i l'i'ilirtioii lie (te i-li,i-

))i'.ii-. !i .tir |iii! I ~i |i'ii;.-. .X'pii- -..iiiiM.-. irspiiisahle (les g.'.iii-.ia-

Iit,-.. (lu pliii i! .!r l'.ii.lir M" .|i-.|,,,-iti,,M ,{v~, textes rcpnxluitH (Jr>

iuu. 'iiis (|iir iHiu- ;i\.,;i- -iirtou; i-tihli. >i. A.raiiiis et Ortolan.

iJ. (>,i.,!aii. /„..'/'...•. ,(. ./-v/,„;,,.., il, ,,. ,;.i;. ^n, pp, |;-,p, ,^ .

.\...iiia>, /',..;../. ,/,.,// .'„».(./,, 1. ,\,„:!!t. .-,t, note I : KelKr, A»
yti'i"/'^ '/('-. A - Hofiiniii'. |>. J4Î.
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5 II— l'K i/iM.iviDi' '.oii.-. A. ntancipinm

HH. L'Iiomim- iiliri- iilimi jaria jiouvait être vcnil»

ou ul)iinil(aino par le i )yi'n de lu iiiuncilmtiun, et penln.'

ainsi sa liberté. Lt's etiets ilu mancipiviu peuvent se

réiiunier tluns cette t(»niiuk' : l'individu placé iv vutvci-

pii) est bico ffrri. sans être serran '
. Il est iissiinilable

Il l'esclave en Ce tiu'il ne s'olilij,'e jamais civilement et

en ce (|iie les ciéiuices résultant de ses stipulations no

peuvent appart> nir «lu'ii \;i personne investie de la puis-

sance sur lui. Il ne peut jouer le rôle d'(u!f<tiind(itur'-,

ni ixercer --es'droits de eito^'en •'

.

Son incnpiicitê d'aj^ir n justice, comme celle de

l'esclave, est absolue. A partir des premiers empereurs,

il n'}' a plus ci'li(imiMis m iiiuncijito.

;< III— i'r< i.treijrini

«6. La capacité ;;énérale du i>t-n'<j>'ii\m est déter-

minée pur sa loi nationale. Connue il n'a pus le droit

<ie eité romaine, il n'est sounds ([u'au jus fjentium ;
il

n'a pas le coihIik iciu m. Sa capacité, quelle qu'elle .soit

du reste suivant la lui de .sa nationalité, dépend au.ssi

de la question de savoir si les actes (pi'il veut faire

appaitiennent au jus rirllr '
.

(Jl M., 11, X" '•'•7, |)ii:."' .':<! .
»/.'. I : Ortolan, 1, |i. IJI.

{H) .Accaria-, 1, ]>. :i'<X.

l-<.) M.. II. !•
•-'•-'».
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Section- l{

Ik» c'ito<ii;i1n i;ui(linn AI.IEN'I .lî'IUs '

07. Lu 'un.lition .lu Hls '.iinillo ditr.r.- ossentiel-

leiiii-nt <le cell.- !.^ l'..sclavc. ("est un Iiomiiif libre et un
citoyen runittin II est <l(jnc, en principe «jénéral, capable;
il ne pen! «le sa capiicitt' (|ue ce<|ni hiicst enlevé par sa
^")^nlissiun à la piiissanet- paternelle. Il o><t vrai que-

cette p lissance i^isinn. Ile paralys.' pour le niouient

-ses droits, «Jai. l'intérêt «In père, mnis elle ne les sup-
prime pas II "on^urve IVxercice libre de ceux tpii ne
peuvent c<7iiiproiiiettri' les intérêts de la puiss.ince pater-

nelle. Il a la eapacité de droit pour tout ce (p.»' la puis-

sance paternelle ne peut atteindre

Il s'd 'il,'.- par .ses ...titrats .t .se- d,""K: .-t, h la ditt-

rciice de -ei.ive, il peut êtn-, en di ; . .. e u' - ', t e(

débiteur.

Le iruit «l'apir en jnstici' lui est rec ,,-. »i .i .lifle-

rence de l'esclave, il peiif être poursui.i p .• .-,c.s délita

.lors qu'il e-t encore fils de bimille. Il jn-ut être

actionné, comlaniné et contraint à l'exé-cution pour ses

oblifriiti.ms II n'est pas n.'cessaire d'.if ten.ire pour cola

ipi'il .soit devenu chef par la mort .lu père f^t cuia

même s'il n'a pas de pécule.

Il ne stipule, il est vrai, que pour son père, mais
quand il a un pécule, il a, pour ce .pii concerne ce pécule,

une personn- à lui susceptible d avoir et de de\ •

des droits.

(1) Accarias I, pp. 145, JilH^^U»^tm it 69-2 ; II, pp. 127 et 1203;
Ortolan, III, pp. 182 et suiv.
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Quant à ce pécule, s'il e>t castrence ou quasi cas-

trense, toutes les actions qui en dépendent peuvent être

exercées par le tils de famille, même contre le gré de

son père. 8i c'est un pécule adventice, comme le père

en a l'usufruit, c'est lui qui en exerce les actions, mais

seulement avec le gré du tils.

En résumé, le tils de famille a pleine capacité d'agir

en justice pour faire valoir tous ses droits, c'est-à-dire,

tous ceux <iui ne sont pus acquis au ptderfamiliaa. ii

y a une exception : il ne peut plaider contre son père.

S'il est pubère et majeur de vingt-cinq ans, il n'a

besoin pour plaider d'aucune auctoritas ni d'aucun

consensus.

S'il est impubère, son incapacité est absolue, il n'en

peut être relevé, pui.scju'il n'a jamais besoin de s'obliger.

Qui 171 potedate parenlis est impubes, ne auctore qui-

dem pâtre obli'jatur.

Section* III

Des incnpucités uuxquiUes peut êtm sujet le citoyen

SUI JCUIS 1

j

»

6S. Les citoyens .xiti^fu'is n'ont pas toujours pleine

capacité juridiciue. La loi protège ceux d'entre eux qui,

par défaut d âge, n'ont pus le disceinement nécessaire à

l'exercice de leurs droits, ou (jui, étant atteints d'aliéna-

tion montale, ne peuvent donner de consentement

valable. Elle protège aussi contre lui-même celui qui

se livre à une prodigalité excessive. Cette protection

revêt la forme d'une tutelle pour les impubères, d'une

(1) Aocariiis, 1. \>\>. -'«l» it s,, 314, 319, 320, 325, 336, 369.
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curatelle pour les pubères mineurs, les fous et les

prodigues.

§ 1er— DBS lUPUBÈRKS

69. L'infana, c'est-à-dire, lo mineur de sept ans est

absolument incapable, et par conséquent ne peut faire

seul ni tutore auctore aucun acte juridique.

La jurisprudence a d'abord tenu Vinfantiœ proximus
pour aussi incapable que l'infana. Sous Justinien, cette

distinction ne s'applique plus qu'en matière de délit

Il est incapable de s'obliger ex delicta.

Le puhertati proximua peut faire valablement seul

les actes qui rendent sa condition meilleure : pour la

rendre pire, il lui faut absolument l'audori/u* du tuteur.

Les impubères et même les pueri, c'est-à-dire ceux
qui n'ont pas dix-sept ans révolus, ne peuvent pas plaider

par eux-mêmes. Pour exercer leurs droits, il faut l'in-

tervention du tuteur ou curateur.

70, Le tuteur ne représente pas le pupille. Son rôle

est double. En premier lieu il est l'administrateur des
affaires du pupille, et cette fonction lui est commune
avec les curateurs. Alors c'est lui seul qui figure sur la

scène juridique, c'est lui qui joue le rôle de partie dans
l'acte. Les actes (juc le tuteur peut faire seul consti-

tuent la règle ; ce sont ceux que tout individu capable

peut faire exécuter par un mandataire.

Mais la fonction distinctive et originale du tuteur

consiste à inteii'poser son auctoritas dans les actes faits

par le pupille ; alors c'est le pupille qui est en scène.

L'acte est son œuvre personuelle ; c'est lui qui cooseot,

lui qui, s'il y a lieu, accomplit les solennités ji^ridiques
;
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et si le tuteur apparaît encore, ce n'est plus comme
partie, c'est uniquement pour fournir au pupille un
concours sans lequel l'acte ne vaudrait rien. Cette

oudoritns, qui complète la capacité du pupille, ne se

conçoit qu'autant que celui-ci a dépassé Vinfantia,

c'est-à-dire a acquis une certaine capacité. L'ivfans ne

peut faire aucun acte juridique même tutore auclorc.

Les actes que le tuteur peut faire faire par le pupille

en l'autorisMit sont ceux <|ui, à raison de leur nature

ou de leur forme, exigent le fait même de la personne

intéressée. Tels sont les Icfiis nctioiH's, formes ancien-

nement oliservées pour !a poursuite d'un droit. Elles

se caractérisent par des paroles solennelles contenant

affirmation d'un droit au piutit de la personne même
qui demande ou qui défen<l. De là la r'v^le : Nemo
alieno nootinc Irçu' aycn- imtent, (jui, appli(|uéc en cette

matière, conduisait à cette con.sé(|Uence désa.streuse (jue

le tuteur ne pouvait janmis plaider seul à ce titre.

Les leijif* iidloDcs aj-ant été lemplacées .sur la tin de

la RépuMif|Ue par la procédure formulaire, il devint

posiriblc de plaider |M)ur autrui. Dès lors demander ou

défendre sont des actes qui rentrent dans la compétence

du tuteur agissant coiiime administrateur ; et néanmoins
on lui conseille, (|uaiid le ))U]>ille n'est ni inf(^n^l ni

absent, de le ïnive intervenir au procès et de l'autoriser.

Le tuteur, en principe, peut faire figurer le pupille an

procès en l'autori.sant ou plaider lui-même, à son choi.x

niais si le pupille est absent ou ti(/«?Ks', il est néces-saire

que le tuteur plaide lui-m'me,

§ II—DES Pl'BÈRES MINECR3 DB VISUT CINQ A.NS

71. D'aliord on ne distinguait que les pul>ères et les

impubères, mais de bonne heure on en arriva à distin-
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guer parmi ces pubères ceux qui n'avaient pas encore

vingt-cinq ans.

Dans les principes du droit ancien, non seulement les

mineurs de vingt-cinq ans administraient toujours eux-

niômes leur patrimoine, mais ils avaient exactement la

même capacité que les majeurs de vingt-cinq ans. La
loi Pldtoria les déclara incupaliles d'être tronjpés. Puis

le préteur créa pour eux le hénétice de Vin ininjriim

i-fistitutio, qui leur est accordé, par exemple, s'ils (jnt

négligé d'invoquer un moyen de défense en justice ou

d'interjeter appel d'une condjuiination.

En règle générale, les mineurs de vingt-cin(| ans n'ont

un curateur ([u'autant fju'ils le veulent hien. Il y a

exception, lor.s(|ue le mineur a un procès à soutenir.

S'il plaide seul et qu'il suce .>nil»t', il réussira peut-être à

obtenir une in ivti-<iruni rcsti(idii) ^u'l ôterait à son

adversaire le bénéfice île lu cho>e jugée. Plaide-t il, au
Contraire, avec l'assi.stance d'un curateur, Vin luftjmm
i-tstitatio, encore possible, ne lui sera du moiîis accordée

qu'après des poursuites rendues vaines pur l'insolvabilité

du curateur. De là l'obligation pour ce mineur de

demander un curateur ml liteni et le droit pour la

partie adverse de le faire nommer elle-même.

7tl. La curatelle, comme la tutelle, a donc aussi pour

but de protéger des personnes (jui eu fait ne .sont pas

du tout ou ne sont qu'imparfaitemeut capables de se

protéger elles-mêmes. Mais il y a plusieurs différences

à noter. Le tuteur est donné à la personne, le curateur

n'est iiommé qu'aux biens. Il n'autorise pas. L'aucto-

ritaa est ici remplacée par un simple consensus qui lui

ne fut jamais soumis à aucune forme. Il peut précéder,

accompagner ou venir après l'opération consommée et

alors il vaut ratification.

I
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{ IIf—3ES FOCS

79. l^ (ov,furt,08U8, peut d'abord agir valablement
dans se*f .^«tervalles lucides et n'a pas besoin de cura-
teur. .Sous Justinien, peodant la durée de ces inter-

valles lucides, le curateur garde son titre mais perd ses

fonctions, sauf à les reprendre à chaque nouvelle mani-
festation de la folio. Le curateur du fou n'aura jamais
à donner son consevsus aux actes de ce dernier : ou il

a^ira lui-même et lui seul, ou il «e se mêlera de rieu.

Pendant la durée de ses intervalles de folie, les actions
du fou sont exercées directement par son curateur.
Dans ses intervalles lucides, il les exerce lui-même seul.

Ajoutons (jue la folie donne immédiatement et sans
aucune formalité ouverture à la curatelle.

§ IV—DC PRODIGUE

74. Le prodigr.e. à la différence du fou, ne tombait
en curatelle qu'une fois dessaisi de l'administratif* de
ses biens par une sentence d'interdiction.

Il est justement comparé au pupille. Son incapacité
ne résulte que de l'interdiction prononcée par le magis-
trat; elle est continue. Il lui faut le conseyiauê du
curateur pour rendre sa condition pire et pour agir iv
judicio.
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Section IV

Des fevi'mea

I

7S. Tandis que dans notre droit les incapacités dont

la femme peut être frappée résultent uniquement du
fait de son mariage, celles du droit romain dérivent de

son sexe même. Ces incapacités diffèrent selon qu'eUes

s'appliquent, soit à la femme alieni juria, à la fiile de

famille, soit à la femme sui juria qui est en tutelle, soit

enfin à la femme mariée in manu.

§ 1er—DE LA FILLE DK FAMILLE

76. La, îemme alieni jurw, ]fi fille de famille, était-

elle capable au même point (jue le fils de famille ? C'est

une question contreversée. Mais puisque même la femme
suijuris était en tutelle, et qu'on définissait l'état d'in-

capacité de la femme in manu en disant qu'elle était

locu filia\ l'opinion probable, partwjx •* par Âccarias ' et

Cujas 2
, c'est qu'elle n'avait pas cette capacité.

Puisqu'on distingue sa capacité de celle du fils de

famille, l'incapacité de la fille 'ie famille ne dérive donc

pas de son état d'alieni ju,r>^ mais seulement de son

sexe. Toutefois Ortolan ^ reconnaît a la fille de famille

la capacité du tils de famille.

A tout événement, quand la tutelle des femmes

0) I, No 505.

(•2) ObHer\'., '. W.

(3) III, No laie.
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pubères sui juris et la manus eurent disparu, l'incapa-

cité des filles de famille n'eut plus sa raison d'être et
elle disparut aussi.

§ II DK L.\ fCTEIJ.E DEâ FEMMES Snijllfi.l 1

yy. Pendant longtemps les femmes fjui n'étaient

placées ni sous la putrin poteMan ni sous la manun
furent soumises à une tutelle perpétuelli'. Les raisons

qu'en ont données les jurisconsultes étaient: la léf^èreté

d'esprit des femmes et leur ignorance des affaires.

Toutefois cette tutelle n'était pas tant une protection
de la femme, (|u'ane mesure de défiance à leur éirard.

La tutelle des femmes, dans .son dernier état, était

profondé.nent différente de celle des impubères. A
vrai dire, elle n'e^t plus sérieuse. Li femme peut
même en certains cas choisir .sou tuteur. Tandis (pie

très anciennement, sans aucun doute, le tuteur des
feuinies gérait ou autorisait, à l'époipie de Gaius il ne
gérait plus

; mais la femme, une fois parvenue à l'âge

«le la pleine maturité, c'e.st-à-dire à vingt-cinq ans,

administrait elle-même tes biens. Toutefois, cette

capacité d'administrer ne lui permettait pas de figurer

valablement seule en toute espèce d'opérations juridi-

ques. Ainsi Vatictorifui du tuteur lui restait nécessaire

pour accomplir la procédure des legis adiones, pour
plaider dans un judicium leyitimum. Si le tuteur
refusait son ancturitas, le préteur intervenait pour le

contraindre à la donner.

(1) Accarias, 1, pp. .301. ;io.-,.
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§ III—UE tA FKMME in manu l

78. Le mariage rii«''me Ic^gitime (juatœ nuptia) ne
pouvait i^a seul produire la puissance maritale, manuH.
Cette puissance modelée sur ia patria potestas appar-
tient comme elle au jus civile. Elle était établie

vuttrimonii causa ou fiduciœ causa.

Quant à la manua établie fiduciii: causa, sur les

femmes suijuris, ce n'était pas à proprement parler un
état, nmis plutôt un moyen soit d'hériter sans avoir à
subir la gêne des ancra du défunt, soit de pouvoir tester,

en subissant la capitis ilemivutio re(|uise. Cette mavus
n'enlève donc pas de capacité à la femme. Ajoutons
«|ue ce n'est pas une puissance muritale, puisque la

maviis, fiducnv caum, pouvait être établie en faveur
d'un autre citoyen que le mari.

La manns établie matrinaivii, ccnsa s'obtenait en
faveur du mari, non pas par le +'ait du mariii^je, mais
par des .solennités (|ui acconijuignaient la ci'iémonie du
mariage, la cov/arreatio, ou par la conn{)lio ou ïusus.

L'effet de cette manus est l'absorption des biens de ia

femme dans le patrimoine du mari. Quant à sa capacité

la femme iv vi>(nu est traitée en droit comme étant

par rapport à son mari loc(> /ilitr.

(I) Ortolan, I, p. 72 ; II, |i I l!t ; .\(ctiri««, 1, pj). jrrJ d J.m.
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Section V

De la capitia deminutio '

79. Il pouvait arriver qu'il y eût, au cours du procès,

changement d'état de l'une des parties.

La capitia deminutio ne détruit pas le droit porté

en justice quand lejudicium n'est pas legitimum.

En subissant la rndj-ivia aipitis deminutio, qui est

la perte de la lilierté, l'iioniuie tombe au rang d'une

chose : il n'a donc plus d'état. La média et la minima
capitiH deminutio, s)\ns faire perdre l'état change la

personne, hos droits changent de titulaire.

Dans tous les cas, si le f<(pifr niinidu.s était engagé

comme demaïKleiir dans une instance constituant un

Jadieium Ici/iliintijn \i; i\nj\t (|Ue la lilis contentatio

avait fait naître en sa faveur périt absolument, sans

doute paice (jUdii Iv n-\mtv attaclié à la per.-onne, et

d'autre part, le droit antérieur (m'tUe avait éteint tpf^o

Joir ne revit pus. Ji y a dune déchéance complète.

SlCTIllx \'l

l)(S iii;i-siiil iti-i Dtm'idis -

^O. Aucune ptTSDiiiu.' morille ne se constituait >ans

raiitori>uti'in du jicuplc, et l'autorit"- pouvait lui oter la

vie ((u'ille lui avait domiéi-.

1 1 I Ar.m Im-, I. p. lo,->.

(-) M.. I. |i. H.' . ' -ui\.
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Une fois régulièrement cunstituées, les personnes
moralcB sont aptes à avoir des droits ou des obligationa
Mais une abstraction n'agit pas. Il est donc impossible
de concevoir qu'une personne morale plaide et exerce
elle-même ses droits. Pour qu'elle manifeste sa vie, le
concours d'une ou de plusieurs personnes réelles lui est
nécessaire. Aussi les personnes morales ont-elles toutes
sous des noms différents, des représentants chargés de
veiller à leurs intérêts. Par exemple, les corporations
autorisées ont un »yndicus ou actor. Les cités sont
administrées par le corps des décurions et plus spécia-
lement par leurs duumvirs ou autres magistrats locau.x.
La mesure des pouvoirs de ces divers représente iits est
susceptible de varier selon l'importance et la nature de
ia personne morale.

CH.VPITRE DEUXIÈME

IX< APATTflS Sl'Ki'rAI.ES

.Si .'TiON- I

])' X ft l'O IHJI'

NI. Tour pouvoir intenter uno fiction et y déFcnilr.',
il faut être cipul.!,. ,lc IVsjim' do droit -roii lactiuii
procèlo. Sicile procéle .lu droit naturel, rexistence
Mitllt, si ce-^t .lu droit civil, il faut ."tre cit..yen. L.js
-ujer> i.ritfuini.|ues seuls, ,n rè^^le ir-'U-^nile, ont la pleine
j'juibM.iuce (les di-uit-s civils.
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lum
m

Notre droit quant k la condition «le l'étranger, diffère

considérableiiient de l'anciuii droit français. L'urticio 2.'>

du code civil en lui donnant le droit d'aequ' rir,à titre gra-

tuit ou onéreux, tous liens meubles et immeubles, de la

même manière (jue le peuvent faire les sujets britanni-

ques, lui H implicitement donné la faculté de faire

valoir ce droit. Il ne peut cependant réclamer un droit

civil qui ne découle pas de ceux qui sont mtntionnés en

cet article ou de ceux qui font partie du droit des gens.

D'ailleurs l'article 2iSdu code civil lui donneformellement
!e droit «le poursuivre un citoyen pour les obligations

contractée.", hors de son territoire jmr ce dernier ; et l'ar-

ticle 2.7 (lit (|u'il peut être poursuivi, quoiciue ne rési-

liant pas dans le pays, pour l'exécution d'obligations

<|u'il H ctintrnctées même en pays étranger.

En LSiLS, M. le juge Mathieu a décidé (jue " le défendeur

domicilié dans une autre province, peut, après le main-
tien d'un bref de cd/iitiN émane contre lui, faire cession

de ses biens en n.N.'iermentiint une déclaration à cet effet

devant un notaire public île la localité où il demeure" '.

^îi. La capacité des étrangers d'e.ster en justice doit-

elle être déterminée, .suivant notre loi ou suivant la loi

étrangèri' ? L'article 71» U, R le décide formellement :

une corporation ou personne, diiment autorisée à
l'étranger à ester en justice, peut exercer cette faculté

devant tout tribunal de la Province. " Et l'étranger peut
ainsi ;igir, non seulement en sa qualité personnelle, mais
aussi en sa (jualité de rcpré.sentant dûment nommé sui-

vant ses propres lois, dans le cas où il représente léga-

lement selon les lois de son pays une personne qui y
est décédée ou y a fait son testament, laissant des biens

d.vns la province (Art. 80 C. P.). En 1891, M. le juge

(1) .Isc/ific V Dowjim, U K. J. O., C. S., 4U8.
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Jette, a Uécidt.
: En principe les droits respectifs des

.poux sont régis par la |„i de leur don.icile au moment
•
In imirinjfe. .-t renonciation de cette loi par une partie
dans une cause, sans contradiction par l'antre partie
<ioit être acceptée par le tril.unal. et cette loi s'impose'
aux parties dans les termes mêmes des allé^rations
'l'icelle, l)ui^(|u•ellts ne sont jias contiedites. sans qu'il

y ait lieu de la modifier par les di).positions particu-
lières de la loi canadienne '.

.Sur cette (|Uestion de savoir .|UeIle loi il faut appli-
<|uer dans l'examen de la capacité, on peut consulter
un arrêt du tribunal de la .Seine, du 21 aoiU 1873, où
tous les auteurs sont cités -.

wa. La première condition que rétranj,'er doit rem-
])lii- lorsqu'il poursuit, en une (pialité quelcou-iue, c'est
dalléyuer et de prouver .|ue suivant la loi de son pays
il a ce droit de poursuivre. On n décidé (|u'à défaut de
cette preuve, son action peut être renvoyée sur excep-
tion à la forme ^.

Le droit de poursuivre a été reconnu par nos tribu-
naux

: à un li(|uidateur (Rccciver) nommé par une cour
de justice étranoère aux biens d'une compagnie soumise
à la juridiction de cette cour, pour s'opposer à la saisie
des biens de cette compagnie, lorsque le jugement qui
le nomme, ainsi (|ue la loi du pays étranger, l'autorisent
H ester en justice pour toutes les tins de son admi-
nistration 1 et alors l'autorisation par la cour de notre

(1) l'oaht V Jilchltr, 21 K. L., 4SI.

(2) Cet arrêt est rapporté au 3 R. L., 97.

(3) l'alma-n V Shoe m,e Orip Co., 4 R. L., n. s., 397.

(4) Iktrkn- y Central VtrrnoM Kaihmy k Ha,-p, IS98, LorangerJ.,
14 R. J. O., C. S., 407 ; Uilei v. Jacques, C. A., 1887, 31 L. C. J., £66.

!•.
,
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province n'est pas rei|iiise' ; à une corporation iiiunic,

en vertu de la lui ti'Ontiirio, <ln pouvoir d'adininistrer

les liiens rl'une succession ouverte dans Ontario. Elle

peut conipaiaitit^ et contiiuier les procédures à la place

du défunt - :au tuteur (7'/(rr(//,'r(/) ré.sidant à l'étranger,

s'il a été iKiiiinn' lc<^aK'UieMt selon les lois di- son I>ays *
;

aune t'eniine i.iarit'e couuinni!» en iiiens, dont le iloniiciio

est en Frimci- et qui l'^t autorisée à collecter un legs de

nieuliles et à oter en justici'à cette tin, jioiir ])oiirsuivre

ici un (leliiteur en recouvrement il'uuf <li'tte torniant

partie du legs, ot ce sans autorisation par nos tribu-

naux '
. La cour de revision, à <^)uéiitc, (llouthier, An-

drews iV Laliue .1.1.) a jugé: "fliat an aduiinistrator

duly apitointed in a t'on-igu .State to the e>tat(.' of a person

dying tliere, intestate, lait owning property in Canada,

is also the légal représentât! vi' of tlie deceased in tiiis

Province and is alone tiititled to adniinister the estate,

and the lieirs at law hère hâve no right, iidversely to

liini, to olitain paynieiit ot" any suiiis due deCtMsed in

this Province ' ." M. le juge Doherty a liécidé en 1900

(jue les trti.stccu (l'une corporation étrangère ne sont pas

de simples agents et tpi'ils petivent poursuivre ici en

cette (jualité''. M. le jugi,' Champagne a déci<lé, en 1900,

qu'une denianderes.se <|ui st; dit séparée de biens .suivant

la loi de son dondcile (Italie) ne sera pas déboutée de

son action sur exception à la forme, si une traduction

des lois de son pays certifiée par le consul et corroborée

par un employé du consulat, même si cet employé n'est

(1) Yotiiiij V Coiixiimrri Cofihujf Co., 9 R. .1. O., C. S., 4".

(•J) (Ireni'hkkU V Aithii, IH97, Oill .1., 11 K. .1. C, O. S., 1.37.

(3) Allnii V Colliiinii, C. A., 1811, 1 K. ilu L., .145 ul mX
(4) liniiron \ /)nr,Vv, C. A., 1897, 6 R. .1. O., B. R.,r)57.

(.-.) HiKiiiIt V Wwlliiijh, (i R. .J. O., C. S., 79.

(6) FijHh4 V r/ior?iV,6 R. L., n. s,. 3-23.
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pns avocat, appuie cette prétention '
. Le dioit de plai

der a aussi éié reccimu pur la c(Hir d'appel à nue coin pa-
Jfnie etraiiM^èiv, ,]nus la cause de Lirnrqi.r v Fmmpfon
Coirnfii Bauh -'

, .t, dans la cause de Cm ,,retient ,( p.R Cu. V Can,.stnrl.'i. Suivant la même interprétation,
M. le ju-re Jette a dicidc- ,,u'uu niin.Mir ne'ini- coinnier-
çant mais d'Ontario, ne pmt N'en,i,'.,^,-r dans la province
de Quél.rc, sur liilct, ni partant .Hre poursuivi, son
incapacité, d'aj.r.'.s la loi -L-sou d.uuieile, étant al.snlue i

•IXTIOV I I

Dr-: iiitii-ri'.- iild iil.-i

S4 Le droit de p!aid..r .^st donc généra lement
accorde aux étn.no-ers

; et s'ils résident au pays
leur position i,e .litière j^niére de cdle d.'s suj.-ts hritàn-
ni.pies. Les ,uni.rrs„l,t„ts, sujets l.ritanni.pies ou non,
peuvent é<ralement ester en justice, seulement la loi'

accorde une protection à eux (pi'iLs poursuivent.

83. L'article 171) C. P. impose à tout individu ne
résidant pas dans la province, (|ui y porte, intente ou
poursuit une action, une instance, ou un procès, l'obli-
gation de fournir à son adversaire, (lu'il «oit ou non
sujet de Sa Majesté, caution pour la sûreté des frais qui
peuvent résulter de ses procédures. A défaut par la
personne tenue au cautionnement de le fournir dans le
délai fixé, la partie auverse peut demander le renvoi de
l'action, sauf au demandeur à se pourvoir (182 C. P.).

(1) Xucciaroni v Mandln, 2 R. de P., '265

(2) 8L. C. R., 328.

(3) 1 R. C, 589.

(4) Joma V Dickimon, 7 R. J. 0., C. S., 31,3.
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Cette ul.lij,'atioii .le iouniir caution pour la sûreté des

frais est une re-triftiun au druit de plaider, (jui

s'appliiiuo seuleiiieiit à c.lui ([ui uttaipu- et nun pas à

celui (|ui se défend.

L'article 17!» (
'. 1'. e.4 la 1 e],rc luction rie l'article 2!)

C. C. Nuus n'entrepitudrous pas d'examiner tous les

arrêts .|Ue ces intid.s dt ] mm (|U. s : d'ailleurs, une

revue conijilèti de notie jurispruilence sur la matière

se trouve au preuner voluu'e du Dmil Cir'd CdiKuUfiï,

de M. Mignatdt '
. Nou.s nous liornerons à énoncer les

prîïïcipes les plus imp..rtants admis par nos tribumiux.

C'est le délaut <le ré>idence au |>ays ([Ui oblige k

Imuiiùi caution, non pas le l'ait d'avoir un domicile à

l'étrantier. Tour être tenu de fournir caution, il faut

(lUe le demandeur ne ^oit pas seulement dans le ca>

d'une aUsence temi)oraire ; il faut (jue In procédure en

soit une réellement introductive d'instance, et non l>\s.

par exemple, une simi)le demande de ces.sion. Les com-

pa^'nies .sont assimilées aux individus et tenues de

fournir le cautionnement, si leur bureau principal est

en deliors de la piovince. Cette obligation s'applitiue

non seulement au demandeur principal, nuiis aussi au

demandeur incident ; à l'opposant (sauf «juant à l'op-

position à jugement ijui est un plaidoyer), et même

au défendeur «pli l'ait une riipiête civile, ainsi qu'à

l'intervenant, au moins en certains cas. (.^hiand l'nn de

plusieurs demandeurs ne ré>i le pas dans la province,

est-il teini «le fournir caution ? Une réponse affirmative

s'impo.-e (|uand ces demandeurs ne sont pas des créan-

ciers solidaires. Il y a doute (juand la créance est

solidaire.

(1) pp. 145 et 3uiv.

p ,1
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86. Larticle 177 C. P. dit encore : Lîi partie «léfeii-

ileresse peut, par exception dilatoire, arrêter la poursuite

de la demande : si le demandeur ne réside pas dans la

province, et qu'il ne soit pas produit de procuration

de sa part.

Ce que nous venons de voir .sur la demande de

cautionnement pour frais, s'appli(|ue j^énéralement à la

demande de procuration. Et pour montrer ce que doit

être cette procuration, d suffira, croyons-nous, de citer

les deux ariêts suivants. M. le juge Mathieu, en US9G,

a décidé qu'une procuration autorisant le n)andataire à

opérer par tous moyens et voies de droit, le recouvre-

ment de toute somme et créance appartenant aux

mamlants, en Canaila, et, pour ces titis, exercer toute

action et faire toute poursuite et procédure judiciaire

nécessaire, est suffisante aix termes de l'article 120, § 7,

C. P.C. (177 du noiuc m coih)—Une procuration est

suffisante au.x ternies de cet article, si elle constate

l'autorisation de faire la procédure dans laquelle elle est

produite — I' n'est pas nécessaire que la procuration soit

en faveur <le l'avocat même, pour qu'elle autorise la

procédure fai*e '

.

La cour d'appel, en 1900, a jui,'é (|ue la procuration

(|Ue doit donner une compagnie étrangère à ses avocats

ou à ses représentants iloit être l'acte de cette compa-

gnie elle-même, ou de ses directeurs siégeant comme
bureau de direction « t agissant pour la compagnie, et

non celui de la majorité d- din-cteurs agissant indivi-

duellement. La procuration doiuiée par une compagnie
d'assurance à l'un de ses employés, l'autorisant à ins-

pecter les agences et à poursuivre, ne l'autorise pas à

(1) LePesant «Je Boisgmll.ert v Klctclii-r, 2 R. de J., 319.
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donner à des avocats la procuration requise par l'article

177 C. P. i

Skition III

Des pertf'Dittvs mortes ciciltment

H7. La jireiiiitTu véritable incapacité prononcée par

1 loi est d'Ile (les personnes qui ont perdu la pléni-

tude de leurs droits par la mort civile. " La ntort

civile, disent Aulny et Uau, - est une tictiun léj^ale, eu

vertu de la<|uelle un individu physi(|uenient vivant est,

dans une certaine mesure, réputé mort aux yeux de la

société."

Ce retranchement de la vie civile, comme l'appelle

Loranjfer, résulte, dans nutre droit, de la jirufessiou

relij^ieuse, ou d'une condamnation, soit à la mort natu-

relle, soit à la détention perpétuelle au pénitencier.

Le mort civilement pertlant par la mort civile tous

ses biens et ne pouvant ni acquérir, ni disposer, ni con-

tracter, ne peut pas non plus, aux termes de l'article

86 du code civil, prucéiler en justice ni en demandant ni

en défendant.

En France, la mort civile pro luisait en général les

mêmes etl'ets (|Uo la mort n itiirelle. Cette règle est

cependant à moilitier au point de vue de la capacité

juridi([ue du mort civilement, tu ce que celui-ci conserve

la joui.s.sance et l'e.xercice de tous les droits indispensa-

bles au soutien et à la défense de sa vie physique, à la

(1) Ka\aiiagli v Xorwieli Uiiioii Fire In»\iraiice Co., 4 R. de P.,'2'29,

(2) I, C'oirf lie. droit, riri/, p. ,'U4.
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condition de ne les faire valoir en justice que sous le

nom et par le ministère d'un curateur spécial. ' Pour

ne plus compter parmi les citoyens, il n'est pas retranché

du nombre des hommes, tt les lois protègent le mort

civilement dans sa participation aux droits de la na-

ture. 2 Liceat eis ad vicliun ut alios usus necessarios

sufficienti'i relivqaere. Il est Hutorisé, en France, avec

cette restriction nuunt au ministère du curateur, à

poursuivre et à défendre les droits (|ui lui compétent.

88. La seule faculté (jue la loi civile reconnaisse au

mort civilement est celle de recevoir des aliments. Et

notre droit n'a pas de disposition quant à la nomination

d'un curateur. Il ne peut donc être (juestion que de

savoir si le mort civilement peut exercer en justice le

droit que lui laisse le code de recevoir des alimer .

Si l'on répond oui, il faudra qu'il les exerce lui-

même, les curateurs ou autres représentants n'étant

donnés aux incapables que dans les cas expressément

nonmiés par la loi.

Nous croyons que les termes :
" La personne morte

" civilement ne peut procéder en justice ", doivent s'in-

terpréter avec le tempérament de la disposition :
" Elle

peut recevoir des aliments ". Cette dernière faculté

reconnue par la loi est certainement un droit. Nous ne

pouvons adopter l'opinion que c'est tout simplement là

indiquer que le mort civilement peut recevoir ce qu'on

veut lui donner, sans imposer à ceux qui, dans le droit

civil, sont tenus de fournir des aliments, l'obligation de

le faire. Il n'y au.'ait pas besoin d'un texte de loi pour

énoncer cette vé/ité. Or, là où il y a un droit, il y a

(1) Aubryft Rau, 1, p. 324.

(i) Boncenne, i, l'rocidurt einU, p. 135.
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88 DE l'incapacité DE PLAIDER

une action. Il faut donc conclure ,'ie le mort civile-

ment peut exercer l'nction pour aliments.

A part cette exception, le mort civilement, fiuolle

que soit la cause île la mort civile, est frappé il'une

incapacité absolue d'ester en justice. Cette incapacité

est prononcée dans l'intérêt puldic. La consénuence,

c'est que tor' s les procédures faites par un mort civile-

ment sont ,'Het et d'une nullité radicale.

CHAPITRE TR0LSI1>ME

DE l'incapacité DE PLAIDER DES MINEURS

Il li

S9. Les mineurs de vinjft-et-un ans sont frappés par
la loi d'une incapacité générale d'exercer les droif

civils qu'ils peuvent avoir. Cette incapacité n'est -x-

absolue, mais relative. Et pour bien interpiétei

diverses dispositions qui modifient cette incapacité, u
est bon de ne pas perdre de vue «lu'elle est prononcée

dans l'intérêt du mineur (087 C. C). Elle prend sa

source dans la seule crainte de voir le mineur victime

de son inexpérience. Une con,sé(iuence en est (|ue si le

mineur, ayant plaidé, a gagné son procès, personne ne

peut se prévaloir de son incapacité. Ces principes

étaient consacrés par les lois romaines et par l'ancien

droit franyais.

Dans le droit français moderne, les causes des

mineurs doivent être communiquées au ministère public.



DES MINEURS 89

" Le mineur, dit Boitard •
, même avec l'assistance de

son curateur s'il est émancipé, et de même le tuteur du
mineur qui n'est pas émancipé, n'ont pas, en gênerai,

(jualité pour aliéner les biens ; dès lors, il était

important d'empêcher que, soit par dol, soit par négli-

gence, on ne compromît, par une défen>e incomplète, les

intérêts du mineur. La loi lui assure une protection de

plus en exigeant que, dans toutes les caust-s (lui inté-

ressent les mineurs, le ministère public prenne communi-
cation de l'affaire et donne ses conclusions."

Nous n'avons pas, dans notre droit, cette institution

du ministère public intervenant dans les procès civils
;

mais les principes sont d'ailleurs généralement les

mêmes que ceux du droit français, en la matière. Et,

du défiiut de telle intervention, nous devrons conclure

qu'il est nécessaire, «n examinant la quejt'on de savoir

<|uand et connnent le mineur peut plaider, de se rap-

peler que chez nous ses intérêts sont plus en danger, et

d'interpréter en consé(juence nos textes de manière à
les rendre pleinement efficaces.

L'incapacité générale de plaiilor des mineurs découle

des dispositions suivantes du code civil :

Article 986.— Sont inoaiiable.s de contracter : les ii.'neurs,

dans lea cas et suivant les ilispo.sitions contenues dans ce coite.

Article 987—L'incapacité <les mineurs... est établie en leur

laveur. Ceux qui sont capables de contracter ne peuvent
opposer l'incapacité des mineurs... avec qui ils ont contracté.

Article 1(XJ2.—La simple lésion est une cau.se de nullité, en
faveur du mineur von émancipé, contre toutes esi)èce3 d'actes

lorsqu'il n'est pas assisté de son tuteur, et lorsqu'il It'st, con-

tre toutes espèces d'actes autres que ceux d'administration
^

(1) Proctdurt cinh, I, No 215.
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et en faveur du mineur émancipé, contre tous les contrats qui

excèdent le» bornes de sa capacité légale, telle qu'établie au

titre de la Minorité, de la Tutelle et de V Emancipation ; saut'

les exceptions spécialement énoncées dans ce code.

Ar.TicLE L",M>.— Le tuteur prencl soin de la personne du mineur

et le représente dans tous les actes civil». Il administre ses

biens...

.Artici.k 3U4. -Les actions appartenant au mineur sont por-

tées au nom de son tuteur.

Le mineur n'a (l(jnc jms ce " liKre exercice ilo ses

droits" (|Ue l'article 78 ilu cuile de procéclure e.vigo de

celui qni veut ester en ju.stice. En thèse générale, il est

incapai''" de j.laider.

90. Mais cette rè;;le d'incapacité, liieii qu'elle soit

générale dans son application au cas du mineur, n'en

est pas moins une jègle d'exception. En vertu de ce

principe, il nous sendjle logicjue d'adopter l'ordre de

division qui suit, et d'étudier dans ce clmpitre :

En premier lieu, les cas où le mineur, relevé de son

incapacité, tombe, en quelque sorte, sous l'empire du
droit commun, et peut plaider seul

;

En deuxième lieu, les cas où la règle d'incapacité s'ap-

plique et où le mineur ne prut plaider que par son

tuteur
;

En dernier lieu, la condition du mineur émancipé

quant à l'exercice de son droit d'ester en justice.
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Sectio» I

91

Des cita uà le viintur non émancipé ])eut plaider seul

i IkB—ACTIONS Sl'R CONTIUT DE LOUAGE DB .SERVICKS

91. L'article 304 du coiie civil «lit <|Uo le mineur âgé

<le (|Htitor/.e mis peut intenter seul les iictiont; en recou-

vrement de yages.

Pour (|ue l'action soit recevalile, il faut que les gages

pour les<juels il poursuit lui appartiennent, c'est-à-dire»

((u'ils lui s(jient dus en vertu d'un engagement fait par

lui-même. Et il n'a pas droit de poursuivre en son

nom, seul, (]Uand l'engagement a été fait, soit par son

tuteur, soit par son père sous la puissance et le contrôle

duquel il se trouve '.

Si l'engagement a été fait par le père, c'est au père

que l'action appaitient. Ainsi il a été décidé qu'un

père a, comme tel, le droit d'utiliser les services de son

enfant mineur, de l'engager et de poursuivie pour ses

gages 2. Et dans une cause de Lafrance v Blain ^, on

a reconnu à la mère le même privilège dans le cas où le

père est décédé. De même, M. le juge Pagnuelo, dans

une cause de Mastracula v Rijan *, a jugé que le père

qui s'est engagé avec son fils mineur et qui a f té ren-

voyé de service avec lui, peut prendre seul l'action en

recouvrement des gages communs. D'autre part, on a

(1) Allard v Wileot, 13 L. C. J., 28.

Ci) Coran v Sylmiii, 2 R. L., 738.

(3) 33 !.. C. J., 12., Tellier J., 1888.

(4) 5R. L.,n. 8.,418, 1899.
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décillé «liins les caiisfs <!.• Cuntn v S'flrnin-, et <Io

11' ikiikI \ Ih'.tsmill ^, H\u> le pt'i-o, ikju tutenr <lo son

fils iniiifiir, iif ])(.'iit |)uiHNiiivri> pour les j,'iigf.s (U« ce

«lernior, à iiioiiis (|u'ii n'ait lui-iii.'iii.> loué ii-s. .services

"le .son eiifiint.

K<' nidiitiint ili>s j^n^jes iliis ne cliani^i' lit-n un «iroit

<ln mincnr de jx.nr.snivre. L'niticle 'MU, dans sa rédac-

tion primitive, ne jierniettait d'intenter i|ue les actions

n'excellant pas cinipiante piastres. L'amendement fait

par l'acticle .")7.S!t des Statuts Rid'undns do (JluéKec a

mis de cûti' cette restriction.

tt^t. L'article :{ )! ajoute ipi.? " le mineur de (piatorzo

ans peut au.ssi, avec l'autorisation du .iu<,'e, intenter srul

toutes autres actions découlant du contrat de loua;,'e de
ses services personnels". S'il est rai.soiuialile de permettre
au mineur de poursuivre, sans le secoms d'un tuteur,

le recouvrement des ;,'atres dont il peut avoir un Iiesoin

innnédiat pour sa sul>si>tance, ij ne l'est pas moins <le

mettre une restriction à l'e.xerciee des actions de nature
plus compliquée i|ui peuvent découler du contrat de
]oua;,'e de .services, telles ipie les actions en doiiimaj,'es

pour renvoi de service, ou autres. Le ju},'e, à ijui

demande est faite de permettre la poursuite, est en
position d'e.xaiiiiner si l'action est sérieu.se et l)ien fon-

dée, jiriiiia f'ifii', et de protéger le mineur contre lui-

même en refusant l'autorisation, .s'il croit la poursuite

futile ou trop )is(|uée.

Il est évident <|ue si le mineur peut ici poursuivre, il

ne peut cependant pas être jioursuivi seul, même si on
demandait au juge de l'autoriser à se défendre. Ce serait

aller au delà des teruKS clairs de l'article 304 et déro-

CJ) liijA titi'o
, p. 91.

(3) G y. L. K.,_'Ô'J.
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j^tT i\ la ilispo^ition <lu l'article 2iJ0 (|ui fuit «lu tuteur le

leprésentaiit «lu mineur daiis tous 1 -s actes civil.-*.

Ajoutons «[Ue le droit du tuteur de poursuivre pour

son pupille ne lui < st jms eidevé pir la |ierndssion

donnée, pur l'article îlO-l. nu ndiieur de (juator/e an>.

J^es arrêts (pie nous enons île citer le démontrent.

S" il—Dl' MINIfU eOMMKUf'AXT

9V' En vertu dii l'article 'AT.i C. ('.,!( mineur (pii t'iut

commerce est réputé majeur pour les i'aits relatifs à ce

connnerce. Kn France, l'article 4SI C'. N., existe «pie le

ndneur, pour taire le connnerce, ait été ])réalaldemeiit

émancipé. L'émancipation n'est pas KMpiise dans notre

«Injit: c'est la tloctrine de l'ancien droit <|Ue nos coditi-

cateurs ont adoptée. L'Ordoiniance ilc KiT.'i, tit 1,

urt. (i, disait :
" Tous négociants et marchands, en ^iios

et «i détail, connue lian<iui„rs, seiont réputés nnijeurs

pour le fait du leur commerce ' t l)am|ue, sans (ju'iis

puissent être restitués sousprétt de min(jrité ". Les

l'andectes Fran(;aises, tit. 4, dise. pie c'est par erreur

de rédaction ipie le mot " éiviuncipé " s'est jjlissé dans

l'article 4!Sl du code Nainiéun. '

Le mineur cw.i nier<,'ant est absolument dans la posi-

tion d'un majeur; il est capable îles droits d'un majeur,

il en a les obligations : il peut donc poursuivre et être

poursuivi seul, mais seulement pour les faits relatifs à

ce connuerce. Pour tout ce (|ui ne se rapporte pas n

son négoce, il est mineur tout simplement, et c'est son

tuteur qui le représente en justice.

(1) Cette question est très bien étudiée par Mo Ix)ui9-J. Loranger,

tiucteur eu druit, Uauii un urtiule publié au vul. 2 K. L., n. a., p. iSS.
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; I

I

91. Le droit de plaider paraît avoir toujours été

reconnu un mineur coniiner<;ant jtar nos tril)unaux.

Dans la cause de Dotxiis v CUii \ \\ a été décidé

((u'uii niiiifur inarcliand peut être poursuivi et être

eoii.lanmé jiuur Irs dettes ontraetées |iar lui pour le

l'ait de son eoiiniicrci', sans (pi'il soit liesoin de lui faire

noniUK'r un tuteur, tel mineur étant à l'éyard de son
cnmmeiee n'-pute maj.'ur. Kt dans la cause de Tln' Cif;/

litiiik V hirl'iir-. il a été jui,'é (pi'un mineur peut être

poursuivi sur un l.illet si^oié par lui en paiement de
marchandises aeli.'tées poin- son comnieice. Ces deux
décision..;. , le même (pie eidle >h' Xiiniuanll n y JJai-

;/ii<aiil) iv l'ini ri, '^ l\mt l'application pure et simple
d'une rèjile claire.

Mais on est ail.' jdus loin et l'un a permis de pour-
suivie un mineur commer(;ant, même jtour sa pension *,

et, dans ce cas, de l'assujettir au ca/iius ad rcfipun-

devduiii '. On a enc(jre décidé (pie le mineur (pii loue
une liouti(|Ue pour y exercer son métier de barliier-

coiffeur est réputé majeur et peut être poursuivi en
recouvrement du loyer dû en vertu de ce bail ".

Cette large interprétation de l'article liiii est certai-

nement très raisonnable. Ce ne serait plus protéger le

mineur commerçant (jue d'ajouter aux obstacles que la

concurrence met déjà sur son chemin. Le besoin d'ex-
pédier promptement les affaires ne permet pas de s'en-

«luérir minutieusement de lu capacité de ceux avec qui

(1) 5L. c. H., ma.

(i) 20 L. c. J., 131.

(3) 11 R. J, 0.,C. S.,3ii.

(4) liroiniiiiij v. OWc, L. C. .T., 251.

(.'-.i }',•,.', V I»V,/f,, 12 L. C. R., iJOrî.

(«) Vo'jd V J'elktitr, 13 L. N., 107.
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on traite tous les jours. Et si les créanciers du mineur

coininerçiint devaient, avant de le poursuivre, remplir

la formalité de la nomination d'un tuteur, ce serait

entraver gramiement les moyens (|U(! celui-ci prend de

gagner sa vie. Au reste, la capacité du mineur com-

merennt re(;oit une définition plus complète, si, aux

dispositions de l'article .'Î2S on ajoute celle de l'article

1005 : Le mineur liani|uier, comnu>r(;ant ou artisan, n'est

pas restitualile pour cause de lésion contre les engage-

ments (ju'il a pris à raisfin de son conunerce ou de son

art ou métier.

Nous ik; contiais.sons pas de décision rapportée, où le

droit de poursuivre ait été reconnu ou discuté au mineur

commereunt. .Mais c'est un }>rincipe certain (pie, s'il e-t

réputé majeur, son droit d'esti-r en justice existe aussi

liien en demandant ipi'en défendant. Il est donc très

étrange (pi'en INOi); dans la cause de la ComiiH'jaie

(.''inniih/ V Lcfiiiof/'e d' Lt<i'iuti'r '
, un juge ait décidé

i|U un mineur non assisté de son tuteur ne peut agir

seul et en .son nom à l'etl'et do réclamer, par op[)osition,

la propriété drs ett'ets de son commerce. Cet arrêt isolé

ne nous paraît pas interpréter l'article 323, mais

l'ignorer.

§ III—DK I.'lVSTIT0TECR

93. La loi de l'Instruction pnbli(|ue crée un cas ana-

logue à celui du mineur connnerçant. La section 221

dit : Quand un instituteur n'a pas atteint l'âge de

majorité, son engagement est néanmoins valable à toute

fin, et il peut poursuivre et être poursuivi, connue s'il

était majeur, pour tout ce qui concerne cet engagement.

(1) 6R. de J., 103.
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il

L'instituteur n'est pas réputé majeur pour tous Icn

fuils relatifs à nd i>7'cf'j.ssion : il n'est ici ([Uestion que

tle l'engagement. Ou ne peut donc pas, suivant nous,

poursuivre un instituteur mineur pour sa pension ou

son logement, à moins que l'action 'le découle du
contrat d'engagi ment. Avec cette restriction, on peut

tlire que les principes sur la capacité du mineur coni-

merrant s'appli(|uent à celle de l'instituteur.

Dans une cause C|ue nous ne croyons pas rapportée '
,

M. le juge en chef Ca.«ault, à Québec, a décidé, en

novembre 1901, (|u'une institutrice mineure peut pour-

suivre les commissaires d'écoles en dommages-intérêts

jinur renvoi irotEce et lefus de se conformer aux clauses

du contrat d'engageinent.

Section II

Dca cni< iii'i l( inincar ne peut piauler que par non

tutiur

s lor— iVrENiiri; tiE i.'int.vpaciïé ur mineur .non feM.\Ncii"É

96. En principe, le mineur de vingt-et-un ans est

incapable d'ester en justice, en demandant ou en défen-

dant, sous (|Uel(|Ue forme (jue ce soit. N'ayant pas le

libre exercice de ses droits, il doit être représenté ou

assisté de la n\anière fixée par les lois qui règlent sa

capacité. S'il n'est pas émancipé, il doit être représenté

l)ar son tuteur. S'il est émancipé, il doit être assisté de

son curateur, sauf les cas d'exception.

(1) <ii-nni y La Commiiiioii scolaire du CMtcaH-Hkhtr, V. S.,

No UI7.
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L'incapacité générale du mineur, nous l'avons vu, est

établit; en .sa faveur et seulement dans son intérêt. Les
actes juridiques (ju'il fait ne sont donc pas nuls par cela

seul (pi'ils sont passés par un mineur. Xous croyons
<|ue ce principe doit être suivi au.ssi bien (piand il s'a<,'it

d'actes judiciaires (|ue pour les actes extrajudiciaires.
S il en est ainsi, la position du mineur .seul dans une
instance judiciaire, .sera bien différente de celle de l'in-

terdit pour démence et de la femme mariée. Cependant,
si l'on excepte les cas mentionnés dans la .section pré-
cédente, il faut dire (pi'en principe, le mineur non
émancipé, n'a jamais la capacité de jilaider. Et s'il

tiiiure dans une instance, comme «lemandeur ou comme
défendeur, l'action est de co chef non receval)Ie. Cett
régie rlécoule trop clairement des textes de notre code
I)our qu'il soit liesoin d'y ajouter de lonjrs commentaires.
Nos tribunaux n'ont eu que rarement à la discuter.

Les causes le plus récemment rapportées nous parais-

.<ent être : celle dans la cau.so de Campefli v Miu/iv '
,

où M. le juge Loranger déclare nulle l'assignation d'un
mineur, sans (ju'il .soit représenté par son tuteur, et
celle dans la cause de Bmudd v Bedurd -, on M. le jufe
Uouthier, en l.S9>S, a aussi décidé ([u'uno action dirigée
contre le mineur seul doit être renvoyée sur exception
à la forme. ' Il y a, dit le savant juge, une différence
e.ssentielle entre la capacité de contracter et celle d'ester
en justice Le nuneur peut contracter dans certains cas
valablement.. .11 en est autrement quand il s'agit
d'e.ster en justice

; il ne peut le faire sans l'as.sistance

<le son tuteur ^ . Dans ia présente cause on ne soulève
pas la validité du contrat, mais bien celle de la capacité

(I) 1.-. R. .1. 0.,C'. s., 19S.

(•-•) 14 R. .T. O.. C. !S., -,•>>.

(3) Le mot " ussistatice " du tutuiu- attiiu mu- remarque, V. No 102.
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du défendeur d'ester en justice. En France, on décidait

autrefois dans les pays de droit écrit que le mineur

pouvait se défendre seul, mais non pas poursuivre.

Dans les pays coutumiers comme le nôtre, avant l'exis-

tence du code, c'était difi'érent. Le défendeur aurait dû

être j)oursuivi avec son tuteur ', et partant l'action prise

contre le mineur seul doit être renvoyée, sauf à se pour-

voir ".

Dans une cause de Morgan v LeBouthilllcr-, M.

le jujj;e Caron a décidé (jue le mineur ne peut être

poursuivi en son nom, même en recouvrement du prix

d'objets nécessaires à sa subsistance. Et la même chose

a été ilécidéi,' dans la cause de Coopi'r v McDoiupill *.

Cependant il y a une ilécision du juge Monk, ipii aurait

permis l'action, dans un cas analogue *.

En 189N, M. le juge Mathieu a décidé que le mineur

ne peut pas être jiouisuivi en rec(nivrement do dom-

magcs-intéiêts résultant de eon délit ou iiuasi-délit ^.

Et M. le juge Archibald a décidé, en IHW), que non

seulement le mineur ne peut pas intenter une action ni

y iléfendre, seul, mais qu'on ne peut pas même invo-

(juer contre lui des aveux qu'il aurait pu faire sans son

tuteur ".

Dans une cause de Boucher v Girard ', on a décidé

qu'il ne sutiit pas de plaider minorité à une action sur

(1) Le savant juge a sans doute voulu «lire : "L'action aurait ilù

Otie prise roiih-i le tuteur." V. Xo ItW.

(•2) .". Q. L. H., -il-i.

(3) 4 L. C. K.,'.'-J4.

(4) T)iih<ni<h,i,i V MiKjiKui. 4 L. C. .T., 146, ISCO.

(.")) M' hi,i:ilillii V hihii, 4 R. L., n. s., 4ijfi.

(()) I:K.i,u',- v h\lx, Iti H. .T. (»., C. S., li>4.

(7) •>» L. V. .F., i:u.
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un Itillet promissoirp, consenti

<|u'il faut jjlîiidor lésicjr,. Et I

fnveur (lu (ietimnilenr, dans I

haut, (la limiKht V li^.,l„r,l. M
«'té (|Uestion r|Uo de lu viilidité d

du droit de {iliiider. Do
<lans cette même cause, on jjlaidait minorité à 1

de la signati ce du l)i!let,

tution de l'action.

par nn mineur, mais
on n cité Cet arrêt, en
a cause, rapportée plus

lis il parait n'y avoir

; r. nn;ai,'i'ment, et n'in

niémp, dans l'autre arrêt >, cité

'^o(|ue

non pas an moment île insti-

97. I 'Msritie l'incapacité du mincni d'ost:

est, comme les antres inoapacit.

justice

frappé, étalilie nniiiuement

finales ilniit il est

a t"

tant

sont pas absolument inils. Et ut

ivenr, et n'est

• pie relative, les actes judiciaires faits pir I

par-

ni ne

oii H
le instance judiciaire

gure un mineur n'est i>

aussi longtemps (pi'elle n'a pas été ani
liunal. Ceci nors amène

l>as :ieces>airement invalide;

nilée par le tri-

examui. r ,a (pie: tion (le savoir
ipiand et comment doit être invoipiéo cett

Le mineur est demandeur : —

incapaciti

98. Peut-il, au cours de l'instance, invoquer sa
inopre incapacité et refuser de continuer les pro-
cédures i. Nous croyons t;a'il faut sout-nir l'affir-

mative. La loi enlève au mineur le droit de plaider
pour l'empêcher de .se ruiner; il doit, donc lui être
permis de renoncer à courir ce ristjue, sans attendre
(pi'il ait gaspillé ,son avoir à faire des frais considérables
Il faudrait suivre la négative cependant, si, le mineur
ayant atteint sa majorité au cours du procès, il a con-
tinué les procédures, étant nuijeur, et a ainsi ratifié ce
(lu'il a fait alors qu'il était incapable ^Article 1008 C.
C ). Sans cette ratification, il peut, croyons-nous, s»'il

(I) Cuiiliii V /\//'il<-r, I R. L., 4(i.

1«-^'
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L'st encore mineur, sinipleinent abumlonn.r l'instance en

faisant connaître sa minorité', et, s'ilesl .cvenu majeur,

déclarer i|u'il renonce aux procédures faites. Cette

(ine.-tion n'est pas sans intérêt, puisipie la déclaration

d'un mineur (|ue, vu sa ndnorité i' abandonne la cause,

n'aura pas la même consécpienco ipi'un désistement

or.linairt!. L'adversaire ne pourra pas obtenir «•- frais

contre lui.

tf». (.,)uaut au léfeiideur, dans un.' action prise par

nn ndneur, il lui est certainement possible d'échapper à

ce (|ui i>araît être une injustice. Pour invofpier l'in-

capacité du mineur et faire déclarer l'action non rcce-

vable, deux moyens sont à sa disposition. Il peut

d'abord dénoncer l'état de minorité de son adversaire

par une simple déclaration, comme nous verron.s plus

loin ' (jue le mineur défendeur peut le faire. C'est la

se\de procédure rationnelle, à notre avis. On ailniet

aussi, en jurisprudence, fpi'il y a lieu d'api)li(iuer l'article

174 du code de procédure et que le défendeur peut

demander congé de l'assignation par le moyen de

l'excejjtion à la forme. Nous faisons une réserve. Sans

entrer dans des détails (pie nous donnerons en étudiant

le cas du mineur défendeur, nous devons indiciuer cette

proposition : maintenir l'exceptio'i, c'est recoiniaître

la validité d'une ]irocedure fuite contre un incapable.

Suukver un moyen de t'oniie, n'est-ce pas là plaider ^

n est-ce pas rendre le mineur partie à un contrat ju<li-

ciaire par leipiel il sera lésé ? A notre avis, l'exception

à la forme doit avoir .seulement l'eti'et de la déclaration

de minorité faite sans plaidoyer : elle fera prononcer

l'action non recevable. Mais elle-même ne pourra être

maintenue. Cela devient une (lUestion de frais. Pour

être condamné à pnyer les dépens sur l'exception, il

(1) No iw.
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faudrait que !e mineur fftt représenté léj,Mleniont d.in.s
cette instance comme dans tonte uutro. Nos tril.nnaus
ad .mettent une théorie différente.

Que faut-il décider dans le cas uii le «léfendeur,
négligeant ces deux moyens, a lié contestation avtc le'

mineur ? Nous croyons <,ualors il est censé assumer
le risque d'un débat avec un incapab^^ dont l'incapacité
en définitive n'est pas absolue, et (^l'il ne peut plus
uivoquer ce défaut de capacité.

A tout événement, l'exception ne peut plus être pro-
posée si le mineur qui a intenté, seul, une action qui
devait être intentée par son tuteur, est devenu majeur
et continue la poursuite : elle peut l'être seulement tant
que l'incapacité subsiste V

Le mineur est défendeur : —

lOO. Les princines (|ue nous venons .l'exposer font
voir que celui (|ui poui sp.it un mineur ne peut subsé-
(luemment invoquer lui-même l'incapacité dont est
frappé son adversaire. Pour abiindimner le litige, il

n'y a que la procédure <lu désistement avec sa consé-
(|Uencc onlinaire, quant aux frais.

D'autre part, non seulement le mii.jur poursuivi a
le recours de l'exception a la l'orme, mais il peut invo-
([uer son incapacité en tout état de cause. Ajoutons;
même après jugement, puiscpie la loi lui accorde le

recours de la lequête civile s'il n'a pas été défendu ou
s'il ne la pas été valablement. Et même, le juge Mon-
delct, dans une "ause de Vhulifuv.v v Thouin -, a décidé
(|u'une action intentée contre un défendeur, mineur lors

(1) Il y a en te seiia un anC-t «le .M. le juge Mathieu l'etktirr :
Lamh, 17 R. L., 676.

(2) 2L. C. J., 1«7.
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de rémission «lu luti', iimis inuifur lors de la signiKca-

tion, doit ûLiv iviivoyéu sur exception à la forme.

Nous croyons (ju'ii suffit nu mineur j)')urs>iivi de pro-

duire une décliufition de minorité. " Un mineur pour-

suivi en justice pour le ]>ri.\ d'un innneuble peut fiiire

remimiuer à lu cour (|u'il est mineur, sans le piailler

foi-naliement et, ilans tel cas, l'action sera iléljoutée, et

Cela méiiif san> avoir p'aidé minorité " '.

101. N DUS a\ons (lit i|Ue le mineur peut oj poser

e.\eeption a i'oniM'. (."'est 1 interprétation (jue

jurisprinienee t'ait de 1 article 174 <iu code de pidCt'-dure :

" Le défendeur peut invoipier par e.\ception à la forme,

lor.s(|u'i]s lui causent un préjuilice, les moyns résultant

lie l'incapucité du demandeur ou du défendeur". Cette

disposition seule est en e H'et t res clan'e. Mi pe l'mettre

à un nuneur de proposer une l'xception en l'eponse a

une action, c'est lui jie'incttre de venir (iijurer, .«ans

représentation, dans une instance judiciaire ; c'est lui

reccnniaitre le droit d'ester en justice, au moins pour

demander con^é de l'assij^nation. Or le mineur n'a [)as

le liljre exercice <i <lroits ; dans tons les actes civils,

c'est son tuteur (pli le re])rése ite. Et l'article 78 di

COI le de procédure dit: "Ceux ipii nUnt pas le libre

exercice de leurs droits doivent, pour ester en justice,

être re]irésentés

il

N'est-il donc pas plus loj;'i(|Ue île

(leclaier (|U 11 lia pas même
a f.

h cap; icité de faire une

exception a la tonne

ni liéieiites aux exceptions ju'éliminaire-, le coti

l)es formalités rigoureuses sont

lis ju'éliminaire-, le coi

un dépôt, et '.me erreur dans les délais de signification

ou de présentation lient vicier fatalement la procédure;

ce moyen est donc très dangereux et en l'employant, le

mineur, (pli légalement ne ])eut être lésé par ses con-

(1) Uoii'^ijiifJ V /l'o»"* L. N., J'J.
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trats même judiciaires, expose ses intérêts à un préju-
dice sérieux.

Nous ne prétendons pas (|ue l'exception produite par
le mineur seul, devrait être déclarée mille de plein

droit, mais simplement, que le demandeur devrait pou-
voir demander ((u'elle fût déclarée non recevahlc. C'est
pour lui d'un grand intérêt. En efi'tt, la contestation

(|ui est soulevée par une exception à la forme en est

une comme une autre. Elle peut e.xiger, avant d'être

vidée, une cniiuête, et des frais (|Ue, fiitaliiinnt, il ne
pourra recouvrer du défendeur.

Nous avons dit déjà (jue le demandeur ne pouvait
invo(|Uer l'incapacité du ndneur (lu'il p(>ursuit. S'il y
a contradiction apparente avec la proposition .«outenue

mainten.nt, elle n'est pas réelle. Car ici c'est le mineur
lui-même rjui invoque sa propre incapacité. Il nous
paraît raisonnable de soutenir (ju'il ne peut faire cet

acte civil et ester de cette sorte en justice que de la

manière fixée par la loi, c'est-à-dire, par le tuteur qui
le représente. Le ndneur aura ainsi (|uand même le

iiénétice de l'exception à la forme et pourra empêcher
un jugement d'être pronoticé contre lui. Seulement,
c'est le tuteur (jui interviendra pour son pupille et qui
fera l'acte civil dont celui-ci est incapable.

Nous le répétons, les juges paraissent être d'un avis
contraire, puiscjue les exceptions à la forme proposées
par les mineurs eux-mêmes sont reçues. Nous avons
cependant entendu M. le juge Andrews déclarer qu'il

maintenait de pareilles exceptions uniquement pour se
soumettre à l'opinion généralement admise au Palais,

et que c'était aussi le sentiment de M. le juge en chef
Casault.
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Une nction est intentée contre nn mineur, celui-ci

inv(H|ue sd propre incnpiicité. L'nction tloit-elle être

nécessiiirtiiient «liclarée non rccivulile f' On a décitlé

<|Uo non. M. le juge l'agnuelo, «Iiins la cause île Gardud
V Denis ', a décitlé <|Ui', dans ce cas, il peut être accordé

au deiiianilcur du délai pour faire nommer un tuteur

au défendeur. Miiis nous verrons, eu exaudnant le rôle

ilu tuteur, si le diiuaudeur a un intérêt réel à olitenir

ce liélai, et s'il n\st pas ti lui de premlre une nouvelle

action -.

5 II— Ul;S l'iJLVOlRS Dr HTKI'R Q|-ANT Af DUOIT DE ri.AIDEli DE

^ON riTiLi.i;

10^. Le mineur n'ayant pas l'exercice libre de ses

droits doit être représenté pour ester en justice. C est le

principe général déjà posé, et les cas où le nuneur agit

seul légalement, sont des cas exceptioimels. Si lionc un

mineur se trouve dans un procès en son propre nom, il

faut, pour (Hie l'action soit receviible, qu'il apparaisse,

au dossier même, i|u'il s'agit d'un des cas spécialement

prévis ])iir la loi, où la représent-ition n'est pas requise.

Eii ' imrs d(! ces exceptions, ce n'est pas le mineur, mais

son tuteur (|ui agit en justice. Il est question ici du

Tr.ineur non émancipé. Nous verrons, dans la section

suivante, comment l'éaumcipation modifie la coiulition

du mineur.

|i

La tutelle de notre droit, comme celle du droit fran-

çais, diffère considérablement «le la tutelle romaine.

En droit romain, le pupille sorti d'enfance pa.ssait ses

actes civils en son propre nom, le tuteur se bornant à

l'autoriser; tandis (jue, chez nous, le tuteur représente

(1) 2R. de ]'., .TS9.

(2) Voir Xo 102 iun'iif.
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lo mineur dans tous lea actes civils : il est donc son

innndiitnirc légal. " Notre législation e.>*t jilus en har-

monie avec la réalité îles choses. Pourrinoi le mineur

a-t-il un tuteur i Parce (|u il ei^t incapalile. S'il r-i

incapable à (|Uoi bon le faire figurer ilans les actes (pii

l'intéressent ? C'est une pure fiction et le <lroit français

n'aime pas les fictions " '

.

Le tuteur n'dutorise point, n'a^sititf point le pupille;

il le reprénpvte, c'est-à-<lire i|u'il joue le rôle du pupille,

il figure seul au proci-s où il lui suftit d'indiquer qu'il

agit non pas pour lui-même mais en saciualité <le repré-

sentant du mineur mcapable. En d'autres termes, le

rôle du tuteur n'est pas seulement de compléter la capa-

cité du mineur, mais de se substituer au mineur dans

les actes judiciaires ou extraJHcliciaires (|ui l'intéressent.

Il est facile de constater, par exem|)le, dans nos re-

cueils de décisions judiciaires, (jne l'on confond souvent

la rf'préutntHlion avec l'as-sistance ou l'itutorimUion.

La propriété des termes est d'une grande importance.

Ainsi, dans la cause de BcdiuUt v liéihird -, on fait

dire au juge (|ue lo mineur ne peut être poursuivi

sans l'assistance de son tuteur et que celui-ci au-

rait dû être mis en cause. C'est une erreur évidente.

L'action n'aurait pas été rccevable même dans ce cas,

puisque le tuteur n'a pus le droit d'autoriser .son pupille

à ester en justice, non plus que de l'assister. Encore

une foi.i, c'est lui, le tuteur, et lui .seul, qui attaijue et

qui défend.

De même, quant à la cause de Garaud v Denii^,

il nous parait que le délai accordé au demandeur pour

(1) Laurent, IV, No 36.">.

(2) No SMi, p. 97.

(."}) No 101.
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faire iioiiiniei un tuteur nu défendeur (\m pluido mi-

norité, ne |)eut ié<,'iileineiit être utile. Le tuteur, une
fois nommé, il faudra lassi^îner personnellement en
cette (|ualité. Il ni- peut pas, en etl'et, être tout simple-

ment mis en cause jmiup assister son pupil'e dans sa

liéfense, K-t-ce (|u'uMe iiction dirij^f^i; illé^jalement

iiaitie lin individu peut servir à en assi<,'ner un autre,

cianme partie défenderesse H lu plaee du premier;'

Il faudrait repumlro atlirmativement à cette (|Ue.-<tion

pnnr doiniereHet lé;,'al au juj^'ement cité.

lOîl. Le tuti'ur, iiatnrellenii'nt, ne peut a;,'ir pour >un
jiiipille (jue s'il II rempli les conditions reipiises pour lui

donner tmalité de mandataire lé^al. L'article 2îtl du
code civil dit (|u'avi;Mt de s'im;'ii<c r i! doit prêter

serment. Tant (|uil n'a pas prêté serment, il ne peut
dune pas représenter le ndneur. Il existait autrefois

une autre condition préalaKIe au droit de représentation

«lu tuteur. Avant l'amendement fait par l'article .j7nî>

des .statuts refondus a l'article 'AQi du code civil, aucune
action poitéf i)ar le tuteur ne pcauait être nminlenue
'.'il ne justifiait de l'enre^jistrement préalalile de l'acte

de tutelle. On décidait cependant (jue le défaut d enre-

^'istrement devait être plaidé spécialement, (puind

l'enrejîistrement était alléf,Mié '
. Le iléfaut d'enrefîistre-

nient entraînait junir le tuteur la condam uitiyn penson-
nelle aux frais de .son action '-'

.

Aujourd'hui, il est évident (pie cet t-nrc':;'" uvmcnt n'a

}ilus besoin d'être alléifué ni prouvé •''

. Et. tout co (ju'il

faut pour rendre recevable l'action du tuteur assermenté,

(1) IWf-.ntit V Ihiiiiii. R. A. C, ."0.

i^i rrn.i!-'r,>i y C-I^'u„:,nt,y, V2 L. X., 370.

(•J) Jii'lanl V jMtml,;-, 7 R. L., 391, Loranger J., 1876.
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c'est «ju'il iilIô;Tue sn (|UHlité et produise, avec son action,

l'acte de tutelle '

.

Le t>it.our doit donc avoir été réf^nlièrement noinm^.

S'il y en a doux, cluvcun nu n-présent»; le mineur it ne

• loit fifîir pour lui <|Ut' dmis les lu-tions (|ui concernent

If.i liiens coniniis l'i sa eliar^'c (Articli' 2(i4 ('. C)

101. Ajoutons (ju'il y a nue tutt'lli- lé;,'ali' crt'-ce par

1 iiitieie .'jôO-l des statuts retondus : celle di's enfants

trouvés des institutions suivantes : l'Hotel-Dieu-du-

l'i 'ie i i'UM W inn( it rilôpital-(ii'Méral det^nélu-c, l'Ilôoital- ^CiCft 'G^cu/t.

(ii-nvral de Montréal et toute institution i|ui re(;oit des

' iit'ants trouvés dans le <li.strict île Trois-Hivières. Le:»

eouinùs.saires noinnié.s pur le ;^ouverneinent pour sur-

veiller ces institutions sont les tuteurs légaux tles

( niants trouvés ; ils ont les pouvoirs d'un tuteur ordi-

naire, et ils peuvent ester en justice pour leurs pupilles.

lOtT La tutelle a pour olijet de couvrir rinca](acité

ilu mineur. Le tuteur est le repré-entant du ndneur

pour tous les actes civils, d'api es l'article 290 du Code

civil (|ui ajoute : Il adndnistre ses liens en lion père

lie famille. C'est plu.'* (pi'un simple a dni.strateur pour

certains pouvcir.s. Le plus important peut-être de

ces pouvoirs est celui d'intenter touhs les actions

appartenant au mineur (.S04 C C).

Notre droitdiff'ère, sur cette nuitière.du code Napoléon.

L'article 404 C. N. défend expressément au tuteur d'in-

troduire en justice une action relative aux droits innno-

liiliers du nuneur ; il lui faut, pour le faire, l'autorisa-

tion du conseil de famille. " En «général, dit Magnin '-,

on considère les droits innnobilicrs des mineurs connue

(1) Lets V »oll, 1 K. d3 L., S»).

(2) I, Traité lies minor-tix, p. 552.
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l<^s plus importants de leurs notions. L.i loi en parle
'lans toutes les -lispositions relatives aux incapables
avec une préférence tonte particulière. Pounpioi ?

Kst-ce (|ue leurs actions relatives aux droits mobiliers
ne sont pas aussi intéressantes pour eux que les actions
relatives aux droits iniiiiol.iliers ? Cette sauvcffirde
n'est-elie pas aussi utile dans une action que dans
l'autre ' Seraient-ils donc plus malheureux d'être
ruinés par l'imprucK-nce, par l'orreur ou la fraude dans
une action innnobilière (|ue dans une action mobilière ?

Telle est cepen.Iant la prédilection r|ue les lois ont
introduite, sur cette matière, dans les affaires judiciaires,
dont l'impulsion législative exerce une influence consi-
dérable sur les décisions de la jui isprudence ".

Les codificateurs, rejetant cette <U)ctrine <lu coile
Napoléon, ont adopté celle (|u'enseignait Pothier et que
l'ancienne juri>prudence franeaise et la nôtre contir-

maient. Ainsi il faut dire, dans i.otre droit, (ju'en
principe le tuteur peut intenter, seul, toutes les actions
<iui appartiennent au mineur et y défendre.

Notre article 304. du c<jde civil en accordant sans
réserve au tuteur le droit da<rir en justice pour toutes
les actions du ndneur lui confère un pouvoir très <'rand

<t plein (le conse(|Ueiices graves pour le mineur. Si
cette faculté n'est pas sans danger, elle a, d'autre part,
l'avantnge de faire disparaître l'inconvénient sérieux
d'un conflit d'opinions entre le pupille et le tuteur. En
outre, la cour peut toujours protéger jus(iu'h une cer-

taine limite l'intérêt du mineur, et celui-ci est garanti,
par le recours de la requête civile, contre la fraude du
tuteur.

106. Il y a, a lu règle posée, une exception énoncée
par l'article 305 du code civil : le tuteur ne peut provo-
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iuer le partage définitif des iiiiiiicul)les du mineur. Le
tuteur intente les actions immobilières du mineur et y
défend, s«iuf i'act[on en parta^'e riu'ii ne peut intenter^

mais à la(|uelle, aux termes du même article, il peut
repondre même sans autorisation. Cette dernière dispo-

-ition, comme le .lit M. Mi<Tnault, n'était pas nécessaire,

lit défense étant libre dans ce cas comme dans les

autres.

Quiint à l'action en partage des meubles, le tuteur

jH'ut l'intenter, en vertu de ses pouvoirs générau.x et île

]>lus en vertu de l'article (iOl du cod»! civil, (|ui le lui

permet e.xpressément <|Uant au.x meubles d'une .succes-

>ion, ainsi (pie l'action en partage provisionnel seule-

ment des immeubles de cette succession. Il a même été

décidé (pi'un tuteur peut p.nirsuivre et provoijuer le

liartage des biens d'une succession, même lorsqu'il

allègue qu'il y a des immeubles dans cette succession •.

Mais cet ariêt va peut-être un peu loin, vu la défense

formelle de l'article 305.

La cour d'appel, en 1875, a jugé (pie le tuteur dûment
autorisé, peut reprendre rin.staiice dans une action en
jmrtage, intentée par les auteurs de .son pupille -. Coinine

l'a dit le Juge en chef Dorion, " The doctrine that a

tutor cannot provoke a partage is, no doubt, correct :

but thèse articles merely apply to a commencement
of suit and not to a rcprùe (riustance. On thèse

grounds the articles 305 and (JDl do not apply "

L'autorisation du juge, lorsqu'elle est re(piise, ne peut

être accordée que sur avis du conseil de famille \

a:; gt »;?; j

(1) liidard v Lelenilre, " R. L., 391, Loianger .T., ISTCi.

(•J) Ciittinri V Jordan, 19 L. C. .T., l.TO,

(3) ExiMiie Raymond, 7 R. de J., 342, 1899, Tascheieau J.
fa - t|

' il
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107. Le droit du tntenr d'iutcntcr les actions dii

mineur et dy défendre inipliriue celui de faire, en rèj^Ie

généride, toutes les procédures (jui peuvent se présenter
au cours du procès. Il faut cependant tenir compte des
restrictions apjiortéos au pouvoir du tuteur (|uant à
l'aliénation des immeubles de son pupille (Art 2f)7 C. C).

108. Il ne peut, .sans nutorisatiou de justice, aliéner

un inimeuKle
; il ne peut donc faire, sans autorisation,

un acte de procédure qui constituerait une aliénation

de cette nature. Ainsi dans la cause de Tnchii v Levui-
wii»-', on a juiîé (|Ue le tuteur ne peut produire, .suns

autoiisation, un pIai(ioyer île (iKjtd'rpisneracnt dans um»
action hypothécaire. D'ailleurs ce plai.luyer est un
abandon direct de rinimeuble et l'on peut se demander
si c'est réellement un acte de procédure proprement dit.

Dans le même ordre d'idées se pré.sente la (rdiiddction'

i|ui est un contrat par lecjuel les parties terminent un
procès déjà commencé, ou préviennent une contestation

à naître, au moyen de concessions ou de réserves faites

par lune des parties ou par toutes deux (19hS C. C).

Puiscju'au.x termes de l'article 1919, ceux-là seuls (jui

ont la capacité légale de disposer des objets compris
dans la transaction peuvent en transiger, il convenait
de refuser au tuteur ce droit de disposition. Aussi
l'article ;i07 dit-il que le tuteur ne peut tnnsiger au
nom de son mineur qu'après y avoir été autorisé par le

tribunal, le juge on le protonotaire, sur avis du conseil

de famille. Ajoutons que, vu la généralité des termes
de ces articles, le tuteur ne peut pas plus transiger sur
les droits mobiliers que sur les droits immobiliers du
ndneur.

Par analogie, nous croyons que le tuteur ne peut,

(1) ;»R. <k' I,., :w.
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sans autorisation, acquiescer à une demande judiciaire

dirigée contre lui en cette qualité. Il lui faut pour cela

l'autorisation du juge. La loi lui permet de défendre

on justice les droits du mineur, non pas de les sacrifier

Même défense ijuant à Viivea par le tuteur sur des
actes étrangers à .sa gestion. L'aveu est en effet un
acte de disposition ^

Le tuteur ne peut pas non plus consentir à ua hornaye
à l'amiable -.

Le tuteur peut défendre à une action en partage des

immeubles du mineur
;
peut-il ac(|uiescer à cette action 1

Il lui faut, pour le faire, l'autorisation du juge sur avis

du conseil de famille.

lOO. Appel. Enfin le droit du tuteur de plaider .seul

s'éteint par lejugement rendu par la cour devant la((Uolle

l'instance a commencé. Le tuteur, dit l'article 80G, ne
peut appeler tl'un jugement (|u'nprès y avoir été autorisé

pai le juge ou le protonotaire, sur avis du conseil de
famille. Conformément à cette disposition, l'appel a
été refusé à un tuteur dans une cause de Besnener v De
lieavjeu *.

Cette question est fort débattue en France, où le code
n'a pas d'article semblable au nôtre. La raison de cette

restriction aux pouvoirs du tuteur est sc-s doute que
l'appel e.st une nouvelle instance, plus coûteuse encore
(jue la première, et qu'il y a présomption, après un
premier jugement défavorable, que le mineur a tort.

Et Ion peut dire avec rai.son que le tuteur qui a réussi

en première instance, n'a pas besoin de se faire autoriser

(1) I Aiibry et Rail, p. 460 ; V, Laurent, No ."(4.

(2) J'aniif V l'are»!, 21 R. L., -iU. «nur -lappe!. Xmi.

(.•t) 10 L. (.'. .1., '_>-_>4.

^f".
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])OUi- su défi'iulre sur l'appel pris par son adversaire.

I! lui est défendu (rH])peler, non pas de répondre à un

appel. Cette défense s'applique néanmoins à tous les

appels, que le juf^euient soit interlocutoire ou final.

L'appel par le tuteur n'est pas recevalde. Mais ce

n'est pas tiuit en raison de son défaut de capacité, qu'à

cause de l'absence d'une formalité préalable que la loi

l'oblige à remplir : l'autorisation. Aussi, dans le cas où

le tuteur interjette appel sans se faire autoriser, on

trouve juïite de ne pas sacrifier les intérêts du mineur

à la iié<:lii:ence de son tuteur, l'on surseoit avant de

j)rononcer le renvoi de l'appel, afin d'obtenir l'autorisa-

tion prescrit". C'est ainsi que la cour u ; ppel, en ISSH,

a ajourné la cause au terme suivant et p^ rmis au tuteur

d'obtenir l'autorisation ilans l'intervalle, puis de la pro-

duire, en le co:idaninant aux frais de la motion deman-

<lant le renvoi de l'appel V

Il est surperfiu d'ajouter que l'appel, comme l'action,

est pris par ou contre le tuteur seul, es (jualité, et non

pas par ou contre le pupille.

Le tuteur n'ayant pu inscrire en appel sans autori-

sation, a besoin de cette même autorisation pour se

désister valablement de cet appel.

IIO. Cette défense d'appeler à laquelle est sujet le

tuteur, est une restriction à son droit de porter en

son nom toutes les actions du mineur. Elle doit donc

être interprétée, comme toutes les exceptions, res-

trictivement. Et l'on enseigne que l'opposition ù

jxi.'jfmcnt, la reqw'te civile et la tierce opposition, qui

ne sont pas des appels, sont de la compétence du tuteur.

L'inscription en revision est permise au tuteur

(1) L'tfovct V La au de Sorel, 6 M. L. R., Q. B., 109.

Ék
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sans autorisation. La cour de revis-ion, c'est encore la

cour supérieure. Ce n'est pas une cour traiipel exer(;ant

cuiinne telle une juridiction propre, le jugement qu'elle

renil e.st toujours le jugement de la cour supérieure
;

la seule différence, c'ei-t <|u'ici elle siège comme cour

(le revi.-<ion et qu'elle est présidée par trois jug"S au lien

'l'un. C'e-t là la doctrine contirniée par la cour de

révision dans une cause de UiirnUcK LdUicrk Major ^

'-•- 1 Si

§ Iir—PEliSOXXK .\rTUE qVV. I.K TITBITi NE l'ECT IIEPKÉSEXTEK I.E

MINEUK EN .IlSTICK

111. Ce principe! est une ajiplicatioii de l'article fSl

du code de procédure (|ui défend de jilaider avtc le nom

d'autrui et (pli reconnaît le droit de plaider es ([ualité à

ceux-là seuls qui repré.sentent les incapables. Or le seul

représentant légal du mineur non émancipé c'est son

tuteur (art. 20.) et :304 C. C).

Notre jurisprudence a cependant étaliii de* exceptions

à ce principe. Cette jurisprudeucs est très ancienne; et

en examinant les divers arrêts qui la con.'>tituent, on

jieut voir que de nos jours les triliunaux ne s'y sou-

mettent guère (pi'eii i)rotestant.

L'origine de cette dérogation à une disposition claire

de la loi, introduite par les trilmnaux chargés de l'appli-

(|uer, nous paraît être, d'une part, la contusion des droits

distincts, créés par un même fait, en faveur du père et

en faveur de l'enfant, et, d'autre part, pour le cas du

tuteur ('(/ li'ic, la confusion des pouvoirs distincts de deux

représentants légaux (pli portent le même nom. 11 faut

ajouter (ju'on a (luelquefois attribué à la puissance

paternelle une autorité qui appartient exclusivement à

11) .-JK. J. O., C. !<., 4S'J.
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'
i tutelle, et, enfin, ijue l'on s'est substitué au léj^isla-

teur ixjur créer ce (|u'on a appelé un tuteur naturel.

Exaniiniins ces diverses c uiscs «l'erreur et leurs ett'ets.

r Du père tt de la mère.

113. Nous venons d'indiiiuer l'origine de la déroga-

tion aux jirincipes, faite en faveur du père ou de la

mère du mineur. On a confondu chez le père les droits

(jui appartiennent e.Nclusivement à son enfant avec les

dioits (|ui naissent, en faveur du père lui-même, du fait

ou à l'uceMsion de son enfant. Le cas se présente, le plus

souvent, soit (iuan<l il s'aj^it de réclamer des dommages-

intérêts soufferts par un enfant mineui', soit dans les

actions ])our jiension alimentaire de l'enfant et dans les

actions en iléelaration île ])aternitê.

Nous n'insistons pas sur les deux principes (pit' toutes

les tutelles sont datives, dans notre droit, et (pie l'exer-

cice des actions du mineur, sauf celles qu'il peut exercer

lui-même, iijtpartient au tuteur seul. Ces principt'S ont

été méconnus par ikjs tril'Unaux, mais l'étuile de cette

jurisprudence nous montrera qu'il s'est élevé du sein

de la magistrature même, de puissantes voix, qui ont

protesté.

113. Quant au tlroit de la mère d'un enfant illégi-

time de réclamer du père une pension alimentaire pour

l'enfant, la jurisprudence le lui a accordé, sans qu'elle

se fasse nommer tutrice.

Les causes les plus récentes sont celles de Gullagher

V McEnroe ', décidée en 1)S99, par M. le juge Gill
;

celle de Crépaidt v Julien -, où la cour de révision

(1) 17 R. J. 0.,C. s., 204.

(•2) 12 K. J. O., C. !>., 308, 1897.
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(Jette, Lorunfïer et Davidson, JJ.), a ju<T;é " (nie la mère

j)fiit, sans être nuimiiée tutrice à ses enraiits iiiiiieiirs

réclamer «les aliments p«jur elle-mêine et pour eux, ce

• iroit lui étant propre et iieisonuel, et l'existence, le

nomlire et l'incapacité «les enfants n't't mt «pie la triesure

lie ce droit"; et celle de Thihmilt v Piiilrnx ', «lecidée

en l!s!)7, par la c«)Ui' «le revision, à Qnéliec, (' 'asault

</is.s., Caion & Andrews, J.l). Dans cette caus«' une

tille-mère poursuivait le pt'ri- supposé de son enfant

p«jur des aliments. Il n'était pas demandi' t\>- «lom-

majjes par la nit're, les conclusions ni- deinaielairiit ji^is

non plus <|Ue le défencltMir t'ùt déclaii'' pèie île l'enfant,

l.ejujfement de première instance ' l'i-llttii'i- .T.) n vait

accordé une pension aliment lire. Ce juni-mi lit fut con-

tinué en l'evision parla majorité «li; la ciair. M. K'Ju^'e

Auilrcws a cependant «léclaié ce qui suit :
" Jf I liad to

treat tlie «piestion irres])ective of tlie jurispi udeiiei^ on

tlie matter, the articles ;i04 C. C.an.l 1!M". !'.('(<//•/. .s7

(/(t -/*'Htr('((H.t'w/<'), couple! witli 240('. ('., ' (le'forced «)r

voluntary acknowledjfuient hy the fatlier or motlier of

tlieir illegitimate clidd, gives t!ie latter tlie rii,dit to de-

mand nuiintenance from eacli of them " woiild seem to

me to establish that such au action as the présent lielongs

to the child and must be exercised by its tutor and by
him only. But the jurisprudence is strongly the other

way." Puis le savant juge cite des précédents et ter-

mine ainsi :
" I «lo not feel at liberty to disreganl this

jurisprudence. I must subniit to the ruling of the

Queen's Bencli in Potrnd v Kinsburoiujh -. If the

jiirisprmlence is to be chfinged, I think the change

hhould be eflected by a court of last resort.
'

Nous partageons l'opinion de M. le juge eu ch'^f Ca-

(1! 13 R. J. (J.. C. «.. 481.

2) 4Q. L. R, U.
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siuilt it nous iif ponvoii^ mieux c-ontiinuT IVtinle de la

'1' -tioii, telle (jU'elle .s'c-t présentée «leviint nos triliu-

iiiinx, (in'en citant une piirtie île ses notes.

I.'iirticle :24() lin eode eivil, ilit le savant juiie ei

cliet', ne iloniio c|u'à l'ei it'iint naturel, reconnu volontai

reii.ellt ou terceini

I'
•le et lie

it (1

ut, 11' droit lii" réclamer des aliments

il 11 ère. C'e.-t à l'entant (|Ue les

iilinients Mint dus ; e . >l l'ar consii| lient lui ijUi I loit It

ilelliiniUi

l'autie.

et non un luteurs de ses jours contre

11 ilit tous deux liiteiir? /'/( sdliiltint. de;

liluel.ts nuMiuel reiir.int 11 droit. Us sont relativc-

liieli t lui 1 a lUtre dans la ]iosition de déliitetirs so

ilairr^ o vn;e

liiti

V'

11-

il.'tte. Comiiieiit accueillerait-im l'action

rait de son codéliiteur

dette iiuils doivent soli-

ur -'ilidaire oui rcclaiiii

ienieiit a lui-nieiiie de la

ureiiieiit à un tiei us l'avoir préalaldement ac(i uit-

.1. crois avoir démo)ntn

liUil 1. v y, i"//i
1

dans la cau.se de Midlin

i|Ue les aliments ne sont dus qu'à

l'iiit'ar.t, «jui seul peut les réclamer Elst- ce i|U( la con-

amnatiou du dléfeiideur au paiement d'aliments à la

mère pour l'enfant, .serait une réponse à la demande

(lu'en Ttiait l'enfant, et pourrait empêcher celui-ci de

les olitenir '. Qu'arriverait-il dans ce cas ' l.e iiero

devrait-il satisfaire à deux ju<,'eu!ents >. Supposons

,|ue la demanderesse ijui est insolvaMe et poursuit / /*

/M/', ,,f' /)""/'/(>, u'eiiiploie pas la somme (|ui lui a été

aceoidee à elle-même en son nom à nourrir .son enfant,

celui-ci devra-t-il jiérir ou le défendeur être condamné

à la payer deux fois '

" Le jugement ne iléclare pas même le défendeur père

de l'enfant quoi qU'! ce ne soit qu'à ce titre que le

défendeur puisse devoir les alimctits qu'il le condamne

(1) K. <,'.,.-iC. s., .'U.

^^
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il fournir. Et il ne lo poui-rait pus siui-; «ffurilcr plus

ipie ne iloninndiiient les ct)iielu>ii)ns di- iactinii.

".Mon confrère, M. le jni,'e Anùrews. . . luinict (pio

les articles W-i et 240 <lu code civil, ne donnent l'iiction

pour aliments (pi'à l'enfnnt seul, et (pie, d'upiès ces ar-

ticles, ils ne peuvent être rt'claniés (pie par son tuteur.

Mais il croit devoir se soiiniettro à une jiirispiudeiie

contraire.

" Comme je l'ai dit dans la cause de MiilHv es (pial.

V liofi'ii', l'ancienne jurisprudence fraïK/aise jieniiettait

à la mère majeure, la recherche de la paternit(' de son

enfant. La lui permettant, la mère n'avait pas besoin

(le se faire nommer nommer tutrice de >on enfant pour lui

(jbtenir (les aliments. C'est ce ([u'ensei^^naient Fournel ',

et Touiller -, (|ui écrit (pie c'i''tait de l'ancien droit. Il

n'est pas ('tonnint (pie toutes les décisions antérieures

au code civil aient fait l'application de cette refile de

l'ancienne jurisprudence. Mais elles ne peuvent pas

faire autorité, dari.s rapplicati(jn des rè<;les (pi'a faites le

code civil, IJes décisions citées par mon confièfe, celle

dans M'it/ibic v L'-toarni'iitt ^
, était eu 1N21, celle dans

Coiii>(d (il- BonnenAi ', par la cour d'appel, était en l.SOô,

de même que celle pnr le même trihunal et les nn'!mes

juges dans Patoillc <C' DesinaniiH^. Dans cette der-

nière cause, ]e jnifé en tête du rapport porte (pie l'aïeul

peut, sans être tuteur, porter l'action en déclaration de

paternité, et obtenir de-s aliments tant pour le passé ([ue

pour l'avenir. Mais en référant au rapport, on y voit,

(I) Trailé île la Snlnr/inii, p. "26.

cj) Vol. 2, No m-.

(.1) Robertson's Digcst, p. 177.

(4) 10 L. C. .1., 189.

(5) 10 L. C. R., 189.
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jmr ce ijiic «lit fcM If ju^'c en chef Duval, (\m', le juj^e-

iiii'iit Hit <tc coiiliiim- (HIC j.iirco ijuo les iloiimmgcs et

la ]i(ii>;tiii nccunit'i' iirtiiient i|U'uiie coinpi-iisatiuii ilo

ot'Wx nui .tMiciit Miiitl'tTts [iiir ii- ilcimiiulciir qui était

l^^tt !l\rC >il lirtltf lllli' SUT

ini'llir t rililUilll CdUIIIiix' ilrs

ciiiitii clili' ilaii- If

1..S 1 >yn<., ijoctiint' ijuo le

uii.'s |Ul;<'s pai'iut uvoir

iMUscili' T'i'/for dXiil ', eu iulirmaiit

II- )Utj;i-ln'-nt '|U1

iluct Mil

a\alt at'c jl'iji U [1 Jioui

L c|(CI>liill> illrutt au

il i|ui ^nnt r;i]iiii>rt(''c-s, sont Cl lie liilii'li lia V

T, 'i':i>l
'•. CM 1N71, |iai- l'eu les jULfc-s .MiTt'ilitli, Sluart

•t 'rn-cliiiiau : liuiis tiirnii.i- v lli-ln rt ', jiail'ru le jui^e

.Inh

a C'iur

•Il IS74 : dans K I ni/sliDi'iiliiili <v I' ,1 |)ai

CllIlIllDSCl' ( l.' iV ju^cs l)i)i-i(;ii. Moiik,

Uai

(,

a^^av.

'1

t.t Cross, en IMS, tt (Mitiii coUe dans

(( 11(1 l'un \- S>r,[,'\ vn \SS~, ]iar M. k- ju;^'(! Wurteli

\,\\ M'ItTallt au lajjpui •t .le 1a eau <e i le TaiV'itlc V Xdcl.i

II» V \iiit i|Ut' i'i'U le jujje en chef Mereilith ailniettait

(|ue le euili' ei\ il a\ait entièrement changé le droit pré-

existant ijii iMt à la recherclie de la paternité, et i|Ue t'en

If ju;,!' t;n cl et' Stuart, <|ui a concouru dans le Jui^enient,

devait par l;i ii

ariirnier, e iiniie

me, pai-tai,'er cette o|)inioll, el ans

J--
li t'ait dans la cause île Midim es

(lual. V li'i'l" ,
ipit' '^i L'es ileux savants magistrats ont

décidé en IS71, ce i|Ue comporte la note i|Ue l'on trouve

(la troisième volume de la 11. L., 44Ô, comme étant

leur déei.-ion dans la cause de llilodciiii. v Tirviblaij, ils

avaient ciiani^é d'oj)inion en iSSl.

Ui VM>. !.. 1'., liCi

liij(•-') 1". I-. r. i:

Ci) .{ H. L., 44.-).

(41 ;-) \{. L., W.).

(à) 4(^ !.. K., II.

(6) 11 L. X. VM.
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" Je regrette d'être olilijjé île ilire (|Ue la décision

«liins \i\ cimse «le Giroux v Ht-hert nie paraît être trop

«'•videninient illo;;i(ine pour créer un précéileiiti|ui pui>so

être inv()(|ué. Kn tff'et, U^ .j'ij^î'" y dit (pie la mère d'un

«iifajit illéjjitiine ni' pi ut pus poursuivre *-i\ son nom.

son séducti-nr, pour le fiiin- d<''eliirer pè -e de l'enfiuit,

siuiN i|u'elle suit tiitiiec de rt'iit'aiit, ou jointe pur \\n

tnii'xiv II' I hiic II ri't'usc de d''elîiri'r 11' di'l'iMidi-ur jière

di' l'eid'ant, l't ni'iiiiiiioins, il le loudanine à pnyci" à la

niî're, SlôO.O ) <]{• doiiiiiiii;4i's, l't SSÔOO jmr mois, prndiint

cinij ans, et J^N.OO jiur muis, pendant les ni'uf années

suivanti's ])oiir la pension de ieid'ant, paraissant ouMim'

que les aliments de i'en^'ant ne sont dus (pie par son

père ; ce ipie jnécisi-miiit le trii)inial en jireniièro

instance a fait en ci;tte cause.

" C'( st feu le .juijfo Tessier ijui a prononcé le jugement

de Ki-' 'M>rini(ffi v I'oh'diL II admet (pie l'olijection

que la mère ne peiit pas, sans être tutrice, poursuivre

en iléciaration de jiatertuté et poin* pensiori de l'enfunt

a (pielque force, et (pie d'apW., les principes généraux,

la mère fpii avait été nommée tutrice pendant l'instance,

eût mieux fait de se faire nommer tutrice avant de

poursuivre, nniis, s'appuyant de l'ancienne juiispru-

tlence fran(;aise, de l'autorité de Pournel, à la page sus-

mentionnée, et qu'il cite au long, de celle de Touiller

aussi susmentionnée, dont il transcrit un passage, et des

décisions dans les causes de Muthitu v Letuurnedu et

Patoille & Deanidraii^, toutes deux, comme je l'ai déjà

dit, antérieures au code civil, et de celle de Bilodeau v

Trembliu/, il conclut au maintien de l'action pour la

pension depuis l'institution de l'action. Ce précédent

€st encore l'application dune jurisprudence ancienne, à

laquelle on fait céder l'autorité du code civil.

" La cause de Cameron v Steele était par le père,
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tuteur <ie lu iiitTc iniiifurc, ou 'lécliirutiou di' putt'ruité,

pour <loniuiiij;os ivsultnut k la nuTt; ili; su «éi!uctii)ii et

pour pension île IViifaiit. Li' ju','.'uieut n-nvoie lu

ili'iuiiMile (jUiiut auK <l()iii'iia;^i'S pour .séiluetiini, n'étant

pas prouvé i|Ui' ct'll»'-ci eût été pj-i'-céilt'-f île jn'oiuesso de

iiiaria;;e
; mais il ijécliiri' U- iléfcuilcur père <le l'entant,

et le c'ondaninc à payer, au deninndeur, jast|u'ii la majo-

rité de la mère et à celle-ci ensuite, !*72.()0 par année,

jusi|u'ii ce (pie l'enfant ait atteint cimi ans, .*S4.00 par

année «le ô h 7 uns, i»!N;.0() de 7 à 14 uns, et !i<lU.(JO de

14 à 1(J ans révolus. C'était ])erniettre la recherche de

la paternité au tuteur de la nièn', l't par là même à

Celle-ci, i|Uand le code civil, •irticle 241, no la permet

i|U à l'enfant. Cette erreur enlève à ce jugentent toute

l'autorité (pi'nn scnilde lui recoiuiaître. On peut ajou-

ter ([Ue, sous ce rapport, il est contredit par le juijement

dans (iiriHix v Ift^lurf".

Dans la cause de Jimmlr/f v Sfurnis •, il a été juj^é :

Lors(|Ue l'épouse est forcée par les mauvais traitements

de son mari de vivre > spnré'o de lui, ''ili' ])eut prendre

contre lui une action pour pension alimeiitaire, tant

pour elle-même ijue pour les enfants (|ui sont a sa

ch«rg(;, sans avoir été nommée tutrice de ses enfants

mineurs.

114. Il n'y a pas de tutelle légale dans notre droit,

et le père ne représente pas .son enfant «lans les notes

civils. Si, en doctrine du moins, le père ne peut in-

tenter l'action pour pension alimentaire duc à son en-

fant, il est néanmoins évident qu'il peut poursuivre en

recouvrement de dommages-intérêts par lui soufferts à
l'occasion de son enfant. Ainsi des paroles injurieuses

ont été dites à l'adresse de sa fille mineure. Deux

(1) 2n. J. 0.,C. s., 396.
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action.s pem rit un résulter: d'iiliortl um> action pur lu

tille pour les donnnajjes (pie ces paroles lui causent à

elle,— cette action doit être prise uniquement par son

tuteur ;—une action par le pènt pour les dounnaffes

i|u'il souflre lui-niênie du fait des accusations portées

contre un uieiiihre d»; sa t'uniille. C'est ce (pii a été

décidé dans une cause récente '. " Le père (pli n'est pas

tuteur ne peut réclamer les dnnima;^i;s soutl'erts par sa

tille mineure du i'ait do paroles injurieuses dite» à sou

adresse, mnis il le peut pour le-t douniiages t|u'il eu

souffre lui-même," ^

Xotons encore une (lécision <Ie M le juj^e Mathieu

(pli, en 1883, a jugé que la mère peut poursuivre en sa

(pialité de tutrice naturelle, pour dt's dommages causés

à son tils mineur •''.

Cette théorie (pit^ le père ou la mère sont les tuteurs

naturels de leur enfant et (pi'en cette (pialité ils peuvent

poursuivre ses droits, ne nous parait justitiée par aucun

texte, uuiis elle est plut'it répudiée par l'iirticie SO-l

du code civil ipii investit de toutes les actions le tuteur

dûment nornuK». Deux vieilles décisions ont affirmé

ce principe: retit v Béc/iette * et Fbt.chcr v GntiyiKin

et Gatvjnan ".

1 \!i. Un mineur est victime d'un accident ou d'un

assaut: ce délit ou ce quasi-délit peuvent (hjuner nais-

sance aussi à deux actions. L'une en faveur de l'enfant

pour les dommages (pi'il a soufferts: elle n'appartient

(I) Bamlle v Iloiirhoiiiiiin, 12 R. J. O., C. S., Aithilialil .(.

(•i) Dans le même Hens, Bouchard v Chanl'f, 10 L. N., 18«, Rou-

thier, J.

(3) Wilhelmy v Briithois, 12 R. L., 424.

(4) C. S., 2 L. C. R., 367.

(-)) C. S., 1 L. C. J., 100.
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évidemment qu'au tuteur. L'antre en faveur du père

(jue cet accident a pu priver des services de son enfant.

Mais si !e iière a, par exemple, payé les services du
médecin (|ui a soigné la victime, à ((ui faut-il dire que

l'action appartient jjour recouvrer le montant ainsi

payé l II y a lieu de douter, vu (pi'alors le [lèrea direr-

tcmuut et p('rM)tuiellement encouru une dépense causée

par l'aeciilent ou l'assaut. Miis nous croyons (|u'il est

plus j)rudfnt et jjeut-étre nécessaire de l'aire prendre

l'acticjn jiar le tuteur. Le pèrn en délinitive a pa^-é la

dette de son t-nfant. Le <lérciidenr lui répondra (|Ue le

tuteur de l'enfant a prut-étre act|uilti'' cette liette envers

le père, et (ju'il est exposé à mie nouvelle poursuite de

la part du tuteur, l'our rendre l'îictiondu père parfai-

tement recevalile, il faut au moins, suivant nous, (|u'il

allègue un transport en sa faveur de la créance do

l'enfant représenté par son tuteur.

Quant à l'action prise pour les frais de médecin par

le tuteur, elle nous parait inattiiqualile, vu (ju'il peut

donner une (juittanCe i)arfaite, même s'il n'a pas encore

remliour.sé le j)ère du montint payé. Une action de ce

genre par k- tuteur a été déclarée régulière par M. le

juge Clio(iuette, en 1001, dans la cause de Iluden v
EditiaiiKou •.

2'> Du tuteur ad hoc.

116. Le tuteur ((/ Aoc est celui (|ui est nommé, pen-

dant la tutelle, lor.s(|ue le mineur a des intérêts à discu-

ter en justice avec son tuteur. Ses pouvoirs s'étendent

seulement aux objets à discuter (art. 2(J9 C. C). Il est

encore noiinné un tuteur ad hoc aux mineuis pour les

représenter à une vente en licitation volontaire d'un

immeuble pos; édé pur indivis par le tuteur et ses , pu-

(1) TR. df J.,394.
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pilles i-'^nr remire valable l'atljuilication au tuteur.

(Art. i:>j.5 C r^

DfUis l'iuicieii liroit, (juiiTiil il s'nt^issait «l'un débat en

ji --'c' vntn' le tuteur et son pupilN', on lui nommait

un curateur appelé le curateur mix o.itluns runlrniri'.-'.

Les divers textes de notre cud'.' iiui parlent du tuteur

-'(/ /me indi(|uent clairement ipi'il n'a i|Ue des pouvoirs

.l'exception et limités exclusivement aux cas où il s'îii,'it

de protétrer le min.ur contre so.i tuteur. En dehors <!e

ces CMS spécialement mentionnés par le léj^islateur, la

nononation d'un tuteur <i'l icic est illéi:;ale, et celui-ci

ne peut prétendre représenter le nnneur.

Il faut donc dire (pie le tuteur "il hoc est inhabile à

figurer dans une action (jui intéresse le mineur, si ce

n'est dans ces cas exceptionnels.

117. Cependant plusieurs ariêts avaient établi une

jurispruilence contraire. Ainsi on avait accordé k uu

tuteur ad hoc le droit d'intenter une action en déclara-

tion de patennté pour le mineur ', et une action en

domiuiiges '-'. La cour il'apiiel, dans la cause de liattrai/

\- Lurtw'^, avait même reconnu à «les appelés à une

substitution, mineurs, le droit d'intervenir par le minis-

tère d'un tuteur ml hoc dans une 'loursuite attectant

cette substitution.

Cette jurisprudence toutefois avait eu ses variations.

Dans la cause de Jiroai<fi('(i.a v liédard ', le juge J. T.

(1) J»;/o- V Diouiu, 13 K. L., :!:«, Loiaiigur J. , IHS.").

(2) Adam v LaïujHfmii'l, et Moiih-cal City l'ax-n inji r Ry Co., 21 R.

L., 399, Mathieu J., 1S88.

(3) 14 R. L., G14.

(4) 3R. L.,447.

mÉi
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Tii>chereau avait refusé au tuteur ud hoc le droit il'in-

teutor pour le tiiiiieur une iictiun en duir'nniges-intérêts

résultant d'une ruiiture de promesse de niariai^e, pour
le motif (|Ue ce tuteur ml l,n<\ n'ayant l'administration

ni de la personne ni des liii-ns du miueiir, il no pouvait
intenter les actions de celui-ci lors même (|uil en serait

le père. Kt M. le ino;e ilenii Tascliereau avait jui,'é

«lans la cause de r«///.« v Li rnii.r \ (|u'une action en

d(iiiiniaL;e.-.-intérêts pour séduction d'une fille mineure

et en déclaration de ]iateiiiité, ainsi ([u'en réclanuition

d'une piensiiin alimentaire, ne jieut être portée par un
tuteur ml /,•!(

;
qu'une action de cette nature ne peut

rentrer dans les limites lies pouvoirs (jue la loi lui

accorde -'.

Cette dernière opinion, plus conforme aux principes,

fut adoptée, dans la cause déjà citée de liuttrn;/ v

/-"(/", par la cour suprême (|ui a cassé le juj.'ement de
I.. C(air d'appel l't décidé (pi'il ne peut être nonniié de
tuteur ml Imc en dehors des cas prévus par l'article

2(i!t-'. Kntin dans inie cau?e de PrH-ust v Pr^rost *,

M. le jui^e Mathieu a refusé au tuteur ml Imc le droit

d intenter une action personnelle au nn'neur.

ili 14 U. I,., .".:{, issii.

(-) \ iiir dans !<• m.'-iin' sctis mir ili'ijsion ilii rn."'iiie jugf ilaiis la laiisc

(le Tli'i-iini/t V Th' '.'„</, ir.«,//.,/ .)////.. (•„. 4 R. .1. t»., C. S., I7!l, ou
l'on ajoute «jue le ihfaiil de inuilite peut être iiivci.iué eu tout état de
cause.

(."il 15 S. C. H., le-.'.

(4| .-) H. L., II. s., 1.•»•_>.
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Skctiox III

1-2:)

iJcti Tnincuru f'/iKinci/yes.

11^'. Nous avons jus(|u"ici étudié lu capacité ilu

iiiiiu'ur (l'ester eu justice jiour certaines actions décuu-

liint d'un Contrat de louage de services ou de son coui-

iiierce, et son incapacité générale de plaider dans tou^

li-s auti'es cas, sans l'intermédiaire de son tuteur. Il

lions leste à examiner l'ett'et de l'émancipation du

mineur (]uant à son droit de piailler.

Iji'inii iH'i/)i(li()ii place le mineur dans ime cotidition

intermédiaire entre celle du simple mineur et celle du

majeur. Elle modifie son état sans mettre fin à la

minorité et sans lui cont'ércîr tous les ilroits lésultant

de la majorité (247 C. C). De l'état d'incapacité com-

]ilète, sauf un petit nondirc il'e.xcejition-: le mineur

|i:\sse donc, par l'émane pation. à un état d mi-capa-

cih- dont le caractèie le plus i'raj)pant esl ,,i'olle lui

Il connaît le droit «le figurer lui-même et en son nom, à

?es procès.

Dans \v dioit romain, rémanci|)ation était l'acte par

Iripiel un père mettait hors de sa puissmce, le fils (|ui,

i|Uoii|Ue majeur, lui était encore soumis. C'était là

au>si l'émancipation de l'ancien droit franeais écrit.

Notre émancipation, tiret! de la Coutume de Paris, se

réduit à constituer le mineur administrateur de ses

Mens en l'affrauciiissant de la tutelle, pour le placer

-ous la protection d'un curateur chargé de l'assister

dans les actes (pli excè lent les pouvoirs (jue \a loi lui

confère, et qu'il ne peut faire seul '.

(I) Di'uxiC'iiu" liipixnl ile.s i.-(j(lificateurs, p. -illt.

é^BÊmd
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Ainsi tlonc, l't'inancipntion ôtalilit la rt'^K; (jiie le

mineur éniaiici|iv'' pcit )iL;ir seul. C'est tliins les seuls

Cis prévus par la lui qu'il a liesoin d'un curateur (jui

l'iifOiififi' seulement et ne le r('i>rin<'nfi' jamais.

Nims étudierons d'aliord l'étendue dt> la capacité du

miiiein- éinaiici])é, ])uis C'I'e des pouvoirs de son

curateur.

§ Iki!— c.vi'AriTi: nr MiNiifi; ihiAXcti'K.

110. L'émancipation e>t r.rjirissi' (|uand elle résulte

il'un Juj^renient. Elle est lurlli' on \vffi\L' (piand elle

lésulte du mariait'.

L'article ;î20 du code civil dii i(iie le mineur éman-

cipé ne peut intenter une action immoliilière ni y défen-

dre sans l'assistance de son curateur. On tire de ce

texte, par allument " coiitm rhi, la conséi|Uence que

l'émancipé peut e.-ter en justice .seul dans toutes les

actions nioliilières ; et cela, ([Ue l'émancipation .soit

expresse ou tacite.

Dans l'ancien droit, on faisait une distinction. Ainsi,

l^ourjon 1 en.seigne que le mineur émancipé par ju<fe-

ment ne peut ester en justice .sans l'assistance de son

curateur. Mais il recoimaît ce droit au mineur éman-
cipé par le mariage. Et une décision du juge Mondelet

refuse au mineur émancipé par jugement le droit de

plaider -,

Pothier ^ est d'avis que le mineur émancipé, expres-

sément ou tacitement, ne neut ester en justice sans

(1) I, V- T4.

(2) (ÙKHUil,,. \ Ptn-f.aall, \i K. L., ii. m., .549, IS43.

('A) IVrsouii'js, No 200

ilk
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l'assistance «le son curateur. " La fonction du curateur

(iUix causes), dit-il, consiste donc à les assister et auto-

riser dans 'es demandes ([u'ils ont à former en justice

contre quehju'un, et dans celles (]u'on a formées contre

l'UX ".

140. L'article 482 du code Napoléon dit que le

tniiieur émancii)é ne peut recevoir et donner décliarge

d'un capital mobilier, sans l'assistance de son curateur.

Il n'est donc pas étonnant (jue la gramle majorité des

e(aument iteurs du code Napoléon s(iit d'avis <jue le

mineur émancipé ne peut poiirsuivre le recouvrement

d'un capital mobilier sans l'assistance de son curateur.

La (|Uestion ne {)eut «ijuèie y êti'e résolue dans un autre

S' 'US.

Elle est au contraire tiès diflicille à résoudre

ihins notre droit. En effet, d'une paît, il résulte

i\t's articles :il9 et :î22 du code civil (|ue le mineur

émancipé peut faire seul uniiiuement les actes de pure

'niminisfralioii. Et la réception d'un capital mobilier,

si c'est un acte d'administration, n'en est pas un de

pare administration.

D'autre part, on ne saurait nier la force de l'argu-

ment tiré de la disposition de l'article 320, qui requiert

1 assistance du curateur seulement pour figurer dans

une action immobilière ; surtout si l'on tient compte

du fait que notre article 320 est la reproduction de par-

tie de l'article 482 du code Napoléon, dont on a retran-

ché la clause exigeant l'assistance du curateur pour la

réception d'un capital mobilier. Cette omission entraîne-

t-elle une différence entre le droit français moderne et

le nôtre ? M. le juge Langelier, dans une cause récente ',

a décidé que non. AI. Mignault - enseigne l'affirmative.

(1> r<i.ijra!ii V MfJh.tlf, l.-> R, .T. O., C. S., (il 2.

(2) II, p.2lil.
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Voici ce que dit Jl. Mif;niiult : "La réception des

cajiitiUix est un acte d'udininii-trution, la loi la permet

au tut', ur (articles 2!)4 et 205 du code civil), et à l'exé-

cuteur tostainentaire (article 019), (|ui n'ont que des

P'iuvoirs d'administration... Maître de disposer de

SMi moliilier, l'émancipé peut intenter seul toute action

iiioliiliére uu y détendre ".

On doute, en France, ijue le ndneur puisse jioursui-

vre le :>couvi-enient d'un ca[)ital moliilier sans l'assis-

tance de son curateur, car, dit-on. la loi lui défend d«

iee>'Voir le capital sans assistance, et comment pourrait-

il leclanier ce ca]iital seul alors ([u'il ne Meut pas v\\

duniR-i' quittance st-ui ! La (|Uestion ne peut pas se

poser dans notre droit. Pouvant recevoir lu capital ot

en donner décliarj;c seul, le nnneui- émancipé peut en

pouisuivre le recouvrement sans l'assistance de son

curateur ".

Cett(,' oiiinioii est celle (|Ue notre jui'isprudence avait

d«''J!i adoptée. Ainsi dans la cause de Mille)' v Tliéroux ',

"SX. le jui^e Matliitu avait décidé, en lîSS-}, ([ue le mineur

émancipé jiar mariasse peut intenter seul, sans l'assis-

tance ù'iui curateur, une action en di)mma;res lui résul-

tant de profiMS ilitfamatoires, cette action étant mohi-

lière <le sa nature. Et la cour de revision (Johnson,

Jette et Lai'ramboise JJ.), <lans la cause de GiKjnon v

S'/U'ii ilif l'ortiuini-i-, avait aussi ju<;é (pie si, aux

termes de l'article 82(), le mineur émancipé ne peut

li^urer à une action immoliilière sans l'assistance d'un

curateur, il i)eut tout de même être partie sans telle

assistance, à une action moliilière. Tout récemment

il) !_' K. 1,., (i-'ll.
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encore M. le juge Pelletier, dans la cause de Cloutier v

Cloutier ', a reconnu ce droit à l'éniancipé.

Nous avons dit (|Ut '. le juge Langelier av."it décidé

le contraire, c'est-à-dire, qu'un mineur émancipé n'a pas

le droit d'intenter, sans l'assistance de son curateur, une

action en recouvrement du capital d'une obligation '.

Nous prenons, pour formuler son argumentation, ses

propres termes. " Le principe posé par le droit français

moderne et le nôtre, quant à la capacité du mineur

émancipé de faire des actes sans espérance de restitution
^

c'est que les seuls qu'il puisse faire sans l'assistance de

son curateur sont les actes de pure adminintrdtio)!.

On remarquera que le code ne dit pas qu'il peut faire

toute sorte d'actes d'administration, mais des actes de

pure administration, c'est-à-dire des actes d'adminis-

tration courante, de ces actes qui se renouvellent si

souvent, que si le mineur émancipé ne pouvait les faire

sans l'assistance de son curateur, son émancipation ne

lui servirait de rien. M. Mignault, dans s-on ouvrage si

estin)able d'ailleurs, et dont auciin avocat ne peut se

passer, soutient une opinion contraire, précisément parce

ipi'il n'a pas fait cett' distinction entre les uctei^ d'ad-

luinistrafion et les actes de pure adniinidration ....

" Or la réception d'un capital mobilier n'est pas

un acte du pure administration, c'est-à-dire d'adminis-

tration courante : il est bien évident qu'il ne s'agit pas

là d'un de ces actes qui se présentent tous les jours. Si

le mineur émancipé, pas plus chez nous qu'en France,

ne peut recevoir un capital mobilier, peut-il en pour-

suivre le recouvrement ? Il nous paraît évident que

non. S'il ne peut pas le recevoir et en donner quittance,

il peut encore moins faire quelque chose qui pourrait

(1) 2R. P., 397.

(1) Catgrain v Mallette, citée plus haut.

i lli
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en entraîner la perte. Or; c'est ce (|ui pourrait résulter

de sa manière de conduire la poursuite.
"

On voit ijuc ht divergence d'opinion, entre M le juge

Langelier et M Migtmult, décoide de la manière de

poser les prémisses. L'un dit : l'énmncipé ne peut faire

que les actes de piiri' iidmiiiisfnitiim ; or recevoir un

capital n'en est pas nn. L'autre dit: l'émancipé peut

faire les ((ctcs d'itdininUfrotiijv. Or c'en est un cpie de

recevoir un capital moLilier. Le magistrat s'en tient à

la lettre des articles îili), et 322 ; le jurisconsulte inter-

prète suivant ce (]u'il croit être l'esprit «le lu loi.

S'il nous fallait exprimer utie opinion, nous a<lmet-

trions avec le savant juge, (|ue dans l'application géné-

rale (le l'article 319, il faut tenir oonipte <le la distinc-

tion faite entre les actes d'udministration simpl'j ou

ordinaire, et les actes de pure administration. Nous

n'avons pas à e.Naminer jus(iu'à (jueiles limit(;s il faut

la porter. Mais il nous send)le (pie si, de l'article

319, on tire la conclusiim qu'il faut refuser à l'émancipé

l'action en recouvrement d'un ca[)ital mobilier, on se

trouve par là à faire de l'article 320 une interprétation

étrangère à sa lettre et à son esprit. Sans cet article

320, le raisonnement ' e M Langelier serait rigoureuse-

ment inattaquable. Mais, comme l'action en recouvre-

ment d'un capital mobilier est certainement une action

mobilière, la refu.ser à l'émancipé, n'est-ce pas mettre de

C(jté la disposition de l'article 320 qui ne lui interdit

que l'action immobilière .? Pour concilier les dispositions

des deux articles, ne peut-on pas dire que, à la règle

générale de l'article 319 " l'émancipé peut faire seule-

ment les actes de pure administration ", l'article 320

établit une exception pour l'exercice des actions mobi-

lières qui peuvent n'être pas absolument des actes de

pure administration 1

Ê^k
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En LS71 , le juge MacKny a (!éci<îé que dans une pour-

suite en nullité de nmringe, lu pèie ne peut porter

l'tiction sans ijue le mineur marié soit en cause, assisté

conformément à la loi '. En 18SN, !a cour <i'upj)el a

décidé (|ue le mari d'une femme mineure, commune en

liions avec lui,(|ui se trouve émancipée parsijn mai-iage,

j)eu'i. j jursuivre le recouvicmont des intérêts ipii lui

sont dus'-. Le 12 novemlire 1001, M. le jn^'t- Larue ft

]iermis à une femme mineure é-mancipée par mariage

d'ester en Jvistice, sans l'assistanoe d'un curateur, dans

une action en recouvreiiifut d impcnse-^ faites sur un

immeuKIe •'.

'Juaiit à l'action iminoMlièrr, ^ous l'ancien coiiimi,' sous

le ncjuveau code, il faut, pour l'intenter, <pie liî mineur

émancipé par mariage soit assisté de son curateur •.

II-rOlVOlRS DU CUIiATi:l'R

191. Xous le répète ns, la fonction du curateur est

d'assister et non pas de représenter le mineur énumcipé.

Celui-ci donc, même (juand il ne figure pas seul au

pri t's, y est lui-même partie, en son propre nom : le

curateur est seulement mis en cause pour l'assister. Ce

principe a été affirmé dans les causes de Dvfour v

Tri'.mhlay ^ et de Laniess v C/iamberhiin ". Ce poin^

n'offre pas de difficulté, puiscjne, à vrai dire, le mineur

émancipé n'est pas un incapable ; tout au plus la loi,

(1) Biini V Fontaine, ."{ R. L. ii. h., 510.

m XmUaii V Cliché, 16 R. L., 379.

(S) Ualaniedii v noiraud, 'i(J R. J. O., C. S., 283.

(4) Hi'licrf V Jf<'«(in^ 10 R. L., C, Chngnoii J., 1876.

(.*.) 1-2 L. N., 105.

(()) 13 L. N., 177.
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en certains cas, restreint elle sa capacité. D'ailleurs

l'article ;{40 ilu coile civil «lit: "le curateur au mineur

émancipé n'a aucun contrôle sur sa personne ;
il lui est

donné aux tins de l'assister dans les actes et poursuites

.huis ltsi|Uulles il ne peut a<,'ir seul. Or la seule res-

tTictitm i'orniille posée par la loi au droit de plaider du

"îmiT» ur émiincipé, est conteni;e dans l'article 3'20 :
" il ne

peut intenter une action immoliili'-re ni y défendre, sans

l'assistance do son curateur".

Le riMc du curateur, ipiant au droit de plaider du

niiiHur émancipé, se liorne donc à l'assister (pmnd il est

diuiaïuUur ou défendeur dans une action immobilière.

• f

l'-W. Kemaniuons, tout de .suite, t|ue la loi n'exige

])ns, jionr donner cette assistance, «pie le curateur soit

hii-méme autorisé en justice sur avis du conseil de

famillu, connue il a besoin de l'être pour assister le

mineur dans certains autre;; actes, par exemple, pour

faire des emprunts consiilérables (Art. 321.). Aussi M.

le Juge Mathieu a-t-ii décidée, que " le mineur émancipé

par mariage, pouvant, avec l'assistance de son curateur,

intenter une action immobilière, il peut, avec cette

assistance, sans (piil soit nécessaire de reciuérir l'auto-

risation judiciaire, sur avis du conseil de famille, ré-

clamer le prix do vente d'un de ses innneubles vendus

pendant sa minorité, et p lyablo à leiio.pie de .son ma-

riage, leipiel prix constitue un capital iuunobilier par !a

dét(!rmination de la loi." ' Ce jugement a été confirmé

par la cour de revision, en 1898.

i'iU. Cependant il tiécoule des termes de l'article

322 (|ue cette assistance ne suffit pas pour rendre

l'émancipé capable de faire tous les actes de procédure

(1) Bolduc V Caltk-, 14 R. J. O., C. S., -'09.

lÉ
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possibles -lans uno tictioii iinmoliiliÎTo. Ainsi lis ciiru-

tt'Ur ne peut, ans autorisation judiciaire, assisti-r ctHca-

cenient le mineur (juanfl il s'agit lit; transiger oti d'ac-

(|uiescer, dans une action de cette nature.

19t. Le curateur peut-il valablement assister 1 éman-

cipé dans une action en jmrtage délinitif d'inimoul)les ?

Il n'y a pas de doute <|u'il tant répondre affirmativement

si c'est pour se défendre, comme s'il s'agit d'intenter

l'action en partage îles meubles, ou en partage provi-

sionnel des immeubles. Mais lu répcjnse e.st moins facile

(|uand il est question de provoijucr la demande. M.

Mignault ' enseigne la négative. " Dans notre droit,

dit-il, les articles 305 et (iôl du code civil, disent (|ue

le tuteur au mineur ne peut intenter l'action en par-

tage. Il ne s'agit que du mineur non émancipé car lui

seul a un tuteur. D'un autre cûté, l'article 320 recon-

naît le «hoit du mineur émancipé, d'intenter lus actions

immoliilières sans distinction, pourvu qu'il soit assisté

de son curateur. Or l'action en partage est une action

immobilière. Cepi ndant, (|uand on interroge la raison

de la loi, on se convainc facilement cjue pas plus (pie le

mineur non émancipé, le mineur éuiancipé ne peut pro-

voquer le partage des immeubles. Le partage des

immeubles renferme de la part de celui (]ui le demande,

une disposition de aa part de ces immeubles. Or en ce

((ui se rapporte aux actes de disposition de ses immeu-

bles, le mineur émancipé est sur le même pied que le

mineur non émancipé (Art. 322). Je conclus donc que

l'action en partage immobilier est interdite au mineur

émancipé. Telle est du reste la doctrine enseignée par

Pothier, Communauté, No. 695 ".

Ce raisonnement ne nous jiaraît pas sans réplique.

(1) II, p. 264.
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Le iiii'iiie iiiitfur, t'ii étinlititit la cajuieité ilu luiiit-ur

éiiiuiicipf irintiiittr seul les actions nioliilit'iH's, uiisei-

yne, iiotiN l'avoi» \ii, (in'il les a tuntm*, en vertu «lu l'ar-

ticle SI!) et lie l'artic'e .M'20. E.st-ce (|ii'on ne jwut pas

au.xsi i)ien iliic ipie si, de ce nn'iiie aiticie ;{20 il ne

(it'Ciiiile Y>i< «le ristiictioii an drnit de plaider seul dans

les aoti<)n> ni<il,ilière>. il ne tant i>a- imii jilns en trouver

()ll!illt an dri it de l'iaidel. a\ee ril>-i>tuliCe du curateur,

dan^ /(</'/»> les iietiiiM> iiiiiiioliilieres .' Li' jiarta<,fi' des

ininieuliii's eu est (Uie ili>|i(.>iti<i|i purtielle, c'est e\ ident.

l'-t l'article :i2- enlevé au mineur éiiianci|ii' le droit de

di>|M)>ei', yi lu raleiin nt, de se> iuinieulile,~, c'est admis,

liais, à cette' ileieUse ^^t'iierale. ne ju'Ut-cU |i'is prétendre

(|Ue Taiticle 'Àii), tel ipi il est, t'ait une exception pour le

cas, oïl la di-pijsitioii d'inuneuliles ne se ferait plus par

un acte extrajudiciaire, mais n^uiterait d'une instance

conduite >iiu> la surveillauei' du triliuual i

Kn cl'autie.». termes, le nR'me raisonnement (|ui nous

a t'ait adopter, sur la cajiacite du mineur émancipé

d'intenter seul toutes les actions nioliilières, l'opinion de

M. Mi;;nault contre celle de M. le ju^u Lan<,'elicr, nous

porte lo^i<|Uement ;i ne jilus suivre le premier cjuand il

refuse au cuiateitr le pouvoir d'îis.sister efficacement

l'émancipt' dans toutes le> actions inniHjliilières. L'auto-

rité de l'iitliicr ne nous parait pas peser d'un f;ran<l

poids ici, ptiisi|Uv', \u l'état de i ancien droit, il allait

même jusiju'ii refuser au mineur énuxncipé le droit

d'intentei- .seul aucune acti(jn mobilière, ce (jui est, dans

notre droit, une erreur manifeste.
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CHAPITRE QUATRIEME

DE l/lN'CAl'ACni^; DE l'I.AlDEll DES IMEUDITS

mS. Lu loi i>roti'<;e ct)ntri- lonrs propres actos noa

pas suulciufut ceux i|iii iiiani|UL'ntiliiilisci'rnement néces-

sairo, à raisoti de Kiir â;^o. Kilo .-nspoml aussi l'exercice

«les ilroits (le ceux ipii, à cause (l'une intirniité intellec-

tuelle ou morale, ne pt'uvent consentir valahlenient, uu

coiupronii'ttt lit leur fortune par leur iiroilij^alité on

'.''ms ([L-'il font (les licpieurs enivrantes, de l'opium ou

d'autres narc()tii|Ues. {' •'•striction à l'exercice des

actions est i
'

y l ijit de Vi.iih ion. j K wtuiU^t a^cl^

lli iiU.nVdv^t Celui (jue la justice, après avoir constaté

son état do démence ou ses habitudes de prodigalité ou

d'ivrognerie, déclare incapable de faire un acte civil

sans y être représenté i)ar un curateur ou sans avoir au

moins l'assistance de ce curateur

A c'ité de l'interiliction se place l'institution de la

nomination d'un conseil judiciaire à celui (pii, sans être

complètement insensé ou prodigue, est cependant faible

d'esprit ou enclin à la prodigalité à un degré suffisant

pour mettre sa fortune en danger.

Dans le droit romain, l'interdiction n'était prononcée

*|Ue contre le jtrodujus. On nommait cependant un

curateur au furioaus et au mente captus, pour les

assister ou autoriser dans leurs juti nii>^ de folie. l\s
l
Yh'lfi'>^n,ll

pouvaient agir valablement dans leurs ii^j^rvallcs

lucides.

L'ancien droit français permettait de nommer un

curateur, non seulement à celui qui était incapable

ht-
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J'agir à cause d'une infirmité morale, comme l'excès de
prodigalité, ou intellectuelle, comme la démence, mais
encore à celui qui, à raison d'une inHrmité physique, se
trouvait empêché d'administrer ses biens.

.Suivant le code Napoléon, l'interdiction judiciaire
s'applique aux seuls aliénés, sourds-muets et faibles
d'esprit qui, en raison de leur infirmité, sont hors d'état
de se gouverner eux-mêmes et de gérer leur fortune.
Le proiligue n'est pas frappé d'interdiction, mais il est
pourvu d'un conseil judiciaire.

En examinant la condition des interdits, nous verrons
les différences qu'elle présente avec celle des mineurs.
Qu'il nous suffise d'indi(iuer la principale: l'acte fait
par le mineur, en dehors de sa capacité, n'est annulable
que pour cause de lésion. L'acte fait par l'interdit est
annulable par cela seul qu'il est fait pendant la durée
de l'interdiction. (Jnant au rôle du curateur, il varie
selon l'espèce d'interdiction: tantôt il représente, tantôt
il assiste.

Dans ce chapitre, nous étudierons l'incapacité :
1° des

interdits; 2^ des demi-interdits, c'est-à-dire de ceux à
qui il a été nommé un conseil judiciaire, et 8- des fous
non interdits.

Sectio.n I

Des interdits proprement dits

lae. Les interdits, étant déclarés incapables par la
loi, n'ont pas la faculté d'ester en ju.stice,àmoins d'être
représentés ou assistés. Cette incapacité est plus ou
moins complète suivant la cause de l'interdiction. Il
nous faut donc examiner chaque cas en particulier.

-»*. i
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§ 1er—DE L'IXTBRDIT POUR FOLIE

1«7. L'interdit pour imbécillité, démence ou fureur
est absolument incapable d'ester en justice. Ce prin-
cipe découle nécessairement de l'article 334 du code
civil

:
" tout acte fait par l'interdit postérieurement à

rinterdiction, est nul ". Il importe peu que l'interdit
poursuive ou soit poursuivi durant un intervalle lucide.
Pour annuler l'acte de procédure qu'il fait, il suffit que
l'interdiction soit prononcée. Le jujrement qui prononce
l'interdiction frappe l'aliéné d'une présomption légale
d'incapacité, et cette présomption est juria et de fure.
Si donc l'interdit est seul dans une instance, tous les
actes faits par lui ou contre lui sont nuls d'une nullité
•lui peut être invoquée même dans le cas où l'interdit
n'en est aucunement lésé. Cette incapacité compléta
est admise sans difficulté '.

M. le juge Taschereau, en 1899, a décidé: (|u'un
interdit pour démence, (jui s'est pourvu en revision
contre la sentence d'interdiction, est incapable de se
désister de sa procédure, vu l'article 334 du code civil 2.

Et même le jugement qu'on obtient contre l'interdit
dément sans que son curateur suit partie en cause, est
nul de plein droit ''.

Son incapacité est donc plus entière que celle du
inineur non émancipé. En effet, la loi permet à celui-ci
d'intenter des actions pour gages ou découlant de son
commerce. Elle ne fait pour l'interdit aucune exception.

(1) Boncenne. Prore,lu,-e cU-Ue, II, p. m ; Boitar.l, Pro.-élu,-e riri/.
i, 'Jll ; (Jarsoiiiict, I, p. ô30.

(•-') Léi-ei/lé V Lnlihtrté & I'rérnj,f, .% R. Je !., 76.

(3) Sproaty Dn„kre, 2 Rev. de Lc^g.. ««,' C. B. R., et .Sproat vt/iandkr, 3 Rev. de I^^g., 391, C. B. R., 1819.
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lsl8. Même l'action en séparation de corps ne peut
être intentée par l'interdit. Quant à cette action
certains auteurs fnin.;ai.s, Laurent entre autres, en-
stMjrnent (jnelle doit être intentée par l'interdit, pourvu
<|ue ce s.^it pendant un intervalle lucide. La raison
•i'-nnée c'e.st .pie lui .seul peut ju.;er de l'opportunité de
prendre ce ixc.jur.s extra<,rdinaire et f,'ros de consé-
<|uence.s graves. La majorité de.s auteurs soutient le

¥/ entrain., et notre- article .S:}/ rendant nul tout acte
pu.-teneur à l'ii.t.'rdiciion, il nou.s parait y avoir lieu
<i'appli(|ner le j.rincipi- (pi'il ne peut être fait une e.x-
ception là c-ù la loi n'en fait point.

_

I«». L'incai-aeité du I intenlit d'e.ster en justice
s'etend-elle même à la deman.le ,,u'il voudrait faire
detre relevé de I intenliction '

La -luestion a été ,M.:ilevée d'al.ord dans une cause de
Tiullon V Muillun..- ', <,ù l'on ,, .K^ej.lé .,ue les avocats
ayant pris de telles j.rocé.lures au nom de l'interdit
pouvaient se faire payer leurs frais par son curateur.
Ce jugement, .,ui cassait le jugement de M. le juge
Doherty, a été ren,lu par la majorité de la cour de
révision, II. le juge Loranger, ,/w»'.

En J.SDf), M. Il, juge Archil.ald a décidé " ïliat ^ '

procee.ling in niain-levée of an interdiction
authorized l.y the interdict him.elf. Lut only wi
lias in reality a riglit to liave such interdicti. .

asid... The costs of the proceedings which fail cannot
be charged ugainst the interJicfs estate 2.

Nous ne croyons pas (,ue ces deux arrêts doivent
taire jurisprudence. Et d'abord la distinction faite en

(1) 6 R. .T, 0.. C. S. '294

CJ) Bouchard v lUitien, (i R. io J., 4.49.
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dernier lieu ne repose certainement sur aucun texte.

Ce n'est pas le résultat des procédures qu'il faut consi-
dérer, mais le droit même de les instituer. Nous ne
pouvons reconnaître ce droit à l'interdit. On s'appuie
sur l'autorité de Dailoz > et de Demoiombe -, qui disent :

"Il est <K's droits (|ue l'interdit peut toujours exercer.
<;t s'il est un droit personnel dont l'exercice ne doit pas
périr sur sa tête, c'est le droit précieux et sucré de
demaniler la main-ievée du son iiiteniiction." Ce sont
là de grands mots. Ils ne sauraient pourtant i>révaloir
contre des textes formels. Est-il opportun de per-
mettre à l'intei dit «l'intenter .sfu! et en son nom des
procédures |.our sortir .le son état d'incapacité, c'est-à-

dire d'encourir ties frais, de torcer son curateur à le

combattre, d'exercer en un mot le droit dangt-eux de
plaider, et de plaider en ((uelipie sorte contre lui-même ?

C'est là une «luestion à bupieile le législateur même
devrait, à notre avis, répondre suivant la négative.
Mais, à tout événement, cette question d'opportunité
ne peut se poser au juge chargé d'interpréter une dis-

position aussi claire (|ue celle de l'article liU du code
civil

:
" tout acte Tait par l'interdit postérieurement à

l'interdiction est nul ". Et il n'y a j)as de texte qui per-
mette de faire une exception à cette défense.

Remar<|Uons (|ue l'incapacité complète n'e.xiste que du
jour du jugement d'interdiction 3.

130. Le curateur représente l'interdit. C'est donc
lui qui figure seul au procès intéressant l'interdit: il

poursuit en son propre nom, alléguant sa qualité, et
c'est contre lui seul, toujours es qualité, que l'action est

(1) .1. (;., vol. 29, p. 24, \o. 23!).

(2) Xo C78.

(3) IfEntimaufille v Toiuti'jnaHt, 12 Q. L. R., 39.
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dirigée. Les conditions préalables auxquelles il est
tenu (le se conformer avant d'agir sont analogues à
celles (lui concernent le tuteur. Il n'est pas tenu, pour
ester en justice, de faire enregistrer la curatelle K

Comme, aux termes do l'article 343 du code civil, il a
sur la perse ue et les biens de l'interdit tous les pou-
voirs dun tuteur sur la personne et les biens de\son
pupille, on peut dire (ine son droit de plaider pour
l'interdit s'étend à toutes les actions moins une, celle en
partage déHnitif .les immeubles, à laquelle il peut ce-
jtendant défendre, mais .[u'il ne peut pas intenter sans
iuUorisation judiciaire (305 et GOl C. C). Que si i'in-

ttrdiction est pn^noncée cmtre l'une des parties au
procès au cours .le l'instance, celle-ci ne peut être re-
prise (jue par le curateur.

Le curateur no peut cependant pas appeler .l'un juge-
ment sans l'antorisation du juge-'; pas mémo, d'après
une décision do M. le juge Davidson, «le la sentence
relevant l'interdit .le l'interdiction •''. Il ne peut non
plus transiger ni acquiescer à une demande judiciaire
sans cette aiitoiisation. Nous nous contentons de ren-
voyer k ce .|ue nous avons dit .les pouvoirs du tuteur, vu
l'analogie des deux cas.

La cour de revision a jugé que le curateur à l'inter-
dit pour démence n'a pas besoin de l'autorisation du
juge pour intenter une action en résiliation d'une vente
(jUe l'interdit aurait consentie avant son interdiction,
mais à un moment où il ne pouvait, à cause de sa
démence, donner un consentement valable.

(1) Sniai/f V Fi/ion, I(i R. L., 297.

(-) CliiiHii/ V Fmiin.1, cour .lapiH-!, 6 L. X., 32.-, 1SS3.

(3) ProiiLc V J',oii/.c, 35 L. C. J., 108.
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131. Remarquons enfin que le curateur, comme le

tuteur à l'égard du mineur, ne peut plus représenter
l'interdit en justice quand il s'agit d'un différend à
démêler avec lui. Il ne peut pas plaider personnelle-
ment contre lui-même, en sa qualité de curateur. Dans
ces cas, l'interdit est représenté par un curateur ad hoc.
Les pouvoirs de ce curateur ad hoc s'étendent seule-
ment aux objets à discuter avec le curateur (Art. 340
C. C ). Ainsi la cour de revision (Loranger, de Lorimier
et Archibald JJ.) en 1896, a jugé que le curateur a(//<oc
ne peut intenter une action en reddition de compte
contre les représentants du curateur décédé, une telle
action n'appartenant qu'au curateur ordinaire '.

§ II—DE L'iXTKRDIT I'OL-R PRODIlAMTK

13«. La capacité juridique de l'interdit pour prodi-
galité est loin d'être aussi clairement définie. Les motifs
<|ui déterminent ici l'interdiction sont d'une nature tout
autre (lue les motifs déterminant l'interdiction pour
<léuience. Les effets n'en .sont pas non plus les mêmes
Ainsi, pour rendre nul l'acte de ce dernier il suflît qu'il
'«it été fait pendant l'interdiction

; le prodigue, pour
faire annuler son acte doit prouver non seulement son
interdiction mais encore préjudice (334 C. C). Sous ce
rapport la loi le place sur le même pied qu'un mineur.
Mais il ne peut être as.similé absolument à un mineur.
En effet, le tuteur du mineur le représente dans tous les
actes de la vie civile; non seulement il administre ses
biens, mais il prend soin de sa personne (290 C. C.) ;

tandis que le curateur du prodigue n'a de pouvoirs que
sur les biens (343C. rî). Le curateur du prodigue a

(1) Wilwn V Blanchard, 12 R. J. 0., C. S., 132.
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donc (les pouvoirs nioiin éLMidus <j-7b ceux d» tuteur et

ceux du curateur à l'interdit pour folie.

133. Evidemment le prodinruo ne peut plaider seul,

liais alors (|Heile est la fonction de son curateur ? Re-
présente-t-il le procliçrue .lans l.s actions .ju'il lui faut
intenter ou au.\(iuclles il ^st appelé à répondre f N'a-t-
il au Contrains (|ue le pouvoir de l'assister? Qui des
deux, de l'interdit j)n)di<,nie ou <!. son curateur, doit

ligurer Connue partir au procès (

T-i' droit de représentation est .'xorLitant et forme
excrption à la défense formelle et très irénérale de l'ar-

ticle M (In ci.de lie i)n)cédnri' Il ne duit pas être per-
nns <le l'étendre en aucune faeon, et il a l.esuin, pour
être recf^mni, d'un texte formel. Or le curateur au
proiligue n'ayant niicun pouvoir sur la personne de l'in-

teniit, et la loi ne disant nulle part (pi'il représente
l'interdit dans les actes civils, connue elle 1»; fait pour le

tuteur (article '2\)()), et pour le curateur au f.)u (article

343), d nous send.le logi()uu de conclv.re que le rôle du
curateur se borne ici à as.sister l'intenlit dans ses
procès.

L'action devrait donc être intentée, suivant nous, par
l'interdit prodigue et en son non!, assisté de son cura-
teur, et être de niêuie dirigée contre lui et le curateur
mis en cause seulement pour l'assister. Nous ne ferions

exception (pie pour les cas où le procès naîtrait d'actes

d'administration du curateur.

Cette opinion n'e.st pas celle de nos tribunaux.

1341. Il est vrai (pie la cour d'appel, dans une cause
i,'.'' /)ff/-/^ /'«((/•(/?« tu ', parait avoir seulement exigé la

(1) 3 1.. l, I.. ./., 118.
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un«e en cause dn curateur sur .les procédures aux fins
'ie faire prononcer la f..lle encluM-e contre l'interdit
J.rod.gue alors que la folle enchère aurait été faite
avant luiterdiction. }i>ùr*^ ISNf), la „u-M,e cour dap- ( v,
jH-l, :ns la cause ,1e Green v Mapphi \ a (^...js fonnei-
ltMi,..nt l'opunon que si. au cours d'une instance, une
partie est interdite punr p.odipviité. so„ curateur doit
reprendre luistance, et .,uune intervention du curateur
pour assister n'est pas suffisante.

"L'interdit, soit pour ind.écillité, dénwnc.. ou fureur,
a <lit M. 1,; jujre Bossé, perd tout contrôle sur ses Liens'
""'"le pour les actes d'administration. Il ne p.ut ester
<n justice, et les actions ,,u'il e.xerce sont prises ,,our
!uj par son curateur, .le même .|ue l.vs actions du mineur
-ont prises pour lui par s.jn tuteur. . . . Les p.)uv.,irs ,lu
curateur (au prodij,M.e) ne s'éteii.Ient p is à la personne
•
uais seulement aux Liens. .. .mais, ,,„ant au.<c biens^

1
effet de l'interdicti.)n est aussi éten.Iu .pie .lans le cas'

de l'inter,lit pour folie, et ne permet au proIi.T„e ni un
acte d'admini.stration, ni le droit d'e.ster en justice.
Tout ceci n'est que l'application de l'.irticle 348 C. C. et
des principes généraux qui régissent cette matière ".

Dans une cause de Leroitx v DeReuujeu •^. M. le juge
Davidson, en 1901, a jugé : Interdiction for prodigality
renders the interdict incapable of a.iministering lus
estate, or of being lawfully served with or of lawfully
appearing in judicial proceedings. Where a writ lias
issued against an interdict for prodigality instea.l of
against lus curator, the defect cann.^t be cured by
adding his curator as a défendant.

Nous revenons sur ce point au No 18(5. Il est bon

(1) i: H. L., .'584 ul :, M. L. R., Q. B., im.

(^) -'OR. J. 0.,C. S.,-.>3Ô.

*'l~»
; É-H
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néanmoins <!. rappeler immédiatement que les "prin-
ci|ics généraux qui régissent cette matière " sont

des règles d'exception. Il faut, pour dépouiller une
personne d'un droit indiscutable et pour entraver sa

liberté, des lois formelles, des textes précis. Et cela

nous paraît être une application arbitraire d'un article

du code ((Ue de donner effet à une partie seulement de
cet article, sans tenir compte du principe différent

énoncé dans une seconde partie.

§ III—DE l'interdit POLR IVROOSERIE HABITCEI.LE OU POCR ABl'i

DE NARCOTIQUES. (1)

tSS. L'interdiction pour ivrognerie habituelle n'ex-

i.fte pas dans le droit français, ni ancien ni moderne.

Comme tous les intenlits, l'ivrogne est incapable

d'ester en justice seul, puisqu'il n'a pas le libre exercice

de ses droits. Les pouvoirs de son curateur s'étendent

sur les biens seulement, non pas sur la personne (348
C. C.) ;

il est nommé pour gérer les biens de l'ivrogne

cumiiif dans le cas d'une personne interdite pour cause
lie prodigalité. Xous croyons devoir en conclure (|Uo

ce curateur ne devrait pas représenter l'interdit, et, par
conséquent, qu'il ne peut figurer en ses nom et qualité
comme demandeur ou défendeur, dans les procès de
l'interdit Suivant nous, l'action devrait être intentée
par l'interdit ou être dirigée contre l'interdit lui-même,
assisté de son curateur dans les deux cas.

Xous venons de voir que dans la cause de Greev v

(I) Les personnes interdites pour abus dopium, de morphine ou do
tout autre narcotique, en vertu des articles 336c et 336* du code civil,
sont, quant à leur rapacité légale, assimilahlci aux interdits pour ivro'
gnerie. Ce que nous dirons de l'ivrogne s'applique donc à elles.
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Muppii), la cour d'ajjpel a jugé que le curateur au pro-
dhrae doit lui-inêine plaider en son nom et qualité.

Duns une cause de Hejipd v Billi/ », la même cour a
encore décidé (juc l'interdit pour ivrognerie est absolu-

ment inciipalile d'ester en justice sans son curateur. Et
SI le rapport de la cause indique que la cour aurait

exi^'é seulement l'assistance du curateur, l'examen du
Juf,'ement tlémontre au contraire que, suivant elle, l'ac-

tiiin aurait dû être au nom du curateur. Dans une
cause de Rfvnud v Hofymun -, la cour supérieure a

décidé, en l<S9t», qu'une action contre un interdit ivroj,'ne

ne doit pas nécessairement être dirigée contre l'interdit

lui-même.

Malgré les jugements de la cour d'appel, M. le juge
Mathieu, en 1897, a jugé que "le curateur à l'interdit

pour ivrognerie, ne représentant pas la personne de

livrogne, et ses pouvoirs ne s'étendant ([Ue sur les

liiens, il ne peut être poursuivi comme défendeur à la

place de l'interdit. C'est donc l'interdit qu'on doit

poursuivre parce que sa personne n'est pas représentée

par .son curateur
; seulement comme la poursuite néces-

sairement affecte ses biens, son curateur doit être mis
en cause pour l'assister" ^ Ce raisonnement nous semble

juste.

136. La jurisprudence établie par la coar d'appel, qui

assimile en quel(iue sorte les interdits prodigues aux
into.-dits pour démence, a pour effet, suivant nous, non
seulement d'ajouter aux pouvoirs que la loi donne aux
curateurs, mais encore de méconnaître l'esprit du code

sur les curatelles. On enlève au prodigne l'exercice d'un

(1) 19 R. L., 465.

(2) 1 R. (le P., 75.

(3) Hhijipenl v Hoffmann, 12 R. J. O., C. S., 22S.

ni!



146 DE L'INCAPACITÉ DB PLAIDER

- 'm

1 f

droit c.v.l. 1« loi ne faisait pourtant qu'imposer de»
restrictions .. ]^ manière d'exercer ce .Iroit. Et nou»
trouvons un nouvel ,iri,M,„ent contre ce système, dans
la disposition de l'article m du code civil qui enlève
au dément son .lo.nicile p(,ur lui domuT celui de son
curateur et .,ui ne touche p.is piu^ à celui de l'interdit
pour prodigalité .,uà celui .lu mineur émancipé.

Une ol.jectiou se iirésente à r.'.prit, d„ns ladéducti..n
des c..hsé(,uences du principe. ,,ue n..us soutenons Le
curateur -lu prodigue comme celui de rivr.Mr„e est l'ad-
.nimstrateur des Liens de rii.fnlit. Je réclame un l.ien
de

1 interdit, or ce l.ien est entre les mains du curateur
Cest donc a celui-ci que Je dois madress,,-. Nous
admettons que le le;,ri,|,iteur aurait pu mieux définir la
position respective du i,ro,iig„e et de M,n cun.teur dans
leurs rapports avec les tiers Mais no„s erovo,,. ,,„e 'a
.".ssion ,lu ju:.,. n'est pas de corriger lan'omalie que
p -uvent présenter deux textes .le la loi, .1,. numwu- à
pr.'M.Ire I un et à iej..f,.r lantiv. surtoiu .p.and I -s deux
p.'uv..nt s,, c.ncilier .•i.s,.ml.l... (Vtt.. oneiliat: , e.t
possil.le .lans lesp.'.ce. L.. vérital.le .lel.iteur, c e.M ri„-
t.'nlit

;
il !.. peut plai.l.T au i..>m .l'un ti.-is sans un

texte formel .,ui fasse .le ce tiers m.u r,.présentaiit k'-al
Or le curateur du pro.ligu.. ou .1... l'ivrogne a ju.i,liet'i..„
sur l.,.s laens seulement. On fait .lonc -IL^paraitiv l'appa
rente contra-liction .les t.xtes en .lirigeant r„ction
entre le .lel.iteur en s.-n nom, c'est-ii-.lire contre luiter-
<Iit, et en mettant en cause l,- curateur qui par une
assistance effective, peut .sauvegar.ler I. s intérêts con-
cernant les hicns commis à sa charrie.

Dans une cause .le Assclhi v Lfclrrc et B^'!,m( i M
le juge en chef Casault avait refusé, en 1SU7, de per-

dis R. de.I., 4.17.
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.v.eUro nu ,léfen.Io,„-, inter.Iit pour i,roc.no,ie au cours <lc
n.stance.

,
e de.nourer rerso„„..|le,n ut .n cause, malgré

IH reprise .hnsUnco par son curateur, ..u.s „u. actLon separatK.n ,1e corp. L'i,.t,.p!it ayant prés..„t.'. „„«
eMnetea„xju.e.s.lelaco„r.luUnc.l..lareinepour

.
u.a„.er a pennissio,. .l".,,,,.,..- .le o..j„c,.,....„t. il. le

.I"«e Hla„c ...t, après av.ar co,.,sulfV. M 1, j,,.,. ,„ .^efLacoste et M. ,0 Ju,e Hossé. a peruMs I appi:t .léc'u'

.|"o len.ar, ava.t .In.it .1.. n-ster pers..„n..Ile.„ont partie
•" cause et .,u il nV-tait pas suHi.nnn.ent représenté parson curateur. ' '

Hien ,,uil sViss. ici .l'un cas spécial, celui .l'une
act..>n ..„ séparation .le corps, il ...st .lirtic-il. ,1,. „.. p„,
v.>.r,.la„s cet arrêt, iV.u,.,.eé .luu.. tln-orie cutrairl à
o.lle,,uelac.,ur,rapp,.|

,, s..ut..uu,. .laus l..s c.uses de('rre„ a- Mupin., t-t .le //..y,/W ,c /;///,/ i.

Nous le repecus, suiv.nt le text- ,|es articles «3 etM ,lu co le c.vl, les p.,uv.,irs .h. curateur à l'ivrogne
< ceu.K .lu curateur au pru.Ii,::u. doivent étn- .lecl^rés
Klentujue.s.

Connue ces .leu.x curateurs, .le „„"„,.. .,„e t..us les
autres u.an.lataires léf,.u,x. trouvent .lans la loi ,,ui les
'"•'.une. la n.esure ,1e leur capacité, il nous parait l.:.i.,ue
.
e eur refuser le .hoit exceptionnel .le la représent:tion

•le la personne ,,uan.l aucun texte ne l.-s en investit.

2 E '^ U \
-'

i- M

N . 428 ; a XnUy * Hau. ,.. is.t ; ., I.„„,i,.,, x,,. ,,.4 ,, ,_,- . ,, ^,J^A: (Jiniuoaii, !>. 767.
."».iiti.
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Siifiiiv li

1 trs lll III l-t llIlVtltlt

I.'l7. Daii' l'ixninoii «le lu cii) .vite juiifiiiU.- ^t'>né-

lii I r ci'iix à t|ui il II l'ti' luniiiiK.' nu conseil pi'lifinire,

! jii iii'ipi' iiui «luit ii(>\i^ millier < ' tout à fait (liii'i-reri^

I' f !iu i|U' ii)|«lii|uc aux iiitui I, incapucitf (il- Ces

1, lih-r.s t st .il ii^ir. H-. ii(ihi-i tt.'idits ^oni rajiuble.'-

l'ii )'"i:l- '^l'iu-ralf : il^ lu' ]>i'uvc..i \iiïn i lirc les nctos

.Miil> I M , titioiiMi'll iiK-iit tnoiio- jiiir ' i loi ou pur le

jii^^eiiifi!! i[\\\ ii.iiiiine le conseil. .Mai- un point de vue

i-lit'ciiil où iM M» iK.ii-. |i1hi,"!i>, ri!:r ijmciie (lu tleuu-inter-

liit lie plu r .»• ul ii\ii'iit i lii (Art. 351 C. C). Il

ne peut \\\> !iie y iuoii i n tpti"U h cette lèjî'e, ijue -i

l'exercice île Ce ili'it lui était .s].écmleMenl arr-ord

ilun.s la .-ciitt nce iiniiiiiiînit le conseil juiii lire.

Eu France .i e.iuse ilr ileiiii-interdit.ipinul i! plaide,

n e.st pas cuuiin iii(|uée au niini.stère piiMic '.

Le denii-iiiterdit ne peut pas plaider seul Pu ir ester

en justice il lui i'aul l'.is^istance de swii con.s' Le-

teriiies de 1 rticîi' 3iSl ne permettent p i^^ l'éij vfM|U'-

sur la nature u ^ iViuctions du conseil. le représt-tjU

pas ; les actions apputiennent , n demi cerdr est

lui i(ui y répond, sou conseil est seiileni t mis i-e

pour l'assister, l'n conseil judiciaire pas i ruit

de faire au nom de celui auipiei il a ei iii-uimé Couseii

des procédures juiliciairos ah.T.N uiê!i!L !ue tel consei'

aurait personuelleui' nt intent à ce'S p' cédures. Lf-

pouvoirs du conseil -ont purement conî- tatifs ; il n'a

(I) Boitiud, I, No. •_•
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J
is le Iroit d'ajfir pour cchii iiriu.'i A ,x «Hu iioimii.-

OiflSCJl 1.

t 4M. A- ec l'ossi tiincf «If s
, oon n, lo diMni-intcr-

'iit j» nt ext-rcer t utes l.w actions .jui l'intércss.-tit,

•| dlp rjoe «>it 1er natur- Kn (fin. sa cupiiciti" est
Il ins restreinte .,ue ce r du <iii; \v éniiincipé, à qui
pi ti

tawH d'

par

•.»>'

en
_

ftin.

CU:

ilUs

- ^dures il faut, en nntre de l'assis-

. ur, l'autorisiition juil-oiaire. D'autre
'' jjde liberté est lai -t'e nu mineur

hesciii d'aucune as- ce pour ester

s'a de ses droii mobiliers. Le
ut ais plaider s^- !, sauf les cas

-s où ntence le lui jM-iniettrait.

il ii> ut pas cont'om, ". \'a8sintHVr.- n\cc l'au(>irim-

'ujv. »clle-ci n'est pas -ulfisnnt.'. I conseil n'a pas
le droit d'autoriser le dtini-inter.iit à laider

; il faut
u'il soit en cause avec lui et ra--i-' «

Uf présentent guère de difficulté u-;

s principes

ijiplication.

En France, des auteurs enseigiK. "onseil judi-

c ire peut aj^ir lui-même, la persum est pour-
^ t'tant piéaialilenient mise en cau^. demander
lu iiullité des actes passes par elle avrti , .,, ce conseil
lu fût notiimé -'. Cette doctrine est trop évidemment
contraire aux dispositions de notre code pour faire

autorité.

(l) /{xiitr/inmpv '.
>\: Hnui./iiiiiiji ,V lliiiniii. iO H. .1. ()., C.

S., liOa, Ijuigelifi .1.

(•i) (inrsiiiintt, I, §315. l'igeaii .lit au.sr.i mic raiiloiisation siitiit I p.
63 et siiiv.

'Jl^FT^'^
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Srction fil

Des aliénés non interdits

lîlO. Au iioiiibro des personnes <jue l'article 98G du
code civil déclare incapables de contracter se trouvent

celles (jui sont aliénées ou qui soutirent d'une aberra-

tion temporaire causée par accident, maladie, ivresse ou

autre cause, ou (nii, à raison de leur faiblesse d'esprit,

sont incapables de donner un consentement valable.

Si l'on admet (ju'un procès est un contrat judiciaire,

il faut logi(|Uemeiit conclure de cet article (|ue l'aliéné,

nu"M)e non interdit, ne peut figurer dans une instance

judiciaire. Il est vrai (|ue la démence ne rend pas nuls,

avant l'interdiction, les actes de celui qui en souttre
;

elle ne les faits (ju'annulables pour lésion. C'est là le

motif (|ui paraît avoir déterminé la décision d'£'«/ijrt«u-

viU<; v Tou-tii/iHint, ' où il a été jugé par M. le juge en
chef Ciisault(|ue " l'imbécile et celui qui est en démence
jouissent de leurs droits tant qu'ils ne sont pas interdits

et(|u'ils peuvent valablement les invo(iUer en justice, et

traduits là par eu.x les tiers peuvent valablement s'y

défendre ". Dans le même .sens, il u été décidé :
" That

the incnpacity arising fmm insanity only begins from
the date of the interdiction, and up to that time the
interdict remains, as regards third person.s, at the head
of his patrimony and j)re.serves the gestion thereof, and
third per.sons, not having «juality to demand the inter-

diction, are entitled to serve ail necessary notices and
significations on the interdict juior to his actual inter-

diction " -. Ces <ieux décisions admettent le principe que

(1) H.». L. H., .-«t.

('-'} ^yw" V i'iiiiifi; JT L. r. .1., is,').
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le défendeur, sur une poursuite intentée par un aliépé
non interdit, a le droit de se défendre et que le jugement
liera le demandeur. Ce principe n'est pas indiscutable.
La défense de contracter, portée par l'article 9SC ne
s^etend-elle donc <,..'aux contrats extrajudiciaires ?

Puis<,u'on admet que les actes faits par l'aliéné sont au
moins annulables pour cause de lésion, n'est-i! pas à
redouter que. lésé par les actes de procédure qu'il aura
pu faire, l'aliéné ninvu.jue cette lésion ? Questions .lu'il
est difficile de ré.^oudie sans nier ce principe, surtout en
présence de l'article .-iS:, qui .lit : Les actes antérieurs à
1
interdiction prononcée pour inibécillité, démence ou

fureur, peuvent cependant être annulés, si la cause de
l'intenliction existnit notoirement à l'époque où ces
actes ont été faits.

n y ' plu.s. xMême sans l'élément de la notoriété de
la folie, nous préférons appli,,uer aux actes judiciaires
le principe qui réyit :.. validité des actes extrajudi-
cia.res. On admet la nullité du contrat f«it par un
aliène, dans un moment de folie ; n'est-il donc pas
ogKlue d'ajouter que le fou ne peut pas consentir vala-
blement à s'engager dans un procès ?

140 A tout événement, il faut se garder de donner
P ces arrêts une portée qu'ils n'ont pas, et de conclure
«lue, si Ion peut se défendre valablement à une pour-
suite intentée par un fou notoire, on soit obligé d'ac-
cepter le ,lébat. Il faut dire, au contraire, qu'il est
permis au défendeur, dans ce cas, de refuser de plaider
avec un incapable.

Cette doctrine est celle (|ui a été adoptée par M. le
juge Pagnuelo, dans la cause de Aitkin v Gulbraith »:

" un procès étant un contrat judiciaire, sur poursuite

(1) 6 R. J. 0., C. S.. 379,



152 DE L'iXCAl'AClTÉ DE PLAIDER
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par un fou notoire, le défendeur a droit, par exception

à la forme, d'obtenir congé de l'assignation à raison de

l'incapacité du demandeur, et cela même sur poursuite

en vertu d'un contrat fuit avec ce dernier" ; ainsi que

par M. le juge Curran, en 1S99, dans la cause de Pari-

zeuu V BeldvijiV ^
:
" quand la partie demanderesse ne

possède pas la plénitude de ses facultés mentales et est

notoirement aliénée et incapable de donner un consen-

tement valable à la poursuite intentée, l'action sera

renvoyée sans frais, sur exception à la forme, sauf re-

cours."

Quand on considère <iue l'action n'est (juc la mise en

exercice d'un droit, ijue ce droit peut être perdu par

suit'? d'une poursuite intentée sous une direction ineffi-

cace, il semble que cette théorie est la lionne, et ijue

'es fous, non interdits ou intertiits, ne peuvent pas ester

r-n justice. Dans un cas, il suffit à l'advers ire, pour

refuser le itébat, il'invoiiiier l'interdiction ; dans l'autre

il lui faut prouver la folie notoire, ou qu'au moins la

poursuite a été pi ise durant un yit«-ïTrTTc île folie.

Nous n'y voyons guère d'autre différence.

141. Nous n'avons parlé i|ue <îes aliénés qui ne

sont pas internés dans un établissement d'aliénés-

Quant à ceux i|ui le .-ont, l'article 8232 des statuts

refondus pourvoit à ce (ju'il soit nommé un admi-

nistrateur provisoire à leurs biens. Et ci-t admi-

nistrateur a, sur la personne et les biens de l'aliéné,

tous ies pouvoirs, et est, (junnt à son administration,

.soumis à toutes les obligations d'un curateur ordinaire.

Par curateur ordinaire, il faut évidemment entendre .;

curateur qui a sur la personne et les biens de l'aliéné i'

pouvoirs d'un tuteur sur la personne et les biens a

(I) 2R. de P., 388.
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mineur. Cela veut dire que cet administrateur provi-

soire représente l'aliéné et figure lui-mt'me en ses nom
et qualité, au procès qui l'intéresse. Les pouvoirs de

cet administrateur cessent de plein droit dès (|ue la

personne ainsi internée dans un asile n'y est plus retenue

ou lorsqu'il lui est nommé un curateur, en vertu des

dispositions du code civil (Article 3234 S. R. Q ).

Il a été jugé, en 1892, qu'une exception à la forniL

aune action prise par une personne internée dans un

asile d'aliénés, mais non interdite, ne doit pn 'tre ren-

voyée sur réponse en droit, mais doit être cansidérée

comme une mise en demeure de la demanda .osse df e

faire assister d'un curateur '.

C'est une doctrine qui nous paraît douteuse. Nous

supposons admis que l'on ne peut nommer de curateur

à un aliéné sans le faire d'abord interdire. Or, per-

mettre à l'interdit pour folie de soutenir une action,

même avec l'assistance de son curateur, c'est commettre

une erreur grave, c'est se méprendre sur l'étendue <le

l'incapacité de cet interdit qui, dans tous les actes civils,

doit être représenté par un curateur. Dans l'arrêt que

nous discutons, on a donné à l'exception à la forme un

effet nouveau, celui d'être considérée connue une mise

en demeure pour la demanderei^se d'avoir à régulariser sa

position en se faisant assister d'un curateur. Pour ne

pas s'écarter des principes, il eût fallu, suivant nous,

débouter l'aliéné de sa demande, sauf recours. Une fois

l'interdiction prononcée, ce n'est pas à l'interdit, assisté

du curateur, mais c'est au curateur seul que l'exercice

de l'action appartient.

f^ iH

(I) Mfyif.r V Merrwr, 2 R. J. O., C. S., 479.
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CHAPITRE CINQUIÈME

DE L'INCAPACITÉ DE PLAIDER DES FKMME3 MARIÉES

»*
GÉNÉRALITÉS

14a Nous avons Jusqu'ici examiné les restrictions
au .Iroit de plaider qui se rattuci.ent aux différences
-l'.VM.iues ou n,orales ,,„i se rencontrent parnù les

l.«....nes. Ces incapacités sont établies dans l'intérêt
<ie ceux qui, à rai.on de leur âge. d'une infiru.ité intel-
ectuelle ou n.orale. ou d'une excessive prodigalité, setrouvent dans une in.possibilité plus .u n.oins coa.plète

<le gérer convenablement leurs biens.

11 nous reste à étudier .lautres restrictions qui tien-"ent aux rapports d'autorité et de dépendance existant
u.tre certaines personnes, par suite .le leur état deannle, cest-a-dire. l'incapacité d'ester en justice à
ln.iuelle est soumise, en thèse générale, la femnie n.ariée.

Droit ancien

143. L'examen qui a déjà été fait de la condition
<le la femme en «Iroit r .main nous a démontré ,,ue son
mcapac.te générale tenait plutôt à son état de fille de
fanul e ou à l'institution de la tutelle perpétuelle, qu'à
son état de fennne mariée. Le „,ariage. à proprenLfc
parler, ne créait pas d'incapacité, la manus ne faisaitque changer le titulaire de la puissance sur la femme.C e^t dans ce sens que s'appliquait la maxime : Bonum
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est inulierem quue se ipsMu marito comittit, rea ttiavi
t'jusdem pati arhitrlo gubernari.

Pour continuer cet aperr;u historique très soniiimire,
nous citons maintenant une page du Haudry-Lacanti-
nerie, sur la condition de la femme dans l'ancien droit
français.

" Quant aux rapports mutuels iV;<^ époux, <lit Cft au-
t''ur, notre ancienne jurisjjrudence avait préféré, aux
principes libéraux du droit canon, Ai^s vl-^h<, tradition-
nelles dans notre pays. Sans reconniiitrc en effet au
mari ce pcnivoir absolu (pu lui avait appartenu en (Jaule
avjint la concpiétc romaine, et «pii fai>ait de la femme
Cdiiime une esclave, du moins les coutumes germaines
lavaient-elles investi de !a même puissance, le m«/(-
diam, que possédait le père sur ses enfants. A vrai
dire, c'était réellement la même, qui, par l'achat ipii

s'en faisait, passait du père, ou de toutautre mtinihndd
de la femme, à l'époux. Tout en s'inspirant ju.s(pi'à un
certain point d'une pensée do tutelle et de protection
d'un être impuissant à protéger ses droits, dans un état
de société où on ne pouvait les sauveganier (|ue les

arn.es à la main, et sans euipêcher la femme d'être
associée à la fortune et aux dignités du mari, cette

l'uissance n'en conférait pas moins à l'homme l'autorité
d un supérieur, et, sans même jiarler des droits qu'elle
lui donnait sur les Mens de l'épouse, elle avait pour
cunsécpjence de priver cette dernière de la faculté d'en
disposer et d'agir sans permission.

" ()i-, tandi.<; que les pays de droit écrit conservaient
H la femme, comme à Rome, dans le mariage s* h*- manu,
>un entière capacité relativement à ses biens parapher-
naux et l'autorisaient à faire tous le? actes qui les con-
cernaient dans la plénitude de son indépendance, ce
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furent les principes on<rinnux rie notre ancien droit rpii

se firent recevoir ilnns nos pays de Coutume.

" Du munillHhi primitif, (|ui maintenait les femmes
en tutelle perpétuelle, et (|ui trouve une nouvelle raison

• Iftre dans le réj^ime féodal tant (jue le service militaire

du tief fut considéré comme es.smtiel et que, incapables
de le fournir, elles furent ,ju<rées corrélativement in-

capables d'exercer l'autorité dont il était le prix, notre
dioit coutumier utfiancliit lu tille ou la veuve lorscpie

la possession du tkï n'oMitrea plus (ju'à de simples
jn-estations, mais il lai-sa subsister l'autorité nuiritale

dans l'intérêt de la lioiiiio admini.^-tration du ménacre.

Kmancii)ée par le mariante, si elle ne l'e^t déjà, de la puis-
sance du père, la feuimo retombe sous la tutelle et la

iiutiiihoufiiii' de son conjoint, (pii réunit couime tel

entre ses mains !e j,M'iivt,.rnement de sa personne et de
ses bifiis. Ce g(juv(.rnement est même d'autant plus
absolu à l'origine (lu'il fait naître de lui-même, entre les

deux époux, une communauté de biens qu'ils ne
sauraient exclun^ ea stipulant la séparation de leur

intérêt, et son chef est pn^cbuné " seigneur et maître
"

de tous les droits et actions «jui appartiennent à sa

teinme, taudis (|u'elle-mêmt! est déclarée incapable de
contracter, d'ester en justice et même de tester.

" Dans les pays de droit écrit, au contraire, la femme
mariée avait conservé relativement à ses biens para-

phernaux l'indépendance dont elle avait joui à Rome, à
partir du moment où la m.inus et la tutela vadiebris
étaient to.iib.'cs en désuétude, et cette indépendance
n'avait été tempérée, jusiiu'à la déclaration d'août 160(i,

que par les prohibitions du sénatus-consulte Velléien ". '

(1) Des Pci^miies, II, Xo 1410.

ÎF^
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" Nos coutumes, dit Pothier ', ont mis !a femme dans

\iiii; telle dépeudiince de son mari, qu'elle ne peut rien

taire de valable, et qui ait queI(|Ue effet civil, si elle n'a

été habilitée et autorisée par lui à le faire. La nécessité

(lu l'autorisation du mari n'est fondée (|ue sur
'

>-

-anco que le mari a sur la personne de sa fennr ne

|i<iiiiet pas à sa femme de rien faire (|ue <Jépen(L.iii nt

<\ii lui. Elle est donc recjuise, non pas eu faveur de la

tVmme, mais eu faveur du mari L'auturisatioii du

imiri peut être suppléée par celle du ju<^e. La femme
mariée ne peut ordinairement ester en jugement

•-fiiis l'assistance de son mari. L'article 224 île la

(iiutume de Paris dit : Femme ne peut ester en juge-

ment sans le consentement de son mari, si e!le n'est

uutDrisée, ou .séparée par justice, et la dite séparation

exécutée.

" Le pouvoir que la Coutume donne aux femmes
mariées d'ester en jugement, sans l'assistance tie leur

mari étant une suite du pouvoir que la séparation leur

donne d'administrer leurs biens, sans avoir besoin pour

cela de leurs maris, il est évident que cette exception

pour les femmes séparées, ne doit s'entendre que des

actions qui concernent l'administration de leurs biens,

qu'elles peuvent intenter, et arxqueîles elles peuvent

iléfendre, sans leurs maris. A l'égard de celles qui

concernent la propriété de leurs immeubles, les femmes,

quoique séparées, ne peuvent les intenter ni y défendre

sans l'assistance de leurs maris, ou l'autorisation du juge."

En résumé, l'ancien droit fran(,'aiâ ne faitj guère de

différence entre la capacité de la femme mariée de

s'obliger et celle d'ester en jugement. Son incapacité,

(|uand elle existe, est complète et entraîne une nullité

absolue.

(l) Puissance du Mari, Kos 21, 55, 61.
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Droit français moderne

144. Lo droit finnvfiis ino.lenio -lirere considérable-
ment du droit ancien, sur la matière. L'acticle 215 du
code Napoléon dit

: Li f..nnne n- peut ester en jurre-
nu-nt sans l'autorisation de son nuiri, quand même elle
serait marchande publique, ou non commune ou séparée
<ie 1 liens.

Tandis (pie pour les antres actes de la vie civile, le

réffin.e matrin.onial adopté par les «poux dispense f'ré-

•pien.ment la feninie de la nécessité d une autorisation,
cette autorisation est t.aijours requise p.nir plaider '.

La dépendance de la femme joue certainement un
ruk- nnportant dans M.n incapacilé.mais ce n'est plus le
rôle dominant, comme dans l'ancien .Iroit. L'incapacité
ne.t plus al.M.lue, elle n'e>t prononcée, comme celle du
mnieur, que dans l'intérêt privé de la fennne mariée et
peut en consé,,uence étn- invoquée seulement par elle-
men.e ou ses représentants .a non par la partie qui
aurait voluntairen.ent procédé contre elle. Le mari peut
auss, rmvoqner, non seulen.ent parce qu'il a autorité
•sur sa temn.e. mais encore parce qu'il ,loit veiller sur
les intérêts iJ,-.néran.K de lu famille ,Iont il e.t le chef
intérêts q„,.:ia loi veut sauvej^arder en imposant la
nécessite de rautorisati..n :'. La femme mariée, dit Car-
sonnet 3, r .ut ester en Justice lors,,„elle n'est pas dotal»
mais seulement avec l'autorisation de son mari uu de'
justice

;
sous quelque régime qu'elle soit mariée et quand

>neme elle: -'^emit marchande oblique
; en quelque

(1) B<)itni<I, I, p. 107.

i-2\ Laurnit, III, \o 9.").

(3) I, p. 530.
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iiiatJfert qtle ce soit
; quoique l'instantfe ait cominencé

avant le mariage, et aussi bien quand la femme est
t'transèrt que lorsqu'elle est française, à moins que son
statut personnel ne lui permette d'agir sans autorisation,
iiiquelle peut d'ailleurs être tacite.

"

Ajoutons que les causes de femmes non autorisées
sont communiquées au ministère public.

La questioji de savoir quel est le fondement de l'inca-
pacité générale de la femme mariée a toujours été fort
.iébattue en France. On expli.,ue, par .livers systèmes
s.i raison d'être et la pen.sée du législateur. Si l'on admet
generalen.ent .,ue la femme mariée n'est pas incapable
propter tr,>r,dit„ln>i se.rus, conune l'est le mineur, />nv,.
t'r p-uyUitatem aiatw, on ne s'entend pas sur lu point
de savoir si le fondement de cette incapacité est unique-
ment dans l'obligation d'obéissance dont la femme est
t.-nue envers son mari, ou si, à cette idée principale, il

tant ajouter accessoirement celle de la fuible.sse et de
I inhabileté de la fennne au.\ affaires.

il;

Droit canadien

14.'J. Nous pensons, avec M. Mignault ', que l'idée qui
domine dans notre droit sur cette question, c'est celle
de l'obéissance due par la femme au mari. Ajoutons
«|u'à cette idée principale doit .s'unir une vue de
I-rotection de la famille et même de la femme, non pas
à raison de son sexe, mais à cause du rôle qu'elle a à
remplir dans cette société qu'est le mariage, rôle qui
souvent lui impose le devoir de ne pas user de certains
recours que lui donne la loi.

(1) I, p. 507.
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Puisque cette incapacité découle de la puissance

maritale, (jui est il'ordre public, il s'en suit que, cliex

nous, la nullité qu'elle entraine doit être absolue. Des

textes formels d'ailleurs le déclarent.

Bien »|ue, dans notre droit, l'incapacité de la femme

j)uisse être modifiée par le contrat de mariage, il faut

cependant dire que, comme dans l'ancien droit et sous

lenipire du code Napoléon, elle résulte non pas de ce con-

trat, mais du fait seul du mariage. Nous verrons, dans

l'étude des détails, les conséquences de cette distinction.

Citons, comme transition, cet exposé du principe qui

régit la matière :

" La capacité de la part de la fennne, dit Loranger ',

de faire les actes judiciaires sans autorisation, se règle

en général sur cell i de faire les actes extrajudiciaires.

Ce principe re<;oit cependant des exception.s. Ainsi,

d'après l'article 176 C. C, la femme séparée de biens

peut ester en jugement s"uie et sans le concours de son

mari, pour les actes do simple administration. Elle

peut intenter seule toutes les actions, et faire toutes les

procédures judiciaires qui appartiennent aux adminis-

trateurs du bien d'autrui, c'est-à-dire qui tendent à la

conservation des biens et à la perception de leurs re-

venus ; mais nulle action tendant à l'aliénation des

biens ne lui appartient. En général, les actions per-

sonnelles mobilières seules lui appartiennent, et les

actions réelles et mixtes lui sont interdites, comme
tendant à aliéner ses immeubles et les droits réels.

" La femme commune en biens comme la femme non

commune, c'est-à-dire mariée sous la simple exclusion

de communauté, et la femme marchande publique, bien

(1) 1, No 467.
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«|Uc cette dernière puisse s'obliger, ne peuvent ester eu
jugement sans l'autorisation de leur mari, mais ainsi

«jue liv femme séparée de biens dans les cas où l'action

ne lui appartient pas, elles doivent, dans les cas de
refus ou d'impossibilité du mari «le les autoriser, de-

mander l'autorisation du juge i|ui s'obtient comme pour
les actes extrajudiciaires."

146. I^i capacité do la fenune d'ester en justice est

ilet.rminée par l'article 178 du code civil «|ui se lit

Comme suit :

" I^ femme ne peut ester en jugement sans l'autori-

sation de son imui, ou son assistance, (juand même elle

serait non commune ou marchande publique. Celle
<|ui est séparée de ()iens ne le peut faire non plus, si ce

n'est dans les cas où il s'agit de simple adndnistration
"

Le droit de plaider de la femme est reconnu par la

lui. Son mariage a pour effet d'imposer une restriction

i l'exercice de ce droit et de modifier sa capacité, en
lendant néce-saire l'intervention de son mari ou celle

du juge dans les procès (pli l'intéressent. Sans cett-;

intervention, la femme mariée, tout en conservant son
«Iroit, ne peut l'exercer. On peut poser le principe en
d'autres termes et dire (jue la femme mariée peut
plaider, mais qu'elle ne peut plaider seule. Son inca-

pacité se distingue donc profondément de celle du mi-
neur non t inancipé et de l'interdit pour cause de folie,

qui ne pL.ident pas eux-mêmes mais qui sont repré-

sentés au procès par un tiers. La femme plaide elle-

même, en son nom, toujours : le rôle de .«on mari se

borne à l'autoriser ou à l'assister, celui du ju-e, à fournir

l'autorisation qu'elle ne peut avoir du mari. D'autre
part, son incapacité d'ester en justice seule, quand elle

existe,—et c'est le cas général,—entraîne nullité absolue
de ses actes.
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Le principe général donc, c'est l'incapncité <!.' la

fuiiinir th; pluider, d'ester en justice, (nititfre in ju.il icio),

S.U1 , tonsiition. Mais puisipie en toute matière la

capacité est la règle, et l'incapacité, l'exception, il faut

dire (|Ue ce principe j)osé par notre code constitue une

loi resthtivc une déroj^'atioii au ilroit couiiiiun.

Il convient donc de diviser ce chapitre, suivant le

même système rpic celui " Dus mineurs " et d'étudier :

1' Les cas où la femme nuiriée, ntomliant soUs

l'empire du droit commun, peut plaider seule, sans

autorisation
;

2^ L'étendue. la portée de s(jn incapacité de plaider

seule, en dehors de ces cas
;

3° Ce (|Ue doit être l'autorisation ou l'assistance dont

la femme a i>esoin pour ester en justice et les eticts de

cette autorisation :

4' Enfin, nous ajuuti>us nn pnrajjraphe spécial où i!

ncms a paru oi)portun de rapporter la jurispriidiiice sui

le cas fies actions dans les(|Uelles tiL,'Hie une femme
conmiune en liiens, a\itorisét! de son mari.

Srctiox I

lkt> cas où lu femme peut pla'uhr seule sans

autorisation.

147. Il est bon de rappeler que la femme mariée

étant déclarée, par l'article 170, incapable d'exercer seule

en justice les droits (jui lui compétent, les cas où elle le

peut faire sont ceux-là seuls en faveur desquels la loi

crée une exception formelle.

11^ - i
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bi plus importante <lf ces exccj.tions -nf elle ,,ù il

s'npt pour une f.-imn,. .s.jtiur.' <l<- 1 ,.ns, i,. ii<rnn-r,

cutiinic (leiiian'lcrt-is.; ou ({.•t'.-ii.liTfss.-, lans Uw proct'-s

• pli conct-rniiit l'ii<luiiiii-.tniti..ii .It- m-s Ii.mw.

5 IkR DU DROIT DE lI.AII.tIR DK I.V l'KMMK sri'AKKK "F. DIKN'",

QITAM ,%1-X ACTKS 11' UlMIXISTItATIOV.

IIS. L'incapacité de In fi'in ncst pas mui e. .nsé-

i|Ut'nce lia contrat ilf niaiiairc, avons-nous vu ; elle

• l.'coul.- «lu fait s.MiI lin mariai:.', par l.w|u<'l t-.st (•taliiio

entre Ifs époux une c.»niniuiniiit.- .l'intértHs dont i! est
l)<)n (pie le nuiri soit le chef ou au moins la ter.- diri-

.i^t-ante. Sur cette (|M<'>tion, notre en I.; |H)>e une rè"le

entièrement diHër.nte de celle du di..it franeais.

Le code Napoléon niaintiont dans toute ^i ri-nieur le

pf'- ipe que la opiv-wiic- marital.- . tant d or.jre puhlic,

il n'est jiinirîs |. Cl mis .lux e^ iix d y len.aicer même .n
partie J ' ::. m ; , ;..^fime ad-.pté par .ux, la

' 'II"''- lie 'i plai.i.T .seule. " La i'.'Tiime no
peut ester e, ,'' .;.-:i i-: "ans l'atitorisation <!•> son mari.. .

i|UMnd iru'''m i!- > '«tir, séparée «le Liens "
.'it i'juticle

21,5 de ce cdôc.

Notre article 17G, en revenant à peu près aux dispo-

sitions de l'ancien droit, établit un.> .;éro;,'ation au prin-

cipe (|u'il ne peut être Uni .io conv a^ion p' 'ii nioditier

une règle d'onîre y-AAic, et stipule fonnellenient que,
par le contrat de mui :aye, le nnui peut renoncer à une
partie de sa puissance mûri Laie. C'est l'effet que la loi

donne h la stipulation au c ntrat, du régime de ',i sépa-
ration de biens. Le même ... t est attaché au jugement
déclarant les époux séparés, so ,je biens, soit de corpg

et de biens. La loi applique ic. logiquement le principe
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(jue lu puissance uiaritak' lit'coulant de la loi, celle-ci

peut tléléyuer au juge le pouvoir (juV-lle enlève au mari.

Lu lui fiui iiupo.vo la lu'cessité générale de l'autori-

.sation, crée donc une fiction en vertu de laquelle le

mari ([ui stipule séparation de l)iens est censé donner à

sa femme une autorisation générale d'ester en justice.

Mai.« cette autorisation implicite, connue toute autori-

sation générale expresse, n'est valable que (|uant à

l'adminL-tration des hiens de la femme (Article ISl C.

C).

Le cihIo Napoléon, tout en permettant cette autori-

>-aiion générale ijuant aux actes d'administration, la

rcsMvint du moment (pi'il s'agit pour la fennne de les

i'aiie sanctiomier en justice. C'est peut-être logi(|ue,

parée (lu'on considère la femme connue un mineur et

(|u'on la |ii(itège à outrance. Mais notre droit ne

frappant la femme d'incapacité (|u'à raison de ses

relations avec son mari, il est raisonnable de lui laisser

le droit de faire recoiniaître par les tribunaux la validité

des actes administratifs (|Ue son mari l'autorise à faire

seule.

Ainsi donc, sans adopter la règle de l'ancien droit qui

ne faisait pas de ditiërence entre la capacité de s'obliger

et la capacité d'ester en justice ; et en suivant un sj-stème

absolument contraire à celui du code Napoléon, qui

refuse le droit de plaider mênae à la fenime séparée de

biens, notre code adopte un moyen terme et permet à la

femme séparée de biens d'ester en justice, mais il limite

cette capacité aux procès (jui découlent des actes de

simple administration.

Pour avoir le droit de plaider seule, il faut 1° que la

femme soit séparée de biens ;
2° qu'il s'agisse de simple

administration.
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Phemikue coxDiriox : séparation de biens

149. Il n'y a pas lieu de distinguer, quand la loi ne
le fait pas, si cette séparation de liions est stipulée au
contrat de mariage, ou si elle a été prononcée jiar un
jugement. Cette capacité est une conséquence immé-
diate de la séparation, il n'est pas nécessaire (|ue les

parties s'en soient exprimées, ni (jue le jugement pro-

non<;ant la séparation l'accorde. Cela ne peut faire

l'ohjet d'un doute. Et cependant, pour ce qui concerne
la séparation de biens dérivant d'un jugement qui a
prononcé la .séparation de corps, le législateur a cru
devoir répéter (|ue cette .séparation rend la femme
capable d'ester en jugement " pour tout ce qui regarde

radmini.stnition de ses biens" (Article 210 C. C).

(Le même article ajcmte (|ue pour les poursuites ten-

dant à l'aliénation de ses immeubles, la femme a besoin
Ile l'autorisation de son mari, ou sur son refus, de celle

du juge. L'article 17G le disait déjà
)

Kn France lu séparation de corps n'a pas pour effet

de permettre à la fennne de plaider même pour les actes

d'adndnistratio)!.

I»10. Four ((ue l'action .«^oit recevable, dans notre

droit, il faut évidemment (pie la femme y soit décrite

comme .séparée de biens, pui.stpie .sans cela elle est sup-

posée commune en biens. Nous verrons ])lus loin cepen-
dant que la cour d'appel ou plutêt la majorité de cette

cour a refusé d'adopter cette opinion, qui e.st cependant
celle de la cour suprême. Faut-il (|u'il soit déclaré que
la femme partie au procès est séparée de biens par con-

trat de mariage ou par jugement < Pigeau l'fxifre '.

(1) I, \oC4.
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Notre jurispruileiice sur ce point est indécise. En 1884,

dans la cause de i'/'os.sc/- v t'rvujlihni ', le juge Torrance

a juge (|Ue oui. Kn 188!), dans la cause de Hovci/ v

iV^o/m a cour Ile révision, a Mont
!/

n'était jias néce-saire de di

real, a juge qi

le au l.ref séj)rtratii)n

était judiciaire ou contractuelii' : et en l.sf>7, d;m-
cause lie T<(,ir M. I. VMCl jugi' dans

le iiièiiie sens. Mais la iiiènie aiiiiei' i lN!l7)d«nsla cause

Mit, tri V 7 (' IKJIIil II .M. n\\X Matli leii a iteCKlé

(lu'il doit être étalili séparation -t |)ar contrat ou

jiar jugeiiient, sinon une exception a la t'oi'ini' sera

niaiiiteinie. UIS une eiUl>e i

M. lUiTe

\h

Arcliitial

le yiiilln V F< 41

l^itT a ileclécid. iiue sur une

jioursuiti- dirigée eontre une i'einnie dont le mari est en

cau-e seuleineiif, iiour l'autoriser, la l'eiiinie doit être

décrite connue .réparée de liieiis, autrement elle doit être

Considérée comme coiuniune et sans ilroit d'exercer les

actions de la coninmnaiité. Ajoutons i|Ue dans une cause

de Tliiiiirijc, V la (Joriioral k/ii dr St-V i i(i'i'-),(-ili'-l\iul ^'',

il a été jugé, en 1898, (piil peut étie permis à une feiuine

<|ui poursuit ainsi sans déclarer (|n'elle t'st séparée de

liieiis ti amender le lavl' en ajoutant à sa description les

mots " séparée de Mens".

(Il 7 !.. .V., Iii4.

C-'i is H. I.., 4:«».

Ci) 1 K. 1'., (il).

(4) I R. il. I'., liO.

(.-.) :! i;. I. , 11. s., t.-,i.

(«) 4 lî. L.. u. <., Km.
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Seconde coxditkin : Actes d'administratif»

131. On a déjà sijjfiuilf, «Isnis uni' Ciinsode Lnr.-iontd-

gi>t' V Liim<mt<ifini\ (pie nous exainiuorons plus loin, lu

<lirt'.-it'ncf i|u'il y n intrc l'urticli- ITtl du code civil,

d'unt- part, (pmut ii l,i capacitt- d'ester in justice, et,

d'antre part, les artiel.vs 177, |;Jl,s et IV22, ipiant à la

capacité t\<- contracter < m .|i s'olili<if..-r.

Lartielf 177 dit ipie -i la i'inuin' est .sépuiet d«;

liiens, ijie p; lit la'r.' ,MMi!e tous le- actes et contrats ijui

concernent ladm inist ration de >es liiens". (-est la

rejjroduction de l'ancien droit: et le- auteurs appellent

l'article correspondant du code N'a].oiéun (217), un
(irtirit' pri iirij,,'^ dont la dispositii :i doit jifévaloir de

nlan^^re à restreindre la port-'e d.'s articles 131.S et

1422 de notre code civil <|ui .se lisent comiu'' suit:

AuTicr.E 1,'iIS— Liv f.iiiine séj-aivo .-oit «l*- ooips et <!<- liion«,

soit (le biens .-eiileiiient, en rc|>ieiiil lu libre adaiinistiation.

Elle peut (ii-iiogor de son mobilier et l'aliéner. Elle i^^ peut
aliéner .ses innijeubli 8 sans le con-enteiiient ilii aiari .>u my.n
être autorisée en justice à son refus.

AuTici.K 1122.— Lors.jne les éimax ont stipuiii, par leur on-
tiiif de iiiariuye, .(U'ili^ -eront séparés île biens, 1» t'en-.aie con-

serve l'entière administration de ses biens meubles et immeu-
bles et la libre jouissance de ses revc'uus.

Notre article 1318 repnMluit l'article 1441) du code

Napoléon, et l'article 14-'2 reproduit l'article 1536 du
niéuie code.

Im doctrine et la jurisprudenco françaises inter-

prètent ces deux derniers articles (1449 et 1536) de
inftnière à donner ])répondérance à l'article 217 C. N.

<177 C. C). Cette interprétation est certainement la
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liDnne, surtout dims notre droit oii l'article 176 précise
la limite de cette faculté (lunnt à la capacité do plaider
ot l'étend seulement aux actes de simple administration.

Nous n'avons pas à pousser plus loin l'étu '^ comparée
de ces divers articles. Mais il nous a paru i)on

de rapprocher de l'article 177, ([ue nous allons

coHinifnter, les textes qui se rapportent à la capacité
de contracter. « "ette comparai.son ajoute un argument
en Faveur de ce principe, dont notre thèse est le déve-
l'»î<p-nient Le droit de plaider n'éta:it en définitive

que l'exercice uu la mise en vigueur du droit de faire

vakhlement des actes civils, la loi doit toujours tendre
à ne pus accorder l'ini sans l'autre.

("est le motif de cette apparente digtession.

1.1*. I.M feniUR- sépaiée de liiens peut plaider seule
«laiis les cas où il s'agit do simple adnuiastration. Hors
de ces cas, l'a-itorisation est ahsolumiiit reijuisc mém.'
pour la femme séparée, ^uand s'agk-il donc de simple
administration :*

Il serait téméraire de terrt>-r de faire une nomencla-
ture compli-te .les actes fradiiunistration susceptibles de
créer des procès nii la f»-«une .séparée de biens a le droit.

en vertu de l'article JTfi. do tigurer seule, hiwh autori-

sation. Nous voulons seal»-ment en indii|«er quelques-
uns, des plus fréquents, .le ceux >ur ies«|uels nos tribu-
naux ont eu à ^e prononcer. Cette revue rapi-le pourra
servir à décider, i)ar analogie, du cas de ceax que nou*.

omettons.

Itlîl. Eail.—La pa.ssation des baux ordinaires, c'est-

à dire de ceux au moins qui ne sont pas pour plus de
neuf années, et la perception des loyers, .sont «u pre-
mier rang des actes permis aux administrateurs du
bien d'autrui. Les actions (pli naissent du contrat de



DES FEMMES MARIEES 169

bail sont donc, sans aucun doute, sauf les contestations

d'une nature évidemment extraordinaire, du ressort de

la femme mariée séparée. Xous croyons inutile dans

une action en recouvrement de loyer, par exemple, de

mettre le mari en cause.

En 1880, dans la cause do Ik'smarteaux v Jiaillie '

on a juj^é que la femme séparée de biens peut pour-

siiivre en justice le paiement d'un loyer dû tn vertu

il un bail consenti par elle. Et en 18!)»», M. le juge

Archibald, dans la cause de Guif v Jjdtjeiini» ft rir "-. a

jugé : la femme .séparée de biens et marchande pu-

bli(ine peut être ptjursuivie sans l'auturi.sation de son

mari pour loyer et pour (lonunagp-, en vertE du ^'»..., l.i

location des lieux loués pour les fins du ooi»»m»eTce de la

Fournie, étant un acte de simple administration. Partant

loiS(|ue le mari, en pareil cas, a été assigné simplement

p(jur autori.ser sa femme, le défaut de vignitication

d'une copie de la <iéclaration au mari n'est pas un

motif suffisant pour former une exception à la forme,

attendu (|u'il aurait pu être laissé tout à fait ho:s do

cause<,i 3

134. Billet.—Le paiement d'un billet {)romissoire

est un acte d'administration La signature de ce billet

{•eut n'en être pas un. .Si donc, d'un côté, il peut ar-

river souvent qu'une femme séparée outre-passe ia

limite de se.s droits, en s'obligt-ant sur billet, de l'autre.

il noa* parait qu'on ne peut jamais contester sa capacité

d'ester eu justice, comme demantleresse ou défenderesse,

dans une instance Ija.sée sur un billet. Dhj>.s les deux

(l) 3L. S,, \m.

{it 9R. .J. 0.,C. S., 44.

(3) Voir il»nH le m^nie sens, une dt'ci»i<)n ilc M. le juge Langelier,

en 1901 : Pnnzann v HhoI, 19 R. J. U., C. H., .3:».
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A'

cas, on dcmnnde la sanction d'un acte administratif, le

paiement d'une créance constatée par un ettet de com-
merce. Si réellement il s'aj^it d'un cas où la femme
s'est oblijrée sans avoir droit de le faire, ou si même
elle n'a \vv.i le ixnivoir de donner cpiittance valable pour
la créance dont elle jioursuit le recouvrement, il y a,

pour le tiers poursuivi ou pour lu femme défenderesse,
le n cours de l'in-cn'ption en droit. Mais .sa capacité
de plaider ne peut ét.e discutée.

En 1.S12, lu cur du Lanc du n.i, u juiré (|u'un l.illet

sii;iie par une femme .v,us puissance de mari, est nul '.

Kn J8-tô, la cour d'appel a luy;.- .pie la femme .séparée
de Liens, n,. jumU. .sans l'autorisation de .son mari, en-
<Io.s.ser valal)lena-nt un billet pour l'accommodation d'un
tiers, cet endo.s.sement étant étian^rer à l'administration
de .ses biens-'. En 1,S4.S, la cour supérieure (Rolland.
iMy f/;.s.s. et Sndth .T.I ) a jujré ,,u'un billet à ordre
signé pur une femme séparée de biens est valide, bien
«pJe signé sans uutori.sution, si ce billet a été donné en
paiement d'objets néce.ssaires à lu vie de sa fuudlle et
achetés pur elle :'. En 1NÔ7, lu cour .supérieure (Duy,
.Smith et Chabot JJ.) u jugé «pi'un billet à ordre fa'it

par le mari et la fenune séparée de biens, pour des oti'ets

vendus et livrés à la femme, est nul quant h la femme,
sMi n'est pas établi rpreile est autorisée pui son mûri «.

En l,S(i?, le juoe Bailgley a décidé que la loi donne
droit d'action contre la femme mariée, sur .son contrat
d'achat de choses néces.saires qui lui sont fournies ; sa
reconnaissance par écrit de la dette, pour cet achat, la
rend assurément sujette au même recours. L'action •^ur

(i) Omij/ V r.Jk/in; 2 R. de L.. 4,37.

Ci) Ik KoHiWe V Vomme.rrial /laid; 1 R. du h., 40C.

(3) Iliiel V Léoiianl, 1 L. C. J., 172.

(4) Ji'vhaH V liidnh, I L. V.. .)., 171.
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liillet a été maintenue '. En 18S2, le juj^e Jette a

décidé qu'il n'est pas nécessaire d'as-signer le mari pour

autoriser sa femme, séparée de biens, poursuivie sur un
billet qu'elle aurait donné à ses créanciers pour obtenir

lu radiation d'une liypotlièque jjrevunt un de ses im-

meubles, vn que 1h sif^nature de ce billet no constitue

4|u'nn acte d'ailministnition ])our li'(|nel lu femme n'avait

l>as l)esoin d'autorisation -. Kn 18!)!), M. le juge Mathieu

a décidé <|U'une action mu- billet dirigée contre une

femme séjmrée do liions, sans (|Uo son nmii soit mis en

cause jiour l'autorisor, ne doit pas ôtre renvoyée sur

exception à la foinio •'. Et en liJO.'), le môme juge a

l'emlu une tlécision sondjlahlo dans iino cause de Fraxer

V (hjilvie '.

\!iS. Commerce —Si la femme séparée de biens

est marchande pnbliijUo, il ne peut y avoir de doute

<ju'clle a pleine capacité de plaider en demandant ou en

défendant pour tous les actes (pii se rapportent à son

cunnnerco. Même le mineur peut plaider so'd s'il est

commer^-ant. Il est vrai cjne c'est en vertu d'un article

spécial, mais, d'antre paît, il n'y a pas. comme ici, de

<lisposition permettant au mineur d'ester en justice pour

les cas où il s'agit d'actes d'administration.

Il y a une vieille décision de la cour du banc du roi,

où l'on a Jugé (ju'une fournie imiriée, quoicpie marchande

publique ne peut poursuivre seule
;
que son mari doit

être codomandeur avec elle ou (ju'elle doit être par lui

sj)écialement autorisée à poursuivre ''. Mais il est im-

(I) Cholel V l)„,,le*si->, 10 K. J. R. <).. 44.

Ci) Duikroir V Arrhamlia>ilt. VI K. I,., (>4r>.

(3) Hirimnl v Hrnia.il, r, H. L., \. -
, :{!;).

(4) 3 H. df P.. *i4. (Miiue <!• isioii 'lu juge Wurtoii-, iliuis ta mOmo
cause en apiiel, .'f K. tle 1'., .'Uti

(5) Voiiinj \ l''th'tii, -2 K. (le L., 437, Hl;).
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possible (le constater si la femme, dans cette espèce,
étiiit !sé['arée île Mens.

En 1.S.S4, .M. le jnfje Mathieu a décirlé " (|ue la femnjo
M'parée de Liens peut dirijrer seule toutes les actions f,ui

dépendent <le la jouissance et de l'adininistraticMi <le ses
Liens, coninio poursuivre ses dél.iteurs et ceux (|ui la
troul.Iont dans cotte jouissance

; (|ue partant, la femme
séparée de iiiens, marchande pul>li(|ue, peut sans autori-
sation «le sou mari, intenter une action en recouvrement
de dommafjes lui résultant .le faux rapports publiés par
une ap.nco mercantile " '. En lî)0(), M. le juge Loranger
a décidé (|ue le fait de yarder des pensionnaires daus"la
maison ne constitue pas un acte de commerce nécessitant
l'autorisation nuiritale

; et ijuau reste ce jjrief ne serait
pas un moyen d'exception à la forme -.

1.10. Dommages intérètg. — Les réclauuitions de
de créances résultant de délits ou .piiisi-délits ne .sont

pas, croyons-nous, de ces récl.im.itions (|ue peut faire
seul un administrateur ordinaire. Les contestations
au.\i|neiles elles peuvent donner lieu, n'ont pas du tout
le caractère d'un acte administratif. Et cependant
l'ancien tlroit permettait à la feunue de se défendre
seule, .«ans l'autorisation soit de sou mari .soit du ju<,'e,

a l'action d'injure. Certains auteurs . usei<,'naieut même
qu'elle pouvait intenter seule (..tte iiction. Mais c'est

évidemment en vertu d'un autre principe, pui.sipi'on

reconnaît ce droit même à la fenune commune en biens \
C'est que l'on considère ces actions comme ayant un
caractère personnel à la fenune.

(1) JUthiA V /Juin,, V2 K. L., (m.

(2) l'mi-.inii V ]Im>l, .S K. il,- 1'., .•{<J,-,.

et) Nous verron.s au § 4 de la .section III de ce chapitre, que la
femme ommime en hieiis, cfapivs notre juriapnidencc, n. peut plu.t
ester en ju.stice dans ces uctiuns résultant de délits ou (iua.si-d01its.

I \

i
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Loraiiger enseigne, avec les ariciens auteurs et k-s

coininontateurs du code Napoléon, que toute femme
niiiriée peut défendre seule à une action de cette

nature *. Lornnger admet (|ue pour poursuivre, il e.»t

plus sûr de mettre le mari en cause ou d'ohtenir l'auto-

risation judiciairi'. Il adiiict aussi (|ue le code ne ilit

rien de cette dérogation (|uo l'on fait au principe très

clair de l'incapacité de la femme mariée de ])laitler sims

autorisation.

Nous croyotis i|u'il faut s'en tenir absolument nu

texte de notre article 170. Si le recouvrement d'une

créance résultant d'un délit ou iiunsi-délit n'est pas un
acte d'administration, lu femme ne peut l'exercer en

ju-tice et on ne peut l'exiger d'elle, sans (|u'elle soit

autorisée. Il en est autrement, lien entendu, s'il s'agit

du recouvrement <le dommages et intérêts civils résul-

tant, par exemple, d'un contrat de bail ou de transac-

tions comuit-reiales : l'action alors participe de la

nature du contrat ou des actes de commerce, d'où est

née la créance pour dommages-intérêts, et la femme
séparée de biens peut y être partie. Dans une cnuse

récente ^, M. le juge Currnn a décidé, en 1899, qu'une

femme séparée de biens ne peut intenter seule une

action en donnnages-intérêts lui résultant d'injures

corporelles. Cela nous semble élémentaire.

.' «#l

137. Faillite.—Ce que nous venons de voir, (piant

aux actes de commerce, décide du cas où la femme niar

chande publique est intéressée dans une faillite. Elle

peut faire une demande de cession, croyons-nous, et elle

(1) II, No. 487.

(2) Loisel ; Lebrun, Communauté, L. 1, ch. 5 ; PoLhier, J'ulsiame

du mari. No. 65 ; Merlin, au mot autoriiatioii maritale, a. XII, No. 18,

(3) McDonald v l'intherg, 2 R. de P., ÎM.

mu
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n

peut ellc-iiii'iao ct^.lpr ses hien"», stins <|Ue son imiri soit
mis en ciusc pour l'ussistL-r . t sans uutcrisation juJi-
ciiiire.

Mai-* .«.i Suis être iimrchan«It>, elle pro.luit seule une
réclniniition contre un insolvahlc (|ni a fait cession de
ses Liens, peut-dU- répundr.-, sans l'autorisation ou l'iis-

sistance i. • n,,ii nari, à une contestation de la collocition
faite en sa faveur >

Lu cour de revision à Montréal (Loran;,'er, Davidson
et I)(jlierty .1.1.) a déci.lé ratfirinative, en 1.S9Ô, dans la
cause de lîiihUnUlf V Jiiixsi^ri.i.il'nnil.r i. Dans respt'ce,

cist la fennne elle-niTiire f|ui invoiinait son incapacité.
" La créancière colloquée, a dit M. le juf^f Lr>ranjrer, se
plaint du défaut d'autorisation de la part de son niari
sur la contestation de -^a collocatioii KII(> a clle-niéino
j)roduit sa réeiaiiiation sans y ."tiv ii,iL)risée par son
mari, et elle pouvait le faire, sa demande n'étant (pi'iui

^^ll|.it. acte d'adiiiiiiistratiou. L'>rs(|ue les cotitestant.4

se .sont dt'ciilés à i>ii]iosl'i- .sa dtMuande, ils ont cru pru-
dent de mettre le mari en c luse, et ils lui ont fait sijjni-

fier leur contestation. Cette siirnitication n'était pas
nécessaire, parc- (piaux termes de i'acticle 1"(J C. C, la

tenune séparée de Liens était autorisée à continuer seule
le litière en-rn<;é sur sa deti.ati-je. Il n'y avait en cela
«|u'un acte d'adnnnistration «ju'elle pouvait faire seule

'

(>i)eiidant, la cour d'appel, dans la cause de Faquin
\-lhnr^,,n\ix jnjré .pie le dépôt du bilan fait par la
fennne marchande publique sans autorisation, et dans
le(piel elle se reconnaît débitrice d'un tiers en faveur
durpitl s.ai mari avait endossé un billet du nom <le sa
femnns ne vaut pas ratification de cet endossement non

(I) .1 li. (le P., 4^»!).

(•-') 4 R. .7. ()., B. R., :>.

À i



DES FEMME»- MARIÉES 17.^

autorisé, vu que le mari n'avait pos été mis en cause

sur 1a (It'Minnile de cession fuite k lu femme. Et dans
une cause «le Catdli v Ftrbind ', il n été jin;é (pie dans

une tleniunde de cession de hiens, ndressée à une femme
mariée, marchande j)uhli(|U<', le mari de cette femme doit

être mis en caH.>-e pour l'assister aux fins de la cession

<le biens, et ce iléfaut d'adresser la demande de cession

au mari comme à la femme, entraine la nullité de toutes

les procédures.

laS. Garantie—En l.S.)*, M. le \\v^e Mathieu a

jujçé :
" La fenniie sépmée de liiens i|ui e.st poursuivie

pour le recouvrement d'une créance et (|ui poursuit en

«garantie un tiers (|ui .s'est ohiitjé de la payer pour elle

n'est pas tenue de se faire autoriser pur son mari pour
intenter cette action en {garantie ; en vertu des articles

17(5 et 1422, la fi^mine séparée de liicns peut suivre en

justice, tant en demandant ([u'en défendant, les actions

nioltilières <|ui lui appartiennent -.

ItSO. Oppositions —En 1.SÔ2, les jnj,'es Bacquet et

Du val (.nt décidé <jiie la femme séparée de biens con-

traetuelknient peut ester en jujjement sans l'assistance

on l'autorisation de son mari, par opposition, pour la

conservation de ses biens mot)iliers ^. En 18G5, le juge

Badgley a décidé :
" que la femme séparée de biens ne

peut former une opposition à fin de distraire un im-

meuble saisi, sans 1 autorisation de .son mari, et que,

quoi(|ue l'opposante allègue qu'elle est autorisée, cette

opposition sera rejetée sur exception à la forme, si

lopposante, examinée connue témoin, déclare qu'elle

i

(1) 4R. J. O., C. S.,37r».

(i) Jlomicr v Marcoiix, 18 R. I.., .">74.

(3) Cary v Salami, 3 L. C. R., 132.
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n'a pas eu cette autorisation ' ". En 1880. lo juge Tor-

rance a décide'' qu'en vertu de l'article 176, une feumic
séparée de biens peut ester en jugement et former op-

position à la vente do ses effets mobiliers sous saisie

sans l'autorisation ou l'assistance de son mari ' En
189N, M. le jujje Mathieu a décidé qu'une femme séparée
de biens n'a pas besoin de l'autorisation de son mari
pour faire une opposition à fin de distraire ^. La même
année, M. le juge Champagne a rendu uiu; décision

identi(iue sur une opposition faite par la femme à la

vente de ses biens saisis pour les dettes de son mari '.

160. Revendication.— Le 7 mars 1902. M. le juge
Ma^iieu a déciilé que la feiinne séparée de biens par
contrat de mariage peut ester en justice sans l'assis-

tance ni l'autorisation de son mari, ni d'un juge, pour
l'administration et la conservation de ses biens mobi-
liers ; partant elle peut, seule, intervenir dans une
cause pour la conservation de ses biens mobiliers, une
telle procédure n'étant qu'un acte de simple admini."-

tration >'.

161. Testament.—En 1S90, la cour de revision, à
Montréal, (Johnson, Jette et Mathieu JJ.), a jugé
(ju'une action ayant pour objet l'annulation d'un testa-

ment ne constitue pas un acte de simple administration,
et partant, la femme séparée de biens ne peut intenter
une telle action sans l'autorisation de son mari 6.

(1) /Ihutihart v /ioit't & /Itiheii, 1 L. C. L. J., p. 63.

(•J) Oi'->:>i:< V Laflammc k Charett, 24 L. C. J., 20".

(3) ilrothév Maixoinieitre * Xehon, 13 R, J. 0., C. 8., 340.

(4) Laurent v Armifa;ie & Dickson, 1 R. de T., 590.

(.>) /leau'hamj) v Beatichamp & Gilnit, 4 R. de P., 400.

(6) LamotUaijM v Lamonfayne, 7 M. L. R., C. S., 162.
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163. De l'ensemble de celte jurisprudence et des

principes posés, il nous paraît résulter que dans l'inter-

prétation des divers cas qui peuvent se présenter, les

règles suivantes doivent être observées :

Il faut d'abord examiner si les allégations de l'action

énoncent des actes d'administration, et alors permettre

H la femme de plaider ; refuser ce drcit si, prima facie,

il s'agit d'actes qui ne paraissent pas être d'adminis-

tration.

D'autre part, il ne faut pas entrer dans l'examen du
droit que ces actes ou faits, apparemment administra-

tifs, peuvent donner pour ou contre la femme seule en

cause. Il faut distinguer entre le droit et l'exercice de

ce droit, entre le mérite de l'action et la capacité d'es-

ter en justice sur cette action.

fe

§ II—DE L\ FBUilÉ DE CEI.fl (Jl-I EST MORT CIVILEMENT

163. Un cas spécial où la femme mariée peut ester

en justice seu'e, est celui où son mari est mort civile-

ment.

L'article 36 du code civil est formel :
" Le conjoint

de la personne morte civilement pe it exercer les droits

et actions auxquels sa mort naturelle donnerait lieu.
'

La fennne est donc considérée comme une veuve, qui a

pleine capacité de plaider. Il n'y a plus, chez le mari

mort à la vie civile, de puissance maritale ; la femme
ne lui doit plus obéissance suivant les pri.icipes du droit

civil ; la communauté d'intérêts que le mari devait

diriger n'existe plus : la raison d'être de l'incapacité de

la femme s'est donc évanouie.

164. Les termes clairs de notre article permettent
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de dire qu'il n'y a pas lieu de distinguer si la femme
est ou non séparée . biens, s'il s'agit d'actions mobi-
lières ou d'actions immobilières, et à plus forte raison,

s'il s'agit ou non d'actes d'administration. L'action do
la femme est recevable du mon,ent qu'il est allôgué et

prouvé que le mari est mort civilement, cela même si

l'action réclame des gains de survie. Il est vrai que, par
ce même article 30, il est déclaré que la mort civile ne

donne pas ouverture aux gains de survie, sauf lorsque

cet efiet résulte des termes du contrat de mariage,

ilais c'est là une question qui concerne exclusivement

le droit d'action et qui sera décidée par le jugement sur

le mérite. La femme qui poursuit de la sorte pourra

perdre son procès, mais on ne peut lui nier la capacité

de l'intenter.

§ III—ACTION- COXTRK ArDERIIISTK

165. Un second cas, plus exceptionnel, où l'on déroge

à la règle de l'incapacité de la fonnne mariée il'ostor en

justice, c'est celui qui est prévu par la loi 41 Victoria

ch. 31, s. 97. Ce statut permet à une femme mariée
d'intenter une action en dommages en son propre nom,
sans l'autori-sation de son mari, contre toute personne
qui vend des liciueurs enivrantes, malgré l'avis donné
aux aubergistes de ne pas vendre à son mari.

L'article 928 des statuts refondus, où cette loi est

reproduite, dit :
' La fennne de celui qui a l'habitude

de boire avec excès des liqueui-s enivrantes... peut
donner avis par écrit, à toute personne (pii vend habi-

tuellement des liqueurs enivrantes, de ne pas en vendre
ou en livrer à son mari."

L'article 929 accorde à la femme, sur contravention
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«le l'aubergiste à cet avis, une action en dommages per-
sonnels contre lui, où elle peut recouvrer de dix à cinq
cents piastres.

L'article 931 ajoute :
" Toute ftinme mariée peut,

nonobstant l'article 17() du code civil, intenter une
semblable action en son propre nom sans l'autorisation

de son mari. Les dommajjes recouvrés par elle sont,

<lans ce cas, pour son seul usage."

Tout ceci est très clair et formel et s'appli(|ue au.ssi

bien à la femme commune t-n bii!iis qu'à celle qui est

séparée.

Cette disposition se retrouve dans l'acte des licences '.

Elle vient «lêtre appli(juée dans une cause de Faulkner
v Faulkner -.

§ IV—EX .MATIÈRE CIM.MINBr.I-B

160. La fenune mariée, poursuivie en matière crimi-

nelle, correctionnelle ou de police, peut valal)lement se

défendre et plaider sa cause, .seule. On dit que c'est

une exception à la règle que l'incapacité <le la femme
mariée d'ester en justice existe au.ssi bien quand la

femme mariée est défenderesse que quand elle est

demanderesse. Cette exception n'en est pas une cepen-

dant au point de vue où nous nous sommes placé, c'est-

à-dire, en droit civil. Mais nous croyons devoir la

mentionner pour rappeler une ditlérence qu'il y a entre

le droit fran<;ais et le nôtre, et pour étudier en même
temps le motif de cette exception.

167. La commission d'un délit ou d'un crime donne

(1) 63 Victoria, ch. 12, sec. 149.

Ci) 4. R. (le P., 173, 1901, Davidson J.
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lieu à deux actions, l'actio» piihlume et l'action civile.

La femme mariée peut se iKfemJre seule à la première
;

elle ne le peut faire à la sicumle ([u'avcc autorisation.

Mais, en Fiance, la partie ci\ile peut se joindre au

ministère puMic et n<^\r avec lui devant le tribunal cri-

minel. Dans ce cas, l'actit ., civile est considérée connue

un access(jiro de l'action putili<|Ue, et la femme peut se

défendre seule à 1 une et à l'autre. Que si la partie

civile .seule poursuit la femme devant le tribunal cor-

rectionnel, les auteurs se divisent (|uant à savoir si

l'auLori.sation est n-Muise ou non.

La (juestion ne |)eut jj;uère se présenter dans notre

dro t. Si, en ell'et, il arrive à nos tribunaux correc-

tionnels de juiidiction inférieure de condamner une

partie à payer des donunages, c'est pour tenir lieu de

toute ou de i);i tie île l'amende, et nous croyons (|Ue

l'autori.batiou n'est pas reijuise.

16^. Quant au motif de l'exception, il e.st difficile

d'en préciser la nature. On l'a expliqué en disant qu'ici

" la iléfense est de droit naturel ". Mais tel est aussi le

cas en matière civile. On a dit encore que sur une

poursuite tlu ministère j)ublic, il est inutile d'exiger la

formalité préalable de l'autorisotion (ju'il ne dépend pas

du mari do rendre indisj)ensable à la validité des procé-

ilures faites contre sa fenune. Mais s'il s'ogit d'actions

civiles, on peut tout lussi bien s'en passer, si le mari

refuse de la donner, en obtenant l'autorisation judiciaire.

Voici ce que M. Mignault croit être la véritable raison

de la loi :
" En matière civile, dit-il •, le mari et la

justice peuvent, dans certains cas, refuser justement,

utilement, l'autorisation que sollicite la femme de plai-

(1) I, p. 51.-.
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(1er comme défeinleresse ; car il se peut quo sa (Itfense

soit le résultat d'un entt'tenient ridicule et injuste. Ce
refus d'autorisation amènera contre elle une condamna-
tion par défaut, car la femme défenderesse sans autori-

sation est réputée défaillante, mais cela ne vaut-il pas
mieux (|u'une condamnation contradictoire, après beau-
coup de temps perdu et des frais énormes à supporter ?

"Il n'en est pas de même lorsi|ue la femme est défen-

deresse en matière criminelle; dans ce cas elle a tou-

jours intérêt à se défendre, no fût-ce que pour faire

diminuer la peine quelle doit encourir. Sa défense
étant, dans tous les cas, utile et juste, on ne peut pas la

forcer de se laisser condamner par défaut ; or si l'auto-

risation de se défendre ne peut en aucun cas lui être

refusée justement, à quoi lion la demander ?
'

Ce raisonnement, on le rciiiarquiTi, ne porte que sur

un point «le la (|UCstion, celui où c'est la fenune qui, en
matière civile, sollicite l'autorisation. Elle ne s'appli-

(\ne point à l'autre cas, celui où la fenune né^digeant de
se faire autoriser, ou sur refus du mari, c'est la partie

adverse qui demande l'autori-^ation judiciaire après

avoir mis le mari en demeure de ilonner l'autorisation

maritale.

Au reste, la femme poursuivie pour un crime évident
ne peut-elle lonc pas, par un entêtement ridicule, s'en-

gager dans une contestation pins coûteuse même qu'un
procès civil ? Est-il al.soluiiicnt vrai de dire (|u'en

matière criminelle, il y a toujours intérêt à se défen-

dre ? Nous ne le croyons jjas. La '"emme accusée

peut obtenir une diminution de la peine plus faci'ement,

d'une 'anière générale, en s'alistenant de contester

l'accusution, et en admettant sa culpabilité. Il est vrai

que c'est là plaider, mais cette manière de voir n'enlève-
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ri-"
t-t'lli3 pus un peu (lu puids ;|ui s'attache sur ce point,

l'uuturité de autre auteur canailien ?

Bnuilry-Lacaiitinerie est d'avis (|u'il faut voir la rai-

son <lf l'exception dans ce (pie lu défense est ici olilijra-

toire, tiinii-i (ju'eM matière civile elle est facultative.

Ce système, sur le temdn où les auteurs se jiliicent,

nous sendile le plus rationnel.

Mai> jM-ut-i'trc ii'cst-il \»- scjin i\v .-y-tème pour

expliijU( r un.' iè;;li' de juri.-,.iudence (|ui en réalité ne

déraiip' lien nux principes des relittions civiles entre

mari et femnii'. Ht si l'on ('tiidie le fondement, la rai-

son d'être lie la nécu.-sité de l'autorisation maritale, on

en vient à se deiiiander pour (pudle raison ou soufrerait

à l'exijier en matièie criminelle. Les principes du droit

pénal diH'èrent de ceux du droit civil .sur plus d'un

point. Ceiuidî'i en est un. Ce.st tout. Le pouvoir

du mari, son contrôle sur les actes civils de sa femme,
lui .sont clunnés, non pas par le droit natvrel, mais

])ar le droit ci\il exclusivement, croyons-nous Y
a-t-il vraiment lieu de s'éttmner alors (|ue cette créa-

tion du droit civil, ce jinuvoir (jui a simplement pour
oltjet les actes dérivant du droit civil, n'ait point de
sanction (piand la matière e.st criminelle, c'est-à-dire, en
dehors du champ d action du droit civil ?

^ECTIO.V H

Eti'iuluf (h: iuicii/Htcité du phi.lde.r et sci ('thts

169. En dehors des cas mentionnés dans la .section

précédente, la femme e.st incapable de figurer, sans

autori-sation, comme partie dans un procès civil. Il

s'agit d'une (juestion d'ordre puldic, et on ne peut pas
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plus méconnaître la puis<4ancc maritale par des actes

judiciaires {pion ne peut le fair>; par des actes extra-
judiciaires. Les uns et les autres, faits sans l'autorisa-

tion rc(|uise, sont non seulement aimuhihles, mais abso-
lument nuls, et cett" nullité peut être invoquée par
tuus eux (|ui y ont un intérêt né et actuel (183 C. C.)

Nous avons déjà cité, sur la matière, r.irticle 224 de
la Cuntumtï de Paris :

" Femme ne peut ester en juj^e-

ment sans le consentement de son mari si elle n'est

autorisée ou séparée par justice, et la dite séparation

exécutée." Pothier atHrme ([ue la mémo disposition se

trouve dans la plupart des coutumes et (|u'elle est un
droit commun pour tout le pays coutumier.

" La femme mariée, dit-il ', étant .sous la puissance de
son mari, ne peut ordinairement ester en ju;^ementsans
l'assistance de son mari ; c'est par cette assistance

qu'elle a Icgitirninii standi injudicio pemonam. C'est

pourquoi, hien (|ue les actions (pii concernent la pro-

\.riété des immeubles de la femme appartiennent à la

femme, et que le mari ne puisse les intenter sans sa

i ni y défendre sans elle, la femme ne peut pas
•is intenter les dites actions sans son mari, ni y

\e' Klve sans lui,"

Le code Napoléon va plus loin en n'exceptant pas
même la fenniie séparée de biens de la règle d'incapa-

cité d ester en justice. Sauf cette réserve, il y a donc
ressemblance entre le code Napoléon et le nôtre quant
à la nécessité de l'autorisation de ia femme mariée pour
exercer son droit de plaider.

l-s /

(1) Puissance du mari, No 53.
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î 1er—ETENDUE DE LA RÈOLE d'|XCA"ICITÉ

ni]

170. La règle «le notre article 17(i, qui «léfenfl à ht

fViiuiio mariée do plaider, est générale et elle s'applique
évidemment, (juel (pie soit le rôle de k femme dans
linstance. L'exception pour le cas où la femme est
intimée dans une poursuite criminelle, n'est pas une
dérogation, d'après ce (jue nous avons vu, à la règle
prescrite par le droit civil.

La règle s'applique aussi, quel que soit le régime sous
lequel les époux sont mariés ; (|Uelle (lue soit la nature
du litige où la femme s'eni'ige.

171. L'incapacité commence au moment de la célé-
bration du mariage et ne cesse qu'avec sa dissolution.
Certaines coutumes, dans l'ancien droit, la fui.saient

commencer du jour des Hanvaille.s. Dumoulin traitait

d'impertinente cette disposition.

Cette incapacité d'ester en justice; ne doit pas seule-
ment .s'entendre de la faculté d'intenter une action, ou
de comparaître et de plaidera l'action. Elle s'étend à
tous les actes judiciaires (|oi peuvent être retjuis au
cours du procès. A quelipie phase donc fine soient
rendues les procédures, la femme, en .se mariant, devient
incapable de les continuer valablement. Logiquement.
Jes actes de procédure faits par la partie adverse, après'
cet événement, devraient aussi être nuls. Mais un texte
formel, l'article 2G8 du code de procédure, dit (]ue les

poursuites contre elle sont valables jusciu'au jour de la
signification de son changement d'état.

Il y a une autre restriction à faire. Si, au moment du
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mariage, la cause où la femme est partie a été mise en
délibéré

; si, aux termes de 1 article 2G7 du code de pro-
cédure, la cause est en état ; comme les parties n'ont
plus d'actes judiciaires à faire et que leur rôle est ter-

miné, il n'y a pas lieu po.ir la femme de se faire autori-
ser et jugement peut être rendu (Art. 2G(i C. P.). Nous
croyons cependant f]He si le cas se présentait d'une
demande à faire de mettre la cause hors du délibéré, il

finulrait alors une reprise d'instance, comme dans le cas
où la cause n'étant pas en état, les procédures ne peuvent
plus se faire valablement tant que la femme n'a p.is été
aut\)risée à les continuer.

L'incapacité ne cesse qu'avec la dissolution du Jnariage.

La séparation de corps ne fait (jue la modifier et la

rendre moins absolue; la femme devenant ainsi séparée
de biens, acquiert la capacité d'ester en justice pour ce

qui regarde l'administration do ses biens (Art. 210 C. C).

Nous renvoyons sur ce point à la section I de ce
chapitre.

17*. La puissance maritale et la capacité de la

femme doivent s'étudier non pas suivant la loi du lieu

où se trouve l'objet en dispute, mais suivant la loi du
domicile actuel des époux >. Dans la cause de Stevens
V Fisk 2, la cour d'appel, en 1883, a jugé (ju'une femme
mariée, après avoir ac(|uis un domicile dans cette pro-
vince, doit être autorisée par son mari pour ester en
justice devant nos tribunaux, bien que, suivant la loi

du domicile des époux, au temps de la célébration de
leur mariage, la ''^mme pui.sse plaider seule.

( I ) McNainee v McNamee, 1 i R. L., .30, Mathieu J.

(2) 8L. \., 12,53.
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1" Régime du mariage

173. '^iiVlIc soit coiiiimiiiu en l>ieiis, non coiniimne,

uu .sépuré.' .I.j Mins, la tV-iiihie niarit'e ne peut plaider
seule. Cette inciipacit>' ili-rive, nous le répétons, du
nianiij,'e mênie, et non pas des conventions matrimo-
niales. Sous (|uei<|ne réi,'inio (|u'elie .soit mariée, la

temme est suumrse à la puis.sanc maritale, et par con-
sé.|Utiit illf est incapai.lf. Kt tant ipie Iv. maria<je
n'est pas dissous, ri.-n ne fait disparaître l'incapacité.

171. La femme est séparée de biens— Rapi)e-
lons, pour la mentionner seulement, l'exception faite en
sa faveur pour les actes d'ii.lministration. En deliors

(le Ces cas, la séparation de liiens .stipulée au contrat ou
prononcée pur juf,'ement n'a pas l'effet de relever la

femme de son incapacité d'«<,nr en justice sans autorisa-
tion. La déf'eii.se est au.ssi ai>.solue (|ue .sous le ré'-ime

de la conmiunauté.

175. La femme est marchande publique.—
D'après Pothier ', certaines coutumes ont accordé le

droit de plaider à la femme marchande publique j)our

ce fiui concernait son négoce. Notre code en adoptant
la règle de l'ancien droit quant (i la femme séparée de
Liens pour les actes d'admini.stration, l'a mise de côté

(luant à la femme marchande publique et a accepté
l'idée des rédacteurs du code Napoléon qui n'ont pas cru
que le pouvoir accordé h la femme de faire le couimerce
dût avoir pour nio^en ou pour conséijuence le droit de
plaider. Un procès après tout, n'est pas en soi un acte

de connnerce, dit Demoloml)e, et c'est un fait assez

grave et qui doit être assez rare, pour que l'avantage

que présente toujours la lègle de l'autorisation, ne soit

(1) l'uisiaiife du mari, \o. 02.
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niors l^alanoé par niicun inconvénient. L» niênie raison-

nement sert k expliquer, en France, pourquoi le code

Napoléon n refusé lo ilroit île plaider même à la fenuiie

.«•éparée ilo Mens (|uand il .s'af^it d'adiniiiistrution : on

<lit (|u'nn procès n'est pas non plus un acte d'adminis-

tration '.

hii prohiliition est complî'ti" quanil la ft-mim- mar-

chande pulili
I
le l'st eoiiiiininc imi Mous: elle ne peut

jamais idors plaidiT sans aiitoiisation. Kvi<ii'inmi'nt,

si ellf (-«t séparée de hieiis, fllf peut, plaider pour lus

actes lie commerce, (pp sont de simple a'iministration

Dans la cause de Yiniini v FkIikii-, il a été décidé

<|u'une femme marcliande puMique ne peut poursuivre

seule; son mari iluit être demandeur avec elle ou bien

elle doit être <lftiiient autorisée par lui. D'après le

rapport île cet arrêt, «pii date de 1.S17, il est impossible

de comprendre si la feuuue était commune ou .séparée.

Dans la cause de L>pifli v J'ooli' ^, il a été jugé (|ue la

fenuiie marchande publi(|ue couunune en biens ne '>eut

pas poursuivre sans son mari, et dans la eau le

Giffuère v Sdvvé*, M le ju<]je Bélanger i décid. n

1900, (jue la femme mariée ne peut ester jn |asT\:e pour

des faits relatifs à son commerce sans l'ap-'orisation ou

l'assistance de son mari, à moii ;'i'elle n'a 'u'^ue sépa-

ration de biens.

170. La femme est commune en biens.—Le cas

de la fenune couunune (|ui n'est même pas marchande

( 1 ) DeiHoloniIxr, 2 Tittité dit maria<ie, 149.

(->) 2 R. (le L., 437.

(3) M. C. R., p. 60.

(4) 6Pv. L., n. s., 90.

^.
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publique est le plus clair. Il n'y a pas pour elle Je
procédures possibles sans autorisation '.

Dans l'exani^n de l'incapncité de la fennne commune
surtout, il est important <le ne pas confondre ces deux
éléments distincts : le droit d'ester en justice et le droit
d'action. Xons verrons, en examinant l'effet de l'au-

torisation maritale, (ju'elle ne peut donner à la femme
le droit de réclamer ce (pii tombe dans la communauté.
Il n'est plus alors (juestioii du droit de plaider, mais
simplement de savoir à rpii appartient le droit réclamé.

177. Comme il ne dépen<l pas de la fennne de se

donner une capacité (jue la loi lui refuse, il importe peu
cjUe, dans un acte antérieur au procès, elle se soit dite

séparée de biens, même si l'action est ba.sée sur cet acte.

Dans ce cas, il peut être permis à celui (pii a été ainsi

induit en erreur, d'amender le bref et la déclaration, de
manière à constater la (|ualité réelle de la défenderes.>ie -'.

Lorsqu'une fenune est poursuivie connue séparée de
biens, lorMiu'en réalité elle est connnune en biens, le

moyen d'invo(|uer l'erreur commise par le demandeur,
quand le mari est en cause pour assi.ster, est l'inscrip-

tion en droit, puis(iue la capacité de la femme n'est plus
en (luestion. Cependant, comme elle n'a pas ((ualité

pour répondre à une action f|ui devrait être dirigée

contre le chef de la comn)unauté, M. le juge Langelier
a décidé, en 19 ;2, (pic l'état de communauté pouvait
éti e plaidé par exception à la forme ".

Le défaut d'aut(irisation

biens est une nullité absolue dans 1

une

ans

femme commune en

'a.ssignation : cette

h
(

I
) Voir le jug.'iniMit «le .\I. 1(> juge Langelier, rapporté au Xo 177.

(L') O'Coniior &. Fhoil, -.M R. L., 31."), cour ilappel, 1S91.

(."i; Shu.d- V nur,,i.^xu, 4 K. «k- I'., 2s7.
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nullité est d'ordre public et doit être proposée par le

tribunal mêiue au cas où la femme ne s'en prévaudrait
pas. Une action prise contre cette femme qui s'est

faussement représentée dans le contrat sur leciuel est

basée la demande, comme séparée de biens, et n'a pas
plaidé la nullité de l'assignation pir exception à la

forme, sera renvoyée, mais sans frais "
'.

2^ Nature du litige

17^<. La règle de l'incapacité doit être appliciuée,

<iuelle ([ue soit l'espèce d'instance, et n)éme si la femme
plaide contre son mari. Ainsi pour défendre à uik^

poursuite en interdiction dirigée contre elle-même, la

fcnnne a besoin d'autorisation. Seulement si c'est le

mari (pii veut la faire interdire, il l'autorise tacitement
en la poursuivant -.

Cette règle s'appliriue-t-elle aussi au cas où la femme
poursuit l'interdiction de son mari ? Nous croyons, avec
Demolombe ^, qu'il faut se prononcer pour l'affirmative.

Il est vrai (jue l'article 327 du code civil donne à l'un

des époux le droit de provoquer l'interdiction de son allié.

Des auteurs en concluent (pe la loi, cjui accorde une action

à une fenune, l'autorise par cela même à l'exercer. Mais
cette conclusion n'est pas nécessaire, puisqu'il n'y a pas
contradiction entre la disposition de l'article 176 et celle

de l'article 327. L'article 17G, en défendant à la femme
«le plaider seule, ne lui enlève pas le droit que lui donne
l'article 327 : il n'affecte pas l'action même, mais seule-

ment l'exercice de cette action.

I

(1) Jugement de M. le juge Laiigelier, confirmé par la cour de révi-

sion, en 1900, dan» la cause de Lec/nire v Kohert, 3 R. de R, 549.

(•2) Voir No 204.

(3) Tiailé du mariijuje, II.No 126.
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On peut ajouter d'ailleurs que la nécessité de l'autori-

sation est plus évidente (jue pour d'autres actions. Donner

à la fennne le droit do poursuivre, sans autorisation,

l'interdiction de son mari, c'est peut-être lui permettre

une poursuite téméraire dont l'effet serait désastreux

pour le bien du ménaj^e. Il est vrai (|u'il sera pratique-

inent impossible d'obtenir l'autorisation maritale; mais

cette objection n'est guère fondée puis(|ue l'autorisation

judiciaire peut y suppléer.

179. La femme ne peut pas non plus demander

seule la nullité do son mariage '.

On a dit qu'on ne saurait l'obliger à procéder connue

feimiie mariée, ilans l'instance môme où elle conteste la

validité de son mnriiige, t-t (jue ce serait là une contradic-

tion manifeste. A cette objection Demolondie répond :

' Il ne faut pas mettre l'efiet avant la cause ; car, en

demandant la nullité du mariage, la femme reconnaît

(|ue, (Hiant à présent, du moins, il existe ; or si le

mai-iiige existe, il doit produire ses ettets, tant iju'il n"a

pas été annulé. Tout ce qu'on pourrait dire, c'est (|ue si

la demande en nullité du maringe est formée par la

femme inciilemment à une «leniande intentée contre

elle-même par son mari, par exemple, à tin de réinté-

gration du domicile conjugal, cette demande incidente

et reconventioiinelle n'est pas soumise à son autorisa-

tion spéciale ; mais cela tient à un autre principe : cela

résulte de ce que le nmri, qui intente lui-même une

action contre sa fenune, l'autorise ainsi virtuellement à

se défendre. Il est donc vrai (|ue l'autori.sation est tou-

jours nécessaire; seidement dans ce dernier ca.s, elle est

ainsi donnée par le mari ".

(1) Deniolonil)e II, No ]•.'", Meilin, Ri-peitoiie, au mot Afnii'Kje, s.

6 ; V Aubry et R;ui, p. 130.
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Ce principe a été affirmé dans la cause de Luaaier
V Archamhuult et dans celle de Savfaçon v Poulin,
deux arrêts (|ue nous examinerons en étudiant l'auto-
risation tacite Quant à l'incapacité de la femme de
plaider même contre son mari, voir Smith v Wheeler K

ISO. La généralité de la règle n'empéclu pas ce-
pendant ;.i femme mariée de faire seule certains actes
préliminaires à un procès. Ainsi elle peut protester, ce
n'est pas là ester en justice. Ainsi encore elle peut
présenter seule la retiuête (|ui doit précéder la demande
en séparation de corps

; c'est là en définitive demander
l'autorisation de plaider. Quant à l'action en séparation
de biens, lu loi semble créer une véritable exception.
En ertet, l'article 1090 du code de procédure permet à la
femme de ne demander l'autorisation cpio par des con-
clusions à cette fin dans la demande en séparation,
c'est-à-dire, alors ([u'elle a fait émettre un bief d'assi-
gnation contre S(m mari. La l..i donne donc ici à
l'autorisation judiciaire un effet rétroactif.

-i

^1

i;

§ II_EFFETS DE L'iXCAP.^CITn RK8L-LTAXT DU DÉFAUT
d'autorisatiox

ISI. La règle est «lu'il faut (ju'une femme .soit auto-
risée pour plaider. Et cette incapacité n'est pas établie
seulement pour empêcher la femme de faire des actes
désavantageux, comme c'est le cas pour le mineur, juais
elle dérive d'une vue de protection de la puissance mari-
tale. C'est une incapacité absolue. Donc tous les actes de
procédure, faits par la femme seule, sont nuls, ab
milio et à perpétuité, et ne sont pas susceptibles de
ratification.

(I) 4 U. J. 0., C. S., 21, (JiUJ.
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En effet, l'article 183 du code civi! dit: " Le défaut

d'autorisation du inari, dans les cas où elle est requise,

comporte une nullité (|ue rien ne peut couvrir et dent

se peuvent prévaloir tous ceux qui }• ont un intérêt né

et actuel ". Examinons les conséquences de l'applica-

tion de ce principe

1" La femme est demanderesse.

ISîî. Li femme poursuit seule, sans autorisation de

son mari. Son action n'a aucune valeur. Mais comment
en invoquer la nullité ?

Dans une cause de Major v Lé(j)r ', M. le juge Bélan-

ger a décidé (|u'on ne pouvait le faire par une défense

en droit '-. C'est élémentaire. La femme peut avoir

un très bon droit d'action, mais elle ne peut l'exercer

sans autorisation. On a dit dans cette cause (ju'il faut

une except.jn à la forme ; est-ce réellement là le seul

recours légal ?

183. L'article 174 du code de procédure dit :
" Ja»

défendeur peut invo(iuer par exception à la forme. . .

l'incapacité du demandeur et du défendeur ". Cependant

le défaut d'autorisation comporte une nullité que rien

ne peut couvrir ; il s'en suit donc qu'il n'est pas même
nécessaire de plaider par exception à la forme le défaut

d'autorisation de la femme.

En 1880, la cour de revision, à Montréal, (Torrance,

Rainvilie et Jette JJ.) dans la cause de Thomas v Chur-

bonneau •'', a jugé <jue le déf-^ut d'autorisation de la

(1) «R. L., II. s., 144.

(2' Dans le même sen.s : Antayer v Dorge., 6 R. L., 727, Loranger

J., 1873.

(.3) 1 M. L. R., C. S., 253.
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femme mariée à ester en justice doit être plaidépar excep-
tion à la forme et que cette informalité est couverte par
la comparution du défendeur et son défaut de l'invoouer
dans les délais voulus par la loi

; que l'exception à la
forme est nécessaire, même dans le cas où la den. mde-
resse allègue qu'elle est .atoiisée a que ie défondeur
me l'autorisation

; <,u'un plaidoyer au fond contenant
ces moyens sera lejeté sur motion.

Mais en 1890 s'est présentée la cause de Lamontagne
V Lamontagne >, que nous avons déjà citée pour établir
«lu'une femme séparée do biens ne peut intenter seuîo
une action en nullité de testament. Dans cette espèce,
lu femme séparée de biens poursuivait en se décrivant
comme autorisée de son mari. Mais aucune preuve fie

cette autorisation n'avait été faite. On y ajug-éque
les procédures intentées par la femme étaient radicale-
ment nulles. M. le juge Jette, dans ses notes de juge-
ment, cite Rolland de Villargues « Fenière \ Merlin *,

Guyots et conclut que non seulement le jugement que
la femme obtiendrait pourrait ttie annulé, comme le d^i,

Merlin, mais que ce jugement même serait radicalement
nul. " Cet acte de la femme, dit le savant juge, la loi

l'ignore, c'est une nullité. C'est le néant et on ne ratifie
pas le néant."

La conclusion nécessaire à tirer de et te doct-'ne,qui
est certainement la bonne, c'est qu'il n'est pas besoin de
faire une exception à la forme pour obtenir congé de
l'action.

(1) 7 M. L. R., C. S., 162.

(2) Au mot Acte etadministrai ion.

(3) Coutume de Paris, II, art. 224.

(4) Au mot Autorisation maritale..

(5) Répertoire, au mot Autorisation.
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!; ;

184. Nous croyons pouvoir faire un pas do plus, et

contester même l'efficacité de cette exception. La
femme seule ne peut aucunement plaider. Or, si on

répond à s^on action par un plaidoyer de forme, on

engage avec elle une contestation. Soutenir son action

contre cette exception à la forme, c'est, [)0ur la femme,

ester en justice. Le jugement (|iii maintiendra l'ex-

ception ne sera-t-il donc pas aussi radicalement nul ?

Nous admettons que la disposition de l'article 174 du

code de procéiiure rend la réponse douteuse. A tout

événement, il paraît certain (pie si le juge maintient

l'exception à la forme, il ne pourra adjuger sur les

frais.

La cour d'appel, dans une cause de Hcppii & Billy ^,

a décidé que la cour n'a pas le droit île condamner aux

frais une partie qui n'a pas la capacité d'ester en justice

et (jue le jngeinetit (jui a prononcé une telle condanma-

tion est nul et inexécutoire.

1^3. Le seul jugement logique (jui nous paraisse

possihle, c'est de mettre simplement les parties hors de

cour, comme la chose .s'est faite dans la cause de Néron
V Breton -. Et pour en arriver à ch résultat, il suffit

pour le défendeur (jui veut éviter qu'un jugement,

même nul, i-oit rendu contre lui, de dénoncer à la cour

l'état (1 incapacité de la demanderesse. Cela peut se

faire par une simple déclaration mise au dossier,

dénon(;ai.ù le défaut d'autorisation. Si une femme
poursuit comme tille ou veuve, quaml elle est mariée,

le iléfendeur met au dossier la déclaration ([u'elle

est sous pui>sance de mari, avec le certificat de

mariage et un affîdavit d'i luntification. Cette declara-

(1) 1.-. i). L. H.. 41.

l i

.m
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tion Me peut contenir de conclusions, vu qu'elle devien-
•Irait un plaidoyer qui ne pourrait former partie du
doBsier sans porter de timbres. Co mode de procéder
a été approuvé réeen -nent par M le jn;re Andrews dans
une cause de Lahrecque v Droain i, où il s'agissait
«l'une femme qui poursuivait comme veuve mais qui
réellea:ent était sous puissance «l'un second mari.

186. Cette incapacité peut être invoquée en topt
état de cause, et même si le défendeur a lié contestation
avec la demanderesse incapal.lc. Rien ne peut la cou-
vrir. Ainsi, dans la cause de Pélnquin & Cnrdimd -'

la cour d'appel, en mv^ (Lac^.ste J. C, Bal.y, Bossé,'
Bianchet et Hall) a jugé l'espèce suivante: Une femme
séparée de Liens faisait une opposition à la vente de
ses innneubles .saisis en vertu d'un jugement rendu
contre le mari

;
elle était décrit- coinmo suit :

" Emma
Pélo(juin, épou.se contractuellcment séparée de biens de
A. P. Ritchot et de ce rlernior dnem.;nt autorisée à
l'eHet des pré.sentes." Aucune preuve d'autorisation ne
fut apportée, et le mari n'était pas .n c aise pour as-
sister. L'opposition tut cependant Contestée et ren-
voyée sur le mérite par la cour supérieure. L'opposante
in.scrivit en appel et, pour la i.reinière fois, l'intimé
invoqua dans son factum et à largutnent, l'incapacité
de l'appelante, vu son défaut .l'autorisation. La conr
«l'appel aurait été d'avis de donner gain de cau.se à
l'opposante sur le mérite, ilais l'opposition a été ren-
voyée pour le motif que le défaut de preuve d'auto-
risation entnûnait la nullité <le tonti-s les procédures
faites au nom de l'opposante, et .(ue la cour était tenue
de prendre connaissance de cette nullité en tout état de
cau.se. L'appel a été maintenu, si ns frais.

(1) Coin Sujjtiifuio, yiu'licc, IH99.

(-') -.i K. ,1. O., H. R., p. le.
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En 1.S9S, dans la cause du Néron v Breton ', le cas

suivant s'est présenté. Une femme a poursuivi en dom-

mutit's, st! décrivant comme veuve. La contestation fut

liée pur une simple défen-e en faits. A l'emiuête, en

léponse à des interriijjjatuires sur faits et articles, In

deiiiaiideresse a déclaré ([u'elle était mariée. M. le juge

Andrews a alurs déci<ié (|ue toutes les procédures étaient

radicalement nulles, et (pie la cour devait, en apprenant

(|Ue la femme mariée n'était autorisée ni par son mari

ni }mr le juge, mettre les parties hors de cour. " The

want of due authorization to a niarried woinan to sue

{vatcr en justice) earries wilh it ahsolute radical nullity,

fataliy viciatiiig ail the proceedings, including any

final ..Wiini I eould make even as to costs ; and not

remedialile l>y any authorization to be given after the

institution of the suit ".

Notons encore une cause de DcnJur(Hns v Chrétien -,

où il a été jugé, en 1M70, (ju'une fenuue paraissant sans

lautorisation de son mari dans une cause, doit être mise

hors de cour, et l'action renvoyée sans frais.

2" La femme est défenderesse

187. La lennne mariée est incapable d'ester en jus-

tice, sans autorisation, aussi bien en défendant qu'en

demandant. Le principe est le même dans les deu.v

cas ; il s'agit seulenu-nt de l'appliquer à des espèces un

peu ditierentes.

Il est donc absolument nécessaire, quand on dirige

une poursuite contre une femme mariée, dont le mari

n'est ni absent.ni interdit.de mettre le mari en cause avec

(1) 15R. J. O.. C. S.. 339.

(2) 15 L. C. J., 56.
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elle, pour l'autoriser ou l'assister, et .le signifier l'action

nu mari aussi bien qu'à la fotnnie.

Une action «liri^'éo contre une femme sous puissance
de mari, même quand la défenderesse a été, par erreur,
poursuivie comme veuve, est nulle de nullité radicale!
et il ne peut être permis au demandeur de mettre le

mari de la défenderesse en cause pour l'assister, cette
mise en cause ne pouvant couvrir la nullité dont est
frappée l'assif^nation. Et un jugement qui aurait per-
mis cette mise en cause est également nul et de nui
effet ».

ISS. Cette lègle s'appliiiue, <|uel que soit l'adver-
saire de la femme. Nous exnminerons, dans la section
suivante, en parlant de l'autorisation tacite, la position
de la femme poursuivie par .-on mari.

ISO. Disposons <lu cas où la femme ne comparaît
pas sur une assignation régaliènient signifiée à elle et à
son mari. Il importe peu alors (jue le mari lui-même
comparaisse ou non, et mémo, s'il comparaît, (ju'il refuse
ou non .son autorisation on son assistnnce. La fennne
mariée ne peut pas phuder, mais elle peut être con-
damnée par défaut, même sans assistance. Car ce n'est
pas :à de sa part ester en justice. La mise en cause du
mari sufHt, et si la fennne ne conteste pas l'action, il est

inutile de re(|uénr l'autorisation judiciaire. Dans la

cause de Ro>j v Bdournuy 'f M. le juge Daviilson, en
1«!)0, a jugé que sur une action en dommages-intérêts
résultant de délit, la femme peut être condamnée par
défaut sur refus constaté (Ju mari de l'autoriser.

(1) Jugement <le M. le juge Tascliereavi, l'/tthiii v Skt!!;/ 4 Frasf,-,

9 R. J. O., C. S., 11.3, 189(5. C'est aussi la doctrine admise par la pour
de révision : Lamoiifa<jnt v Lumoii/itfjiie, citée au No 183.

(2) 34 L. C. J., 203.
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Coinnie il ne s'ngit pus, pour la femme en défaut, de
faire un acte de procédure, il est donc indifférent, si

elle a été rt'guliènineiit assignée avec son mari, que
celui-ci donne ou reiiisc l'nutori.sation. Il ne dépend
pas du lui d'eniia'clu'r le <leunuuleur d'obtenir jugement.

Mais citte mise t n cause du mari ne suffit pas pour
donner ilroit à la remme de contester l'action. Sans
examiner, dès à |>rt'siiit, cette (|Uistion, nous jjouvuns

dire ijue c'est là l'opininn suivie i)ar la jurisprudence.

Ce priiieipe admis, examinons les eus (pii peuvent se

J)résenter.

I90. Iv'aetion est réirulièrL-ment intentée contre la

femme et contre le mnri mis en cause pour l'autoriser ou

l'nssistcr. Le mari comparait, se tait (Ui déclare (ju'il

refu>e d'aiitoriscr sa femme. Les jirocédures sont .jus(|UO

là régulières. Mais si le demandeur, au lieu de recjuérir

l'autorisation judiciaire <ie la l'ennne, continue les procé-

dures contre elle, ces i)rncédures sul)sé(|uentes au défaut

ou au lefus du mari, sont alisolument nulles.

Dans une cau^e d- liotmciiu v Ldfcrreur ^, il a été

jugé, en IST;}, (]Ue l'auioi isation n'était pas requise pour
permettre à la femme «le contester, (piand le mari avait

été régulièrement mis en cause et assigné. On y décide

(|ue h; mari nj-ant été mis en cause ne peut pas ne pas

y rester et '|u'il ne doit pas être tenu compte de son
refus. Mais c'est " un de ces arrêts (ju'on cite comme
on signale desecueiis ". Il faut sur ce point voir la

vraie doctrine dans la cause de Miirmcn v Brcwn -, où
M. le juge Kouthier a décidé (pie lorsque, dans une
action en dommuges contre le mari et la fenuue conununs

(1) 1 »^ L. H., ;î.-)1.

(2l 5 H. .J. ()., C. S., .'4.->.
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en biens, le premier décliire qu'il n'entend pas assister

ni autoriser sa femme, toutes les procédures subsé-

quentes faites par celle-ci, sans autorisation maritale ou
judiciaire, sont nulles et rloivcnt être rejetées ilu ilos.sier

pour défaut d'autorisiitinn à o^ter en justice. Dans
cette cause, aj>rès la déclamtion du mari (ju'il refusait

«l'autoriser sa femme, le demandeur avait fait une de-

mande de plaidoyer aux deux défendeurs, (pii plaidèrent

séparément. Et sulij.é(|Ut iiniiciit, c'est li- demandeur
lui-même qui Ht motion pour faire rejeter les procédures

de la femme. Cette motion a été acconlée sans frais.

Dans la cause de Diutnai v Fci/ ', il a été jugé «nie

sur acticm accompaj^née de saisie-arrêt avant jugement,
si le mari et la femme comparaissent conjointement par
le même procureur, il faut à la femme une autorisation

pour présenter une re(|uête en contestation de la saisie-

arrêt.

!•!. Le demandeur a mis le mari en cau.se pour
autoriser sa femme mais l'action n'a pas été signifiée au
mari, ou la signification est irrégulièrement faite.

La jurisprudence paraît bien étalilie aujourd'hui

qu'il y a alors impossibilité pour le demandeur d'obtenir

un jugement valable.

Dans la cause de ThibutuJeau v DéMets -, la cour
d'appel (Lacoste, J. C, Bossé, Bianchet,Wurtele et Ouimet
JJ.), a décidé, en février 1901, (|ue le jugement rendu
coritre une femme non autorisée ni légalement assi.stée

de son mari est nul. Il s'agissait d'une femme commune
en biens poursuivie en dommages-intérêts pour injures

verbales. Le point qui nous occupe y est discuté au long

(1) 7 M. L. R., C. S., 180.

{2} 4 R. de P., 1.
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par M. le jugo Ouimet. C'est lo développement dos
principes (Hiu nous avons posés <iéjii, et nous nous con-
tentons «l'y renvoyer.

En déci.lnnt cette question comme elle l'a fuit, la
cour d'appel u adopté lupiiiioM de M. le juge IJourgeois

Juge en cour de première instance et celle des juges do'

la cour de revision (Caron. Routhier et Andrews).''cette
dernière cour avait en effet cassé le jugement du jugo
Bourgeois pour un autre motif, c'est-à-dire parce (|ue.

dans l'espèce, rassi.stnnce donnée par le mari à sa fennuc
paraissait suffisante. Dans une cau.se plus récente
encore », M. le juge An.lrews, en juin 11)01, a décidé que
toutes les procédures faites par une femme séparée de
de biens, avant d'être autorisée, alors ([ue .son mûri a
été mis en CttU.sc,mais (|ue l'action, pourcau.se d'absence,
ne lui a pas été signiHée, .sont absolument nulles, et
(jue cette nullité doit être prononc»''e même si elle n'e.st

demandée (|u'apiès l'encjuête, k l'audition. Dans l'es-

pèce, la femme était poursuivie pour dommuges-inté-
rêts résultiuit lie propos diffamatoires. Le demandeur
avait mis le mari en cause, mais comme le mari était
absent depuis une vingtaine d'années, on l'avait assi-

gné, sur ordre du protonutaire, par la voie des journaux.
La femme n comparu avant l'e.xpiration du mois d'avis
donné au mis en cau.se, elle a plai.lé au mériie, procédé
à remjuête, et. à l'audition seulement, elle invo(jua son
défaut .l'autorisation. Le jugement a déclaré nulles
toutes les procéduns faites depuis le rapport de l'action.

A l'audition, en même temps que la femme invoquait
son défaut d'autori.satioii, le demandeur fît une requête
demandant pour elle l'autorisation judiciaire

; cette
motion fut accordée et l'instance recommencée.

(1) Dont,;-, V Diijifsii,: A vir, 4 H. de P., 130.
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Notons, Nans nous y arrêter maintenant, l'effet de
cette mise en cause du mari absent ; c'est qu'il sera

impossible d'obtenir l'autori.satiun nupplétivo <lu juge,

avant d'avoir eu recours au moyen donné par la loi

d'assigner les absents.

I9îl. Pnis(|U«» toutes les procédures fuites par la

femme ou contre elle sont nulles d'une nullité radicale,

il s'en suit (jne, à proprement parler, il n'est pas de modo
spécial, exclusif, de les faire déclarer telles. On pour-
rait dire (|u'il n'y a pas de moyen de mettre à néant ce

• |ui n'existe pas. Et cependant, une femme mariée peut
avoir intérêt à ce :|ue l'on ne continue pas contre elle

des procédures, nulles il est vrai, mais qui peuvent con-
duire à un jugement et h une exécution. Ce jugement
sans doute sera lui-même nul et l'exécution pourra être
aussi déclarée nulle, mais on voit l'intérêt de la femme
de ne pas s'exposur à ces désagréments. Quel moyen lui

faut-il pren.lre pour faire déclarer l'action non rece-

vable ?

193. Il en est un que nous avons déjà inditiué ut (jui

a nu moins l'avantage d'être simple et prati(iue et do
n'exiger aucun dél)oursé, c'est celui d'une déclan .on

assermentée pro luite uu dossier et constatant l'état

d'incapacité do la défenderesse. Celle-ci no plaide pas,
elle dénonce seulement sa condition de femme sous
pui.ssance de mari

; tt l'cftét de cette dénonciation sera
d'empêcher le juge de rendre uu jugement qu'il sait ne
devoir êtra d'aucune valeur.

Dans une cause (ie Bourget v DeCfuimplain, jugée en
novembre 1901, en cour de circuit », à Québec, une décla-
ration de ce genre produite par une femme mariée
poursuivie seule a eu pour résultat d'arrêter la pour-

(1) Dossier No 3557.



202

h:î

DE l'incapacité DE PLAIDER

4

suite et d'obtenir du tribunal un refus de rendre juge-

ment fx parie en faveur du demandeur.

194. Dans une cause de Westgate v Thackeray •, la

femme «léfenderesse avait fait un défense en droit.

Nous ne pouvons comprendre la raison (jui a pu déter-

miner l'emploi (le cette procédure de fond. La question
tst uniquement de savoir si la femme peut plaider, non
jias de savoir .ni elle est débitrice. Le juge a renvoyé la

défense en droit, et déclaré (|u'il fallait une exception à
la forme. La défense en droit n'était certainement pas

fondée
; l'e.xception à la forme aurait-elle été régulière,

l't comment aurait-il fallu la faire ? C'est ce que nous
allons examiner.

\9!i. Et d'abord, nous concluons, du princine de
l'alisoliie nullité des actes faits sans autorisation par la

femme mariée, que l'exception à la forme n'est pas
néces.saire. Quand même la femme comparaîtrait et

plaiderait au mérite cela n'empêcherait pas le léfaut

d'autorisation de pouvoir être invocpié subsé(|uemmeut,
non .«seulement par elle mais même par le demandeur.
Le con.sentement de la femme ne peut lui donner une
capacité (jue la loi lui refusi^

190. L'exception à la forme doit-elle au moins être
admise ? Encore une fois, il y a lieu do douter, si l'on

ne veut pas faire une exception à la règle générale de
l'article 17-1 du code de procédure. Cependant nous ne
pouvons admettre (jue la femme, absolument incapable
de taire aucun acte de procédure valide, puisse faire un
plaidoyer à la forme. Nous le répétons, c'est toujours
là ester en justice. 8on incapacité la rend tout aussi

inhabile à plaider à la forme qu'au fond. Mais on dit :

alors la femme ainsi poursuivie est privée de sou droit

(1) 7R. J. O., C. S.,r)17.
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de plaider à l'action qu'on dirige contre elle, puisque la

simple déclaration d'incapacité n'est pas un plaidoyer.

Il y a, suivant nous, un nioj'en à sa disposition

d'exercer son droit de défense. C'est de se faire auto-

riser par son mari ou par justice à comparaître et à

présenter cette exception à la forme La position

devient alors différente. L'action iiittntée contre elle

seule, .sans 1 . mi.>;e en cause de son mari jiour l'autori-

ser ou l'a.ssister, est nulle. L'a.ssignation (|u'oti a faite

est sans valeur. Mais si la femme .se fait L-lle-mêi.ie

autoriser, non pas pour défenJre à l'action, mais seule-

ment pour en demander congé, vu l'incnpacité dont elle

était frappée quand on l'a a.ssignée, elle peut bien léga-

lement se présenter devant la cour, et, en faisant la pro-

cédure requise par l'article 174, elle ilevra pouvoir

obtenir un jugement valable sur son e.Kception.

Nous croyons ([Ue c'est là une solution logique et

prati(|Ue de l'apparente contradiction qu'il y a entre

l'article 183 du code civil et l'article 174 du code île

procédure. Elle respecte la règle posée par chacun de

ces articles et elle offre un caractère d'écpiité. En effet,

puisque la femme ne peut aucunement plaider, si elle

fait seule l'exception à la forme, le juge tout en décla-

rant les procédures nulles, ne pourra lui ticcorder les

frais de la motion qu'elle est incapable de faire. Tandis

que si elle se fait autoriser à comparaître et à plaider à

la forme, son exception étant bien fondée, en vertu de

l'article 174 du code de procédure, et ne violant pas la

disposition de l'article 183 du code civil, elle obtiendra

congé de l'action et aura droit à ses frais contre celui

qui a intenté une action non recevable.

Nous ne pouvons guère comprendre en vertu de quel

principe il a été jugé dans une canse de Smith v Chré-
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tien I, que " quand une femme poursuivie comme veuve
piétend par exception à la forme qu'elle est sous puis-
sance de mari, elle peut faire cette exception sans auto-
risation, mais (|u'avant d'adjuger sur icelle, la cour
ordonnera la mise en cause du mari ". C'est décider à la
fois que la femme ne peut pas plaider à la forme et
qu'elle le peut. On reçoit l'exception, c'est admettre
qu'elle a capacité pour la faire; d'autre part, ou exige,
avant d'adjuger, ,,je le mari soit mis en cause : c'^st
admettre (|u'elle est incapable <le la faire seule. Ou
bien il faut prétendre tiue la proeé.lure nulle de la femme
peut devenir ^onne par la latiHcation subséquente .lu
mari

: or c'est le contraire absolument de ce que dit
l'article 183 du code civil.

Section III

De l'aitturisation

197. L'article 17(j du code civil po-e ia règle que la
femme ne peut ester en jugement .>^ans l'autorisation de
son mari ou son assistance. L'article 178 dit que si le

mari refuse d'autori.ser sa femme à ester en jugement,
le juge peut donner l'autorisation

; et, aux termes de
l'article 180, le juge peut au.vsi autoriser la femme à
plaider, si le mari est interdit ou absent.

La femme a donc les actions qui découlent de ses
droits et le moyen de les exercer. Sauf certaines
actions administratives, qu'elle peut soutenir seule dans
le cas de séparation de biens, son incapacité d'agir seule
est, il est vrai, absolue, mais la femme mariée trouve

(1) -23 L. C. J., 8, 1878.
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cependant dans la loi même qui la déclare incapable,
le moyen de recouvrer sa capacité. Sou droit n'est pas
sans sanction

; nuis l'exercice en est soumis à l'accom-
plissement de certaines fornialités.

En général, une femme mariée peut, avec l'autorisation
de son mari, faire tous les actes dont elle serait capable
si elle n'était pas mariée, faire tous les actes dont est
capable le majeur du sexe masculin dans la pleine
jouissance de ses droits '.

198. D'après Pothier -', dans l'ancien droit, la femme,
p. .ir ester en jugement, n'avait pas besoin d'une auto-
risation formelle, la présence du mari au procès la faisait
présumer. Cette autorisation cependant, ne pouvait
pas être donnée par un acte séparé et distinct de la

procédure. Une femme pouvait donc valablement ester
en jugement avec son mari sans que la procédure contînt
la mention qu'elle était de lui autorisée, la présence de
ce dernier témoignant d'une autorisation suffisante, mais
elle ne pouvait être partie dans une cause sans la pré-
sence ou la participation de son mari, bien qu'elle en
eût reçu le consentement.

Suivant les articles 215 et 218 du code Napoléon,
l'autorisation résulte du concours du mari dan.s l'ajour-

nement, ou de sa volonté exprimée dans un acte séparé.
L'autorisation refusée par lui peut être accordée par le

tribunal. La femme doit la demander, avant d'inten-

ter son action, et, sur le refus du mari, c'est le tribunal
du domicile de celui-ci qui seul peut l'accorder. Il n'en
est pas de même lorsque la femme est assignée ; le

refus du mari devient alors un simple incident et le

(1) Boitard, 1, p. 200.

(2) Puissance du Mari, No 75.
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juge sai.si du procès principal se trouve de droit compé-
tent pour statuer.

Cette autorisation, dit Sirey \ n'a pas besoin d'être

expresse
; elle peut, en cas de procès entre époux, être

tacite, et résulter notamment de ce que le mari a
actionné sa femme. Le défaut dans une instance est
un accident, en général, regrettable pour le bien de la

Justice, et qui, dans tous les cas, ne saurait être pour le

«léfendeur lu résultat forcé de la volonté inique du
demandeur.

Voyons ce (jue c'est (pie l'autorisation, maritale ou
judiciaire

; comment le mari donne à sa femme l'as.sis-

ta!ice qui remplace l'autorisation
; à ([uel moment la

femme en a besoin, et (|uels sont les eifets de l'une et
de l'autre.

§ lei'—AUTORISATION- ET ASSISTAXCE DU MARI

19». En princi])e,tout mari peut autori.ser sa femme
H e.><ter en justice; l'autorisation maritale est la règle,
et l'autonsatiun de justice, l'exception.

L'af-ticle 177 dit <|ue la femme ne peut contracter ni
s'obliger .sans le concours du mari dans l'acte, ou .«on
(Mm.sentement par écrit. Il n'y a pas de disposition
formelle (|uant à l'autorisation de plaider.

^

Une chose certaine et admise par tous les auteurs,
c'.'st que l'autorisation du mari pour les instances judi-
ciaires pent êtr.^ expresse ou tacite ; l'assistiuce, .l'ail-

leurs, suffit.

li'- l'<7>', I, l<>'i.
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1» De l'autorisation expresse.

91H^. Cette autnrisution consiste en une expression

foi-inelle du consentement du mari à ce que sa femme
plaide. L'ancien droit exigeait qu'on se servît, pour
exprimer cette volonté, du mot même " autoriser ". Il

est évident qu'il n'est plus besoin, dans notre droit, de
termes sacramentels : il suffit que l'autorisation donnée
constate l'approbation du mari.

901. L'autorisation doit être spéciale. L'article ISl
du code civil dit, en effet : Toute autorisation générale,

même stipulée par contrat de mariage, n'est valable

que quant à l'administration des biens de la fenuiie.

Ce principe de la spécialité de l'autorisation s'applique

aussi bien aux actes judiciaires qu'aux actes extrajudi-

ciair.-s. Il soulève, dans son application, des difficultés

que nous examinerons en même temps que les effets de
l'autorisation

; noiis n'avons ici ([u'à l'interpréter en
disant ([ue l'autori.sation doit être donnée expressément
pour le procès en cours, ad rem qiuie f/nritur <ueom-
modiita. Une autorisaticm de suivre en justice tous

les procès qui pourraient intéresser la feiiui'e serait

insuffisante. Quant au cas d'adnn'nistration, nous l'avons

déjà exannné.

SOtî. L'autorisation expresse do piailler doit-elle

être par écrit ? Cette (juestion est controversée par les

commentateurs du code Napoléon dont la disposition

est semblable à celle <le notre code. Laurent, par
exemple, dit :

" L'autorisation est un consentement :

donc elle peut, comme tout consentement, se manifester
par une tléclaration expresse ou par des faits

L'autorisation expres.se doiuiée à la femme pour phuJer
doit-elle se donner par écrit ? et l'autorisation ne peut-

elle résulter (jUe du concours du mari dans le procès (

i*
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Il nous semble que la question doit être décidée négati-

vement"
. Deniuioiiibe - requiert une autorisation écrite,

qui d'ailleurs peut être donnée par acte sous seing privé

et par simple lettre, la preuve de l'autorisat'on ne pou-

vant pas se faire par témoins. M. Mignault, sans se

prononcer sur cette question, croit qu'il serait plus pru-

«itnt d'apporter une preuve écrite de cette autorisation.

Nous croyons, pour notre part, que cette autorisation

doit être par écrit. Dans le silence du code sur un point

particulier, il nous paraît raisonnable d'interpréter le

mot autorisation dans l'article 17C, suivant les termes

de l'article 177 qui l'exigent " par écrit," vu l'analogie

<les deu.x cas. Cette analogie, Laurent lui-même la

tiouve complète.

C'est d'ailleurs la conclusion k laquelle en sont venus
nos tribunaux. " Si la femme se porte demanderesse, a
<lit M. le juge Ouimet, dans la cause de T/a^t/urfeait v

Désilets 3, il incombe à la fennne de se pourvoir elle-

même de cette autorisation : soit par une autorisation

formelle sous la signature du mari, qu'elle produit, soit

en obtenant qu'il comparaisse avec elle comme partie

aux tins de l'autoriser ".

303. En 1890, la cour de revision, à Montréal, dans
la cause de Lmnontagne v Lamontagne a décidé qu'il

ne suffit pas que la femme allègue, dans sa déclaration,

qu'elle est autorisée de son mari, mais que ce dernier

doit être partie à l'action ou donner son consentement
par écrit. " Il est de principe, a dit M. le juge Jette,

que l'autorisation maritale, ne peut se donner qu'à deux

(1) III, No lz->.

(2) I, No 194.

(3) 4 R. de P., I.
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époques déterminées, avant ou au moment même de
^e l'acte que le mari autorise. L'autorisation doit donc
être antérieure ou concomituvtc, postérieure elle serait
sans effet".

En 1892, M. le ju<re Mathieu, dans la cause de Lerjaidt
vPëriard^ avait ju^é que l'allégation faite par la
femme cju'elle est autorisée par son mari est suffisante.
Mais, en lh!)3, la cour d'appel, dans la cause déjà citée
àii Péloquin \ Cardinal, a juj^é que la simple alléga-
tion que la femme était autorisée sans <|ue son mari
fût en cause pour l'assister, et sans preuve de l'autori-
sation, ne suffisait pas pour couvrir la nullité absolue
'les procédures. En 1899, M. le juge Mathieu, dans la

cause de Chalmers v Northtvest Shoa Company-, a
décidé, sur une exception à la foi me alléguant que la

leiuine se disait autorisée de son mari et que celui-ci
n'ét lit pas mis en cause et que l'autorisation n'était
pas produite, que cette autorisation n'étant pas niée par
l'exception, elle pouvait se prouver au mérite. En 1900,
le même juge, dans la cause de Paré v Riendeau », a
jugé qu'une femme, qui dans son action allègue qu'elle
est séparée de biens mais qui ne se dit pas autorisée, peut
amender et alléguer l'autorisation, si réellement elle

existe. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action en dom-
mages-intérêts.

.1 '

,

2'' De l'autorisation tacite.

a04. Quand le mari intente une action contre sa
femme, il l'autorise tacitement à se défendre. Si encore
le mari et la femme, dans la même instance, procèdent

(1) 1 R. J. 0.,C. S., 30.

(;i) I R. deP.,2ôO.

(3) 4 R. L., II. 8., 83.
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ensemble, soit comme demandeurs soit comme défen-

deurs, il faut voir là une autorisation pour la femme '.

La jurisprudence actuelle nous send)le dire clairement

que l'autorisaticm tacite ne peut résulter d'autres faits

ou circonstances tjue de la présence du mari au

procès, cette présence devant être constatée au dossii-r

mémo. Par exemple, si, sur assif^nation ré^'ulière

du mari et de la femme, le mari comparaît, on peut

voir là une autorisation tacite. S'il ne comparait

pas, (puind même il aillerait sa femme au procès, son

défaut doit être interprété, non pas comme une auto-

risation tacite, mais comme un refus de sa part d'auto-

riser sa femme. De même, dit Baudry-Laciutinerie -,

si la fennne pimrsuit .son mari, celui-ci est censé l'auto-

riser s'il accepte le "léliat et conclut sur le fond. Sur ce

point, cependant, nous ne croyons pis «luo l'opinion de

l'auteur fian(;ais puis.sc être suivie duns notre droit.

La poursuite intentée par la femme non autorisée, même
contre son mari, est absolument nulle ot ne peut être,

d'aucune manière, ratifiée par l'acceptation subsé(iuente

du débat par le uiari.

En 1848, la cour du banc de la reinu (Rollan I, Day
et Smith JJ.), a vu une autorisation tacite de la part du
mari dans ,ine action en nullité de mariajje intentée par

lui contre sa femme ^. En 1874, le juge Polette a décidé

(jue la femme défenderesse dans une poursuite est

suffisamment assistée et autorisée par son mari lors-

qu'elle est poursuivie conjointement avec lui *.

(1) Pothier, Xo 75 ; nouveau Denisart, au mot Aiitorixalioii ; Merlin,

au mot --l iilorinatioit maritale.

(2» II, No 2186.

(3) LusKitr w Archamhavll , 11 L. C. J., 53.

(4) Méthot V Perriii, 5 R. L.,695.
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En liS.S", M. le jnrro Amln-WH n .léciil»', dans une action
en réintHjrintion «lu il.miicile C()iijni,'al, " tlmt a wifo
nee<Is no fiirtlaT uutliorizati(.n to ilefeml sucli an action
tlmn that fmnisiio.I l,y th.- fact «>f lier hiisLan-Is caus-
ing tilt' is.sue of the writ .suiniiionini,' lior ta «lo so"'.
En IS'JI, M. lo jniro Ciirmn a (I.ci.K'': " \Vli..n hiisliand

ari.l wife, c.)niin..n as t«, piopcity, are siieil onjointlv
fur a «lelit for which i)laintitrall.-g("s tlmt th.- coinniu-
nity is liable, tlu- feiiialo <1. ft-ndaitt lias a ri^ht to appear
and plead her o\%:i rights and is cntitied t. deniur to
the action on tlie ground that it shoiiid havc l.t-en

l.rought again-^t the hushand alono as h.-ad of ih-i coni-
munity " -'. En 1901), M. le jugo Andrews, a décidé
«]ue la fcinnio mariée assignée conjointement avec son
mari, ce dernier pour l'autoriser, est présumée autorisée
a ester en justice, si les parties sont réprésentées par le

même procureur, et si aucun protêt au contraire n'a été
proiluit par le mari •'.

Notons encore une décision de M. le juge Archihald,
<|ui se rapporte à l'effet de la ndse en cause du mari.

" A judgment rendered against the wife doing busi-
ness as r.Mrchundc jiabli(juc and in commnnity of pro-
perty, binds the community of wliich the husl.and is

liead and master as well as half proprietor. ïhe
husband when made a party to a suit to authorize his
wife niay défend the action against the latter, i.y a plea
to the merits and there is no necessity for him to adopt
any proceeding to hâve liimself uiade a party in the
cause for that purpose " *.

(1) *)i.»/((fo)i V PonJin, 13 Q. L. R., 53.

('2) Cnrmi v Kumtuujh, 13 R. J. O., C. S., 296.

(3) BroHstteaH v Déchênt, 17 R. J. 0., C. S., p. 350.

(4) .«/inrey V Rwlford tt rir, 5 R. de J., 42.

Il
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:i" De l'assistanoa.

40>1. Le cdile (lomif à l'assistniicc l'effet d'une iiuto-

liMitioii tacite. En (jnni consiste cette assistance et ([Uo

(1< it-ello être \nn\v nnilre la femme haliile à ester en

justice? Lejujîement île la cour d'appel dans lu cause

dt'jii citée de Thilniiuliiui v htsib-tn nous fournit la

réponse. Le mari, pour assister erticaceincjit .su femme,

doit être lui-m-'Uie paitie en cause à Cette tin.

Ainsi le fait i|Ue la CMpii; de l'action destinée à sa

fi'imiiL' auri.it été reluise jiar l'iiuissifr au mari, iju'il

aurait choisi lui-même l'avocat jHjur lu défense et (ju'il

aur.ùt assisté à l'emiuête pour y guider le procureur de

sa ftiiiiiie, ne constitue pas l'assistance reijuise.

Four hien saisir la jiortée du jugement de la cour

d'ai)pt;l dans cette cau.se, il e.st I»on de connaître les

raisons pour lesciuelles la majorité de la cour de revision

(Routhier, din-t. Caron et Andrews JJ.), avait trouvé

l'assistance sutHsante. Voici deux considérants de ce

jugement :

" Considering in fact thut the said female défendant

was duly authorized à ester en justice in this case, and

that such autlioriz.'ition resulted and was given 1° l>y

the présence oi the said opposant (le mari) as u co-

defendant in the said writ and process of .«ummons, and

of which writ and process, the bailiff delivered to him

personally duly certitied copies as shown hy the

hailiffs return of service ;
2° by the said opposant's

présence with his said wife at the trial of the cause in

the open court, und lus aid given to her at the said

trial, both proved by the opposant's express admissions

in liis own déposition as a, wituess in the tfiul of the

présent opposition ;
3" by the sélection by the opposant
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of an attornu^ ud litem to ilefoml liis said wif,. niul

contest the sni.l writ
;

" Considering moreover that tlio siiid opposant, in

liis siiiM déposition, ndinits in the iiKJst fornml iind cer-

tain miinner that he did in fact authorize lus said wife
to contest the said action."

-M. le juge Ouiiiiet, en prononçant le jugement de la

cour d'appel, a dit <pie " la défenderesse ayant comparu
et plaidé en son nom seulement, le mari, qui aurait dû
être rendu ixirtie à L'iiintunci-, n'ayant pas comparu, ni

séparément ni avec sa femme, et aucune autorisation

n'apparaissant au dossier, l'aide (pie le mari a pu donner
à sa femme ne constitue pas l'assistance recjuise par le

teste de la loi. L'assistance reipiise par la loi est la

présence du mari dans l'instance même et la constata-
tion de son consentement à y devenir partie en y com-
paraissant avec .sa fennne

,
.r e.xploit conjoint ou .séparé.

Cette opinion est celle de Rolland de Villargues, au mot
" Assistance ".

Avant ce jugement de la cour «l'appel, notre juris-

prudence était indécise. En 1S71, la cour d'appel
(Duval, Caron, Drummoiid, Badgiey et Monk J,J.), a dé-
cidé «)ue l'assistance -lu mari à une demande judiciaire

constitue une autorisation suftismite à la femme de
poursuivre ses droits, sans les mots " autorisée par .son

mari à ester en ju tice "
'.

On a décidé cependant, dan- la cause de Giuijj v
Durnnd -, que lors(iue le mari n'est mis en cause que
pour assister sa feuiine, la signification d'une seule

copie à la femme, du bref et de la déclaration, est

(1) McCormiei: & Biirhnnnii, IC L. C. .1., 243.

{•'} 3 R. J. O., C. S., 249.
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suftixiijti* Muis iIhiis lu cmise i\t.> Cut'im v CUirhe^. il

Il été ilt'ci«lt' :
" In an nction nj^'iiinstu wife sepiirnte us to

property, tin- liiisluintl Iptin;,' juincil nifivly for tlic pur-

p(Wf ol" autliuiiziiij,' lier, mts icc ul' w rit iin-l (iiclaiation

njiun tlif wil'u aldiR- al lier r(.>iili'iic'f in .Mt.!itrfal (thfe

linNl>aii<' licini; 'l'imicilfil aii<l rcsi'k'iit iii lio^ton), is

insiillicifiit ". Li cour île révision, dans la can-io «le

/>iill,, (' \- Sli -Miiru-. a tiéciilé i|Ue la l'i-nnuc non se-

jKirée lit- toips est «iitlisauiniL-nt as>ii,'néi.' par la sij;;niti-

cation faite au mal i, hiai> i)Uulle n'i-st pas léj^alenicnt

a>>ij(ni'(; si le mari ni- riroiiancune >ii,niilication, <t cette

nécessité tl'assi;^nir Ir mari .s'éteml à toiites les si^niti-

cations ijiii <loi\ent être faites ii la fi'mme, aj)rès juge-

mt-nt, en vue de saisir ses immeubles. Ainsi, dans le

cas d'im ju-^emunt sur action liypotliécaire rendu contre

Itt fenmie, il est nécessaire (jUe la copie du juLiemeiit

soit si^iiiliée au nuiri. jiour (.iotnier h ce dernier l'occa-

sion d'assister sa femme et de l'autoriser dans l'option

<|U'elle est appelée à faire et dans le délaisse>nent do

l'innnculile Iiypotliéi|ué. Le procès- verbal de saisie do

Cet immeulile doit éifalement être si''iiiHé au mari.

!

'•: i

IIM

5 II— Al-TOniSATlON ,U-DICIAnîE

400. En principe, avons-nous dit, tout m.ui peut

autoriser sa femme ; et 1 on i)eut ajouter ijue celle-ci,

pour plaider, doit, en règle générale, être aut(jrisée de^

soa 'iiari ou a.ssistée par lui. La loi a cependant prévu

le ca.s ( ù le mari ne veut pas accorder l'autorisation

demandée ci ceux où il est impossible d'obtenir l'ex-

pression de sou refus ou île son consentement. La
femme alors a recours au tribunal. Le principe de

(1) 5R. ,1. ()., C. s., 417.

Ci) 6R. J. O., c. S., l.S.
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"autorisntion est toujours iimintenu, seulement c'est à
celui-ci (lUe la loi contio cette mission.

" Le nmii, «lit Proudhon, n'est f|Uo le délé^nié de la
loi (luna lusiigo <los pouvoirs dont t-llo l'a revt'tu ; la
puissance puhiiqno, (pii absorbe tous les pouvoirs parti-
culii-rs, p.iit, H |.lus foito niisuM, les suppléer." tit

IV'rlier ajoute '
:
" L'autorisation du dfiiuuidfur ne peut

rtre subordonnée à la volonté du mari ou iiaraly.sée par
•'Ile

; l'autorisation n'est, en ce (|ui concerne l'acticn du
tiers deiiiaiid.ur, f|u'uiie simple formalité que la justice
supplée ipiand le mari la refuse."

Si la femme est demanderesse, c'est elle (pii doit de-
mander l'autorisation du ju;,'e ; si elle est défenderesse,
c'est au demandeur qu'incombe cette obligation au moins
dans le cas où la femme néyliffo de la remplir.

1 Dans quels cas l'autorisation judiciaire peut-
elle être donnée ?

*i07. L'autorisation judiciaire constitue une ex-
ception, et dans trois cas seulement, la loi donne au
juge le pouvoir de se substituer au mari. C'est :

J Quand le mari, consulté, refuse l'autorisation
; II

Quand le mari est interdit ; III Quand le mari est
absent.

a08. I. Refus du mari. — Le droit du mari de
refuser l'autonaation de plaider est indiscutable. Mais
la femme est admise, comme les tiers, à réclamer contre
son refus. L'autorisation de la justice peut, en général,
remplacer celle du mari refusant. Ce refus peut être
/'(ir'oi^i, comme lorsque le mari comparaît dans une

(1) Exposé des motifs.
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instance où sa femme est défenderesse et déclare qu'il

ne l'autorise pas à se défendre, ou encore lorsqu'il fait

une telle déclaration en comparaissant sur une requête
que lui a fait signifier sa femme avant de poursuivre.
Il peut être implicite, comme lorsque le mari ne montre
pas cause contre la recjuête de sa femme demandant
l'autorisation judiciaire après assignation, et lorsque,

assigné pour autoriser sa femme, il ne comparaît pas
sur l'action dirigée contre elle.

Il n'est pas néces.saire ()ue ce refus soit injuste. Le
juge a entière discrétion du moment que le refus est

constaté. Puiscjue, en effet, la loi reconnaît à la femme
des droits qui lui sont personnels, elle doit lui fournir
le moyen de les faire .sanctionner, même alors que son
mari ne croirait pas le procès opportun. D'autre part,

la femme est soumi.se à des obligations personnelles, et

si elle est défenderesse, le tiers no pouvant obtenir un
jugement valable contre elle sans qu'elle .soit autorisée,

il ne peut dépendre de la volonté seule du mari qiio le

demandeur ait justice ou non.

ÎÎ09. En lègle générale.^cette autorisation est tou-

jours accordée, sauf dans les cas où il est évident (jue la

demande de la femme est ^le résultat d'un entêtement
ridicule. Comnie il est le plus souvent impossible de
bien savoir, avant l'instruction, s'il y a lieu ou non
d'engager ou de soutenir le débat, il est raisoimable de
ne pas refuser l'autorisation, puisque la conséquence
d'un refus, par exemple, si la femme .st défemieresse
est de la laisser condamner par défaut.

Dans une cause de Ex parte Lemieux i, M. le juge
AndrewB a décidé, en 1892, que sur refus du mari d'au-
toriser sa fenmie commune en biens à ester en justice

(1) 2 R. J. 0., C. S., 404.
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pour poursuivre un tiers qui l'a assaillie, le jarre peut

alors accorder cette n i.risation. En ISQ-i, dans la

cause de LaRue BrauU. ', W. le juge Pagnueîo a

décidé que l'autori aU( Il (kinrif^o • ur le juge sans que

l'autorisation du i» iri ait été au préalable requise, est

suffisante si la requc e ut.n^. d.vit l'autorisation du juge

est motivée sur la nature des procédés et rapports (lui

existaient entre le mari et la femme entre lesquels une

instance en sépaiation de corps était alois pemlante.

31 0. II. Interdiction du mari. — L'interdit est

frappé par la loi d'une incapacité civile absolue. Il ne

peut valablement consentir aucun acte civil. Or, l'au-

torisation étant un consentement, on con(;oit (pi'il perde,

par l'interdiction, le pouvoir d'autoriser sa femme. Il

faut dire, croyons-nous, puis(|Ue la loi ne ilistingue pus,

que l'autorisation judiciaire peut et doit être donnée,

quelle que soit la cause de l'interdiction. Ajoutons ([Ue-

pour obtenir l'autorisation du juge, il est inutile de

faire constater le refus du mari : il suffira d'alléguer,

dans la demande d'autorisation, et de prouver l'inter-

diction.

Il s'agit ici d'un des dcu.^ cas où l'autorisation judi-

ciaire est requise à cause de l'impossibilité où l'on se

trouve d'avoir une autorisation maritale valable. A
cette matière se rattachent les cas où le mari, sans ei -9

interdit, tombe néanmoins sous le coup d'autres inca-

pacités légales plus ou moins complètes. Nous voulons

parler du mari auquel il a été nommé un conseil judi-

ciaire, du mineur et de celui qui est aliéné sans être

interdit.

SU. A.—Le mari est sous conseil judiciaire.—

On enseigne généralement, en France, que la nomina-

ri

(1) 5R. J. 0.,C. S., 93.
j
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tion de ce conseil a pour conséquence l'obligation d'ob-
tenir pour la femme l'autorisation judiciaire \ Nous
croy.jhs qu'il est impossible, dans notre droit, d'adopt. r
cette ductrine. L'article 1,S0 du code civil ne parle
que du cas où le mari est interdit, et l'on admet (iiie la
nomination .l'un conseil judiciaire n'est pas une inter-
diction. Cette ii..minati<jii n'enlève pas la puissance
imuitale

: le juge ne peut <lonc pas se substituer au
mari.

' Nous croycns.dit Laurent -', «pie les tribunaux n'ont
lo .Inut .l'auturi.ser la femme .[Ue di.ns les cas où la loi
kur <l.nine formellement ce i.ouvoir, car l'intervention
<lu juge diminue, aUere la puis..ance maritale

; or, cette
puissance est d ordre iniblic, le juge ne peut pas plus
H modifier (,ue 1,... conventions des parties. Cela «léci.le

la question."

Ce raisonnement nous parait inattacjuable, du moins
suivant le système de notre code, où il ne .s'agit pas de
relever la femme .l'une incapacité analogue à celle qui
découlerait de sa minorité, mais de sauvegarder uni.jue-
nient les droits (jue la puissance maritale confère nu
iiiaii.

Laurent conclut, avec Magnin i .,ue le mari peut don-
ner l'autori.sation s'il est assisté de son conseil. Nous
croyons pouvoir aller plus loin et dire que cette assis-
tance n'est pas même requise chez nous. Celui à qui
est nommé un conseil judiciaire a be.soin de l'asMs-
tance du conseil, ,lans les seuls cas énumérés à l'article

(1) Boitar.1. II, p. ,-„iH, I)..nmloM.I,e, II, S'o .>-A\, Aul.rv & Rau, V
p. 14S, et les auteurs <jui y jsont cités.

"
' '

{2) III, Xo U>.

(3) l)cs Minorités, I, fXH),

Ifli
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351 du code civil, et l'exercice de la puissance maritale

n'en est pas un.

313. B.—Le ma-i est mineur.— Le code Napoléon

a adopté sur cette niutière un système (jui ditière de

celui de l'ancien droit et du nôtre. L'article 224 (C. N.;

dit ijue si le mari est mineur, l'autorisation du Juge est

nécessaire à la femme, soit pour ester en jugement, soit

pour contracter. L'autorisation maritale, en France, est

t'undée non seulement sur la puissance du mari, mais

aussi sur le devoir de protection (|u'il a à remplir. C'est

pour cela ([u'on y conclut : le mineur ne pouvant se

protéger lui-même, ne peut pas plus protéger .sa femme.

On enseigne cependant (jue cette exception établie par

l'article 224' liu ctule Napoléon n'est pas absolue comme
celle (|ui résulte de l'absence ou de l'inteniiction. Puis-

(|u'elle est fondée sur l'incapacité du mari, dit Laurent ',

elle doit être re«treinte dans les limites de cette incapa-

cité. Et le mineur marié étant émancipé et partant

capable de faire les actes d'administration, est par cela

même capabK d'autoriser sa femme à faire les actes

d administration.

Dans l'iincien droit, et suivant notre article 182

(C. C), l'autorisation dont la femme a besoin peut lui

être donnée par son mari mineur. " Un mari, quoique

mineur, dit Pothier *, a le droit de puissance maritale

sur la personne de sa femme, quoique majeure ; d'où il

suit qu'un mari, quoicpie mineur, a le pouvoir d'auto-

riser sa femme, soit qu'elle soit mineure, soit qu'elle soit

majeure, ce pouvoir étant un effet et une dépendance

de la puissance qu'il a sur elle ".

313. Naturellement, tout ce que peut faire le mari,

(1) No 1-JM.

{•2) Puissance du maii, No 29.

t

-i 1?
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minoin- ou majeur, en .îounant l'autorisation, c'est de
relever sa femme de cette incapa.ité spéciale qui .lécoule
de la puissance maritale. Si, d'ailleurs, elle est frappée
d'une autre incapacité, comme mineure, l'autorisation
du mari n'a jms pour efiet de faire disparaître cette
autre incapacité. La femme, ainsi autorisée, aura la
capacité d'un simple mineur émancipé.

214. C—Le mari est aliéné, mais non interdit.—
La fenune dont le mari, sans être interdit, e.st interné
dans un asile d'aliénés, doit-elle demander l'autorisation
judiciaire ? La loi n'en .lit rien. JI. Mijrnault ensei^^ne
l'aflirmative '. Rousseau & Laisné '-' disent cpie la femme
doit adresser directement au tril)unal sa re(|uète à tin
d^être autorisée, .sans sommation préalable à son mari.
Nous ne pouvons, ajoutent-ils, parta^'er l'opinion de M.
Laurent suivant laquelle les tribunau.x ne peuvent
suppléera l'autorisation maritale par le motif (|ue la
loi ne saurait pas, pour ce cas particulier, confère» un
pareil droit aux tnbunau.v. A notre avis, l'impossibilité
où est le mari de manifester sa volonté, équivaut à son
silence ou à un refus, et il appartient aux tribunaux de
sauvegarder tous les intérêts.

Le cas s'est présenté dans une cause de Rose v
Perrmdt 3, à Montiéal, dans la.|uelle M. le juge Cham-
pagne a <iécidé, en iSOy, ,,ue la femme coi^mune en
biens dont le mari est interné dans un asile d'aliénés,
doit, pour avoir le droit d'intenter une action pour
injures personnelle.s, faire nonuner un curateur à son
luari et se faire autoriser par lui et non pas demander
l'autorisation du tribunal pour ester en justice.

(1) l,p.52-.

(2) Au mot "Autorisation do femme maiiOo ", No Lit /„*.

(3) 1 R. de P., 402.
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Cet arrêt donne lieu à deux remarques. D'abord
ijunnt au droit qui y est reconnu à la femme commune
<rintenter une action pour injures personnelles, droit

(lUe nous examinerons en voyant l'effet de l'autorisation

du mari cjuand la femme est commune en biens. En
second lieu, quant au droit du curateur de donner l'au-

torisation. 8ur ce point, l'arrêt cité nous paraît contre-

dire formellement la disposition de l'article 180 du code
civil. Quand le mari a un curateur, ce n'est pas lui,

le curateur, mais c'est le jn<,'e qui, d'après cet article,

autorise la femme.

L'article LSO ne parle pas du cas du mari aliéné.

Miis l'aliéné, de même <|ue l'interdit, e-t privé de
l'exercice de ses droits, sauf dans ses intervalles lucides

;

il ne peut .lonc pas alors exercer celui d'autoriser. La
femme (|ui a besoin d'autorisation doit donc, ou, si elle

est défenderesse et ne le fait pas, le demandeur doit

faire interdire le mari, ce qui est constater son in-

capacité, et alors, rentrant dans les termes de l'article

liSO, obtenir l'autori.sation judiciaire. Cette pratique peut
avoir ses inconvénients. Mais, dans une matière où la

conséquence d'une formalité négligée, peut être la

nullité absolue des procédures, et où tout doit s'inter-

préter strictement, puisque c'est de droit exceptionnel,

nous croyous qu'il n'est guère de précautions inutiles.

Cependant le mari qui n'est pas placé dans un asile,

doit pouvoir valablement autoriser sa femme durant ses

intervalles de lucidité '.

91S. Si la femme a été nommé curatrice de son

1-y ' I

(I) Dans la cause, déjà citée, de Parheau v Hiiot, No 153, il a été

décidé que le curateur à l'interdit n'a pas qualité pour autoriser la

femme de l'interdit à un acte quelconque et, par conséquent, ne doit pas
névessairvmunt ctru mis en cause dans une action prise cuntre la

femm*. -
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:-rri
mari, la position change. Sa nomination à la curatelle,

dit Pothier ', renferme nécessairement une autorisation

pour administrer tant les biens de son mari que les

siens. La femme n'a donc besoin d'aucune autre auto-
risation. Conformément à cette doctrine, dans la cause
de Lemieux v Foiyaile -, le juge J.-T. 'l'a.schereau, en
1870, a jugé (|ue la femme d'un interdit pour ivrognerie

peut être poursuivie sans (jue son mari suit mis on cause
pour l'assister. Dans la cause de Jlofhaan v Lawrence =«,

M. le juge Mathieu, en 1N9>S, a jugé: le fait (ju'une

femme a été nommée cnatiice de son mari, interdit

pour ivrognerie, est suffisant pour l'autoriser à faire

seule des actes d'administration, connue d'intenter les

actions pour dettes dues à l'interdit. Dans la cause de
Renaud v Hoffman \ la cour de révision (Taschcreau,
Pagnuelo et Lavergne JJ.) en 18<)8, coutinnant le juge-
ment de M. le juge Doherty, a décidé " (lu'une demande
de cession faite à la feiinne en sa (pialité de curatrice
de .son mari est sutHsanto et qu'il n'est p.is nécessaire
d'assigner cehii-ci ])our autoriser sou épouse, cette der-
nière n'étant pas personnellement en cause, mais seule-

ment en sa qualité de curatrice ".

La doctrine enseignée par Pothier n'est pas absolu-
ment conforme au principe de la spécialité de l'autori-

sation. La nomination de la fennue à la curatelle de
son mari la rend certainement capable de faire en cette
qualité les actes de son mari. Mais elle ne doit pas
avoir l'effet de rendre à la femme sa pleine capacité,
quant à ses actes à elle ^.

(1) Puissance lu mari, No2t).

(2) 2 R. L., 626.

(3) U R. J. O.. C. S., 238.

(4) 14 R. J. 0., C. S., 472.

(5) Voir sur cette matière, Bautlry.Lacantinerie, "erminu, II No
2J86 ; Laurent, III, No 131.
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316. III. — Absence du mari.—Comme dans le cas
«lu mari interdit, la femme n'a pas bt Vin ici, avant «le

demander l'autorisation du juge, de i -e constater le

refus de son mari. Ce (ju'il faut prous .-, c'est seule-

ment son absc .ce.

317. Quelle signification faut-il attribuer au mot
absent ? L'article 8G du code civil définit Vubsent :

celui qui, ayant eu un domicile dan^ le Bas-Canada, a
disparu sans que ion ait eu aucune nouvelle de son
existence. Voilà le sens légal : c'est la seule définition

de l'absence contenue au code. Dans sou sens ordinaire,

l'absent est celui qui tout simplement n'est pas sur les

Iieu.\-, peu importe qu'il y ait ou non incertitude sur sa
vie ou sa mort.

Faut-il donc, pour qu'il y ait lieu de requérir l'auto-
risation judiciaire, (jue le mari soit légalement absent,
ou sa non-présence suffit-elle i Cette «luestion est con-
troversée.

Li plupart des auteurs admettent la doctrine de l'an-

cien droit qui trouvait suffisante la simple non-présence.
" Les femmes, dit Pothier, ont pareillement recours à
cette autorisation du juge lorsqu'on ne sait où est leur
mari, ou lorsque l'affaire ne peut souffrir le retardement
qui hirait nécessaire pour requérir l'autorisation du
mari, qui est dans un lieu trop éloigné '. Et Demo-
lombe * enseigne qu'il en doit être de même suivant le

code Napoléon, " car, dit-il, le mot absence n'a pas tou-
jours dans nos lois son acception technique et spéciale ".

Cette opinion est aussi celle d'Aubry & Rau 3.

il' ,n

%ii

V'

(1) Introduction au titre 10 de la Coutume d'Orléans, No 149.

(2) II, No 214.

(3) V, p. 147.
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Cependant une opinion contraire est soutenue par

Marcadé ', Dalloi. - et Laurent K Ces auteurs refusent

nu juge le droit d'autoriser dans le cas d« simple non-

picsence du mnri. " La règle, dit ce dernier auteur,

oht que le mari doit autoriser, car il s'agit de sauvegar-

der son autorité
; c'est seulement quand il abuse de son

autorité ()ue le .juge autorise. De là suit que si le mari

peut manifester sa volonté, il n'y a pas lieu pour le

juge à intervenir : ce serait usurper la puissance mari-

tale et l'affaiblir. Les cas où le juge autori.se sont des

e.xceptions ; ces exceptions ne peuvent recevoir leur

applicition ((Ue lorsque la règle générale ne peut pas

être appli(|uée. . . Peut-on, d'ailleurs, invoquer les di.s-

tances connue un obsiicle Icjr.sciu'il n'y a plus de

distance ?" Cette doctrine a d'autant plus de force, en

France, <ine l'article iSG3 du code de procédure, un par-

lant de l'absence présumée ou déclarée du mari, inter-

prète la disposition du code Napoléon. Ces auteurs

nous paraissent donc avoir droit de conclure que, le

code de procédure ne prévoyant pas le cas de la simple

non-présence, c'est qu'elle ne ju.stifie pas l'intervention

du juge.

Dans notre droit, la question se présente .sous un
autre aspect. D'abord, il faut le remarqr ;, aux termes

mêmes de l'article SG, la définition q^i est donnée de

l'absent s'applique seulement au titre quatrième du
livre premier du code civil. Or, l'article 180 est au
titre cinquième. En outre, aucun article, soit du
code civil soit du code de procédure, n'interprète le mot
"absent" dont se sert l'article 180. Il suit de là qu'il

est possible, dans notre droit, de prendre le mot absent

(1) I. p. 59.

(2) Au mot Mariage, No 870.

(3) III, No. 127.



r'i

DES FEMMES MARIÉES S25

<Jans son sens crdinaire ou graininatical, et d'appliquer
la rè'rh de l'article 180 au cas de simple non-présence.
C'est là adopter la doctrine de l'ancien droit.

La question a été .soulevée assez rarement devant nos
tribunaux. Cependant, en 18,S1, M. le juj^e en chef
Ca.sault a décidé qa-^ h. femme dont le mari est absent,
c'est-à-dire non présent, peut être autorisée par justice

à e.ster en jugement >. Et en 1S93, la cour de revision, à
Québec, (Ca.sault, Routhier & Andrews, JJ.) a jugé (|ue

la femme dont le mari e.st aux Etats-Unis, dans un
endroit inconnu, peut être autorisée par le juge à ester
en justice, et que l'absence prévue par l'article ISO n'est

pas celle définie à l'article SG et ne doit pas nécessai-

rement en réunir les conditions -'.

La même interprétation du mot abnent a été faite

dans la cause de Qucbcc Bank v Bryant^, et dans celle

du Crédit Foncier v Dtifresne *
; de même (jue par Me

L.-P. Sirois, notaire *, et M. Mignault », (jui dit :
" Cela

se fait tous les jours dans la pratique, par exemple,
<|uand le mari est absent du pays pour cause de
voyage."

îil8. Si l'on admet que pour constituer le mari
absent, suivant l'article 180, les conditions iujposées par
l'article 86 ne sont pas nécessaires, il faut néanmoins
se garder d'accepter comme suffisants tous les cas de
non-présence. Accorder l'autorisation judiciaire pour

iS'

ï r

(1) DoK^yli-a V Lizotte, 13 Q. L. R., 28>.

Ci) Tureotle v Xo/et, 4 R. J. O., C. S., 438.

(3) 1 R. J. 0., C. S., 53.

(4) 4R.de P., 247.

(j) Ehins un article publié au 2 R. L. ii. g., 403.

(6) I, p. 526, en note.
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plaider, dans un temps où le mari est peu éloigné, ou ne
l'est que pour peu de jours, et iilors (ju'ii n'y a pas
réellement urgence, ce serait méconnaître la puissance
maritale. Le juge, k (|ui la reipiéte pour autorisation
est présentée, doit donc examiner si l'autorisation du
mari peut ou ne peut pas être obtenue, par corres-

pondance ou autrement, en temps utile, si réellement il

y aurait préjudice pour la lemme à attendre le retour
lie .son mari, et il doit exiger une preuve ceitai le de
l'éloignement du mari. ( "omme h; dit lioitard, la femme
n'a pas de contradicteur

; c'est un motif de plus pour
fjue le triliunal e.xamine sérieusement la demande. Si
d'ailleurs le juge est convaincu (jue l'iuitorisation du
mari ne peut pas être obtenue en temps utile, et (pi'il

est opportun (pie la femme puisse agir immédiatement
en justice pour l'aHaire soumise à sa considération, il y
a lie ' de donner l'autorisation.

2 Comment se donne l'autorisation judiciaire et

à quel moment.

•219. P.isons do nouveau le jirincipe (pie toute procé-

dure, faite sans autorisation par la femme, est nulle

Puis examinons (piel e>t son rùle dans l'instance.

990. I. La femme est demanderesse.—Comme
dans le droit frane^iis, la fenune, qui veut poursuivre
et ne peut pas se faire autoriser de son mari, doit,

avant d'intenter l'action, procéder, par re(|uête, à de-
mander l'autori.sation judiciaire. Le code de procédure
français règle cette matière, sur laquelle le notre est

muet. Voici la manière de procéiler, telle que nous la

trouvons exposée par Loranger '. " La forme voulue est

la présentation d'une requête au juge, en Chambre (car

(I) II, Xo 4b(j.
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l'autorisiUion appivrtioiit ù la proct-iliiro vo'ontaire), de
la part do la fciuino, alii'^fuaiit la ni!'CL'ssitt'' d»; l'actf, le

refus du mari, et demandant ^'autorisation judiciaire.

Sur cette renuëte, le juge enjoint au mari do montrer
cause et sur audition des parties ou sur défaut du mari
de comparaître, le ma;,'i>trat apprécie, .-t il accorde ou
refuse l'autorisation demandée, sans ipie son jugement
suit soumis à appel ".

Dans une cause de SimurJ. v LkIiI»' \ M. le m^e
Ungne, en l.Sf)fi, a décidé .pie la procédure i)!ir re(|uête

est régulière et^iu'il n'est jjas nécessaire do mettre le mari
en demeure par une sommation.

La cour d'appel, en ISS?, dans la cause de Rohillurtl
V IJufiiii.r -, Il refusé d'accorder l'aniiel du iucement
Il •

'••In
d un juge en chaml)re autori.sant un(; fennne mariée à
contracter, .sans qu'au j)réalalile la flécision de ce ju^o
eût été soumise à la revision de In cour supéri.'Uie.

La procédure doit être la même si, au lieu de refus

du mari, la reiiuéte allègue son interdiction ou son
absence. Seulement, alors, il ne peut être (piestion d'en-

joindre au mari de montrer cause, et lejugeuHiit d'au-

torisation doit se rendre cj- parte. On peut toutefois se

demander, dans le cas où le mari serait r\(,n présent, et

où il n'y aurait pas absolument urgence, s'il n'y a pas
lieu pour le juge d'ordonner l'appel liu mari par la voie

des journaux.

Si la femme poursuit avant d'avoir obtenu l'autorisa-

tion du juge, l'action n'est pas recevable, ses procédures
sont absolument nulles, et elle ne peut, au cours de
l'instance, obtenir l'autorisation de les continuer. Quand

(1) 2R. <k. .J. 169.

(2) 16 R. L.,23-..

f#i|
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lo nmri n'est pas en cuise avic sa IVninio ileinandorcsse,

le liicf il'assi;,'iiatiipn mi an n.oins la diclarution (|ui

l'acconipiii^ne doivent • nonmr (jne la tViniue a été unto-

risée. M. le inj,'e en tlicl' Casault, dans la cause de

Tuicottf V ^V«/(/, déjà citée, a, d'ailleurs, én()ncé l'upi-

nion i|ii'il n'est pas m'ci^suirc de mentionner si cette

autorisation alléifuée par la feniiiie est celle du juge u\i

celle de son mari. Il lui >utlit de la produire '.

*2'Ii. II —La femme tst défenderesse.— Si la

ienniu! est assi^jnéc par un tiers demandeur, on en-

.seiuiie, en France, ipie le triliuiial n'est j)as tenu di»

rendre, au cas de refus ou de défaut du mari, un ju<,'e-

iiuiit spreial d autorisation ; (ju'il autorise tacitement la

feuiiiie par cela muI i(U i, l'admet à Conclure et k jilaider,

et (|Ue l'autorisation di' justice résulte même imjdicite-

ment pour elle ilu jugement (|Ui la condamne, a\ i e siai

mari -'.

Cette doctrine, ft)nilée sur le principe (jue le défaut

d'autorisation entraîne une nullité seulement relative,

ne peut être adoptée dans notre droit ilont la théorie

est (|Ue les actes faits par la femme sans autorisation

sont alisolument nuls. Elle ne peut donc être suivie

(|Ue dans les deux cas suivants : c^dui où le mari assigné

pour autoriser comparait, .sans déclarer (|U'il autorise

ou iju'il refuse d'autoriser, car alors sa simple comparu-
tion est interprétée comme une autorisation sutK.iUte

;

et celui où, sur poursuite dirigée contre le mari et la

femme, tous deux comparaissent. Mais ilans ces deux
cas, on le voit, la femme se trouve, non pas à recevoir

(1) '''oir ce i)oint : Leijaiiii v l'irianl, 1 R. J. U., C. ^S., .'JO ; Pi'Io-

nain & Cil) ', 'A R. .F. O., B. R., lu ; ThiUawhan t Denl/etH, 4 R. do
P., 1 ; Crédit Foncier Frauco-CaiicuHtn v Oii/reme, 4 R. de P., 240.

(2) <lar«onnet. VI, p. 201 : Rousseau & Uiism'-, .au mnt " A"'on^'',

tioti dejimme mariée", Nos 12S, 143, 163.
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^lii jii;,'i' une aut(jri,stttiun implicite i|tii msiiltcniit du
ju^eiiK-t, iiiui-j à i)|,ii,ior lu-eo 1 autorisation tacite de
son Miati.

*M* A—Refus du mari.— Si le mari, assigné, soit
pour iuit,,ns,.r, .v.it connno .léfi-ndeur nvec sa femme,
• iecluie -ni'il refuse lantorisation, il faut de toute
nécessité .|iril iutervienn.' un ju;,'ement autorisant
Ifi reitmio- sans co ju;r.'nHiit, elle ne peut faire
aucune procédure valaMe. Si le mari, assiir„é connue
nous venons .le le dire, n.,' coinj)araît pas, son défaut est
considéré conuiie un refus d'autoriser et il en a les effets.

Avant de procéd< • la femme on le demandeur doivent
par motion re.|uérii l'autorisation judiciaire > •, femme
'|"i n Comparu

; sinon, toutes les procédure r s, soit
I)arcell..-ci,soit jmr le demandeur c.mtre elle, avant
l'autori-ation, seront nulles .l'inie nullité absolue. II
n'y a pas d'excei.tim à la r.'-l.; .|uo l'autorisation, soit
maritale, soit Judiciaire, doit précéder ou an moins nc-
cumpa<,'ner la pr.-cédure autorisée.

Il a cepen.lant été .I.'cidé (jue l'autorisation judi-
ciaire peut être donnée .ii tout état de cause ". Mais
cette théorie est inadmissible. Dan- l'espèce ainsi juf,'ée,

il s'agissait d'une action contre une femme séparée,
" pour repondre de faits personnels ipii n'e.\if,'eaient pas
l'autorisation de son mari ". L'opinion émise par le

tiil.unal n'était donc pas sollicitée.

Evidennnent, puis.iue l'autorisation judiciaire n'est

ici acc.^r.lee ijUe sur le r.fus du mari, il faut que le mari
ait été mis en demeure «le con.sentir on de refuser, et le

juge ne peut pas intervenir, si le mari n'a pas été réfu-
lièrement assigné. Nous avons déjà examiné ce pornt.

Hû

(l) /':inuaii V J/aot. li U. ,lt P., ,TO.">, en l9tK1.
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Ajoutons que, suivant nous, le juf^einent d'autorisa-

tion accordé sur refus du mari, à la requête du deman-
deur, devrait être signifié à la femme pour la mettre

légalement en cause, à moins toutefois (jue ce jugement

n'ait été rendu, séance tenante, en présence de la

défenderesse.

3î8îl. B. Interdiction du mari.—Nous ne voyons

qu'une procédure à suivre. C'est, pour le demandeur,

de s'adre.sscr au juge et d'en olitenir l'autorisation de la

femme de l'interdit, (irant de prendre son action. Sans

cette formalité préalalile, en effet, la femme n'a pas

même la capacité de compaiaitre. L'action est dirigée

contre la femme seule, autorisée judiciairement, sans

mise en cause de .son mari.

'iH. C. Absence du mari.—En principe, la même
solution s'impose. Et, s'il n'y avait à consulter (jue le

code civil, sur la matière, le cas ne présenterait pas

plus de ilifKculté (jue celui on le mari e.st interdit.

L'embarras naît des dis[)ositions des articles 1.36 et sui-

vants du code de procédure. D'api es ces articles, en

efi'et, l'aljsent peut être valablement assigné par la

publication dans les journaux d'un ordre du juge ou du
protonotaire lui enjoignant de comparaître ; et, s'il

réside dans uii3 autre province, par la signification que
peut lui faire de l'action une personne lettrée.

Nous a\ons clone, d'un côté, le code civil, qui permet
au juge d'autoriser quand le mari est absent, c'est-à-dire

même .seulement non pré.sent. De l'autre, nous avonw
le code de procédure dont les dispositions ont pour
portée de permettre, dans tous les cas, de faire constater

si le mari absent refuse l'autorisation, puisque, d'après

ce code, on peut le mettre en défaut de comparaître, ce

qui constitue un refus.
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Si l'on s'en tient au premier code, la requête alléguant
l'absence du mari est présentée avnnt l'institution de
l'action, et, l'autorisation judiciaire de la femme une fois

obtenue, la poursuite est dirigée contre elle, seule, sans
mise en cause du mari. Si l'on se conforme au
second code, l'action sera intentée contre la fenune et

contre le mari, mis en cause pour l'autoriser ; celui-ci

sera assigné i-égulièroment, et, sur son défaut constaté
de comparaître, le jugt- autorisera la femme.

Dans le ]>remier cas, l'auturisation judiciaire est

donnée à une femme iJunt Ir wari fsf (discnf. Dans le

second cas, elle e.-t donnée à une femme dovt le mari
refuse, l'autorisation.

3a»1. Lequel de ces deu.v modes de procéder pour
obtenir l'autori.sation judiciaire doit être adopté ?

Nous les croyons l'un et l'.mtre valables. Ce sont
deux chemins qui mènent au même but. Que loi.

prenne l'un ou l'autre, en eHet, le juge a la même dis-

crétion et peut toujours ou refuser ou accorder l'auto-
risation que le mari ne peut donner, si on le considère
absent, ou qu'il refu.se, si on le met en iléfaut. Nous
croyons cependant «lu'il vaut mieux employer le second,
au moins dans les cas qui ne sont jias urgents. S'il est

moins e.xpéditif, on ne saurait nier qu'il est plus con-
forme que l'autre au principe du respect di\ à la puis-
sance maritale. En effet, sans priver la femme de son
droit de plaider, il sanctionne la règle que le mari doit
d'abord être appelé à fournir l'autorisation requise, et
qu'à son défaut seulenient, le juge intervient.

La question de la validité du premier moyen ne
paraît pas avoir été discutée par nos tribunaux, si

ce n'est dans la cause du CrMit Foncier v Dufresnc, où,

incidemment, M. le juge Cimou a émis l'opinion que

-t. j.

t r j

- 1"
f
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l'absence constatée du mari depuis une vingtaine d'an-
nées est un fait suffisant pour provo(iuer le juge à auto-
riser la femme à ester en justice, sans (jue le mari soit

assigné ni mentionné au bref '. Quant au mode d'ap-

pel du mari absent par la voie dos journaux pour auto-
J-iser ou assister sa femme défenderesse, 11. !e juge
Cimon, au même endroit, émet des doutes sur son effica-

cité et il ajoute "j'ai entendu une haute autorité expri-
mer l'opinion que cela n'était pas suffisant ". Nous ne
savons sur quoi ce doute repose. Il est certain, d'au-
tre part, que les juges devant qui le point a été directe-

ment soulevé l'ont résoin dans le sens de la validité de
de cette manière de procéder -.

a^6. Nous croyons logique, du reste, lu doctrine
formulée dans les deu.x arrêts suivants "', prononcés
par M. le juge Cimon et M. le juge en chef 8ir L. N.
Casault. Le point qu'on y décide, c'ost (|ue si le

demandeur met le mari en cause dans l'action dirigée
contre la femme, il est tenu de l'assigner régulièreuient,

et (|u'il ne peut plus, si le mari n'est pas mis en défaut,
obtenir l'autorisation du juge. La portée de ces deux
décisions nous paraît être d'interdire l'emploi simul-
tané des deux mo<les indi(|nés d'obtenir l'autorisation

judiciaire. Si le demandeur recjuiert l'autorisation en
alléguant l'absence du mari, il ne peut pas en même
temps mettre celui-ci en cause

; s'il le met en cause, il

ne peut pas obtenir l'autorisation sans avoir fait consta-
ter son refus, e est-à-dire son défaut. Les deux moyens,
encore une fois, sont licites : mais il faut prendre l'un
Cl l'autre, le premier exclut le second.

(I) 4 K. lit. 1'., pp. 24Si't lM<J.

{2) Voir, iwr oxcni,>le, Dmifis v DiijW.tiif, citt'e r\\ Xo 191.

(Mj To-.ijours .]„iin 11 «iiiw Crédit Fom-iu- v JJiijhsiu.
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Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action hypothécaire
intentée contre une femme séparée de biens, dont le

mari, mis en cause ])our autoriser, était absent. Le
demandeur signifia la poursuite seulement à la femme.
Elle comparut, dans les délais indiqués, par procureur.
Le demandeur pn'senta alors au juge une requête
alléguant l'absence du mari et demandant l'autorisation

judiciaire pour la femme d'ester en justice. Celle-ci

ayant montré cause, la requête fut renvoyée par ^L le

juge Ciinoii, le 30 novembre 1901, pour les raisons

suivantes :

" Considérant que le mari de la femme iléfenderesse

est mentionné dans le bref de sommation pour assister

son épouse, mais qu'il n'a pas été assigné avec Jle
;

"Consi(b'"rant (jue la fennne défenderesse, n'étant auto-
risée en aucune fa(;on à ester en justice, alors l'assigna-

tion donnée à elle seule, le choix (pi'elle a fait des pro-
cureurs pour comparaître pour elle et la comparution
«lu'elle a faite par leur entremise sont nuls et d'une
nullité absolue;

" Considérant que toute la proc'-dure ju?.qu'à présent
en eette cause vis-à-vis la femi'ie défenderesse est

comme n'existant pas
;

" Considérant (ju'il n'y a pas lieu d'accorder la pré-
sente requête (|ui est présentée comme incident dans
une procédure (|ui n'a pas d'existence légale et qui
n oblige pas la femme iléfenderesse

;

" Iai dite requête est renvoyée, avec dépens ' ".

Le demandeur fît alors émettre un " alias bref d'assi-

gnation " pour être signifié au mari. Ce nouveau bref fut

(I) Ll>s notes du savant juge sont rapportée» au vol. 4 R. de P., 244.
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rapporté en cour avec un procès-verbal d'huissier attes-
tant que le mis en cause n'avait ni domicile ni résidence
dans la province et que lu signification était inipossiblo

à raison de son absence. Nouvelle reijuête de la part
du demandeur, allé-,'ur.iit ce procès-verbal d'huissier et

demandant l'autorisation judiciaire de la femme, vu
l'absence constatée du mari. I ar jugement du 10
.léccml)re 19 11, M. le juge en chef Casaulta refusé d'ac-
conltT cette demande.

Le jugement de M. le juge Cimon exige une remarque.
Après avoir établi que la procé-lure dans laquelle la
rerjuête est pré.sentée n'e.xi.ste pas légalement et ([Ue la

femme n'est pas même légalement devant la cour, il lui

Hccordt! les frais de contestation de cette recpiête. Nous
trouvons plus logi(iue la conclusion à lacpielle en était
venu M. le juge Andrews, dans la cause de Bemers v
Jhitres,i<,iin mettant les parties hors de cour. Il nous
semble ((u'une procédure inexistante ne peut pas avoir
d'effet

; comment accorder des dépens à une personne
qui n'est pas même en cause ?

5 III —ETENDLB DE I,'aITORI.SATI0.V ET SUS EFFETS l

'i*27. Notre sujet ne comporte pas l'étude de tous
les effets de l'autorisation de plaider accordée à la

femme. Nous n'avons pas à examiner quelle peut être,
pour le mari, la consé(|uence de cette autorisation (ju'il

r'. i

ii-i

... 'lU

(1) \\<\hw; Trniu: ,1, h, J>„M.sni>r< ,hi mnri, Xo 7« ; Dali../., au
nwl A.tiim, \i, 14S, au mot .VfiyvVc/s No VM.'t ; Dalloz, 1.S48 ô 19 •

lS.VJ,-.>, 44; IWW, '.», IIM: Si.ry, ISIM. 1. VM . Durant.,!,. II,' Xo
4.,9: Aul,ry& Uau, IV, p. l.W, V, ,,. l.-.Oj Denx.lomlR., Traité ,lu
mnn,„,f tl ,h h, .-.'pnrrttioii ,k eoi'i», II, Nos 23(», 275, :i76, '289 et
-•!••-'; LoiaugiT, II, Xo 4tW ; Laurt-iit, l'rmnjH^» de droit ciril, III, X-,
14„, 147; (;ar«.,i,„el, VI, j,. I!>7 : Hau-lry-La.anliKcric. De, i\rsouué.,
II. Nos 2m, S-IIH, --'SIS, 2.-{3()

; M. Mig.mult, I, p. 517 et s.
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a lui-même donnée ou que le tribunal a suppléée. Il

s'agit uniquement de savoir dans quelles limites la

femme, autorisée à plaider, doit être considérée comme
habilitée.

" L'cttet de l'autorisation du mari et de l'autorisation

supplétive du juge, dit Pothier, est de rendre la femme
aussi capable de l'octe pour le(|uel elle c.-t autorisée)

<|u'elle le serait si elle n'était pas mariée." En d'autres

termes, l'autorisation lève l'incapacité (]ui résultait pour
la femme de l'état de mariage. La femme autorisée

«lev'ont donc au.ssi capable, ni plus ni moins, (jue si elle

n'était pas mariée. C'est la règle : ell»; souffre des ox-

<^eptions (juant au principe que la femme mariée, avec

l'autorisation, n'est pas rnoins cajiuhli' (|u'une Hlie ou

une veuve. Il n'y a pas d'exception au principe que
cette autorisation ne la rend pas fdus capable que si

elle n'était pas mariée.

l'' En cour de première instance

3^8. Le mari a donné à sa femme l'autorisation

d'ester en justice ; cette autorisation, pour être valide,

ne doit pas être générale. Il faut donc .se demander à
quels actes de procédure elle s'applii|ue, et quelle en est

l'étendue. La règle à cet égard est que l'étendue de

l'autorisation doit être déterminée d'après les principes

ordinaires de l'interprétation, c'est-à-dire, d'après les

termes dans lesquels elle a été donnée, et d'après les

circonstances du fait, si ces termes ne sont pas par

eux-mêmes suffisamment explicites. L'autorisation est

en effet un acte dont la portée doit être appréciée

comme celle de tous les autres, dit Ba"'lry-Lacantinerie.

Le principe de la spécialité de l'auturisutiun nous défend

de conclure de la cajiacité accordée à la femme de faire
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un acte, à la capacité <le suivre toute seule Lf coniro'-i-
tions auxfjuelles il donne lieu.

«39. Si la feinino est autorisée " à ester en ju.stice
aux tins .le tel procès", l'interprétation <,u'il faut faire
i\e cette autorisation, c'est .|u'elle re.i.l la femme capable
<K> faire tous les actes .le procé.lure re.piis au cours .le
I M.stance Jusqu'à jugement. ( Vtte autorisati.)n, rpiant
au principal, s'appli.,ne au.x inci.lents et accessoires
gui veut la fin veut les moyens. Son efll-t ne s', réte
pas au Ju-einent. L'autorisation lial.ilito la femme à
taire exécuter le ju^r,.,„ent ren.lu à son proHt, car cette
exécution est la suite nécessaire <le la procédure .lans
la.|uelle elle a été admise à s'en-ajrer, et c'est elle seule
HUi la complète. En vertu du nu'me principe, la femme
peut .lefen.lre aux opp.jsitions ,,u'oi. ferait à cette
exécution.

J)e même o„ peut .lire .,ue la femme .,ui a obtenu un
ju-emeiit de .séparation, peut, en exécution .le ce incré-
ment, faire un iv-,deinent amiable avec son mari. Ce
juj,'ement lui confère iiiipiicit.'inent la capacité .l'exercer
ses droits et de recjuvrer ses reprises

; elle peut aussi,
sans aucune autorisation, renoncer à la communauté ',

Dans la cause de ]io>/ v Bélonnunf -', il a été jugé
«|ue pour soumettre à la contrainte par corps une
femme autorisée -lans la poursuite où elle est défen-
• leresse, il n'est pas nécessaire de signiHer au mari la
règle pour contrainte en exécution du jugement rendu
c.Hitre la femme. Cependant, M. le juge Archibald a
.lécidé .|u'une femme autorisée à intenter une action
en séparation de corps, ne peut pas faire saisir-exécuter

(1) Pigeaii, II, 1,SG; Tnuhau v Lnho.xi,,;, 4 R. ,lo I'., 4(i. 1901.
l'agnuelii .1,

(2) 1 K. .J. 0., C. .S., I;i9.
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en vertu du jugement rendu en sa faveur, mai» que
l'autorisation finit avec ce jugement '. Et il avait été
<léciilé, en 1S60, par la cour supérieure, qu'une règle
pour contrainte par corps contre la femme doit ê^re
renvoyée si elle n'a pas été signifiée au mari «.

«ÎIO. L'autorisation n'iml.iiite la femme que pour
l'acte en vue duquel elle u été donnée

; il ne saurait
dépendre de personne d'en modifier, ni les conditions
ni le caractère. Il suit de là que la femme, autorisée à
plaider, ne peut pas trdiuvjer, puiscpie c'est là tout le

contraire de plaider
; ni se désister de sa demande. Ce

désistement en effet est .susceptible de compromettre ses
intérêts, ne fut-ce cpie par l'obligation de faire, le cas
échéant, un nouveau procès, si l'action subsiste. Ce
dési.stement impli(|ue d'ailleurs une renonciation à un
droit, partant une aliénation

; or, comme le fait remar-
<iuer Laurent 3, ce n'est pas pour aliéner son droit que
le mari a autorisé sa femme, c'est, au contraire, pour en
poursuivre l'exécution forcée.

La femme ne peut pas non plus acquiescer à la
<lemande formée contre elle, puisque c'est là abdiquer
son droit qu'elle est autorisée à défendre. Certains
auteurs enseignent qu'elle ne peut pas même acquiescer
au jugement rendu contre elle. Xous croyons, avec
Aubry et Rau *, que l'acquiescement au jugement lui
est permis : elle a plaidé, comme elle était autorisée à
le faire, cette autorisation doit lui permettre d'accepter
le jugement qui a prononcé sur l'existence des droite
qu'elle soutenait.

(1) Emery v Martel, 5 R. L., n. a., 307.

(•i) McDonald v MeLtan, 11 L. C. R., 6.

(3) Ili, No UT.

(4) V. p. 157.
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tes:

Ces exemples font voir f|ue l'autorisation donnée à la

femme de plaider n'a i)as toujours pour effet de la ren-
dre aussi capable f|Uo si elle n'était pas mariée : le

principe de la spécialité apporte des exceptions à la

rè<,'le (juc, par l'autorisation, elle se trouve à n'être pas
moinH cipablf (|u'uno fille ou une veuve.

*31. Quant aux procédures qui n'ont pas le carac-
tère d'un al)andon des droits de la femme, elle est
pleinoiiient cnpal.le de les faire toutes. Prenons, par
exemple, la partie la plus importatite des procé(]ures,
la preuve. L'ertit de l'autorisation est de mettre la
femme mariée sur le même pied (|ue son adversaire.
Elle peut donc, an.K termes de l'article 31G du code de
procédure, être interrt)j,'ée comme témoin par la partie
adverse, et aussi rcn<ire témoigmtge en sa faveur.

Il a été d^^cid.'-, en 1897, <iue la fcninu- commune en
biens poursuivant en dommai,'es conjointement avec
.son mari, peut têmoij,rner, même pour établir une cause
d'action antérieure à l'adoptioa du statut <iui permet
aux parties d'offrir leur témoij,'na<fe '.

D'autre part, M. lo j'ii--.! Cuiran a décidé que, dans
une action de la communauté où la femme est co-
denianderesse avec son mari, elle n'a pas plus le droit
de se faire entendre comme témoin que si l'action avait
été intentée au nom du mari seul -.

*m*2. Faut-il ajouter (jue la femme peut être témoin
même dans le cas où elle plaide contre son mari ? La
question serait ditticile à résoudre si la cour d'appel ne

(1) <;nj,.é V F^r,j,„., ,-, R. L., n. s., -.'4, (lagné .T. -Dans le m^n.e
sens, S.lliidi, V La Corjmrafion th M'i'joij, 18 K. .J. O. C. .S. 10"
Leraieux J., HMJO. '

'

(2) Diiiify ,f (// V Kt/fy, 'iU R. J. O., C. f>., 'JSl.
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l'avait déjà tranchée. En effet, il n'est pas facile de con-
cilier la disposition de l'article 316 du code de procé-
dure avec celle du paracrraphe 4 de l'article 314 du
inême code: "Les époux ne sont pas compétents à
téiiioif,'ner l'un pour ou contre l'autre ". On pourrait
dire f|ue l'article 316 pose une règle générale à laquelle
l'article 314 fait une exception. Mais c'est l'opinion
contraire qui a été reçue dans la cause de Tidbot v (Juil-
martin «, décidée en première instance par M. le juge
Pelletier, dont le jugement a été continué par la majo-
rité de la cour d'appel. Il s'agissait d'une action en sépa-
ration Je corps intentée par la femme

; et on y a permis
à celle-ci, de faire, par son propre témoignage, la preuve
des mauvais traitements qu'elle alléguait.

233. Cette interprétation nous dispense d'exann"ner
la question, controversée par les commentateurs du code
Napoléon, de savoir si la femme, autorisée à plaider,
peut faire un aveu. Puisque son témoignrge est reyu,
en entier, même dans un procès contre son mari, c'est-
à-dire, malgré l'article 314 du code de procédure, à plus
forte raison faut-il dire qu'elle peut faire des aveux.
Cela doit comprendre uni(,uement, bien entendu, les
aveux judiciaires. Ceux faits par la femme avant son
autorisation ne peuvent être invociués contre elle, si ce
n'est pour attaquer la valeur d'une déclaration contraire
qu'elle ferait sous serment, après avoir reçu l'autorisa-
tion.

En résumé, nous croyons, avec Demolombe, que dans
notre droit du moins, la femme autorisée à plaider est
autorisée à courir toutes les chances de la lutte judi-
ciaire.

(1) lOR. J. 0., B. R.,5«4.
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2" Quant aux appels.

9ÎII. L'autorisation donnée »i In feninie d'ester en

justice s'étend-clle »i tous les dej,'rés de Juridiction par
lescjuels peut pnsser le procès ? Quelles voies de recours

sont permises à In tenune, en vertu de cette nutorisn-

tion < Examinons les divers moj-ens, indiqués par le

code de procédure, de se pourvoir contre les jugements.

a:it"l. Opposition à jugement (11():J.1174 C. P.) —
L'article 117.'} dit que cette opposition t'ait partie de lu

procédure dans la poursuite originaire et est une défense

à l'action. Connne il s'agit tout simplement de plaider,

et (]ue les circonstances .seules o\i ce plaidoyer est

produit ditlêrent des cas ordinaires, il est admis sans

difficulté (jue l'autorisation il'ester en justice permet à
la femme, condamnée par défaut de comi)araitre ou de
plaider, tle former l'opposition à jugement.

*3«. La requête en revision (1175-1170 C. P.),

accordée dans des cas ditl'érents de ceux où l'opposition

à jugement est permise, y est cependant assimilée par
l'article 117G. Et la réponse devrait être la même.
Mais, en prati<iue, comme cette requête est le premier
acte de procédure que doit faire la femme dans le procès

qui lui est intenté, il s'en suit que son autorisation sera

requise spécialement pour la former.

337. Tierce-opposition (118.5-1188 C. P.).—C'est,
au point de vue où nous nous plaçons, le même cas que
celui de la requête en revision. Pour former la requête

eu tierce-opposition, la femme est tenue d'obtenir l'auto-

risation directe de la faire. Il ne peut donc pas se

présenter de diiBculté.

a38. Requête civile (1177-1184 C. P.). — Il s'agit
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ici (Je rétracter un jugement rendu après que la femme
n déjà plaidé. La solution devient douteuse, et les
auteurs ne sont pus d'accord. Loranger enseigne que
la femme autorisée à plaitler, peut former une requête
civile, vu que ce n'est pas là une nouvelle instance.
D après M. Mignauit, au contraire, la femme ne p«tt(
point, .sans une uutori.«ation nouvelle, ester en requête
civile, vu (|Ue le iirocè.s (|ui a subi et épuisé les divers
degrés de juridiction est réellement terminé, et que la
requête civile constitue uni- affaire vraiment nouvelle.
C'est lopinion de Denjolombe, (pii l'applique à la tierce-
opposition. Xous croyons que l'avis de Loranger doit
prévaloir. La reciuêto civile est une procédure (|ui se
fait devant le tribunal même où la femme a été auto-
risée à .se présenter : c'est le même procès, avec seulement
<rautres moyens dont la femme était d'abord privée.

aa». Revision (1189-1208 C. P.).-La revision a
lieu devant trois juges île lu unir supérieure siégeant
comme cour de revi.sion. La femme autorisée en pre-
mière in.staiice peut-elle, sans une nouvelle autorisation,
agir comme appelante ou conmiu intimée devant cette
cour? On a décidé l'affirmative, pour la raison (jue les

parties .sont toujours devant la même cour.

Appel à la Cour du Banc du Roi

(1209-1 248 C. P.)

îjfî

' *,; 'il

940. Toute auto..», .«on générale, qu'elle vienne du
mari ou du juge, est nulle. C'est de ce principe de la

spécialité de l'autorisation que naissent les difficultés

que nous allons rencontrer dans la solution des cas où
il s'agit pour la femme de plaider en appel. Trois cas
peuvent se présenter.
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Mil. 1 -F.' fnumv n'it été autorisf'e, ej'plicitci)ie)ir,

qu'à pluidir ( Il prcnnère inslunce.

Il faut "lonner î\ Cftto antorisntion spéciale tout son

f'Hct, et l'ii:*.Ti)r. t r coinnie les autres iicUs. Une] ut

y avoir .le .i( <\\v <;ue pour pliii^i. r en nppel, soit cou lu"

appelant.' ,; Mi'iune intituée, la fonune a Ites. '.w d'un.-

nouvellt n îtori-'ii, n. <"t'st le cas <!'• «lire (|u'<ni trouve

dans In f m nif hm'iuo «le l'autorisation lionnée, la n-pon-ie

à notre <]. stii.r..

8J9. il — Lu t'i iiim> (( t^f,' fun,,fUivitni( c- •/•/.•.*•'•

ftuivre lu nmne ih: i-i •iiU- sus plmnes, (kvau- Iouk U^
triliunitux.

Ml

Si l'on peut toujours il:!, rprét"! l'autcriHiitj.n cotinuf

les autres actes, suivan >es t«Tmi'>- cl ,.rs, ii n.- fui-

drait pas hésiter à |i<riii.ttre I ajipul hi smm nouv. ,1e

autorisation. .Mais des auteurs V( ient dat:^ cett. .uUo-

risatioTi d'épuiser tous les moyens de i ins, un- auto-

risation générale <(ui, partinit, excèdr h -< |i.>uvoirs du
mari ou du jnue. 'La u .\i;re .lutoi i-ntion, dit

Laurent ', non .s<.-ulcmeiit p<. ,r sauvi- irder 1' nitorifi-

maritale, nuiis aussi pour inotérjer i l'emme . I,i

famille. Pour (|Ue ce but soit atteint il t'avit i\U'' le

mari, au moment même ù il autorise sa femin. sj.

rende un compte e.xact dt- l'a uvr\ Il y h .sois ce ;n

port, une grande différence entre lis contrats t les pi-

ces. Quand la fen)me passe un acte, l'atidre

consomme au moment même où le contrat se fait

uuiri sait tout ce qu'il doit savoir ; tandis que le n m
qui autorise sa fennne à plaider ne peut pas connaars
les moyens (|n. l'adversaire fera v.Uoir , i'attaire pei

complètement changer de fuee dar.s le cours de la pre

(1) III, X 149.
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'iilvr "M aii[)i'i sans ncnfllc .aiitori-.--.-

' là, ilit Dfiiioloiiilic, une autorisati.

/>' 'II-, au coiitiairc, pour l'iii^tniiC"

'II' t'> l'U iffi't, sp.'.ciaU'inL'iit don-

di's
,

ases po^.^ililfs di' Ct'tto in-taiicr."

f'tte lien,. ère .«o'utiiai doit rtrc adiiii.so sans in ino

da! iiotrt- )it, dont la théorie sur le foti leincnt de
l'a ori.sation maritale diHèro de celle du droit fran<;ais.

L'rti„uin''nt i|Ue tire Laurent de la nécossité d'une ])ro-

ction tïîcac de la femme, n'a pas un ' grande valeur,

chez ii -, puis(|ue notre code n'entend sauvegarder que
l'autori ' iri.

943. lij.

—

L'autorisation de plaider n'est ni res-

fridiv? ni indéfini?. Ainsi la femme a été autorisée
" à ester en justice ", " à soutenir tel procès ", " à former

Ijl
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telle demande ou à y réioudrc ". C'est le cas le plus

f'réijuent.

Pour résoudre la (|U(stion do savoir (juel est l'effet

d une telle autorisation, trois théories sont proposées

par les auteurs t'rançiis.

Premier système

4-14. La l'eniiiie ainsi autorisée "à plaider" peut

aller en appel, dès (jue l'autorisati ju n'est pas limitée à

une seule instance.

V(jici comment Majjnin défend cette opinion :
" L'au-

torisation d'ester en jn<;enient comprend, dans son ac-

ception, tout ce :|ui rouie sur l'instance de l'action au-

torisée : jugement par défaut, jugement contradictoire,

jugement interlocutoire, jugement sur les incidens et

sur le fonds en défendant et en demandant, devant les

premiers jugob comme devant les juges supérieurs. . .

,

Si, par l'autorisation d'ester en jugement la femme
n'avait pas le droit <le faire juger l'instance dans les

deux juridictions, ou lui aurait donné le funeste pou-

voir de se lier devant les ])remiers juges, sans avoir

celui de se faire déli r jiar les juges supérieurs d'une

injuste condamnation. En vain objecterait-on qu'elle

pourra demander une nouvelle autorisation pour inter-

jeter appel du jugement (pii blesse ses intérêts. La
chance d'un refus peut l'expo-ser à plus d'un inconvé-

nient. Par exemple, une femme a été autorisée par

justice, sur le refus de son mari, à ester en jugement.

Elle u perdu son procès devant les premiers juges
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Seront-ils disposés à l'autoriser à interjeter appel de
leur jugement ? Xous sommes entendus "\

Demolombe appuie cette doctrine. "Il n'est pas
exact de dire, ajonte-t-il, que l'appel constitue absolu-
ment une nouvfc le instance, une instance distincte et
différente. . . . Ce sont toujours, a très-bien dit la cour
de Bourges, ou du noins presque toujours, les mêmes
droits à défendre, et les mômes (jucstions à juger
L'appel, c'est avant tout la suite ordinaire du procès, la
continuation naturelle de la défoii.,f, A].p.'Ier, c'est
encore et toujours se défen-J.. ....... Le i!.a:i pouvait
limiter son autorisation à la prciiiiè-.a instan 'e, et. ne
l'ayant pas fait, il e.-«t j)résumé avf i • y.révn v.n premier
échec, et décidé d'avance qu'il y aurait lieu de ne pas
se tenir encu.v; p'^nr battu ; d'ailleurs il peut toujours,
s'il le croit utile, révoquer -m autorisation. " 2

Deuxième système

a4.T La simple autorisation de plaider habilite la

femme à se défendre en appel mais non pas à appeler
elle-même.

'•Il

Cette opinion formniée par quelques arrêts ne paraît
pas avoir rallié de d enseurs parmi les commentateurs
du code Napoléon. Boitard l'ailopte :

" La femme aura
besoin d'une nouvelle autorisation pour interjeter appel,
mais non pour défendre à l'appel formé contre elle " •"'.

Cet auteur ajoute que la seconde autori.sation peut lui

avoir été donnée par anticipation, par exemple, en même
temps que la première.

(1) II, Tmilé ilet miiiorilis, p. 432.

(-») Nu 297.

(3) II, No 1107.
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Troisième système

410. L'iuituiisation de plaiilfr, (|ui n'est ni restric-

tive ni inciefinie, ne \aut i|ue jiour la première instance.

Elle ne sutlit pas pr)ur piailler en appel, suit en ilennm-

dant, soit en (iei'riKlaiit.

if!.

Ce .'~y-tèii]i e-^t !e p)u> ;.;.'ii. raienient suivi. - Il a été

ju^e, dit (iar-oniut, ijue ! autorisation d'intenter une

action tle\ant le trilanial compétent et de former toutes

auties demainle- sr rattachant à la dite action et (jui

i'é>ulteraieiit des circonstances du procès ne vaut pas

aut(jrisation d'inteijeter ai'jiel. " ' Nous avons déjà vu

(|ue Laureïit et lîaudry-Lacantinerio exigent une nou-

velle 1' torisation, même dans le cas où la première

donnerait ia pernu^siou à la iennne d'aj^peler.

Voilà pour la doctrine française.

'iiy. Nus auteurs canadiens ditièrent eux au.ssi

d'opinion sur l'étendue de 1 auturis itiun simple d'ester

en justice, au piint de vue de raj)pel.

Loranger, après avoir accordé à la fennne, le droit

d'ester en rei|uéte ci\ ile, enseigne ((Ue la première auto-

risation ne sutlit pa.s p(>ur lui jUMiiiettre d'appeler, parce

(jne l'ajjj.iel constitue une nouvelle instance -.

Jl. Xlignault.tpu refuse le recours de la requête civile,

est d'avis (pi'une nouvelle autorisation n'est pas requise

pour ester en appel, car. dit-il, l'appel ne constitue point

une affaire nouvellr
; ce n'est rien autre chose que la

(1) VI, j). lyti.

(•-') II, y<, 4(jH.
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suite ou plutôt la continuation devant une juridiction
supérieure d'une affaire qui a déjà été jugée par un tri-

bunal d'un degré inférieur >. Ce sont à peu près là les

termes dont se sert Denioloinbe.

Nous croj-ons (|ii'il ost, non soiileinent prudent, mais
nécessaire d'ol.teiiir itoiir la f.jmuie une autorisation
d'.'ster en appel soit (Mi duinan-Iant soit en défendant,
Ce.st-à-ilire, lie suivre l'i)[)iMion de Lonuii^'er conforme au
troisième système ipie nous venons d'exposer. Le prin-
cipe (|u'il iiii|ioite avant tout de sauve^-urder, c'est celui
de la puissance maritale. Or, on ne doit pas présumer
i]Ue le mari nit donné autorisation d'avance ut omnem
CHUmin, i)onr épuiser toutes les voies possibles de recours.

Le mari ne dit pas jus(|u'à (piel point il autorise, et dans
le doute, les expressions de volo. té doivent être inter-

prétées restrictivement.

Il a été jugé par la cour d'appel, dans une cau.se de
SI Jeiiv Tlw Mfitropolitan B<i.vl: -. " That a niarried
woman ,.ho appeals must be authorized, and an appeal
brought without authorization will be rejected.

'

«18. Ce (jue nous disons de l'appel à la cour du banc
du roi doit s'appliquer, à plus forte raison, aux appeis
pris devant la cour suprême et devant le conseil privé.

«49. Ajoutons que les mêmes règles d'interprétation

nous psirais-sent devoir s'appli(iuer à l'autorisation judi-
ciaire et à l'autorisation maritale. Il n'y a pas lieu

non plus de distinguer, comme le fait Demolombe, si

l'autorisation judiciaire a été accordée incidemment à
' ti lance dont le juge ft saisi ou si elle a été accordée
.".r u le instance principale à l'eflet d'habiliter la femme

(ij I, p. 517.

(•i) I, Couwlidated Digest, p. 109.

!
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à former une demande ou à y défendre. L'autorisatioD
judiciaire doit, dans tous les cas, recevoir la même
étendue d'interprétation que celle du mari.

^^ '^' — ^^^ ACTIONS PERMISES À UNE FEMME COMMUNE ES BIENS
DUMENT AUTORISÉE

*i"IO. Nous venons de voir que l'effet de l'autorisation
est de rendre la femme mariée aussi capable, en général,
que si elle était tille ou veuve. Il ne faut pas exagérer
et dire que cette autorisation lu rend ^)/«s capnhl" que
si elle n'était pas mariée. Sans autorisation, la femme
ne peut aucu a-nent plaider, sauf les e.\c.;ptious pour le

cas de .séparation de biens. Avec l'autorisition, elle

peut plaider dans toutes les actions qui lu: appartien-
nent. En d'autres trnnes, l'autorisation fait disparaître
l'incapacité «le la femme d'exercer ses actions, mais elle
ne lui donne pas d'actions.

L'application de ce principe clair ne présente pas de
difficulté quand il s'agit d'une femme séparée de biens,
puisque son patrimoine est complètement distinct de
celui du mari, et (ju'on ne songera jamais à donner à
l'autorisation maritale l'effet d'accorder à la femme le
droit d'intenter une action qui appartient à un tiers,

même si ce tiers est son mari. Mais la confusion devient
possible quant il .s'agit de distinguer entre les actions
(|ue l'autori-sation permet à la femme commune d'intenter
et celles où l'autorisation est inefficace à rai-on de ce
qu'elles appartiennent à la communauté.

A proprement parler, nous le déclarons immédiate-
ment, il ne s'agit plus ici de la capacité de la femme
d'ester en justice, mais bien plutôt de son droit d'action.
Néanmoins, quelques-uns des arrêts que nous allons citer
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établisseot qu'on a voulu souvent donner à rautorisa-
tion de plaider l'effet de ce qui pourrait s'appeler un
transport d'action

; et c'est pour cela qu'il ne nous
semble pas hors de propos de rapporter cette juris-
prudence.

991. Nous no reviendrons pas sur le cas des actions
concernant ceux des biens de la femme qui ne tombent
pas dans l'actif de la communauté. L'article 1298 du
code civil dit que Je mari peut exercer seul toutes les

actions mobilières et possessoires qui appartiennent à la

femme. Cette disposition n'a pas pour effet d'enlever

à la femme l'exercice de ces actions, qui lui sont propres,
et elle peut certainement y figurer valablement avec
l'autorisation de son mari ou celle du juge '.

Quant à savoir si l'action dite d'injure en est une
propre à la femme, c'est un point (|ue nous trouverons
très bien étudié dans im arrêt de M. le juge Langelier -.

r Des actions fondées sur des créances ordi-
naires, i. e., sur des obligations ne résultant pas de
délits ou de quasi-délits.

Une femme dament autorisée peut-elle les exercer '.

9S9. On ne parait pas avoir jamais décidé qu'une
fenjme commune en biens peut plaider seule dans une
action fondée sur une créance de la communauté.

4*3. La femme ne 'peut pas, même autorisée, être
seule partie dans ces actions :

En 1875, la cour supérieure a décidé que, pendant

(H Donoknr v Domhve ,{ J/«rmy, i R. de P., 300, lôûl, Matliieu, J.

(2) No 257.

fl
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la communauté, le mari seul peut être poursuivi pour
une dette de la communauté, (ilans l'espèce, pour des
provisions) \ En hS.Sl, M. le juge en chef Casault ajugé
«|Ue si 11 fennne dont le mari e^^t absent peut être autorisée
àestor en jugement, Cf ne peut être que pour la pour-
suite des droits iiui lui sont propres et non des droits

appartenant à la conuiiunauté (|ui n'est pas dissoute et
dont elle n'a pus l'administration. Elle ne peut réclamer
des biens muKilifis (jui lui auraient été donnés pendant
1 al.seiic(.' de son mûri, vu que ci.-s biens toinljent dans la

Cnmmiinaiite -. En bSM>, la cour d'appel, (Dorion, Ram-
say, 'IVssier, t'aron et IJaby JJ.) a Jugé (|u'une femme
connnune en biens, à (jui son père a cédé une créance
mobilière ne peut, même avec l'autorisation de son mari,
jx^rter en son nom jn-opre une action en recouvrement
de la créance céilee, cette action appartenant à la com-
munauté l En 1S84, la même cour d'appel a jugé
qu'une femme commune en biens, même quand son mari
est en cause pour l'assister, ne peut intenter une action
pour idiments. Mais que cette objection n'ayant été faite
qu'en appel, la cour peut renvoyer !e dossier devant le

tribunal de première instance pour permettre au mari,
qui est déjà dans la cause pour autoriser sa femme, de
devenir partie jirincipale, soit pur intervention ou par
amendement *. En I.SSS, la même cour a confirmé une
décision de la cour de revision et jugé qu'une dette de
la communauté ne peut, pendant l'existence de cette
communauté, être poursuivie contre la fennne seule,

même avec la mise en cause de son mari pour l'assister,

mais elle doit l'être contre le mari seul l II s'agissait

(1) Friijoii V Côté, 1 Q. L. R., 1,J2.

(2) IktxHylra v Lholtt, 13 Q. L. R., 267.

(3) Oélamjer v Ta'hot, 3 D. C. A., 317.

<4) Comte * L'tnacé, 3 D. C. A., 319.

(ô) Ducal V Aiiclil, 16 R. L., 328.
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d'une action prise contre une femme commune qui avait
consenti, avec l'autorisation de son mari, une oblifration

portant hypothèque sur un de ses propres. En 1889, M.
le juge Teiiier a décidé que la femir.e commune en
biens ne peut poursuivre en son nom, avec l'autorisation
<ie son mari, le recouvromeiit d'une rente vi<i;/^re qui
lui est due en vertu «l'un acte de donation jjassé avant
son mariag.. 1. En l'JOO, M, le jug.' And lev.s a décidé
<|U une femme eunniiunt.' en biens ne ptiit inti-ntor une
action en compte et parta;;e, san> iiue son mari soit co-

demandeur avec elle -.

Bien que le droit de plaider n'y soit p .s iliscuté, nous
croyons utile de citer encore l'arrêt suivant : En 1900,
M. le juge Taschereau a décidé que le juge ne peut
autoriser une femme à retirer des deniers a elle léirués.

et (jui, d'après les termes du testament, ne lui sont pas
encore payables, sous prétexte que cette fenune est

counnune en bien.>, sans ressources et que son mari est

absent et présumé mort ^.

*iSA. La femme peut être partie dans ces actions, à
la condition que son mari soit lui-même en cause per-

sonnellement.

En 1878, le juge Meredith a décidé que le mari et la

femme connnuns en biens peuvent poursuivre ensemble
pour des dettes de la communauté *. En 1893, M. le

juge Doherty a décidé qu'il n'y a pas d'illégalité à ce

que la femme se joigne à son mari pour intenter avec

(1) A'oy V Salioiiriii, 21 R. L., 450

(2) airoiijc V Oirou.y, 19 R. J. O., C. .S.. 372. Même décision, quant
à un legH, en 1895, Treir v Kirhip, 7 R. J. 0., C. .S., 308.

(3) Ex parte Mercier, i R. «le i'., 292.

(4) Bertrand v Pouliol, 4 Q. L. R., 8.
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lui une action tic la communauté ; une inscription en
'Iroit demandant le renvoi de l'action (|Uftnt à elle ne
<ioit pas être maintenue •. En 1809, M. le juge Mathieu
a décidé qu'une femme commune en hiens poursuivie
avec son mari pour une <lette contractée par elle avec
l'autorisation de son mari, nu peut, par cxcopticn à la

forme, se faire mettre hors de cause -.

•I.M. Delafemvie m'irchanih pnhliqup.—En 1893
il a été décillé par la cour supérieure: " That a wife
common as to property who contracts as mardiam le

/ntbliqiif, for the purposcs of her business l.inds herself

pcrsotially, and the fact that she also hinds her hushand
and that the délits so conti.icted bi-coine also «lebts of
the community, does not aitor the relation existinç
hetween her and hercreditor and does not prevent the
latter froin exercisinç,' his recourse agaiiist lier " ^ En
189(), M. le juge Tait a déciilé: " That an action cannot
l»e maintained against a wife common as to property
with her husband, on a lease signed i)y her, when it is

not alleged that she was a public trader at the time
she signed the lease, or that the lease was signe.l in

connection with any business or trade then carried on
liy lur, or that she was authorized by her husband to
sign the same" *. En 1897, M. le juge Dohe/ty a dé-
cidé

: "Amarried woman who is a marchande pu-
blique, even though she be connnon as to property, is

liable to be sueU for the enforcement of obligations
incurred by her for the purjjoses of her business as
such marchande pulliqui- ; ,ind the fact that she is

misdescrilK'd in the writ as being separate as to p

-

(1) ^fa''e^ v Sahara, 4 R. J. O., C. S., 110.

(2) t'iiiinm V Dtiimarais et Hopkiim, 2 R. de P., 201.

(3) /«-,/m V O'Conno,; l R. J. O., C. S., «s.

(4) Jcmph V McDonald, \\ R. .J. O., C. S., 406.
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perty is not a ground for dismissing tlie action against
lier " 1. (Dans l'espèce le nmri était en cause pour as-

sister.) On est allé, croyons-nous, jusqu'ti rextrême
limite, et peut-être trop loin, dans une cause décidée en
1901, '^ en jugeant qu'une femme coîumune poursuivant
comme marchande publique, avec l'autorisation de son

mari, peut, sur inscription en droit du défendeur,
faire amender le bref pour mettre son mari personnelle-

ment en cause.

:^l

< *ii
„

2" Des actions en recouvrement de dommages-
intérêts résultant de délits ou quasi-délits

La femme commune en lànis, autorisée de son mari
ou par justice, peut-elle plaider à ces actions f

«30. Pour l'affirmative—En LScSG, la cour d'ap-

pel a décidé qu'une femme, mariée en Irlande, a une
action en recouvrement de dommages résultant de
calomnies, sans prouver séparation de biens 3. En 189-1-,

M. le juge Pagnuelo a décidé que la femme commune
en biens assistée de son mari ou autorisée par justice,

possède nn droit d'action personnel pour protéger son
lionneur, cette action n'appartenant pas seulement au
mari *.

En ],Ss9, M. le juge Mathieu a décidé que la femme
commune en biens doit être poursuivie pour les dom-
mages résultant de son délit

; qu'une femme commune
en biens avec son époux, peut se joindre à lui pour

(1) Renaud v Brown, 12 R. J. O., C. S., 237.

(2) Pleau V ClémeiU, 3 R. de P., 406.

(3) n-aJdroH V WhUf, 3 M. L. R., Q. B., 375.

(4) Briiseltok v Simard, 6 R. J. 0., C. S., 381.

u.
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intenter une nction en doniTnnges pour dos injures qui

lui ont été dites '.

En 1.S90, la cour d'nppel a jn;;é que la femme com-

mune a droit, contre le propriétaire, à l'action pour dom-
niagos résultant du mauvais état de la maison louée -.

En 1.S02, M. le jupe Andrews a décidé que sur refus du

mari d'autoriser sa femme commune en liiens îl ester en

justice pour poursuivre un tiers (pii l'a assaillie, le jugo

peut alors accorder cette autorisation \ En 1.S93, la

cour de revision (Casauit, Routhier et Andrews, JJ.) a

ju/^é que la femme commune en l)ien-i, autorisée par le

juge en l'absence du mari, à ester en Justice, peut por-

ter en son nom l'action en recouvrement de dommages
résultant de «lélits ou (luasi-délits commis à son éfard,

quoique ces dommages soit;nt à propri-uient parler une

dette de la communauté *. Il s'agissait ici île propos

diflamatoires. Voici comment M. le juge en chef for-

mule son opinion. " 11 y a cette différence entre une

dette civile et la ciinpeiisatiou pour dommages causés

por délits et ijuasi-délits, (|ue celle-ci est une espèce

d'amende imposée au délin(|Uaut, et tandis ()Ue le juge-

ment ne fait (|Ue constater l'existence des dettes civiles

ordinaires, il crée et détermine celle résultant du délit

ou du quasi-délit. Puis la femme, (pie l'absence de son

mari prive de la protection cpi'il doit à sa personne,

doit, pour se j)rotéger, avoir, avec l'autorisation du juge,

le recours légal qu'elle o, avec la même autorisation,

pour la protection de ses biens propres. C'est en cela

que cette cause se distingue de celle de Dassylvd v

Lizutte ".

(1) Bazii'd V /ioy, 18 R. L., -29.5.

(2) Eltiot/ V SimmoiiM, 14 L. N., 114 et 20 R. L. 667.

(3) A>/>-'r',v Umktix, 2 R. J. O., C. S., 404.

(4) Turcotte. V Xoltl, 4 R. J. O., C. S., 438.
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En 1899, M. le juge Pagnuelo a «lécitlé que la femme
commune en Ijiens, autorisée, peut intenter en son nom
une action d'injures verhales et pour tIommiii,'es résnitant
de voies de fait ». En 1 900, II. le juge Lemieux a décidé
que la femme commune peut poursuivre avec son mari
le recouvrement fie dommages (|u'eile a soufftTts person-
nellement 2.

aay. Le IS avnl 1900, M. le juge Langelier a décidé
que l'action en recouvrem.nt de dommages résultant de
procédures en interdiction est une action d'injure person-
nelle à la femme, qui ne tomhe pus dans la commu-
nauté et qui peut être exercée par la femme autorisée 3.

Ce jugement a été cassé par la cour d'appel, qui a
refusé de voir une différence entre les actions résultant
d'un simple quasi-délit et It-s actions d'injure. Mais
l'origine de l'uction d'injure et les raisons pour lesquelles
la femme comnniiie doit pouvoir l'intenter sont si nette-
ment exposées par le savant juge «le premii-re instance,
que nous croyons une citatioi. nécessaire.

" Il ne s'ngit pj\s en cette cause, dit .M. Langelier, de
savoir si une femme peut exercer des actions per.>.)n-

nelles et mobilières qui lui appartiennent, mais de savoir
si une action comme celle dont il s'agit, et (pii est
certainement personnelle .t mobilière, appartient à la
femme. Le défendeur pivtend qu'elle appartient à la

communauté, et la demanderesse soutient qu'elle n'y
tombe pas.

" D'abord, quelle est la nature de l'action de la dc-

• i4

(1) Gauthier v Robert, 2 R. de P., 326 ; Laurin v Dexrochers, 2 R.
de P., 327.

(2) Sulliian v Ville de Magog, 18 R. J. O., C. S., 107.

(3) CkrmoHl v Sauriol, 10 R. J. 0., B. R., 295.
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iiiaïuk'iesse ' Sans doute, c'est une action en doinuiagcs,

mais elle y < ifmande de-v >spèces de doniumjjes bien

distincte.: Si25.0J tic i. jiii.aaj,'i's réels, et !?975.00 de
loninmges exemplaires. Cest-i'i-dire, (|u'elle u cumulé
duns une même instance deux sortes d'uctiuns : une
action en donimafifes et une action d'injures. Notre
procédure permet incontestaiiltineiit cette manière <!.•

procéder, mais la réunion dans une même instance de

deux actions distinctes n'empêche pas celles-ci de rt.stfr

distinctes, et tl'être .sounuses cliaoune aux principes (pii

la réjfissent.

" Maintenant, l'action en dommages et l'action d'in-

jures sont-elles des actions distinctes ou sont-elles

identiinies ; Notre droit sur ces actions a sa source

dans le droit romain. Or, si l'on examine le droit ro-

main, en voit <|u'elii,-i y ont toujours été parfaitement

distinctes. L'action .l'injures existait déjà ilu temps de
la loi des dou/> talile.s; l'action en d()mmtt;,'es n'a été

introduite que I itii lonf,'temp3 après, par la loi A(|uilia.

Ces deux actions forment l'objet de chapitres distincts

dans les Institutes de Justinien et duns toutes les au-

tres compilations de droit romain, (voir Ins. de Ju.s.,

livre IV, titres III et IV). Même dans les derniers

temps du droit romain, alors (pie l'action de la loi

A(|uilia avait été étendue, les deux actions étoient

re.stées parfaitement distinctes. Ce qui donne nais-

sance à l'action de la loi Aquilia, c'est un acte illéfral,

cause du dommage, damnura ivjuria datum, c'est-à-

dire un acte qui fait penlre (pielcjne chose à celui qui

en est victime, ou qui l'empêche de gagner quelque
chose, en un mot, un acte qui diminue ses biens ou les

empêche d'augmenter en valeur. L'action en dom-
mages u pour objet d'obtenir une indemnité qui remette
la victime au point de vue de ses biens, au point de vue
pécuniaire, comme elle était avant le fmit illégal dont
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ollo s. plaint. L'actifHi on (ioniniHges constitue .ionc
fvi.leiiiintnt un Lien pour Celui nnf|Uel elle a|)j)artient

,

connm .Ijo tend à une somme .l'arg. nt, elle «institue
un l)iei, mol. Hier, et si celui aur|Uel elle nppftrti"nt e-it

en Communauté .le ».ien>, elle toml>e -ians sa co m-
nauté.

••«Quelle est, MU . ttmin.JVs>. ne- de l'action d'in-

jures '( Elle n pour e>iuse un fait <|Ui, sans dimiimer les

Liens .!. celui .|ui ..n est la virtime, sans l'en.pêcher
d'auj,'nu.nt.-r les l.i,.„s ,,„il a ,lé,à, le l.lessu dans le

rt.-,pect(|u'il a i.uur lui-même, l'outniKe, et diminue la

considéiati(,n dont il' jouissait. De In vient le nom de
'<>,*/;-;.,*/„- ,|,i'. n donnaità /injure, du \m<iro,tUnim,-(',
i<arce .pielle est de nature à attirer I.- mépris sur celui

• |tii en e.st In victime, et (|u'elle impliinie sur celui «lui

s'en rend coupaMe du mépris p„iir sa victime.

La r. pressio.i de ''injure se ressi;nNiit de ce carac-
tère

: à l'orii^'iiie, elle consistait (.iin- la peine 'u talion

j
'ir le cas où l'injure avai^ « ^ez •'•< • >. entrai-

ne; la fracture d'un meudirt ; i, t ni k . préteurs
ont permis ù l'injurié d'cstiui . n , ,t la punition
<|ui devait être iiitlii;ée au con \\-.

' Mais, comme on le voit, c'était toujours une pénalité
contre le coupable .jue l'action d'injure avait pour
objet d'obtenir. Dans tous les textes de droit rom^îi.i

elle est traitée connue une action pénale Même apr --:

(jue la répression du délit d'injure a .nsisté dans la

condamnation à payer une somnu U ijgent. jamais il

n'est entré dans l'esprit des jurisconsultes romains de
considéier cette souune d'argent connue une indemnité
pour le dommage causé par l'injure ; ils la co- Icraient
comme une espèce d'amende intligée au coupable ;our
le punir, et do:;;.ûe à la. victime de l'injure comm une
espèce de aolatiuni.
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k,.\

" C'est parce que l'action d'injure était ainsi considé-

rée qu'on estimait qu'elle devait s'éteindre parle pardon

de l'injure, et qu'elle ne devait pas passer aux héritiers

de la victime, ni contre les héritiers du coupable.

" Pour employer une autre expression du droit romain,

l'action en dommages a toujours été considérée comme
une action rei pcrsequeiuhtj r/ratia cmnparata ; l'ac-

tion d'injure, au contraire, est une action pa'iKt; per-

sequenda yrutici compurata, (voir Inst.de Juat, livre

IV, titre VI, parg. IG, 17, 18 et 19).

" Ces principes du droit romain ont toujours été

suivis dans notre ancien droit, comme on peut s'en con-

vaincre en parcourant le Traité des Injures, de D.irreau,

(jui a toujours été considéré comme classi(|ue sur la

matière.

" Avec cette distinction, il e.'-t facile de résoudre la

question qui se pré.sente en cette ciiuse. L'action

d'injures, au moment où elle prend nais.sance, n'est pas

un bien. Elle peut n'al)outir (|ua une condamnation

aux dépens, ou à une condamnation à faire réparation

d'honneur à l'injurié par la publication du jugement
aux dépens du coupable. Quel bien pourrait-on dire

alors (|ne la victime avait dans son patrimoine ? L'action

n'a donc pu tomber dans sa connnunauté de biens.

" II y a une autre raison qui montre qu'elle n'a pu y
tomber : une femme commune ne peut rien faire sortir

de la communauté ; cependant, si c'est elle qui a été

injuriée, elle peut mettre fin à l'action d'injures par le

pardon de l'injure.

" Ce n'est que si, par le jugement, celui qui a commis
une injure est condamné à payer une peine pécuniaire

à sa victime, que l'action se convertit en une somme
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d'argent qui peut tomber dans la communauté de celle-
ci Cette action ne constituait donc pus un bien, ni
lorsqu'elle a pris naissance, ni lorsqu'elle a été intentée.
Elle n'en deviendra un (,ue si, par le jugement du
tribunal, la demanderesse obtient une somme d'argent.
.Alors cette somme d'argent tombera dans sa commu-
nauté. Son action a donc été bien intentée quant à
cette .somme. Si, même en ce moment, elle venait
devant le tribunal, et déclarait qu'elle pardonne au
défendeur, l'action tondjerait et jamais la communauté
entre elle et son mari n'aurait eu aucun droit. " »

L'année suivante (1901), le U mars, M. le juge Pel-
letier, sur une action intentée par une femme comnnme,
en recouvrement do dommiii,'es-intéréts lui résultant
d'un a.ssaut, con)mis en présence de son mari qui
aurait refusé de la protéger, a «lécidé :

" La femme
mariée communa en biens autorisée de justice sur le

refus (11- son mari, peut instituer une action en son nom
seul pour protéger sa personne et son hoinieur contre
des actes de violence dont elle a été la victime Quoi-
que l'indemnité quelle obtient puisse tomber dans la
connnunauté, il faut avant tout consiilcrer le principe
de l'action qui a un caractère propre à sa personne et

à -son honneur, qu'elle a droit de protég-r même ma>ré
son époux " "

" Le mari, a dit le savant juge, doit protection à la

personne de sa femme et a ses biens. Or il est de règle
qu'en fait de conservation des biens propres de la
feimne, si le mari refuse d'agir, la femme autorisée «le

justice peut intervenir suivant la doctrine de Dumou-

(1 ) Ce jugement a éti! cassi! par la cour d'appel, le 27 décembre 1900,
10 R. J. O., B. R.,294.

(2) Baker v Oimjrcv», 20 R. .J. 0., C. S., p. 85.

lu
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lin ; Poted tamen uxor iuttrienire etiuvi ivvito

tiutritd, (luturitata ii judivc in intqtr'iis sni'.s- ne collu-

dutur. Si elle a droit (riiitcrvenir pour la conservatitm

(le ?L'S biens propres, à plus forte raison le peut-elle

lorsiiu'il s'agit «11! sa persuiiiie et de son honneur (jui ne

sont pas absorbés dans la coniniunauté Voici ce

«pie liit lîaudry-Lacaiitinerie sur ce sujet (Contrat de

nitiiiiij,'L', p. ôUT). " La ]iersoinie de l'épouse n'est pas

aliscjibéo par la communauté. .... Il faut attendre la

<iéci>ion et le résultat de l'action {lour sasoir si l'indem-

nité appartient ou non à la coiiiiiiuuauté ; il faut dire

avec !a cour de Poitiers : Pour savoir si la femme a

persouueilenient le ilroit il'agir, il faut voir non le

résultat mais lo principe do l'action. Il serait singulier

d'ailleurs (pie le Code civil eût en Ces matières augmenté

les pouvoirs du mai'i et enlevé à la fenuue la (puxlité

([Ue lui reconnaissait l'ancien droit de figurer comme
deuianderes.se dans les instances en dommages-intérêts

fondées sur les délits dont elle avait été la victime.

Merlin nous apprend (|Ue la seule (juestion discutée

jadis était celle de savoir si la femme avait ou nui»

besoin d'être autoiisée ".

" La femme autor'see de justice n'intente donc pas

néce^-sairenant uni' action de la connnunaute en citant

son agresseur ou son insiilteur, elle ne fait (jue se pro-

téger, et son mari, chef de la conuuunauté, ne peut se

plaindre ((u'elle comproniet les biens de la communauté

puis(|u'elle ne les engage en rien, car il ne l'assiste pas
;

il refuse même de l'assister

m-

" I.* mari doit protection a sa femme et s'il refuse de

l'assister celle-ci autorisée de justice doit avoir, p(.>Hr

protéger sa per.sonne et .son honneur, le même recours

légal (|u'elle a pour la protection de ses biens propres,
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le droit d'ester en justice pour fuir.; valoir si'^ droits en
autant <|u'ils sont lésés.

" En définitive, je dis (|u'il faut distin^nier eritri' les
biens .les époux .,ai tunibent dans la eoiuhiunauté
nécessairement, v. g. ],• fruit de K.ur travail, les torts
occasionnés par des pertes ,1e temps, .vc, et les hi.ns
qui leur sont personnels, v. ^r. leur honneur, leur per-
sonne etc., et je crois que (juaiid il s'agit de 1.., revendi-
cation de leur lionneur ciiacun d'eux peut ai^ir vn ju.s-
tice, sur le refus de l'autre, ,|ue tellr rst lu" |.,i suivie
par la jurisprudence.

"

«38. Pour la négative. — Km l.ss.y M. 1,. j„jr,.

Andrews a décidé qu'une t'enime coitunune n'a pas
d'action en dommages pour injures verbales '. Ko 189.-;,

M. le juge T.ischereuu a déciilé i|ue la femme commune m-
peut intenter en ,-on nom uno action pour libi-Hr : cette
action appartient à la communauté et doit être prise
au nom du mari, la présence niénie du -ari au procès
pour assister sa femme ou l'autorisation judiciaire ne
suffisent pas à ces fins -. En iNitlt, M. le jug,- Archil.uid
a décidé .|ue le mari .seul peut intenter une action résul-
tant de blessures causées à sa femme comniune iii bi,,iis -^

En 1N99, M. le juge ])oherty a -lécidé; Tlir. motlier
who is nottutrix lias no t|Uality to sue for damag<'s
alleged to liave bei-n suH'ered l.y lier minor .son. When
husband and wifear.; commoii as to property the action
for damages .suffere.i by tli^ii min,,,- son, or for iiijnry
to tlie feelings of the witV !.y the ill treatm-nt of' i,er

child, pertains exclusively to the husband as hea.l of

(1) l'irmfl/. V 'iiiif-r. Il r,i. T.. R.. .iTti

(2) .Vo./ V li>,>)n„,u,f, 8 H. .r. (>,, c, s
. ;ji<i.

(3) Tiiiihriii V Siiii/jU. •> K. (If r , -JlKi.
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the iMrtiiinunitv. The authorization of tlio wife liv tlie

jml{;e to sue, ineiely replaces the autliorization of the

hnsl«an(l Cwhn i, «Itseiit) ami due^ imt confer on lier a

risflit of action wliicli \<\ iuw Iteltiji^^s exclusively to

aie liushand as heml of the eoniiiiimity '.

En juin 19<>0. ,V|, le \\vj.<' Luni^elier a «iK'iilé qne : une

fetnni»' mariée coiiiniiine en hiens ne peut intenter en

son nom une action eti <i"niinage» résultant d'un acci-

ilent où son enfîuit n»- 'I un mari \'j>- antérii-ur aurait

pertlu la vie: cette action cou>titue un bien nioliilier

(jui tomho (ian.> la coiiiMiuiuuité et i|Ue le second mari,

administrateur des Mens de lu cniiuaunauté, peut seul

intenter -.

En iOOl.lemt'me sa\ aiit juifi- a décrié i|ue, lor--.jue

les doinmaj^es réclamés constituent un bien de la com-

munauté, le mari seul a le dri'it d'en poursuivre le

recouvrement'*. Il s'a^fissuit, dans l'espèce <le blessures

causées à la demanderes>e jiar une avalanche de neige.

Le mari et la fenniie étaient codemandeurs.

Entin i ii litOl.M. le juije Lynch a décidé, sur une

action en dommages piair injures verbales intentée par

une femme eomnnuie in biens, que le nuvri seul peut

intnter cette action et <]Ue le moyen doit être invot|ué

par in.scription en liroit et non pare.xception à la forme ^.

Et (Jans la même causi>, le même juge a décidé (jue le

mari ne peut se pourvoir par re(juête civile, contre uu

jugement renvoyant l'action de sa femme, vu .son inca-

pacité, laijuelle n'a été iiivo(|uée qu'à la plaidoirie orale ^.

C) r„,-,v'tc.-. V Ik ht <;,n,-i, \{\ i{. .1. (>.. ('. .s.. jiiT.

(2) l.ffrht !• V l>oiiiii(ivu Win Mniiiifniliiiiiiij Co., ',i \i. de IV, •2"J4.

(;») La/,inn V La,i«, - H. (!. .)., 1!«».

(4) ^^-//^/^ v l.mn'Jlt, 3 R. (le P., 4t>:.

(,-)) :< M. <!' 1'., 417
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SKI©. Il nous reste à examiner une cause qui, en
passant par toutes les cours de juridiction supérieure

du pays, a donné lieu à trois arrêts d'une très f»rande

importance, qui fixent, dans la pratique du moins, notre

jurisprudence sur la matière.

Cette cause est celle de McFarrenet vir v The Mont-
réal Parle and Iiland Rij. Co. i

Il s'ofjissiiit d'une action intentée par une femme,
avec l'autorisation de son mari, en recouvrement de
dommages-intérêts résultant de blessures causées à la

demanderes-e dans une collision entre sa voiture et le

char d'une compagnie de chemin de fer. Il n'appanùs-

sait pas dans la description de la demanderesse qu'elle

fût commvne ou séparée de biens. Le jury devant qui
la cause fut instruite rendit un verdict accordant six

mille piastres de dommages, et le juge qui présidait au
procès donna jugement en faveur de la femme deman-
deresse pour ce montant.

La compagnie défenderesse inscrivit en revision, et

invoqua, pour la première fois, devant cette cour, le

moyen ([ue la femme, n'alléguant pas séparation de
biens, devait être présumée mariée sous le régime de
la comnmnauté et (jue partant, son action n'était pas
fondée en droit.

La oour de révision, composée de MM. les juges
Taschereau, <}ill et Doherty, le 31 janvier 1899, a main-
tenu la prétention de la compagnie défenderesse,
annulé le verdict et cassé le jugement de première
instance, décidant :

(l) Le jugement de la cour du revision est rapporté au 2 R. de 1'.,

14 et au 15 R. J. O., C. S., 39(> ; celui de la cour d'appel, au 3 R.
de P., 1 et au 9 R. J. O., B. R., ;M7 : celui du la cour suprême, au 30
«. C. R. p. 410.
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" Que la femme qui n'allègue et ne prouve pas qu'elle

est séparée de biens ne peut intenter, même avec l'auto-

risation de son mari, une action en dommages-intérêts

pour accident, cette action appartenant au mari seul."

Inscription en appel par la femme demanderesse.

La cour d'appel (Sir Alexandre Lncoste, J. C, Bos.sé,

Blanchet, Hall et Ouimet, JJ.)contirmaà l'unanimitt, le

20 janvier 1900, ce jugement de la cour de revision '.

Nous citons le jugé de la cour et une partie des notes

de M. le juge en chef et de M. le juge Bossé.

Jugé : Que sous le régime de la communauté, l'actioa

eu dommages-intérêts à raison d'un (juasi-délit dont la

femme est la victime, est une action mobilière, et (jue la

. éance née de ce quasi-délit tombe dans la communauté
;

que le mari a seul qualité pour exercer une telle action,

et que la femme, même autorisée de son mari, ne peut le

faire.

" Il est constant, a dit M. le juge en chef Lacoste, que
l'action de la femme pour ilommages causés à sa personne

par le délit ou le quasi-délit d'un tiers appartient à la

communauté et (jue les dommages recouvrés tombent

dans la communauté. Nos cours ont consacré en mainte

circonstance, soit avant soit depuis notre code, le prin-

cipe que le mari seul peut exercer les actions de la

femme qui tombent dans la comnmnauté. Il semble

cependant avoir été fait une distinction entre les actions

de la femme provenant de contrats ou quasi-contrats et

celles qui proviennent de délits ou quasi-délits. Le

( 1 ) Le disscntinient do .M.\f . les juges Bossé et Hall portuit hur deux
uutres points.
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motif de cette distinction est donné par M. le juge

Casault dans Turcotte v Nolet Même en admettant

que cette doctrine fût vraie, elle n'expliquerait pas

pourquoi la femme pourrait poursuivre dans ces cas.

Peu importe l'origine de la créance, la cause de l'action,

dès qu'elle appartient à la communauté le mari seul a
le droit d'exercer cette action. Là où la loi ne fait pas
de distinction, les cours ne peuvent en faire. Mais de
plus la doctrine énoncée me paraît erronée. L'obligation

provenant d'un délit ou d'un quasi-délit est, tout comme
celle provenant d'un coii.rat, une obligation civile

(article ijS3 C. C). Les dommages sont la réparation

d'un tort, tout comme en matière de contrat, tandis que
l'amende est une pénalité. Dans les poursuites sur

délits ou quasi-délits, le jugenit'nt ne crée pas la dette,

il ne fait, comme dans le cas des autres obligations, ((ue

la constater et lui donner effet Certains auteurs

français .sont d'opinion ((ue la femme peut poursuivre

seule la réparation civile d'un délit, mais aucun, que je

connaisse, ne lui reconnaît ce pouvoir en matière de
quasi-délit. Leur opinion est basée sur le te.xte de

quelques coutumes connnc celle d'Orléans, par exemple,

qui permettait à la femme mai ico de poursui\re en

jugement Siins .son mari l'iiijnre dite et faite à elle

(Article 200). . . . L'ancien droit n'est pas pour nous le

droit varié de toute l'ancienne France, mais celui de la

Coutume de Puris qui n'a pas de disposition semblable

à celle de la Coutume d'Orléans.

,,r.f

!l

"On nous a dit (jue certaines actions étaient telle-

ment inhérentes à la personne de la femme, qu'on ne
pouvait pas les séparer de la femme, comme dans les

cas où l'honneur de la femme est en ji a. L' faut dis-

tinguer la réparation civile d'nvfC la réparation devant

une cour criminelle. La femme peut toujours pour-

suivre son calomniateur devant les assises. La répara-
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tion civile est une affaire d'adininistratiun que le mari

peut juger opportune ou inopportune, suivant les cir-

constances. Par exemple, si le coupable est insolvabli',

si la preuve rst douteuse, il peut en arriver à la con-

clusion que l'action serait contre l'intérêt de la com-

munauté.

" Nous sommes donc d'opinion (|Ue la femme mariée

conuiiuno en biens, même aut()ri>ée par son mari, ne

peut poursuivre la réparation civile d'un délit et sur-

tout d'un (juasi-délit."

M. le juge Bossé ajoute :

" Dans cette communauté légale tondient toutes les

actions personnelles des époux, (|Uelle (pie soit d'ailleurs

l'origine do ces actions On retrouve bien (juelcjues

décisions, en France, qui, en raison de la nature exclu-

sivement personnelle de la créance réclamée par la

fenmie commune, ont reconnu .son droit à porter l'ac-

tion.

"Ici, il paraît également }• avoir eu quebjues hésita-

tions à ce sujet.

" L'on pourrait peut-être hésiter, si l'action était pour
réparation de torts faits à la femme et dans lesquels le

mari ne pourrait être considéré comme intéressé, mais

je ne puis guère concevoir un tel état de choses, et le

principe que la créance mobilière tomlie dans la com-
munauté me paraît devoir être appliqué sans exception.

Et sauf queliiues rares jugements dont je viens de

parler, la jurisprudence est dans ce sens.

" Cela étant, il s'en suit que le mari seul dispose des

biens de la communauté et des créances qui y sont

tombées, et que lui seul a l'action.
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" La personnalité <Ie la fenune difsparalt devant la

nature «le la créance, quelqu'individuolle que soit la

cause de cette créance ".

La cour suprême à ln(|uelle lu cause fut soumise, a,

par jugement ilu 12 juin 1900, conHrmé cette opinion.

MM. le.s juges Strong, Tiischureau, Owynne, Sedgewick

et Cîirounrd, (|ui coniiiosaiont ce trihunnl, ont jugé :

TImt the right i)f action for (Imunges for personal

injuries sustained l>y u married woinan, commune
en bienu, beîongs exclusivoly to her husluvnd and .she

cannot sue for tiie recovery of such damages in hf>r

own name,even witii the authorization of her husband ".

" An atteinpt has been uiade, a dit M. le juge Ta.sche-

reau, to distinguish between an ordinary debt and the

damage.s resulting froin a tort on the ground that the

former exists before th.jjudgnient, and the latter are

created by the jucjgnient. But that is a fallacy which

ha.H received no countenance in the courts beiow, and

rightiy so. The amount of the sum due for a tort

under article 1053 C. C. is only established by the

judgment, but t!ie liability for it exists from the date

of the act that caused it ; so mnch so, that it is from

that date that the prescription runs. It is a debt due

fi'om the date ef the tortious act.
"

A cet arrêt, il faut ajouter celui de la cour d'appel

cassant le jugement de M. le juge Langelier '. Il s'agi.ssait,

dans cette cause, d'une action d'injure, par consétjuent

d'un cas différent du précédent. La cour d'appel, sans

admettre cette distinction, a disposé comme suit de la

décision élaborée de M. Langelier :

iil

. 1

(1) Saiiriol V Ckrmont, 10 R. J. O., B. R., 294, 27 décembre 1900.
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" C )nsi(l('Tiint «jne In ileiiiiiiwlores-,o réclamnit «lu

dufen.leur une soiiime de mille piastres pour ilominag*

que lui aurait causés le .léfendeiir dan^t son houneur, su

réputation et ses biens
;

" Considérant i|ue le-; donnnnges ainsi réc'aniés par
lu demanderesse constituent \ nu <i iiice mobilière (|ui

tombe dans la communauté
;

" Considérant (jue l'action intentée pour réclamer
telle créance appartient au chef de la communauté

;

" Considérant que la demanderesse n'avait pas (jua-

lité pour intenter la dite action, &c."
t

9ttO. Une question de procédure, sur laijuelle notn
jurispru<lence était au-^si indécise, a été ré<,'lée dans la

cause de McFarmi. C'est celle de savoir ipiand et com-
ment il faut invo(|Uti l'inhabilité de la femme comnnme
qui poursuit pour une créance due à la communauté.

La demanderesse se décrivait comme suit :
" Sarah Mc-

Farren, of tlie city of Montréal, wife of E. M. Fulton,

of the same place, manufacturer, and the said K. M.
Fulton, for the purjwse of authorizing his said wife
herein ". La defeiultres.se ne fit aucune objection, en
cour de première instance, à l'insutKsance de cette des-
cription. Mais, devant la cour de revision, elle souleva
le moyen (jue la femme ainsi décrite devait être pré-
sumée connnune en biens et (|u'elle poursuivait en
recouvrement d'une dette i|ui pouvait être due non pas
à elle mais à la comnmnauté. On prétendit, pour la

demande, (jUe ce moyen ne pouvait plus être invoqué
après un premier jugement.

La cour de revision a alors jugé : " O l'tn -.'ffet la
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ffniiiie devait ôtre présuiuéL- comimme en biens, et qui'

son action, manquant coniplcf.cnient de base, le verdict

du jury en sa faveur pouvait êtu annulé en revision,

même .si cette (|Uestion d'incapacité n'avait pas été sou-

levée en première in-tance ".

Sur ce point, la cour d'appel s'est divisée. La majonté
a décidé que la cour de revision n'aurait pas dû renvoyer
l'action sur l'insuffisance de la demande se rapportant à

la capacité de la femme. " Après tout, a dit M. le juge
en chef Lacoste, il n'est pas alléj^ué et il n'y a pas de
preuve que l'appelante soit commune en biens avec son
mari. Nous ne pouvons pas dire qu'elle l'est. La cour
de revision s'appuie sur une présomption ... Le fait que
l'intimée aj-ant comparu dans la cause no s'est pas
plainte de l'inciipacité de l'appelante, ilétruisait la pré-

somption de la qualité de femme comnnuie, chez cette

• lernière, suivant les articles 119,144,212 de l'ancien

code tie procédure, encore en vijjueur lors du rapport
du bref."

I"!
'I

M. le juge Bossé • n'a pas voulu suivre l'opinion de
ses collègues, et il a jugé :

" Que la nullité ré.sultant du
fait c|u'une action a été prise par la femme et non par
le mari seul ou conjointement avec sa femme, est une
nullité radicale, qui peut, sous l'ancien comme sous le

nouveau code de procédure, être proposée en tout état

de cause, et même pour la première fois en appel."

" D'après l'article 12C0 C. C, ajoute-t-il, la commu-
nauté de biens est la règle générale, la séparation de
biens est l'exception, et à défaut d'allégation de cette

exception, la communauté de biens est légalement

(1) Ses notes sont rapportées au 3 R. de P., 111.

4
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présumée exister entre la deinandere&je et son inarî.

Et l'on ne saurait dire qu'en raison de l'absence d'un

plaidoyer spécial de dénéf^ation ou do l'affirmation de

l'existence do la séparation de biens, il puisse résulter

la présomption (ju'elle est séparée de biens.

" Dans ces conditions, îe droit d'action n'existe pas

pour la femme, et l'on ne saurait dire que, parce que

l'objection n'a pas été prise préliminairemcnt ou affirma-

tivement plaidée, la femme ait pu devenir propriétaire

de ce qui au moment de l'action ne lui appartenait pas."

C'est cette opinion que la cour suprême a adoptée,

très raisonnablement suivant nous. Elle a, en consé-

quence, rejeté le motif du jugement de la majorité de la

cour d'appel et rétabli celui de la cour de revision, en

décidant :
" Where it appears upon the face of the

writ of summons and statement of ciaim that theplain-

tiffhas no rii^lit of action, it is not necessary that

objection shouKl be taken by exception à ht, forme.

Absolute want of légal right of action may be invoked

by a défendant, at any stage of the suit".

îJOl II n'est pas sans intérêt de remarquer que la

question de savoir si, suivant les principes de notre

droit, il faut considérer l'action d'injure couniie person-

nelle à la femme, ou comme un bien de la communauté,

a été résolue dans une cause où elle n'était pas posée.

L'arrêt de la cour de revision, dans la cause de Tur-

cotte V Nolct, en sanctionnant le droit de la femme com-

mune en Vjiens d'intenter cette action, confirmait plu-
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sieurs décisions de différents juges et s'appuyait sur des

précédents créés par la cour d'appel elle-même. Cet

arrêt a fait jurisprudence jusqu'en 1900.

C'est en allant au-delà de co qu'un leur demandait

que la cour d'appel et la cour suprême, dans la cause de

McFarrem, ont changé cette jurisprudence. Il est vrai

que, plus tard, dans la cause de Clermovt v Sauriol, le

point a été directement soumis à l'examen de la cour

d'appel, mais cette cour s'est alors contentée de suivre

le principe qu'elle avait affirmé dans la première cause,

où il n'y avait pas lieu de l'appliquer.

En résumé, il faut dire que, suivant le dernier état

de notre jurisprudence, la femme commune en biens ne

peut plaider seule, même avec l'autorisation de son

mari ou de justice, dans aucune action qui ne concerne

pas exclusivement ses propres ; (ju'elie ne peut pas in-

tenter une action en recouvrement de dommages-inté-

rêts résultant de (luasi-délits, ou de délits contre ses

biens.

Quant au droit d'ester en justice comme demande-

resse dans une action fondée sur un " délit-injure ", est-il

donc absolument refusé à la femme commune en biens ?

Il est encore possible de douter.

D'une part, il y a les raisons données par M. le juge

Langelier, auxquelles on a négligé de répondre pé-

remptoirement
;
puis le jugement de M. le juge Pelle-

tier subséquent à ceux de la cour d'appel, et enfin l'au-

torité de M. Mignault, qui, dans le rapport de la cause

Biiker v Gingras, dit expressément que " la question

reste ouverte ", au moins pour le cas exceptionnel où le

mari est complice.

D'autre part, il résulte, suivant nous, dû jugement de
'il!'

M ' I

(
i
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la cour d'appel,'dr .s la cause de Sauriol v Clermont,

et de l'opiniou expiiaiée dans celle de McFarren, pur

MM. les juges Lacoste, Bossé et Ouiinet, et, en cour

suprême, par M. le juo;e Taschereaii, (juc nos deux plus

liautes cours de justice refuseront, dans tous les cas,

l'action d'injure à la femme commune en biens.

262. C'est dans le droit lomain ([Ue l'on trouve

d'abord sanctionné le principe de la distinction à faire

entre l'action pour domma(,'es-intérêts ordinaire et l'ac-

tion d'injure. L'ancien droit et le droit français moderne

n'ont pas voulu ifue la femme perdît, en se mariant sous

le régime de la communauté, le droit de plaider pour la

revendication de son honneur, ce bien le plus sacré et

assurément le plus personnel. (Jn s'est gardé de faire

dépendre de la seule volonté du mari, l'inviolabilité de

la personne ou de la réputation de la feunne ; les cou-

tumes françaises, en donnant à l'époux l'autorité et le

nom de " seigneur et maître " de la couununauté, n'ont

pas entendu ravir à l'épouse la faculté de demander

aux tribunaux civils une protection que son mari lui

refusait.

Y a-t-il, dans notre code, un texte clair qui nous ait fait

retourner aux temps sombres où la femme n'était que

la chose du mari ? et qui oblige nos juges à se déclarer

impuissants, pour l'incroyable raison qu'une somme

d'argent pouvant compenser le déshonneur d'une femme^

le mari acquiert, par le mariage sous le régime de com-

munauté, le droit exclusif de revendiquer ou d'aban-

donner cette partie du patrimoine de sa femme ? Comme

on l'a dit, il serait singulier que le code civil eût en

cette matière augmenté les pouvoirs du mari et enlevé

à la femme la qualité que lui reconnaissait l'ancien

droit, de traduire elle-même son insulteur devant les

tribunaux civils.
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Si ]'on refuse de voir, dans cette doctrine, l'ancien

-droit qui est devenu le nôtre, ne nous est-il pas permis,

«n l'absence d'une disposition de notre code au contraire^

de marcher, suivant les principes de la raison écrite,

avec une bannière à nous ? La cour d'appel prétend

<jue non, aujourd'hui. Elle s'est cependant laissé guider

par un principe différent en 1886 et en 1890. Quelle

sera sa réponse dans dix ans ? .

.

FIN

Vu par le Doyen de la Faculté,

F. LANGELIER.

Permis d'imprimer.

Le Recteur,

O.-E. MATHIEU, PtM.



m- -

"

V



La prohibition d'aliéner entraîne l'insnisissabilité de» biens

donnés, sauf dans le cas où elle est faite à titre de substitution.

Dans le droit romain classique, on pouvait iiiaider au nom
d'un tiers, sans que ce tiers fût un mandataire légal.

it ti

PROPOSITIONS

La signification de volonté requise, dans le cas de l'article

102'J du code civil, pour rendre irrévocable la stipulation con-
tenue, dans une donation, au i>rotit d'un autre que le donataire,

peut être faiSe efficacement par les héritiers de ce tiers aux
héritiers du stipulant.

"if il

il!!;

Le mari n'acquérait pas de puissance maritale, sur sa femme
auijiiris^mr le fait seul du mariage. / (St^ OlClCix*' Zt-tt^iJ :':!

Il m faut pas toujours conclure, de la solidarité, prononcée
par le jvigenient, quant à l'obligation principale, à la solidarité

de l'obligation de payer les frais.

^ ? ' S

Dans le cas de l'article H14 du coile . o procédure, § 4, pour
que le témoignage du conjoint soit adaiis, il faut prouver autre-

r. nt que par son propre serment, le fait qu'il a administré,

c nime agent, les biens de l'époux en cause.

m ;

•8»;
i!:

'A.
'\
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Le créancier en faveur .le qui la police d'assurance est paya-

ble ei,t lié par les condition» de la police et par la cont.aven-

tion qu'y peut faire l'assiiié.

oltiHi i e db tlin iigû n « li" l"
..t^.if qii|i Vn gi(}n6" p"'

Agnnn fni

.

Les lois pour la prohibition absolue de la vente des boissons

enivrantes sont, en principe, exclusiveu^ent de la compétence

du parlement fédéral. Un arrêt du conseil privé a, cependant,

décidé le contraire.

Une corporation municipale ne peut emprunter que par

règlement. La jurisi-rudence admet cependant un autre mode

d'emprunt.

Celui qui est attaqué, même sans provocation, n'est pa» tou-

jours justifiable d'opposer la violence à la violence, au même

degré dans la défense que dan» l'attaque.

L'indépendance du pavillon neutre, en pleine mer, n'est pas

absolue : le vaisseau neutre est soumis nu droit de visite.
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